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INTRODUCCION

Esta obra no es mds que el producto final de varios afios de investigacion,
los cuales fueron llevados a cabo para alcanzar el mds alto grado académico
dentro del ambito educativo, traducido en la obtencién del titulo de Doctorado
en Derecho Ambiental, cuya tesis fue desarrollada y defendida durante el pe-
riodo comprendido entre 2013 y 2018; fruto del dolor humano que el caso
Chevron-Texaco ha sembrado, la impotencia, pero, sobre todo, de las ganas de
luchar por ese ente ideal supremo en favor de una convivencia arménica y pa-
cifica: la justicia.

Representa, asimismo, la esperanza, el altruismo y la solidaridad para
con un grupo humano vulnerable y su ecosistema, que, intrinseca y juridica-
mente, son una de las mayores riquezas culturales y naturales del Ecuador,
soberanamente reconocido por su biodiversidad y su realidad multicultural y
pluriétnica. Un colectivo invaluable, ademds, por la cosmovision, la moral y la
ética que practican en pro de su fuente de vida: la Pachamama o madre tierra.
En términos mas simples, la Naturaleza.

La hipétesis formulada y defendida por quien escribe este libro, y que
pretende sea entendida por los lectores, es que la conducta que dana al ambien-
te trae como consecuencia una responsabilidad que difiere de la civil. Es neta-
mente de tipo ambiental, cuya finalidad dltima radica en la reparacién del
dafio, mas no en la indemnizacién pecuniaria; caracteristica primordial del
régimen tradicionalista.

La pieza central, que ha servido para demostrar la certeza y validez de
todas las premisas enunciadas, la cual constituyd, ademaés, la novedad del tra-
bajo doctoral de la autora de esta obra, ha sido la sentencia ndm. 2003-0002,
de 14 de febrero de 2011, emitida por la Sala Unica de la Corte Provincial de
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Sucumbios (SSUCPS) de Ecuador, por medio de la cual se condend a una de
las petroleras més grandes del mundo, Chevron-Texaco, por todos los dafios
que ocasiond en la Amazonia del pais andino referido, consecuencia de la
ejecucion de su actividad extractiva de petroleo.

Tales dafios llegaron a afectar a la mayoria de los recursos naturales de la
selva amazonica (agua, suelo, aire, flora y fauna), recayendo, incluso, sobre algunas
especies endémicas y Unicas a nivel mundial. No obstante, lo més cruel y neurélgico
del caso, es que el hecho dafoso trascendié més all4, puso en amenaza la existencia
de un grupo humano especial que vive en estado natural, es decir, su subsistencia
y desarrollo como seres humanos dependen de la Naturaleza, de modo directo.
Hablamos de tribus aborigenes —algunas hasta tribus virgenes—. Esto no significa
que todo el colectivo del pafs no se haya visto afectado, al contrario, por las
funciones ecoldgicas que la Amazonia desempefia y el reconocimiento concedido
por la UNESCO como Patrimonio de la Humanidad, la humanidad entera ha sido
victima del actuar omisivo-lesivo de la petrolera estadounidense.

Luego de realizar un examen exhaustivo, en apego al relato de los hechos
que constan en el respectivo fallo y las pretensiones interpuestas por las
comunidades indigenas, es decir, por las victimas de este ecocidio, se buscard
dirimir cudl es la corriente dogmatica ambiental que deberia prevalecer,
teniendo en cuenta que dentro del campo juridico-ambiental se conciben dos
tipos de dafios: (i) el dafio ecolégico puro, que implica un dafio que recae sobre
el ambiente en si mismo considerado, y, (ii) el dafio ambiental personal, que
en mayor medida le importa més el dafio tradicional que el ambiental
propiamente dicho, para luego delimitar lo que verdaderamente deberiamos
entender por un darfio ecolégico puro.

Para ser més explicitos, todos los dafios que se pretendieron reparar en el
caso Chevron-Texaco, activaron el mecanismo de la responsabilidad civil, ya
que ni los demandantes ni la Corte ecuatoriana disponian —en ese entonces— de
instrumentos juridicos de gran envergadura que permitiesen garantizar una
responsabilidad ambiental efectiva, tal como los que, en la actualidad, los
miembros de la Unién Europea cuentan, gracias a la promulgacion de la
Directiva 2004/35/CE, de responsabilidad medioambiental (en adelante,
DRM), la cual ha sido transpuesta dentro del ordenamiento juridico espaiol a
través de la Ley 26/2007 (en adelante, LRM) o como ocurre en el Derecho
Comparado, con los estatutos operativos a Acts que rigen en los EE. UU., entre
las cuales se destacan: CERCLA (Comprehensive Environmental Response,
Compensation, and Liability Act o Ley de Respuesta Ambiental Integral,
Compensacién y Responsabilidad), la OPA (Oil Pollution Act o Ley de
contaminacién por hidrocarburos), por citar algunas.
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Indudablemente, determinar la presencia de un daiio ambiental' no
resulta nada facil, menos todavia, cuando se debe decidir sobre la atribucidon de
responsabilidad. Durante muchos afios, los dafios causados al ambiente han
sido indemnizados solo en la medida en que las personas, sus derechos
subjetivos o sus bienes han sido también lesionados. Otras veces, la conducta
del sujeto contaminador ha sido sancionada por la Administracion publica si
constituia una infraccion de alguna norma imperativa. No obstante, estas
précticas no han logrado garantizar del todo que el ambiente quedase incélume,
sino, mds bien, han favorecido a que las actividades contaminantes quedasen
libres de toda sancidén o pena, ya que, a pesar de que tales hechos dafiosos
hubiesen constituido la causa principal del dafio ambiental, estos no ocasionan
una afeccién individualizada (porque el dafio ambiental no afecta a ningin
sujeto en concreto) o —bdsicamente— no estaban tipificadas en una norma
sancionadora concreta.

En la mayoria de los ordenamientos juridicos a nivel occidental,
especialmente en Espafia, las pretensiones indemnizatorias que venian
instaurando, tanto la Administraciéon como las victimas, ante la presencia de
algin dafio ambiental, se construian, generalmente, sobre la base de los principios
que rigen el Derecho de dafios, acudiendo a las pocas normas que el Cédigo
Civil prevé al respecto. En exiguos casos, las pretensiones han hallado
fundamento normativo en las distintas normas sectoriales, las cuales, por lo
general, estin destinadas a proteger ciertos recursos naturales o regular
actividades especificas.

Para demostrar lo asentido, ha sido necesario elaborar un estudio
interdisciplinar, con el fin de entender cémo la ciencia concibe al dafio

! Hemos adoptado a lo largo de toda esta obra el adjetivo ambiental, para denotar al dajio como tal
o a la responsabilidad ambiental. No lo hacemos por razones puramente de estilistica, sino sobre la base
de la concepcidn iusnaturalista, en virtud de la cual el ambiente es un todo. Por lo tanto, no cabe el prefijo
«medio» ni cualquier otro modo semantico que lo divida, tal como se ha utilizado erréneamente en la
DRM vy la LRM para referirse al dafio y responsabilidad («medioambiental»). Seria preciso reparar el
titulo de esta nueva pieza del ordenamiento juridico espafiol y de la Directiva, tal como lo justifica
VALENCIA MARTIN, 2010: «La responsabilidad medioambiental», Revista General de Derecho
Administrativo lustel, num. 25, pp. 2-3, RI: §409636. El profesor ataca, ademas, al caracter conceptual y
mads importante: «responsabilidad medioambiental» en relacion con la prevencién y reparacién de «dafios
medioambientales»: «;es que tratindose de dafios “medioambientales” puede haber una responsabilidad
que no sea “medioambiental”? o ;es que la responsabilidad “medioambiental” constituye un nuevo género
de responsabilidad?». Es una practica lingiiistica poco ortodoxa, que «utiliza acumulativamente
expresiones sinénimas o al menos redundantes», como sefiala RAMON MARTIN MATEO, 1977: Derecho
Ambiental, Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid, pp. 71-72. En igual sentido, seria
ideal que se retome la expresién de «Derecho ambiental» como lo hizo el legislador espafiol, en las
primeras leyes promulgadas para incorporar al ambiente como objeto de Derecho (Cf., Reglamento de
Actividades de 1961, Ley de Minas de 1973 y Ley del Suelo de 1975), aunque la RAE todavia reconoce a
dicho vocablo como adjetivo.
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ambiental, cudles son los mecanismos de responsabilidad previstos para lograr
unacompensacion in integrum,y cudl es laposiciondoctrinariay jurisprudencial
actual, en relaciéon con los interrogantes de orden juridico-ambiental mas
importantes que circundan alrededor del instituto de responsabilidad ambiental
y del dafio como tal.

Hemos de subrayar también que el Derecho comparado en el desarrollo
de esta obra ha sido una herramienta de trascendental de apoyo, ya que, de las
analogias y diferencias descubiertas entre los distintos marcos juridicos
seleccionados (europeo, estadounidense y ecuatoriano), logramos aportar
soluciones précticas para la resolucién del caso que estudiamos, asi como para
posibles casos de caracteristicas similares que se pudieran presentar en un
futuro.

De manera complementaria, a lo largo del desarrollo de este texto,
también hemos intentado desgranar al maximo los estudios dogmaéticos que,
hasta la presente fecha, han asistido y aportado al Derecho ambiental, con el
fin de demostrar la hipétesis formulada y esclarecer si la normativa aplicada o
la brindada por el Derecho comparado seria la mas adecuada para resolver
casos como el caso en cuestion.

Contribuyendo con este fin, dejamos sentados nuestros criterios
personales y formulamos posibles soluciones a los diversos inconvenientes de
interpretacién juridica y aplicaciéon dogmadtica que se han suscitado y
repercutido en el campo ambiental. De ahi, que todo lo expuesto en las
siguientes lineas, no es sino un texto dogmaético juridico-ambiental que gira en
torno al elemento e instituto juridico mdas relevantes dentro del Derecho
ambiental: el dafio y la responsabilidad.

Sobre esta base, el presente libro estd fragmentado en cinco capitulos:

1) El primer capitulo, punto de partida de esta obra, estd dedicado a la
reconstruccién de uno de los casos mds conmovedores a nivel mundial: el caso
Chevron-Texaco (1964-1992).

Su nombre corresponde al que se ha empleado para identificar la causa, cuya
sentencia, emitida por la Corte ecuatoriana, el pasado 14 de febrero del afio 2011,
constituye la fuente principal para perfilar todos los dafios que se produjeron como
consecuencia de la contaminacion petrolera, tanto los directos como los indirectos,
asi como los hechos que pudieron ser probados por la parte demandante.

Este fallo ha servido de base también, para esquematizar y analizar en este
apartado, la normativa ecuatoriana vigente en la época de la concesion, a la cual
la Corte recurrié para emitir su fallo, asi como las pretensiones instauradas por
las victimas para lograr una reparacion in integrum.

2) El segundo capitulo estd orientado a delimitar, por un lado, el alcance
del daiio tradicional o cldsico, es decir, del daiio civil: ;qué debemos entender
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por el damnum desde el punto de vista juridico-civil? Sin su comprensién no se-
ria posible entender el origen y la trascendencia del dafio ambiental. Por ello,
serdn particularizadas sus caracteristicas intrinsecas y los elementos que debe
cumplir.

Por otro lado, el enfoque y delimitacién del dafio ambiental se convierten en
el principal foco de atencién. La importancia de definir su alcance radica en que de
este elemento juridico dependerd la determinacién de los elementos tipicos para
que se configure la responsabilidad ambiental, asi como el tipo y la extensién de las
medidas necesarias para que el dafio pueda ser reparado, porque es el que fraguara
para que la dimensién reparadora del instituto de responsabilidad se active.

Del mismo modo, gracias a su definicidn, se podran esclarecer los proble-
mas que convergen dentro del orden juridico-ambiental, a nivel comunitario-eu-
ropeo y estatal-espafiol, ya que, a pesar de contar con instrumentos legales de
gran envergadura (DRM y LRM), estos han acarreado, incluso, debates juridicos
dentro del sector doctrinario y, solventar los inconvenientes que el propio con-
cepto de daiio ambiental pone de manifiesto, los cuales versan sobre: ;cudl es la
naturaleza juridica del dafio ambiental?, ;qué tipo de dafio comporta el dafio
ambiental, individual, colectivo o ambos? ;cudl/es bienes juridicos son ambien-
tales? ;como estan juridicamente protegidos/regulados los bienes juridicos am-
bientales dentro de la Unién Europea y en el Derecho Comparado ?, y, ;qué re-
quisitos de cardcter sine qua non deben confluir para que el daiio ambiental se
configure como tal?

El confrontis entre ambas clases de dafios colaborara a dilucidar, en defini-
tiva, las diversas controversias que presenta cada tipo de dafio, pero, sobre todo
permitird resolver: ;qué es en verdad el dafio ambiental ecoldgico puro?

3) El tercer capitulo estd enfocado a puntualizar y analizar otros presu-
puestos, que también son fundamentales para que el instituto de responsabilidad
ambiental pueda instaurarse, entre los cuales se destacan: la relacion de causali-
dad y la identificacion del sujeto responsable.

En efecto, al tratarse de un dafio ambiental, la relevancia y potencialidad del
dafio, sin dejar de lado el factor tiempo, son elementos que en conjunto podrian
dificultar o imposibilitar el establecimiento del nexo causal entre el resultado dafo-
so o el dafio ocurrido (por una determinada actividad) y el presunto agente creador
del mismo. Precisamente, la prueba de la relacion de causalidad tiene un grado de
dificultad que aumenta cuando concurren factores como los siguientes:

a) Distancia entre la instalacién contaminante y la zona afectada.

b) Multiplicidad de fuentes de emisién (contaminacién difusa o por
sinergia).

¢) El tiempo transcurrido entre origen del dafio y su manifestacion
(dafios histdricos).

d) Laduda cientifica, que constantemente amenaza la prueba de cau-
salidad.
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Paralelamente, en lo que atafie al principio rector del Derecho ambiental,
«Quien contamina paga», aquellos que causan dafios ambientales deben asumir
la obligacién de repararlos. He ahi la necesidad de identificar al posible sujeto
responsable del dafio ambiental ocasionado o la amenaza inminente de que este
pudiera ocurrir, ya que sin esta identificacién la responsabilidad tampoco podria
operar. En otras palabras, no se podria garantizar con precision quién debe asumir
los costos de prevencion y reparacion del dafio ambiental. Precisamente, en los
casos de dafios difusos, en los que la contaminacién proviene de miltiples fuentes
o ante la presencia de dafios histéricos, la identificacion del responsable puede
ser bastante complicada o resultar incluso, imposible de determinar.

En el Derecho comparado, especialmente, en los EE. UU., para afrontar
casos de dafios de origen difuso, por la presencia de multiple tortfeasors (multiples
causantes del dafio), se ha disefiado diferentes teorias para distribuir la
responsabilidad: (i) la teorfa de la causalidad alternativa; (ii) la teoria de la
participacion en el mercado, y (iii) la teoria de la proporcionalidad, las cuales
también seran analizadas.

4) El cuarto capitulo, se focaliza en el estudio descriptivo y pormenoriza-
do de las analogfas y diferencias existentes entre el instituto de responsabilidad
civil y el de responsabilidad ambiental, siendo este dltimo merecedor de un trata-
miento especial, por las razones anteriormente expuestas y que justifican la pu-
blicacién de esta obra.

Si bien, cada ordenamiento juridico, en el entorno global, cuenta con su
propia legislacién en materia ambiental, no todos la han desarrollado como lo
han realizado los Estados miembros de la Unién Europea o los Estados Unidos,
a través de los instrumentos juridicos (DRM, LRM o CERCLA). La mayoria de
los paises de América Latina son un claro ejemplo de lo aseverado. En especifico,
Ecuador, durante el periodo en el que se suscit6 el caso Chevron-Texaco, no con-
taba con un cuerpo normativo que garantizase la responsabilidad ambiental, aun-
que hemos de denotar que, actualmente, es un referente por haber reconocido en
su Constitucién vigente (2008) derechos a la Naturaleza y los derechos del buen
vivir, dedicando un capitulo especial a la biodiversidad y los recursos naturales.
Ademéds, la responsabilidad ambiental ya estd plenamente regulada en el Cédigo
Organico del Ambiente (2017), que dedica un capitulo especial a su aplicacion.

El tipo de responsabilidad que los instrumentos juridicos aludidos han
instaurado es de tipo objetivo, el cual halla fundamento en las teorias del riesgo
(como criterios objetivos de imputacién, que también constituye un punto de
analisis, por su contribucién en el impulso del instituto de responsabilidad am-
biental-objetivo), las cuales estdn ligadas al desarrollo de la actividad industrial
o al manejo de sustancias peligrosas. Esto quiere decir que, para aquellas acti-
vidades que sean consideradas mds peligrosas en comparacién con otras, se
establecerd una presuncién legal con respecto a la culpa o cualquier otro ele-
mento subjetivo (dolo o negligencia). No obstante, para cualquier otra activi-
dad, la responsabilidad podria ser de tipo subjetiva en cuanto a la adopcién de
las medidas reparadoras por parte del sujeto responsable. Si nos sujetamos a lo
que la LRM determina, por ejemplo, en la medida en que no haya intervenido
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elementos subjetivos en la conducta del agente contaminador, este quedaria
exento de responsabilidad, pudiendo exigir la recuperacion de costes si hubiese
adoptado alguna de las medidas de prevencion, evitacién o reparacion.

Tal como se puede colegir, el juez, a la hora de resolver una causa, debera
lidiar con todos estos posibles inconvenientes, tomando como punto de partida,
la conducta de quien asumié el riesgo y la peligrosidad. Frente a ello, podra
considerar como Unicas causas eximentes de responsabilidad (que condiciona-
rian la aplicacion del régimen de responsabilidad ambiental, dependiendo si la
relacion causal se ha probado o no): la fuerza mayor, el caso fortuito, la contami-
nacién difusa, la intervencién de un tercero o el cumplimiento de una orden o
instruccién emanada de la autoridad publica. Estas exenciones estdn previstas en
la DRM y la LRM, pero también en la mayoria de los estatutos federales de los
Estados Unidos, por citar algunos: CERCLA, OPA, CWA (Clean Water Act o Ley
de Agua Limpia) o CAA (Clean Air Act o Ley de Agua Limpia), entre otros.

Un poco complejo se vuelve el tema, ademds, cuando se determina la exis-
tencia de mas de un responsable. Estariamos frente a lo que se conoce como
responsabilidad miiltiple, cuya variedad es distinta, lo que permite a cada orde-
namiento juridico ajustarse a determinada opcidn, segtin el supuesto de hecho
que se trate. Los principios mds conocidos son: (i) la responsabilidad mancomu-
nada, que obliga al responsable a indemnizar solamente por la parte del dafio que
pueda realmente imputarse a su actividad, y, (ii) la responsabilidad solidaria, en
virtud del cual, cada parte responderd por la totalidad de la reparacion, sin perjui-
cio del ulterior derecho de repeticion frente al resto de responsables identificados.

Por ello, en conformidad con el sistema de responsabilidad ambiental que
se ha logrado implantar a través de la normativa ambiental instaurada por la DRM
y la LRM, en este capitulo se pretende responder los siguientes interrogantes:
(cudles son los dafios merecedores de que este sistema se active?, ;se podria lo-
grar con su aplicacién una reparacion integra tal como lo determina la Constitu-
cion espaiiola?, ;seria idonea y suficiente la estructura de la DRM y la LRM y del
Derecho comparado para resolver el caso Chevron-Texaco u otros casos de mag-
nitud similar que pudieran presentarse a futuro?, ;existen dificultades que impi-
den alcanzar dicho objetivo?

A pesar de que el sistema creado dentro del orden comunitario europeo y
estatal-espafiol puede resultar bastante efectivo, su aplicacion puede verse res-
tringida y condicionada cuando no se logre la plena identificacion del agente
contaminador, la causalidad o no sea posible cuantificar el dano acontecido.
Por lo tanto, se generan otros problemas de fondo que también serdn afrontados
dentro de este apartado, entre ellos: ;quién debe responder por el dafio ambien-
tal? ;quién establecerd la cuota de responsabilidad de cada instalacién en par-
ticular?, ;quién debe soportar el riesgo de insolvencia de alguno de los autores
del dafio?, ;quién es su verdadero responsable?

De manera complementaria, impera una ultima necesidad que sera resuelta
en este capitulo, la cual guarda estrecha relacién con el mecanismo tradicional de
la responsabilidad civil, para despejar y resolver las siguientes incdgnitas: ;se
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podria lograr una reparacién in natura mediante el mecanismo de responsabili-
dad civil?, ;por qué es diferente?, ;fue eficaz u obsoleto el mecanismo de respon-
sabilidad civil extracontractual aplicado en el caso Chervon-Texaco para lograr
una reparacion in integrum de los dafios ambientales ocasionados en la Amazonia
ecuatoriana?, ;merece especial atencion el suelo, por ser un recurso natural que
comporta una naturaleza juridica diferente, por la titularidad puiblico-privada que
podria figurar?, ;cudl seria el mecanismo idéneo para lograr una reparacién in
integrum ante un dafio ecologico puro?

5) El quinto capitulo se ocupa de la obligacién reparadora. En concreto,
buscaremos precisar ;cOmo se va a reparar un dafio ambiental?, y, ;cudnto se va
areparar?

Para brindar solucién a estos cuestionamientos, previamente, delimitare-
mos el tipo de medidas de reparacion que la legislacién ambiental (DRM y LRM,
asi como el Derecho Comparado) ha consagrado, asi como los niveles de repara-
cién, pues no es lo mismo una reparacion primaria, complementaria o compen-
satoria. Todo ello, sabiendo que el principio «Quien contamina repara» es el que
deberia prevalecer.

Posteriormente, hay que tener presente que la reparacién del dafio a los
recursos naturales trae consigo la ardua cuantificacion economica del daiio am-
biental y la valoracion del beneficio. Ciertamente, es un tema sumamente polé-
mico que gira en torno al método de valoracién, porque muchas veces es posible
valorar los recursos naturales o los servicios naturales perdidos, pero no los ser-
vicios o recursos de reposicion, en un plazo o con costes razonables, a pesar de
que la autoridad publica pueda optar por medidas reparadoras, cuyo coste sea
equivalente al valor monetario aproximado de los recursos naturales o de los
servicios naturales perdidos.

Todo este examen lo confrontaremos también con el instituto clasico, con
la finalidad de demostrar la ineficacia en cuanto al fin que este persigue, ya que
su fin dltimo es lograr una indemnizacién monetaria; mientras que, el mecanismo
de responsabilidad ambiental, limita o elimina esta opcidn, lo cual conlleva a que
se afronte las dificultades practicas de determinacién y alcance de la medidas de
reparacién que obligan a plantearse mecanismos complementarios de financia-
cion capaces de conseguir el objetivo principal que no es otro que reparar.

Finalmente, sobre esta base construida, conjuntamente con el resultado
obtenido del andlisis sistemadtico y sistémico que se ha realizado de la normativa
ambiental promulgada por la Unién Europea en confrontis con el Derecho
comparado, y, en especial, el estudio del caso Chevron-Texaco, afiadiendo
todo el desarrollo deontoldgico que se ha alcanzado hasta la actualidad para
definir lo que verdaderamente deberiamos comprender por el dafio ecologico
puro, se plasmarad al final de cada capitulo las conclusiones obtenidas fruto de
la investigacion y razonamientos para resolver todas las incognitas planteadas.
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Chevron-Texaco, ha alegado siempre una falta de regulacion adecuada
dentro del orden juridico ecuatoriano. Sin embargo, sus practicas agresivas han
afectado tanto a bienes como derechos de caricter publico y/o de orden privado.
Por lo tanto, nuestro propdsito es demostrar que, mds alld de que el sistema
clasico al que la Corte recurrid para resolver este caso no resulta ser el mecanismo
mads idéneo ni el més satisfactorio a la hora de reparar un dasio ecolégico puro,
la responsabilidad ambiental por hecho licito encuentra asidero juridico en la
doctrina del abuso del derecho, en virtud de la cual, todo acto u omisién que, por
la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho,
deberd necesariamente ser sancionado y/o llevar a cabo la restauracion del
recurso dafiado. De ahi, que el uso anormal o excesivo de un derecho no tiene
que ser soportado por la colectividad y su limite es dado tanto por la normativa,
asi como por la costumbre o bien por determinados criterios, entre los cuales se
destacan: la teoria del riesgo provecho o beneficio, y la del riesgo creado.
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CAPITULO I

A. SINOPSIS DEL CASO CHEVRON-TEXACO

«[...] del afio 60 hasta el 69 se vivié en el pueblo Secoya y Siona de manera mas
digna. No ha habido ninguna contaminacién y todo fue normal, como la vida de
nosotros, de la gente de la selva. Hemos vivido bien de la caceria y de la pesca 'y
el ambiente fue saludable. Luego, del afio 70 en adelante, cambi6 totalmente,
muy bruscamente. Primero se podia ver como llegaban las Compaiiias, abriendo
las trochas en las comunidades y también los Helicopteros, haciendo aeropuertos
de helicépteros [...]. Se veia que como obra pasajera, pero mas luego se hizo el
trabajo de perforaciones y explotaciones de petrdleo. De ahi digo yo, parece que
cambi6 totalmente la vida, lo que nos obligd a buscar otro medio de vida para
tener otra alternativa para la vida buena, porque ya no habia caceria ni habia
pesca [...], tenfamos que comer pescados, pero a veces los bagres, por ejemplo,
tenfan sus estomagos tragados de petréleo y ya tenian otro sabor [...]».!

Para ser mas precisos, fruto del permiso de concesion que obtuvo una de
las compaiiias petroleras mas grandes de los Estados Unidos y del mundo
—hasta la actualidad—2, Chevron Corp, para desarrollar su actividad extractiva
de petréleo en la Amazonia ecuatoriana, durante el periodo comprendido entre
1964 y 1990 (veintiséis afios); en concreto, alrededor de la ciudad Lago Agrio,
se perpetrd uno los latrocinios mas graves en contra del ambiente, bautizado y
conocido a ojos del mundo entero como: el caso Chevron-Texaco.

Efectivamente, el Gobierno ecuatoriano habia otorgado una concesién de
mads de un millén de hectareas a favor de Texas Petroleum Company o Texpet

I Cf, SSUCPS, 149.
2 Vid., «Las 5 empresas petroleras mas influyentes del mundo», Oil&Gas, acceso el 28 de abril de 2021,
https://www.worldenergytrade.com/oil-gas/general/las-5-empresas-petroleras-mas-influyentes-del-mundo.
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(de ahi la denominacién del caso). Esta compaiiia, subsidiaria de cuarto nivel,
de propiedad absoluta de Texaco Inc. —en el mismo acto— cedid sus derechos
al consorcio formado entre Texaco Petroleos del Ecuador 'y Gulf Ecuatoriana
de petréleos®, por medio del cual se redujo el drea de concesion a
497 301 hectdreas (siendo la que finalmente primd) conocida como La
Concesion Napo o La Concesion.

Pasado un tiempo, La Concesion pertenecié no solo al consorcio, sino
también a la Corporacién Estatal Petrolera Ecuatoriana (CEPE), 1a cual termin6
absorbiendo la participacion de Gulf, convirtiéndose en la socia mayoritaria
del consorcio. Todas las decisiones (incluso las triviales, como contratar un
simple servicio de catering) dependian de la decision de la matriz, o sea, de
Texaco Inc.*; la subsidiaria, Texpet solo se limitaba a ejecutarlas. Sea como
fuese, Texpet y Texaco Inc. ejecutaron sus actividades en el Ecuador como si
de una operacidn uUnica e inseparable se tratase.

En el afio 2001, Texaco Inc. fue adquirida por Chevron. Su nombre origina-
rio fue Chevron-Texaco Corporation. Luego, pasé a ser unicamente Chevron
Corporation®, la cual adquirié beneficios (activos, negocios, habilidades y tec-
nologia) de la combinacién de las dos empresas combinadas Texaco 'y Chevron®.

Debido a la multiplicidad de nombres que la petrolera estadounidense
adoptd, de manera indistinta, nos referiremos en esta obra como Texpet, Texaco,
Chevron o Chevron-Texaco para identificar a la empresa que operé en la Ama-
zonia del Ecuador, durante el periodo comprendido entre los afios 1964-19907.

Todo lo anteriormente expuesto, sali6 a la luz a partir de la SSUCPS del
afio 2011, emitida por la Corte Provincial de Justicia ecuatoriana, en virtud de
la cual, por intermedio del juez Nicolds Zambrano, se dio respuesta a la
demanda presentada el 07 de mayo de 2003, por los representantes de los mas
de treinta mil ecuatorianos afectados (indigenas y colonos)®.

Hablamos de una de las demandas més controversiales que el 6rgano de
justicia del Ecuador haya tenido que solventar en materia ambiental,
responsabilizando una vez emiti6 su fallo —en atencidn a las pruebas aportadas

3 Todas las fechas, limites y titulares de la concesién, en orden histérico, constan en los Registros
Oficiales del Ecuador: RO niim. 186 de 21 de febrero de 1964; RO nim. 209 de 26 de junio de 1969; RO
nim. 362 y RO nim. 370 de 3 y 16 de agosto de 1973.

4 Cf., SSUCPS 24, 94, considerando noveno, 9.1. Ambas partes, tanto los demandantes como la
demandada reconocieron lo explicado lineas arriba.

5 Asi lo demuestra uno de los documentos presentados por su Procurador Comun, adjunto al escrito
presentado el 23 de agosto de 2005, que reposa en el expediente del proceso. Cf., ibid.

¢ Cf,ibid., 1,11,22,29,92 y 174. Vid. el sitio web de la compaiiia Chevron, acceso el 10 de enero
de 2019, https://www.chevron.com/search#?cludoquery=texaco&cludopage=2

7 Ibid., considerando noveno, 94.

8 Ibid., 33.
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por ambas partes— a la afamada petrolera norteamericana Chevron-Texaco, por
todos los dafios ocasionados en la selva ecuatoriana, los cuales seran detallados
mads adelante’.

Abhora bien, el caso no ha sido resuelto exclusivamente por este pronun-
ciamiento judicial ni tampoco se ha proveido de manera definitiva sobre cier-
tos aspectos objeto del litigio. Para comprender de mejor manera lo asentido,
es importante denotar el haz de acciones legales entabladas por las victimas,
asi como los hechos histéricos, que, en su orden cronoldgico, nos permitiran
identificar claramente los hitos del caso '°:

1) Con fecha 3 de noviembre de 1993, se plante6 la primera contienda
legal en contra de la compaiiia Texaco, en la ciudad de New York, EE. UU. (sede
global de Texaco).

Las comunidades indigenas, representadas por la Asamblea de Afectados
por Texaco !, sustentaron el contenido de las pretensiones de su demanda, en tres
hechos fundamentales:

a) Las decisiones técnicas relevantes respecto de la operacién extrac-
tiva en Ecuador fueron tomadas por los directores de Texaco desde
New York.

b) Lacompaiifa 7exaco no operaba en el Ecuador a partir del afio 1992.
Aquli, cabe precisar que la petrolera tenia como obligacién limpiar
laregién a su salida (6 de junio de 1992), pero su conducta omisiva
fue la que primd. A este antecedente, le acompaii6 la no asuncién
de responsabilidades frente a las comunidades indigenas afectadas
por la ejecucion de su operacion extractiva y el desarrollo de las
actividades propias de la industria.

¢) Los bienes de Texaco se encontraban en los EE. UU.

° De manera sintetizada, los principales aspectos de este caso, DANIELA OcHOA PESANTEZ, 2019:
«Caso “Chevron-Texaco” y “dafio ecolégico puro”: andlisis a la luz de la Directiva 2004/35/CE y la
Ley 26/2007, de responsabilidad medioambiental», InDret: Revista Aranzadi de Derecho Ambiental
nim. 43, pp. 1-36, BIB 2019\6745.

10" Cf., In the arbitration under the uncitral arbitration rules between, track 2 rejoinder on the merits
of the republic of Ecuador (Part I: response to factual predicate to claimants’claims), Ministerio de Rel-
aciones Exteriores y Movilidad Humana de Ecuador, p. 33 y ss., acceso el 4 de febrero de 2019, https://
www.cancilleria.gob.ec/documentos-chevron/.

" Organizacién creada para la toma de decisiones durante el desarrollo del proceso legal, estaba
conformada por el Frente de Defensa de la Amazonia, organizacién social de derecho privado que agrupa y
representa a los afectados colonos de las provincias de Orellana y Sucumbios; la nacionalidad indigena
Secoya representada por la Organizacién Indigena Secoya del Ecuador (OISE); la nacionalidad indigena
cofdn representada por la Federacion Indigena de la nacionalidad indigena Cofén del Ecuador (FEINCE); la
nacionalidad indigena siona representada por la Federacion de la Nacionalidad Siona del Ecuador; la
nacionalidad indigena huaorani representada por la Organizacién de la Nacionalidad Huaorani del Ecuador.
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2) Con fecha 16 de agosto de 2002 (es decir, transcurridos casi nueve
afios desde el 3 de noviembre de 1993), la Corte de Apelaciones del Distrito Sur
de Nueva York decidi6 pronunciarse sobre la demanda presentada por los
pobladores ecuatorianos, en cuyo fallo dictamind, de manera resumida, lo
siguiente 2

a) El derecho a juicio por parte de los demandantes.
La compaiifa 7exaco debia someterse a la justicia ecuatoriana y
dar fiel cuamplimiento a la sentencia que emita el 6érgano judicial.

b) Este argumento encontré razén, debido a que en Ecuador se en-
contraban todos los documentos, testigos y demds evidencias. Por
lo tanto, era el foro més adecuado para resolver el caso.

¢) Los demandantes gozarian del plazo de un afo para hacer efectivas
sus acciones legales ante la justicia ecuatoriana. Durante este
periodo, Texaco no podria alegar la prescripcion extintiva de las
acciones.

d) La sentencia dictada en Ecuador seria ejecutable ante la justicia
norteamericana.

3) El primer fallo emitido por el 6rgano de justicia ecuatoriano fue, justa-
mente, aquel de fecha 14 de febrero de 2011 (SSUCPS), a través del cual se or-
den6 a Chevron-Texaco a pagar 9500 millones de délares de los Estados Unidos
de Norteamérica y a formular disculpas publicas por los dafios causados, cuyo
desacato duplicaria la indemnizacién a 19 000 millones de ddlares de los Estados
Unidos de Norteamérica.

En otras palabras, la Corte decidi6é imponer la indemnizacién en un cien
por ciento adicional de los valores sumados de las medidas de reparacién. Si nos
cefiimos a la cultura angloamericana, su sistema permite que los érganos judicia-
les impongan en sus veredictos, para indemnizar a las victimas por dafios y per-
juicios, cifras econdmicas cuantiosas, obtenidas mediante un célculo de costes y
beneficios, privindole a quien haya causado el dafio, de todas aquellas subvencio-
nes econdmicas o lucrativas que su accién haya podido significar. A este tipo de
sancién se conoce como punitive damages ' (dafios punitivos).

4) En principio, la finalidad de esta sancién conlleva dos efectos: uno
punitivo y otro, disuasorio, es decir, busca reconocer/compensar a las victimas,
asf como garantizar la no-repeticiéon de conductas similares. No obstante, mas
que compensar a las victimas de un dafio, esta medida supone —a nuestro juicio—
un castigo al sujeto causante, con el fin de prevenir que en el futuro se repitan
conductas similares, cuando en materia ambiental, lo que mds importa ante la

12 Cancilleria del Gobierno, El caso Chevron / Texaco en Ecuador Una lucha por la justicia
ambiental y social, 11, acceso el 4 de mayo de 2015, https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/
uploads/2015/06/Expediente-Caso-Chevron-abril-2015.pdf.

13 Vid. SHARKEY, Catherine M. 2003: «Punitive Damages as Societal Damages», Yale L.J., nim. 113,
pp. 356-453; HAROLD SEE, 1989: «Punitive Damages: A Supporting Theory», Ala. L. Rev., num. 40,
pp. 1227-1236; ALEXANDRA B. Kvrass, 2007: «Punitive Damages and Valuing Harm», Minnesota Law
Rev. 92.1, pp. 90-159.
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presencia de un dafio, es que el medio afectado vuelva a su estado anterior; no
persevera un objetivo sancionador '“.

5) Lo que llama la atencién es que la aplicacion de los punitive damages
no rezaron como peticién de los actores en su demanda '°.

6) La SSUCPS fue ratificada en dos ocasiones:

a) El 3 de enero de 2012, por el Pleno de la Corte Provincial de
Sucumbios.

b) El 12 de noviembre de 2013, por la Sala de lo Civil y Mercantil de
la Corte Nacional de Justicia.
En esta instancia se resolvio el recurso de casacion interpuesto el
29 de marzo de 2012, por Chevron, que exigia una revision ex-
haustiva sobre la legalidad (sin que sea posible analizar el conteni-
do) de la sentencia (de 3 de enero de 2012).
La petrolera trafa consigo argumentos sin pruebas fehacientes, lo
cual motivé a la Corte a casar la sentencia de primera instancia. En
otros términos, ratificé la sentencia condenatoria que estuvo diri-
gida a realizar la remediacién social y ambiental; y, a pesar de que
la petrolera nunca pidi6 disculpas, el érgano administrador de jus-
ticia decidi6 eliminar los castigos punitivos, con lo cual Chevron
debia pagar, unicamente, el monto inicial '".

¢) La parte resolutiva asf lo evidencia; textualmente en ella se expresa:

«[...] ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUE-
BLO SOBERANO DEL ECUADOR,Y POR LA AUTORIDAD DE
LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, en
conformidad con el articulo 16 de la Ley de Casacién, CASA PAR-
CIALMENTE la sentencia dictada por la Sala Unica de la Corte Pro-
vincial de Justicia de Sucumbios, el 3 de enero de 2012 [...], en cuan-
do (Sic) a los dafios punitivos no se encuentran regulados en el

4 LozaNo CUTANDA, 2008: Comentarios a la Ley de Responsabilidad Medioambiental, (Ley
26/2007, de 23 de octubre), Civitas, Navarra, p. 132.

15 La Corte ecuatoriana, recurrié a la doctrina como fuente del Derecho (P1zARRO, Derechos de
darios, Buenos Aires, La Rocca, 1996), dentro de la cual —segtin su sana critica— la imposicién de esta
sancién hallarfa su fundamento juridico, luego de haber considerado factores como: la gravedad de la falta
(el daio debia y podia ser evitado); la situacién particular del dafiador (su fortuna); los beneficios obtenidos
por el ilicito (mayores ganancias a menor costo de la produccién petrolera); el cardcter antisocial de la
conducta de la petrolera en consideracion con los bienes juridicos protegidos; la finalidad disuasiva futura;
la actitud del demandado durante el reclamo, y los sentimientos heridos de las victimas, aspectos y actos
que segun la demanda se vieron cumplidos. Cf., SSUCPS, 184-185, considerando decimocuarto.

16 El 3 de enero de 2012, la Corte ratificé la sentencia en segunda instancia y el 23 de julio de 2012,
liquidé el monto total a pagar por parte de la petrolera, el cual ascendi6é a 19 021 552 000 de délares
(diecinueve mil veintiin millones quinientos cincuenta y dos mil ddlares de los Estados Unidos de
Norteamérica).

17 De esta manera la indemnizacion que recaia sobre Chevron se redujo al monto inicial (9500 mil
millones de délares, el cual debia incluir el 10 % del valor por concepto de reparacién a nombre del Frente
de Defensa de la Amazonia). Cf., 222.
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ordenamiento juridico nacional, no procede las disculpas publicas y
por consiguiente la condena al pago por este concepto. En todo lo
demas se estard en la sentencia del Tribunal Ad quem, dictada el 03 de
enero de 2012, que reforma la de la primera instancia [...]».

7) Con fecha 27 de junio de 2018, Chevron, con la intencién de revo-
car la sentencia (emitida por la Suprema Corte Nacional de Justicia en segunda
instancia, en el 2013) que le condenaba a pagar a los pobladores de la Amazonia
ecuatoriana por todos los dafios ambientales ocasionados, acudié ante el Pleno
de la Corte Constitucional con su dltima carta para accionar. Presentd una
accidén extraordinaria de proteccidn.

8) El 27 de junio de 2018, fue resuelta la accién extraordinaria de
proteccidn por la Corte ecuatoriana (fallo de tltima instancia en el pais), cuya
decisién evocada determiné que no existe ninguna vulneracién de derechos
constitucionales en detrimento de Chevron '8,

9) En el afio 2009, el caso Chevron-Texaco se resolvidé mas alla de las
fronteras nacionales. La petrolera acudi6 ante el Tribunal de la Corte Permanente
de Arbitraje de La Haya, alegando denegacién de justicia y con el argumento de
que Ecuador viold las protecciones garantizadas en el «Acuerdo de Liberacion de
Responsabilidad» !, suscrito en el afio 1998, mediante el cual habria sido libera-
da de responsabilidad por el Estado ecuatoriano, por los dafios causados a la
Amazonia y sus habitantes

El pedido arbitral de la petrolera estadounidense en contra de Ecuador se
sustentd, fundamentalmente, entre otros aspectos, en que el pafs (a través de la pe-
trolera estatal Petroecuador) asumié la responsabilidad de eventuales temas am-
bientales respecto de varios campos petroleros operados por ella en el pais?, asi
como en el «Acta Final», de 30 de septiembre de 1998, al permitir que los pueblos
indigenas de la Amazonia interpongan una demanda ambiental en su contra, cuya
reclamacién es fraudulenta, porque no se garantizé el debido proceso?!.

10) El 30 de agosto de 2018, el Tribunal de La Haya??, emiti6 su laudo
arbitral (que genera el mismo efecto que el de una sentencia), aunque de ca-
rcter parcial, determinando que Ecuador es responsable por denegacién de jus-
ticia, y dejando, sin efecto, el dltimo fallo al que fue sometido la petrolera (es
decir, la que le obligaba a pagar USD. 9500 millones).

18 Cf. Sentencia N.° 230-18-SEP-CC, dictada dentro del caso N.° 105-14-EP, resuelta por el Pleno de
la Corte Constitucional del Ecuador, en sesién de 27 de junio de 2018. Hecho publicado en uno de los
diarios de mayor circulacién a nivel nacional, «Ecuador confirma en tltima instancia condena contra
Chevron», El Telégrafo, 11 de julio de 2018, acceso el 5 de febrero de 2019, https://www.eltelegrafo.com.
ec/noticias/judicial/12/ecuador-ultimainstancia-condena-chevron, www.eltelegrafo.com.ec.

19 Cf., Contrato para la Ejecucién de Trabajos de Reparaciéon Medioambiental y Liberacién de
obligaciones, Responsabilidades y Demandas, entre Texpet y el ministro de Energia y minas y el presidente
ejecutivo de Petroecuador, firmado el 30 de septiembre de 1998.

2 Ibid.

2 Cf., SSUCPS, 34-35, 175-176, considerando decimosegundo.

22 «Chevron Corporation and Texaco Petroleum Company v. The Republic of Ecuador», Permanent
Court of Arbitration, acceso el 1 de febrero de 2019, https://pcacases.com/web/sendAttach/2453
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En otras palabras, los arbitros han dejado —_meramente— abierta la posibi-
lidad para que los pobladores de la Amazonia puedan instar acciones legales con
la pretension de obligar a la multinacional, por su actuar omisivo, a responder por
violacién de sus derechos individuales .

En ese mismo afio, el Estado ecuatoriano, por medio de la Procuraduria del
Estado, plante6 el recurso de nulidad del laudo.

11) El 16 de septiembre de 2020, un tribunal de primera instancia de
la justicia holandesa emiti6 una sentencia en la cual niega el recurso de
nulidad planteado por el Estado ecuatoriano.

En esa misma fecha, vencia el plazo para que el Estado ecuatoriano
rechace o acepte una sentencia de un tribunal holandés. En consecuencia,
la Procuraduria General del Estado, en representacion de los intereses del Ecua-
dor, inici6 el proceso de apelacidon de dicha sentencia, emitida por la Corte
Distrital de La Haya, que rechazé la demanda de nulidad del Segundo Laudo
Parcial dentro de este caso. Dicho recurso busca revertir la decisién dictada en
primera instancia y anular el laudo arbitral que determiné la responsabilidad del
Estado en favor de la petrolera.

12) En el afio 2023, este juicio no ha sido del todo resuelto. Han pasado
mds de treinta afios desde que inici6 el juicio contra Chevron y once afios desde
que se ejecutorid la sentencia en favor de indigenas y colonos que habitan en las
provincias de Orellana y Sucumbios. Sin embargo, pese a existir cuatro senten-
cias que encuentran a Chevron-Texaco culpable del dafio causado, todavia, per-
sisten ciertos dafios ambientales e individuales que deben ser reparados a los
pueblos victimas del crimen de la petrolera.

Frente a ello, el 20 de marzo de 2023, los afectados por las operaciones
extractivas implementados por la petrolera norteamericana en las zonas referidas,
recurrieron ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos para denun-
ciar que el gobierno ecuatoriano estd entorpeciendo la ejecucion de la sentencia,
por entorpecer las acciones de cobro en jurisdicciones extranjeras y ejecutar el
laudo arbitral de 2018, como si estuviera vigente.

B. LOS DANOS CAUSADOS EN LA AMAZONIA ECUATORIANA

Daiios directos

La extraccion hidrocarburifera, operada por Chevron-Texaco, trajo con-
sigo la produccién de varios dafios en la Amazonia ecuatoriana, los cuales
fueron y contindan ain, siendo bastante alarmantes.

2 «Gobierno de Ecuador prepara su defensa por laudo en el caso Chevron», El Telégrafo, 12 de
septiembre de 2018, acceso el 11 de febrero de 2019, https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/politica/3/
ecuador-chevron-anulacion-fallo, www.eltelegrafo.com.ec.
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Dela SSUCPS se puede extraer, que la compafiia estadounidense, operaba
de la siguiente manera **:

Alrededor de la plataforma, abria directamente en el suelo grandes fosas
o piscinas (alrededor de ochocientos ochenta) en las cuales se vertia el petréleo
de prueba (deshechos de hidrocarburos), los lodos de perforacién y las aguas
de formacidn y se quemaron libremente, mas de doscientos treinta y cinco mil
millones de pies cibicos de gas natural. No obstante, las excavaciones se
realizaban sin ningin tipo de impermeabilizacion, es decir, sin un recubrimiento
o materiales que impidieran que el crudo se filtrara. En definitiva, sin
consideracion ambiental alguna.

Operativamente, la petrolera siempre utilizé las mismas técnicas, a pesar
de que eran —en aquella época- ya consideradas obsoletas e incluso prohibidas
en los EE. UU.

De ahi, por efecto de las pruebas aportadas durante la fase probatoria del
proceso y aceptadas por la Corte, se produjeron multiples informes periciales
y varios andlisis de laboratorio de todas las muestras tomadas, tanto por los
peritos designados por la Corte e insinuados por las partes, asi como por los
nombrados por aquella, pero sin insinuacion de parte®, cuyos resultados
fueron sometidos a un estudio exhaustivo %, con el fin de que el Juzgador pue-
da determinar la presencia de todos los elementos contaminantes (provenien-
tes de la industria hidrocarburifera), asi como los distintos niveles de contami-
nacion, en el 4rea de la concesién ?’.

De las conclusiones de dichos informes, el ente administrador de justicia
decidié construir su propio criterio, cifiéndose, exclusivamente, a su contenido
técnico, prescindiendo de las apreciaciones personales de cada perito, ya que

2 Cf., SSUCPS, 158 y ss. Los propios informes periciales de los expertos insinuados por Chevron
corroboraron este hecho. En palabras de algunos de los peritos: «La mayor parte de las piscinas de tierra
(incluidas las construidas en la Region Oriente de Ecuador), fueron construidas mediante excavacién de
suelos a una profundidad de 1.5 a 1.8 m, por debajo de la superficie del terreno, el suelo se colocaba
alrededor del perimetro para formar altas bermas, de 1.2 a 1.5 m de alto, las dimensiones de la piscina se
establecian de acuerdo con el volumen estimado del material a contener». Esto permitié a la Corte aseverar
que las piscinas construidas por Texpet se trataban de simples excavaciones en el suelo, sin ningtn tipo de
recubrimiento o revestimiento.

% Los peritos insinuados por Chevron aportaron 50 939 resultados de 2371 muestras. Los peritos
insinuados por los demandantes aportaron 6239 resultados de 466 muestras. Los peritos nombrados por la
Corte sin insinuacién de parte presentaron 2166 resultados de 178 muestras. Existieron también otros
resultados, aunque aplicables a cuestiones especificas que la Corte considerd. Vid., ibid., 99.

% No se trata de un simple proceso matemético ni una evaluacién contable, sino de una evaluacion
estadistica, de manera que el resultado dependia de la que represente la muestra, aun con cierto grado de
error, pues lo que en realidad interesaba en estos estudios es que se pudiesen conocer todos los elementos
del universo muestreado y que estos tuviesen la posibilidad real de ser incluidos en la muestra.

2 Cf., SSUCPS, 94.
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a pesar de que tales conclusiones se referian a la misma realidad, eran contra-
dictorias entre ellas.

(Co6mo lo hizo? Considerd un determinado nimero de pozos, estaciones
y piscinas que fueron disefiadas, construidas y operadas por Texpet, en conjunto
con los resultados de las muestras tomadas en campo, es decir, de los suelos o
sitiosinspeccionados y de las muestras obtenidas en agua, por ser representativos
ambos factores del estado del area de la concesion .

De las cincuenta y cuatro inspecciones judiciales realizadas en los sitios
operados por Texpet, el juzgador decidi6 extrapolar (previo reconocimiento de
la parte demandada como un sistema vélido para llegar a conclusiones con
base en una muestra) los datos obtenidos y aplicarlos a las demds instalaciones
operadas por la petrolera, pero que no fueron inspeccionadas . Esto significaba
que los resultados de las primeras muestras extraidas no podian ser prueba
directa de los sitios no inspeccionados, es decir, no se podia entender que todo
el suelo del area de la concesion estaba contaminado, pero la cantidad de sitios
inspeccionados conllevaria a considerarlos como una muestra representativa
del universo de los sitios en los cuales Texpet operaba, por la similitud de los
resultados obtenidos.

De esta manera, la Corte pudo constatar la presencia de distintas
concentraciones de hidrocarburos y productos, los cuales fueron utilizados
durante la perforacion o acondicionamiento de los pozos petroleros (reportados
en los informes periciales); fuente directa de los dafios provocados al suelo;
parte integrante del ecosistema.

Cabe subrayar, que la peligrosidad de los elementos reportados en las
inspecciones judiciales, viene demostrada, principalmente, por los informes
de los peritos insinuados por los demandantes, en atencion a los resultados de
las muestras tomadas en campo y con una apreciacion general de los datos
presentados por los TPHs (por sus siglas en inglés, Total Petroleum
Hydrocarbons, traducido al castellano, Hidrocarburos Totales de Petréleo), en
tanto sirvieron como indicadores de la presencia de hidrocarburos en el area
descrita.

La Corte, acogi6 las conclusiones de un dictamen pericial insinuado por
la parte demandante, en el que se indicaba que *:

8 Vid., ibid., 106 y ss.

2 A criterio de la Corte, no era necesario inspeccionar cada hectdrea de la concesién ni cada sitio
que haya sido operado por la demandada, sino que, sobre la base de los resultados obtenidos en un nimero
representativo de todos los sitios operados por aquella, era capaz de deducir los resultados previsibles en
los demas sitios no considerados en las muestras. Vid., ibid.

% Ibid., 100
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«Los andlisis realizados en el tejido de pescado determinaron la presencia de
hidrocarburos totales en los peces en valores muy por encima de los maximos
permitidos en agua, lo cual al no existir en nuestro pais referencia o norma que
indique o determine la cantidad méxima en que pueden estar presentes antes de
causar problemas a los peces y por ende a la salud de quienes lo consumen,
tomamos como referencia los valores permisibles para el agua, y desde este punto
podemos manifestar que existe contaminacién por hidrocarburos; lo cual podria
convertirse en un problema alimenticio de seguirse dando. La agencia para la
Sustancia Toéxica y el Registro de Enfermedades, ATSDR de los EE. UU, indica
que estos productos son altamente nocivos para la salud y son el resultado de una
mezcla de diferentes productos derivados del petrleo coma tal (gasolina, aceites
lubricantes, grasas, breas, etc.), por lo que la presencia de hidrocarburos totales en
los pescados son el resultado de las actividades petroleras que se dan en la zona».

Asimismo, otro perito insinuado por la misma parte procesal dejo
constancia en su informe de Sacha 10, lo siguiente®': «algunos de los
compuestos de los TPHs pueden afectar el sistema nervioso» y que «un
compuesto TPH (benceno) es carcinogénico en seres humanos».

Este criterio no fue compartido por la parte demandada, que alegaba que
el TPH no es un buen indicador de riesgo, porque no mide la toxicidad ni el
riesgo de salud, y porque los hidrocarburos se encuentran en la naturaleza (por
ejemplo, en el pasto [14 mg/kg], en las hojas secas de roble [18 mg/kg], en las
aciculas de pino [16 000 mg/kg]). También alegaba la existencia de otros
productos no téxicos derivados del petrdleo y utilizados por el hombre, entre
ellos: el aceite para bebés, que tiene 865 680 mg/kg de TPH o la vaselina, que
tiene 749 000 mg/kg.

Frente a ello, la Corte decidi6 que lo mas adecuado es que los TPHs sean
considerados juntamente con las demds evidencias porque, a pesar de que no
fuesen indicadores precisos de riesgo para la salud, son buenos indicadores del
estado del ambiente ante impactos de hidrocarburos.

Mas alla de la presencia de TPHs, para identificar las posibles amenazas
a la salud, la Corte, dej6 sentado que se deberd monitorear, y eventualmente
eliminar, la presencia de otros elementos peligrosos. Para ello, efectud el
andlisis de varios elementos quimico, tales como: el benceno, el touleno, los
HAPs (hazardous air pollutants o contaminantes peligrosos del aire), de
metales pesados, asi como de los agentes anticorrosivos que fueron utilizados
en la perforacion de los pozos, entre ellos: el cromo VI, el bario y el mercurio.
De manera resumida, determiné lo siguiente *:

3U Ibid.
32 Para profundizar mas sobre estos resultados, vid., ibid., 107 y ss.
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1) El benceno es soluble en agua y a pesar de que puede ser encontrado
de modo natural en el ambiente, es el agente carcinogénico mas poderoso de
aquellos evaluados en la SSUCPS (asi lo reconoce la Agencia Internacional para
la investigacion del cancer o IARC, la EPA y el Departamento de Salud y Servi-
cios Humanos de EE. UU.).

Constat6 la presencia de benceno en los suelos de la concesion, entre 0,056
y 18 mg/kg (de al menos catorce resultados). Sacha Norte 2 y Sacha 13, presen-
taron de manera alarmante 18 y 177 m mg/kg. En Shushufindi Suroeste y otra en
Sacha 51, con y 1 mg/kg, se demostré también una presencia inusual de este
agente peligroso para la salud.

2) El tolueno es encontrado de manera natural en el crudo y es soluble
en agua

Este elemento estd asociado a problemas reproductivos y otros defectos en
el desarrollo. La presencia en al menos diez resultados demostré que el suelo
estaba contaminado con cantidades entre 0,12 y 97 mg/kg, reflejando el impacto
sufrido por este recurso natural y el potencial riesgo para la salud.

Muchas de las muestras con resultados que representaban contaminacién por
este agente fueron aportadas por los peritos insinuados por la parte demandada.

3) Los HAP también son un potencial carcinogénico.

Pueden penetrar profundamente en el suelo, especialmente si hay contactos
prolongados, como en las piscinas de reposo, haciendo que el suelo y el agua
subterranea cercanos se encuentren en peligro de ser contaminados.

De las muestras tomadas por peritos insinuados por la parte demandante (ya
que los peritos insinuados por la parte demandada no analizaron estos compuestos)
se constatd la presencia entre 1,1 y 3142 mg/kg, en cincuenta y cuatro resultados.

4) El mercurio también es considerado como un posible agente carcino-
génico humano por la EPA.

Existen multiples estudios que demuestran los efectos de su exposicion,
siendo lo mds preocupante los dafios permanentes al cerebro y rifiones.

En el suelo del ecosistema de la concesion, los niveles fueron alarmantes,
principalmente, en los campos de Sacha, Sushufindi y Lago Agrio, encontrando
muestras que llegaban a los 7 mg/kg.

5) El plomo también es encontrado de forma natural en la tierra, pero
tiene una gran fama de ser perjudicial para la salud.

Este agente quimico, fundamentalmente, provoca disminuciones de la ca-
pacidad cognitiva, ademds de ser considerado —razonablemente presumible—
agente carcinogénico humano (alrededor del mundo, existen crecientes restric-
ciones del uso de gasolina con plomo, con el fin de proteger la salud).

Las muestras de suelo y agua tomadas durante las inspecciones judiciales
indicaron niveles excesivos en el suelo, mucho mas elevados de lo normal. En
zonas como Shushufindi 25 se alcanz6 294 mg/kg, en los pozos Cononaco 6 y
Shushufindi 13 se reportaron 98,8 y 98,6 mg/kg. Asi lo denotaron las muestras
tomadas por los peritos insinuados por ambas partes.

Todo este analisis contribuy6 a la Corte a corroborar que el envenenamien-
to con plomo es un riesgo real y que puede plantear riesgos de salud para las
poblaciones locales.
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6) El cadmio puede irritar gravemente el estomago y las vias respirato-
rias. Ademads, existe un consenso cientifico acerca de que este agente es un carci-
nogénico humano.

Los 151 resultados de las muestras recolectadas revelaron entre
1,003 y 315,79 mg/kg, lo cual es sumamente peligroso.

7) El cromo VI es un conocido agente cancerigeno para los seres humanos.
Asf lo determina la OMS (Organizacién Mundial de la Salud), el IARC y la EPA.

La Corte obtuvo 108 resultados, en los cuales se constaté entre 0,42 y 87 mg/
kg de este elemento quimico. Algunos sitios como, por ejemplo, Sacha 13 (entre
32,18 y 13,44 mg/kg), el pozo Cononaco (6,877 m mg/kg), y otros como Shushu-
findi, el campo Aguarico, Lago Agrio y Guanta, también contenian niveles alar-
mantes. En total, se constaté alrededor de 1.11 mg/kg de este elemento quimico.

En criterio del 6rgano administrador de justicia, toda cantidad que superase
lo que de forma natural se encuentra en el ambiente, debia ser removida por la
peligrosidad que representa, a pesar de que el vertimiento en s{ mismo no se en-
contrase regulado por las leyes vigentes, tal como ocurrid, especificamente, con
el cromo VI, el cual no estaba considerado como peligroso en la «Evaluacién de
Normas Internacionales Aplicables para los Cierres de las Piscinas de los Cam-
pos Petroleros, 1994-1998» (documento alegado por Chevron).

Por ello, el juzgador, por criterio elemental de justicia, legalidad, decencia
y respeto a la vida humana, entendié que por ser este elemento un carcinogénico
conocido, se trataba de una sustancia peligrosa, cuyo manejo debié cuidar la
parte demandada en concordancia con las disposiciones legales vigentes en aque-
11a época, de tal manera que cualquier vertimiento de dicha sustancia que pudiese
haber puesto en peligro a las personas o al ecosistema, generaba la obligacién de
reparacion, independientemente de su regulacioén o no.

8) El bario. Varios compuestos de este elemento son insolubles en agua y
pueden causar efectos dafiinos en la salud e incluso céncer (aunque no esta espe-
cificamente clasificado por su carcinogenicidad por la IARC ni por el Departa-
mento de Salud y Servicios Humanos de los EE. UU.).

La Corte determind que, a pesar de lo sefialado, no significa que el bario
esté clasificado como un material inofensivo para la salud, de tal manera que ante
el potencial dafio que pudiera causar este elemento y ante la falta de estudios, es
conveniente considerar que resulta peligroso la gran cantidad de resultados que
superan los 751 mg/kg y alcanzan los 10 100 mg/kg.

La presencia del bario ha sido la mas reportada en todos los campos, tanto
por los peritos insinuados por los demandantes, asi como por peritos insinuados
por Chevron.

En lo concerniente a la contaminacién del agua, la verdad procesal se
alcanz6 mediante doble via**: (i) analizando la presencia de contaminacion en
las muestras obtenidas, y (i1) realizando inspecciones judiciales para probar si
efectivamente existieron filtraciones «desde las piscinas al entorno».

3 Para profundizar sobre la contaminacién de las aguas, vid., ibid., 113-125.
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De los resultados de las muestras obtenidas en agua (mds alld de que el
nivel de contaminacidn que presentan las fuentes de agua superficiales pueden
variar dependiendo el sitio y método de muestreo), la Corte ecuatoriana encon-
tr6 en el expediente resultados preocupantes de TPHs y otros elementos, tanto
en las muestras de los peritos insinuados por los demandantes como en la de
los peritos designados por la Corte (los peritos insinuados por Chevron presen-
taron resultados inferiores para varios elementos, y en algunos casos ni siquie-
ra presentaron resultados). De todos los resultados alcanzados, el ente juzga-
dor pudo corroborar que uno de los principales focos de contaminacion era el
vertimiento de aguas servidas.

En lo que se refiere al alcance de los impactos por hidrocarburos o la
extension de la contaminacion en el suelo (dentro del area de la concesion,
principalmente alrededor de las piscinas), el criterio de la Corte se fortalecio,
al constatar que los sitios visitados sufrieron un impacto directo, los cuales,
ademds, no representaban la exclusividad de un bien juridico dafiado, sino que
por su naturaleza, ese tipo de dafios abarcarian también muchos otros,
consecuencia directa del impacto ambiental sufrido.

2. Danos indirectos

En atencion al nivel de peligrosidad y el nivel de exposicion de las
personas y el ecosistema a los elementos contaminantes antes descritos, se
ocasionaron potencialmente dafios a distintos componentes del ambiente, no
solo a los recursos naturales.

Dicho de otra manera, los dafios ambientales atribuibles a las actividades
de la demandada presentaron otras consecuencias graves, ya que dentro del
ecosistema afectado habitaban y habitan todavia varios grupos humanos, cuya
integralidad cultural estd firmemente asociada con la salud del territorio, la
cual también se vio gravemente perjudicada.

De todos los impactos sufridos, los demandantes alegaron tnicamente
dos *:

1) Efectos adversos para la salud, que incluian elevadas tasas de cancer,
abortos espontdneos, alta mortalidad infantil y malformaciones genéticas.

2) Impactos en las comunidades indigenas, lo cual provocd, incluso, el
desplazamiento de sus territorios ancestrales y pérdida de su identidad e integri-
dad culturales.

#* Cf.,ibid., 125y ss., 9.3.
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En cuanto a los dafios a la salud, de los documentos que utilizé la Corte para
evaluar los posibles efectos adversos a la salud humana causados por la
contaminacion reportada en el drea de la concesion, entre ellos, indicadores
estadisticos, declaraciones/entrevistas de la gente de la zona, confesiones judiciales
y testigos, pudo concluir que estos denotaban un profundo convencimiento de la
contaminacion de las aguas y de esta como la causa de las afecciones a la salud.

Sin embargo, a pesar de que no se les podia restar todo valor a las
declaraciones vertidas, debido a la impresionante coincidencia entre los hechos
descritos en ellas, sin que exista ningin testimonio que manifestase lo contrario,
la Corte reconocié que no podian ser prueba fehaciente e incontrovertible de
que en realidad exista una afectacion en la salud de los ciudadanos. Ni los
expertos que habian participado en el juicio conocian la realidad histérica
mejor que quienes han vivido ahi, por lo que a las declaraciones se les otorgd
el valor que se merecian, de acuerdo con las reglas de la sana critica, pero en
conjunto con las demds evidencias aportadas por ambas partes.

Para ello, la Corte analizé también las posibles formas de exposicion de
las personas a la contaminacién ambiental reportada. La ingestion, la inhalacién
y el contacto directo fueron mencionados como los principales formas o
mecanismos de exposicion (descritos tanto por los peritos como por los
ciudadanos del drea) durante las inspecciones judiciales llevadas a cabo.

En cuanto a los impactos a las comunidades indigenas, ya que estos grupos
humanos dependian de la caza y la pesca, los impactos sufridos por el ecosistema
les afectaban directamente. La Corte consider6 que la disminucién en la caza y
pesca de la que dependian dichas comunidades, aunque afectaba su alimentacién
y, por ende, su derecho a la salud y a la vida misma, resultaba ser el resultado de
los impactos sufridos por la flora y fauna, por lo que era necesario reparar el dafio
ambiental causado a aquellas para asi restaurar su fuente de subsistencia y recuperar
su alimentacion tradicional, buscando de esta manera resarcir este impacto.

En cuanto a las pérdidas de animales y cultivos domésticos sufridos por los
ciudadanos que declararon durante las inspecciones judiciales, la Corte puntualiz6
que no se demandd puntualmente la reparacion de tales dafios, es decir, no se
exigié una indemnizacion, sino que, de todas las declaraciones obtenidas, por ser
concordantes entre ellas, contribuyeron a fortalecer el criterio en el juzgador en
cuanto a la realidad de la situacion descrita. Reconoci6 que este hecho, sin duda,
también pudo haber afectado su derecho a la alimentacién y, consecuentemente, su
derecho ala vida® y luego de analizarlo concluy6 que la exposicion de los animales

3 Para profundizar mds sobre la afeccién al grupo humano indigena y las declaraciones obtenidas
durante las inspecciones judiciales, vid., SSUCPS, 147-152.

42



cAPiTULOT A

salvajes, domésticos y de cultivo a sustancias provenientes de la industria petrolera
los afectaba perjudicialmente, en detrimento de la propia capacidad y calidad de
alimentacién de las personas, el cual es un derecho necesario para el desarrollo
integral de la persona, asi como para la conservacion de sus facultades fisicas y
mentales.

Ademds, consideré que la «pérdida de tierras» (alegada por los
demandantes) no podia encasillarse como un dafio ambiental, porque no era un
impacto sufrido por el ambiente o alguno de sus componentes, sino que, de
existir un dafio, este se constituia en un detrimento patrimonial. De este modo,
la Corte determiné que no se demostré una propiedad previa de las tierras. El
reconocimiento de la propiedad ancestral de las tierras surgi6 posteriormente
a los hechos que originaron este juicio, lo que a la fecha en que se vieron
forzados a abandonar sus tierras no tenian ningin derecho de propiedad
reconocido sobre esas tierras, de manera que legalmente no pudieron perderlas.
Sin embargo, al haberse demostrado el desplazamiento al que las comunidades
aborigenes que habitaban en el drea de la concesion se vieron forzadas, la
Corte determiné que esto vendria a ser otro de los elementos que influencid en
el impacto cultural, especialmente, «porque se trataba de grupos humanos
cuya existencia se hallaba intimamente ligada a su entorno natural» .

Las principales razones para este desplazamiento fueron el impacto
sufrido por tierras y rios, el ruido y la contaminacién, ya que cambiaban la
configuracion del ecosistema del que dependian sus instituciones culturales,
obligidndolos a movilizarse de forma inevitable, a cambiar y/o adaptarse a la
nueva situacion.

Si bien los demandantes alegaron la existencia de otros elementos que
impactaron culturalmente alos pueblos aborigenes, atribuyendo responsabilidad
a la misma interaccién cultural entre los trabajadores petroleros y las
comunidades, la Corte estableci6 que dicha interaccion, aunque haya tenido un
impacto en las culturas de los pueblos indigenas, no era un impacto ambiental,
porque «no se trata de una accién humana que caus6 daino o menoscabo en el
ambiente ni en ninguno de sus componentes, sino personas que influyen
directamente en otras personas» *’.

Por lo tanto, el 6rgano jurisdiccional consideré que el tnico impacto
sufrido por dichos pueblos, que podria considerarse como dafio ambiental, es
el dafio cultural provocado por el desplazamiento forzado debido,
principalmente, al impacto sufrido por tierras y por rios y por la disminucién

% Ibid., 153.
3 Ibid., 154.
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de las especies que servian para la caza y la pesca tradicionales, lo que los ha
obligado a modificar sus costumbres.

Precisamente, lo que la Corte ecuatoriana demostré dentro del proceso
legal fue la presencia peligrosa de todos los agentes contaminantes
anteriormente descritos y la inminente necesidad de removerlos del suelo y del
agua del drea de concesion, por sobrepasar cualquier criterio razonable y por
ser elementos de gran preocupacion para la salud, aspectos que denotan la gran
magnitud del caso.

Ciertamente, el dafio repercuti6 directamente sobre los diversos bienes
naturales del ecosistema, como la flora y fauna locales, e indirectamente
trascendiendo, ademds, en los distintos aspectos de la sociedad, llegando a
suponer, incluso, un menoscabo en la salud humana de un conglomerado local,
lo que nos permite colegir que la degradacion ambiental amenaza
manifiestamente la existencia misma del ser humano.

En suma, por un lado, hablamos de bienes artificiales (las propiedades,
tierras) y bienes naturales (los recursos naturales), y, por otro lado, aludimos a
derechos, como el de la salud (presencia de enfermedades muy graves como
leucemia, cancer, amputacién de miembros inferiores del cuerpo por el petréleo
impregnado a su piel, etc.) y el derecho a la vida misma (capacidad de
reproduccidn afectada gravemente por la presencia de varios abortos, muertes
de varias personas).

A todo esto, hemos de afiadir los impactos sociales y culturales que se
causaron a las comunidades indigenas, los cuales provocaron hasta su
desplazamiento. Por citar algunas, las actividades particulares de los indigenas
y agricultores (la caza, la pesca, el cultivo y la cosecha de frutos) se vieron
afectadas, las actividades cotidianas que las comunidades llevaban a cabo al
depender de la propia naturaleza, como bafiarse y poder beber agua pura de sus
fuentes naturales (rios, arroyos) .

3 El caso Chevron-Texaco ha sido de tal magnitud, que llegé a ser noticia a la mayoria de los diarios
del mundo entero y continda siendo noticia hasta la actualidad. «Ecuador condena a Chevron a una multa
millonaria por contaminar», EI Pais (Espafia), https://elpais.com/internacional/2013/11/13/
actualidad/1384314753_768174.html, acceso el 13 de noviembre del 2013; «<KECUADOR - Juicio contra
Chevron-Texaco: defensa de derechos humanos y ambientales», Alterinfos América Latina, http://www.
alterinfos.org/spip.php?article6972, acceso el 30 de julio de 2015; «El gigante energético Chevron vence
a Ecuador en un tribunal internacional por el caso de contaminacion de Lago Agrio», BBC News Mundo,
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-45454965, acceso el 7 de septiembre de 2018;
«Ecuador pierde el “caso Chevron” y se enfrenta a una multa millonaria», El Pais (Espafia), https://elpais.
com/internacional/2018/09/07/america/1536343162_218539.html, acceso el 7 de septiembre de 2018;
«Nuevo revés para Ecuador en el caso contra Chevron por contaminacién», diario El Pais (Espafia), acceso
el 17 de abril de 2019; «Procuraduria presento recurso de casacion en proceso por segundo laudo parcial
de caso Chevron», El Comercio (Ecuador) https://www.elcomercio.com/actualidad/ecuador/procuraduria-
recurso-casacion-laudo-parcial-caso-chevron.html, acceso el 28 de septiembre de 2022, entre otros.
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Ilustracion 1. Dafios directos e indirectos provocados por Chevron-Texaco
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Con base en estos antecedentes, la Corte ecuatoriana resolvid el caso
Chevron-Texaco apoydndose en el fundamento de la responsabilidad civil de la
accion —objetiva, sin culpa— del demandado y los dafios juridicos demostrados en
el expediente, recurriendo al Cédigo Civil (Cf., art. 2216), para recordar a las partes
que quien hizo el dafio o sus herederos estin obligados a la indemnizacién.

C. NORMATIVA VIGENTE DURANTE EL PERIODO DE CONCESION

Para llegar a la conclusion de que el origen de todos los dafios ambientales ¥
expuestos se estribaba en las actividades de la explotacidn petrolera, llevadas a

¥ Cf., SSUCPS, 94 y ss., considerando 9.2.
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cabo por Chevron-Texaco, durante la operacion de la concesion, y que las ins-
pecciones y las muestras vélidas que reposaban en el expediente eran represen-
tativas del estado del area de concesion, la Corte utiliz6 los limites maximos
permisibles establecidos en la legislacion ecuatoriana vigente en aquella época,
pero Unicamente como pardmetro de referencia para conocer el estado real del
area de la Concesion Napo, mas no para verificar el cumplimiento de la norma-
tiva por parte de la demandada, pues por el principio de retroactividad, las nor-
mas no podian ser aplicadas a hechos anteriores a su promulgacion.

La normativa ambiental que estuvo vigente al momento en el que se sus-
cit el conflicto con Chevron-Texaco, y que sirvié de plataforma juridica para
los demandantes, estaba consolidada sobre la base de la Constitucion ecuato-
riana de 1984 %, que permanecié vigente también, a la fecha en la cual la Cor-
te Provincial de Justicia de Sucumbios emiti6 su fallo.

En concordancia con la normativa constitucional, en conjunto, la
Ley de Gestién Ambiental (LGA)*!, el Cédigo Civil #*, 1a Ley de Petréleo®, la
Ley de Hidrocarburos*, el Reglamento de la Exploracién y Explotacion de
Hidrocarburos #*, el Cédigo de la Salud“® y la Ley de Aguas*’, estructuraron el
esquema normativo utilizado por los demandantes como soporte para exigir el
cumplimiento de sus pretensiones, cuyo repaso no se puede prescindir.

La Constitucion de esa época, garantizaba entre otros derechos, «[...] El
derecho de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién» (Cf., art. 19.2),
determinando, ademés, que: «Es deber del Estado velar para que este derecho
no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. La ley establecera las
restricciones al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger
el medio ambiente» (Cf., ibid.).

Esta disposicion guardaba plena armonia con lo que constitucionalmente
se consideraba en el afio 1998 de interés publico (Cf., art. 86), a saber *®:

«1) La preservacién del medio ambiente, la conservacién de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais. 2) La prevencion

40" Constitucién Politica de 1a Reptiblica del Ecuador de 1979 reformada en 1984.

4 Ley de Gestion Ambiental. Suplemento del Registro Oficial N.° 418,(10 de septiembre de 2004),
ediciones legales 2016, Quito, 22 de julio de 2004.

4 Cédigo Civil, Codificacion 10, Registro Oficial N.° 46, 24 de junio de 2005.

4 Ley de Petréleo, Registro Oficial N.° 560, de 9 de agosto de 1937.

4 Ley de Hidrocarburos, Registro Oficial N.° 322 del 1 de octubre de 1971.

4 Reglamento de la Exploracién y Explotacién de Hidrocarburos, Decreto Supremo 1185, Registro
Oficial N.° 530, de 9 de abril de 1974.

4 Cédigo de Salud, Registro Oficial N.° 158, de 8 de febrero de 1971.

47 Ley de Aguas, Registro Oficial N.° 69, de 30 de mayo de 1972.

“ Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, Decreto Legislativo 000, Registro Oficial
N.°1, de 11 de agosto de 1998.
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de la contaminacién ambiental, la recuperacion de los espacios naturales
degradados, el manejo sustentable de los recursos naturales y los requisitos que
para estos fines deberdn cumplir las actividades ptblicas y privadas. 3) El
establecimiento de un sistema nacional de 4reas naturales protegidas, que
garantice la conservacién de la biodiversidad y el mantenimiento de los servicios
ecoldgicos, de conformidad con los convenios y tratados internacionales».

El contenido de esta norma colocaba al Estado como el ente encargado de
proteger el derecho de la poblacién a vivir en un «ambiente libre de
contaminacion», con el propdsito de garantizar un desarrollo sustentable. Era,
pues, el responsable de velar por que este derecho no sea afectado, asi como el
ente garantizador de la preservacién de la Naturaleza.

Sobre esta base, la Corte Provincial de Justicia de Sucumbios (2011),
previo a resolver sobre los dafios ambientales manifiestos en la Amazonia,
comenzo por definir al dafio ambiental, describiéndolo como: «Toda pérdida
disminucién, por detrimento, menoscabo, perjuicio, causado o inferido al
medio ambiente o a cualquiera de sus componentes naturales o culturales» %,

De ahi que, la Corte haya interpretado, acorde con lo que disponia la
Constitucion y la Ley de Gestion Ambiental vigentes en aquella época, que:
«El dafo ambiental debe ser considerado en toda su complejidad, atendiendo
las distintas formas y derivaciones que este puede tener en los componentes
del medio ambiente, pues se entiende que este no puede ser considerado
aisladamente, sino en vinculaciones con otros derechos, como el de la salud».

Ahora bien, no se puede garantizar un derecho, como el de la salud, sin
determinar su alcance. Por ello, la Corte recurri6 a lo dispuesto en el Cédigo
de la Salud de ese momento (Cf., art. 1), en el cual se definia a la salud como:
«el completo estado de bienestar fisico mental y social y no solo la ausencia de
enfermedad o invalidez».

A partir de este concepto, disgregé que la salud estd estrechamente
relacionada con el saneamiento ambiental , entendido como: «El conjunto de
actividades dedicadas a acondicionar y controlar el ambiente en que vive el
hombre, a fin de proteger su salud» (Cf., Cédigo de la Salud, art. 6).

Una vez prestablecid estos conceptos, con la finalidad de precautelar dicho
derecho, hizo alusion a otras normas similares (Cf., ibid. arts. 12, 16, 17 y 25°")

 Ibid.

0 Ibid., 62, considerando séptimo.

31 Cf., «Ninguna persona podrd eliminar hacia el aire, el suelo o las aguas, los residuos sélidos,
liquidos o gaseosos, sin previo tratamiento que los conviertan en inofensivos para la salud. Los reglamentos
y disposiciones sobre molestias publicas, tales como, ruidos, olores desagradables, humos, gases toxicos,
polvo atmosférico, emanaciones y otras, serdn establecidos por la autoridad de salud» (art. 12); «Toda
persona estd obligada a proteger las fuentes y cuencas hidrograficas que sirven para el abastecimiento de
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que estuvieron vigentes y eran aplicables durante el periodo de operaciones de
Texpet, con efectos erga omnes, en virtud de las cuales se establecian ciertas
prohibiciones de descargar en el ambiente (aire, suelo o aguas) sustancias
(residuos solidos, liquidos o gaseosos), sin que hayan sido previamente tratadas
hasta convertirse en inofensivas para la salud.

A todo este régimen legal en referencia, se sumaba la prohibicién que
regia en la Ley de Aguas de no contaminar las aguas de manera que afecte a la
salud humana o el desarrollo de la flora y fauna (Cf., art. 22), lo cual, en
conjunto, permitié6 demostrar a la Corte que, efectivamente, el ordenamiento
juridico ecuatoriano establecia de manera expresa una «[...] responsabilidad
potencial directamente relacionada con el dafio causado, incentivando la
cautela como medio para reducir los propios pasivos potenciales y evitar asi
responsabilidades [...]» 2.

Por ultimo, de manera complementaria, la Ley de Hidrocarburos (1971)
imponia la obligacién de «Adoptar las medidas necesarias para proteccion de
flora y fauna y demds recursos naturales» y «Evitar la contaminacion de las
aguas, de la atmoésfera y de las tierras» (Cf., art. 29.s y t), bastante similar al con-
tenido de las disposiciones publicadas en sus posteriores codificaciones 3, lle-
gando a ser una constante en la legislacion hidrocarburifera ecuatoriana. Y, por
norma reglamentaria (Reglamento de Hidrocarburos **), en materia petrolera, se
distinguia un deber, cuyo acatamiento era insoslayable para la parte demandada,
que le obligaba a «Tomar todas las providencias y precauciones del caso al rea-
lizar sus actividades para evitar dafios o peligrosas personas, propiedades, recur-
sos naturales y a sitios de interés arqueoldgico, religioso o turistico» (Cf., art. 41).

Toda esta estructura normativa se constituy6 en el sustento de la Corte
ecuatoriana, para descartar, ademds, uno de los principales argumentos de la
parte demandada que sostenia que: «[...] la Ley de Hidrocarburos del afio 71
establecia que en la operacion petrolera se cuidaré la flora y la fauna, eso para
tener una ejecucion debe desarrollarse en Leyes, en Reglamentos, en pardme-
tros [...]».

agua, sujetandose a las disposiciones de este 6digo, leyes especiales y sus reglamentos» (art. 16); «Nadie
podra descargar, directa o indirectamente, sustancias nocivas o indeseables en forma tal, que puedan
contaminar o afectar la calidad sanitaria del agua y obstruir, total o parcialmente, las vias de suministros»
(art. 17); «Las excretas, aguas servidas, residuos industriales no podran descargarse, directa o
indirectamente, en quebradas, rios, lagos, acequias, o en cualquier curso de agua para uso doméstico,
agricola, industrial o de recreacién, a menos que previamente sean tratados por métodos que los hagan
inofensivos para la salud» (art. 25).

2 Cf., SSUCPS, 66.

3 Cf., Ley de Hidrocarburos, Registro Oficial N.° 616 del 14 de agosto de 1974 (art. 30.s y t), y en
el Registro Oficial N.° 711, del 15 de noviembre de 1978 (art. 31.s y t).

* Op. cit., 52.
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Si bien es cierto, durante el periodo de concesion, toda la normativa
ecuatoriana citada carecia de asidero legal y pudo ser interpretada como
inaplicable e impracticable, ya que no existia un manual ni una normativa
técnica que regulase el procedimiento para llevar a cabo la préactica
hidrocarburifera. Sin embargo, el criterio que formulé la Corte de Sucumbios 3
—y que compartimos— fue otro, debido a que:

«La falta de reglamentos no puede entenderse como una autorizacién implicita
para privar las aguas de su pureza o para utilizar practicas que han puesto en
riesgo la salud de las personas [...] no existe fundamento legal que admita que la
eventual falta de reglamentos es suficiente justificacién para negar la aplicacién
de las leyes vigentes en la época que oper6 el consorcio [...]».

Mas atn, los derechos de la demandada quedaron limitados ya en el
contrato %, en el cual se estipulaba lo siguiente’:

«La concesionaria tiene derecho, para los efectos de este contrato, de usar los
terrenos..., asi como de las aguas, maderas y otros materiales de construccion
que alli estuvieren, para destinarlos a la exploracién, explotacién vy
desenvolvimiento de su concesidn, sin privar a los pueblos del caudal de aguas
que les fuere indispensable para sus menesteres domésticos y regadios, ni
dificultar en lo minimo la navegacién, ni quitar a las aguas sus cualidades de
potabilidad y pureza, ni obstar la pesca (Cf., clausula, 10y 46.1)».

«Los contratistas adoptardn las medidas convenientes para la proteccién de la
flora, fauna y demds recursos naturales; asi como también evitardn la
contaminacion de las aguas, de la atmdsfera y de la tierra bajo el control de los
organismos pertinentes del Estado (Cf., clausula, 46.1)».

Siguiendo este hilo, en materia civil, el Cédigo Civil de ese tiempo
(Cf., art. 2256), consagraba la figura juridica de la «responsabilidad civil
extracontractual por actividades riesgosas o peligrosas», es decir, contemplaba
responsabilidad objetiva. Esto significa que, ante un dafio que se ocasione por
la ejecucién de una actividad que implique un alto grado de riesgo o peligro,
la culpa se presume.

Sin embargo, para que el darfio le sea atribuible a su agente creador, el
ente juzgador ha de prefijar si este cumple ciertos requisitos, los cuales —segin
los habria enunciado la sentencia antes citada— son:

3 Cf., SSUCPS 69.
% Publicado en Registro Oficial N.° 186, de 21 de febrero de 1964.
37 Cf., SSUCPS, 96-97.
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1) Un dario o perjuicio material o moral.
2) Una culpa demostrada o preexistente.
3) Un vinculo de causalidad entre uno y el otro.

Cada uno de estos requisitos fueron sometidos a un anélisis exhaustivo de
la Corte Provincial de Justicia de Sucumbios, para verificar si se cumplian o no
en el caso Chevron-Texaco, tal como nosotros lo demostraremos a posteriori.

Todos los cuerpos legales hasta aqui mencionados configurarian la prin-
cipal fuente formal del Derecho a la que el 6érgano administrador de justicia,
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano debi6 acudir ipso facto: la ley.

Finalmente, para atribuir responsabilidad, la Corte también se apoy6 en
otras fuentes del Derecho (la doctrina, los principios generales del Derecho,
los tratados internacionales, la jurisprudencia, la costumbre e incluso fuentes
histdricas), entre las cuales, la que mds se destaca es una de las sentencias més
estudiadas en el Derecho ecuatoriano, aquella dictada por la Primera Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, el 29 de octubre de 2002,
en la cual se advierte que el Cédigo Civil ecuatoriano, en cuanto al dario, sigue
la doctrina clasica .

D. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

En este juicio, lo que se demandé fue la eliminacién o remocién de los
elementos contaminantes que amenazaban al ambiente (incluso hasta la
actualidad) y salud de los habitantes, asi como la reparaciéon de dafos
ambientales, al amparo de lo que la LGA disponia (Cf., art. 43.1), a saber: «Las
personas naturales, juridicas o grupos humanos, vinculados por un interés
comun y afectados directamente por la accién u omision dafiosa podran
interponer ante el juez competente, acciones por dafios y perjuicios y por el
deterioro causado a la salud o al medio ambiente incluyendo la biodiversidad
con sus elementos constitutivos».

Esto era plenamente concordante con la perspectiva holistica de la
definicién construida de dafio ambiental, y acorde a lo que establecia la
Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1984, vigente en esa
época (Cf., art. 19.12), que garantizaba el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion.

8 Ibid., 66-69.
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Cabe dejar sentado, que no hubo una accién individual-estatal, lo que se
interpuso fue una accion colectiva, planteada por la Asamblea constituida por
quienes se vieron afectados en la Amazonia ecuatoriana (las comunidades

indigenas).

De la demanda presentada por los miembros de las comunidades afecta-
das en contra de Chevron-Texaco, las pretensiones interpuestas > fueron cla-
ves para exhibir qué recursos naturales fueron los afectados y qué derechos se
vulneraron y se sustentaron de la siguiente manera exigiendo:

1) La eliminacién o remociéon de los elementos contaminantes que

amenazaban al ambiente y a la salud de los habitantes.
Solicitaban que la sentencia disponga:

a)

b)

c)

d)

La remocién y el adecuado tratamiento y disposicion de los dese-
chos y materiales contaminantes existentes en las piscinas o fosas
abiertas por Texaco;

el saneamiento de los rios, esteros, lagos, pantanos y cursos natu-
rales y artificiales de agua y la adecuada disposicién de todos los
materiales de desecho;

la remocion de todos los elementos de estructura y maquinaria que
sobresalen del suelo en los pozos estaciones y subestaciones cerra-
dos, clausurados o abandonados, asi como los duetos, tuberias,
tomas y otros elementos semejantes relacionados con tales pozos,
y

la limpieza de los terrenos, plantaciones, cultivos, calles, caminos
y edificaciones en los cuales existian residuos contaminantes in-
clusive los depdsitos para desechos contaminantes construidos
como parte de las tareas de limpieza ambiental.

2) La reparacién de los dafios ambientales causados, conforme lo dis-
puesto en el articulo 43 de la Ley de Gestion Ambiental, buscando que se ordene:

a)

b)

<)

La ejecucion en las piscinas abiertas por Texaco, de los trabajos
necesarios para recuperar las caracteristicas y condiciones natura-
les que el suelo y el medio circulante tuvieron antes de sufrir los
dafios;

la contratacién de personas o instituciones especializadas para que
disefien y pongan en marcha un plan de recuperacién de la fauna
y flora nativas;

la contratacién de personas o instituciones especializadas para que
disefien y pongan en marcha un plan para la regeneracién de la
vida acudtica, y

% Ibid., 1-3.
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d) lacontratacion de personas o instituciones especializadas para que
disefien y pongan en marcha un plan de mejoramiento y monito-
reo de la salud de los habitantes de las poblaciones afectadas por
la contaminacién.

3) Elpago del 10 % del valor que represente el monto de las reparaciones
(Cf., art. 43, segundo pdrrafo de la Ley de Gestion Ambiental), asi como el pago
de las costas judiciales de la accién y lo que valgan el tiempo y diligencias em-
pleados en ella, segtin lo previsto en el articulo 2261 del Cédigo Civil.

No obstante, todos los recursos necesarios para cubrir el costo de las ac-
tividades cuya ejecucion se demandaba, debian ser entregados al Frente de
Defensa de la Amazonia, para que con el concurso y asesoramiento de
instituciones internacionales especializadas se destinasen, exclusivamente, a
los fines determinados en la sentencia, en la cuantia que pericialmente se
determinase, conforme lo previsto en el penultimo parrafo del articulo 43 de la
Ley de Gestién Ambiental.

E. HECHOS PROBADOS EN EL CASO CHEVRON-TEXACO
POR LA CORTE ECUATORIANA

Una vez valorada las pruebas en su conjunto, la Sala dnica de la Corte
Provincial de Justicia de Sucumbios, demostrd con certeza la existencia de los
siguientes hechos ®:

1) Texaco Petroleum Company (TexPet), fue una operadora designada por
el Consorcio conformado y celebrado el 22 de octubre de 1965, entre Texaco
Petréleos del Ecuador y Gulf Ecuatoriana de Petréleos, para todas las operaciones
de la Concesion Napo.

2) Juridicamente, se pudo comprobar que la operacién de la Concesion
estaba a cargo de Texper. Los concesionarios habrian delegado todas las
operaciones a lacompafifa 7exPet, tal como lo corroboraron los peritos designados.
Este hecho fue probado, mediante el Convenio Napo, celebrando entre Texaco y
Gulfel 22 de octubre de 1965, que los concesionarios desde un inicio convinieron
en delegar todas las operaciones a la compafifa Texpet, subsidiaria de cuarto nivel
de propiedad absoluta de Texaco Inc., para que ejecute todas las operaciones del
Consorcio, bajo vigilancia y control estatal, desde el inicio hasta el fin de sus
operaciones °'.

0 Jbid., 92 y ss., considerando noveno.
' Vid., op. cit., 58.
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3) Del Convenio de Operaciones Conjuntas Napo se desprende que el
operador era «[...] el agente y contratista exclusivo de las partes» y fue encargado
por sus mandantes «de llevar a cabo las obligaciones de trabajo de las partes
[...]» %y fue la encargada del «disefio, construccidn, instalacién y operacién de
la infraestructura y equipos necesarios para la exploracién y explotacién de pe-
tréleo» .

En consecuencia, Texaco Petroleum Company fue la responsable técnica y
ejecutora de las operaciones del Consorcio.

4) La parte demandada nunca neg6 el mandato establecido. Sin embargo,
habia alegado, insistentemente, que sus actividades las llevé a cabo bajo vigilan-
cia de los socios, pues actuaba siempre previo consentimiento y aprobacién de la
Corporacién Estatal Petrolera Ecuatoriana (CEPE), que luego seria Petroecua-
dor %, coparticipe del Consorcio %, es decir, TexPet era la agente de los conduefios
o mandantes .

5) Los actos de la mandataria o agente, Texaco Petroleum Company, es-
tuvieron regulados en el contrato de 1973. La cldusula 46.1, establecia expresa-
mente que: «Los contratistas adoptaran las medidas convenientes para la protec-
cion de la flora, fauna y demas recursos naturales, asi como también evitaran la
contaminacidn de las aguas, de la atmdsfera y de la tierra, bajo el control de los
organismos pertinentes del Estado».

Esta norma permiti6 a la Corte recordar al efecto que todo agente o manda-
tario estd obligado a actuar con apego al mandato y a las leyes vigentes, siendo
responsable personalmente cuando sus actos excedan o contravengan los limites
de su mandato.

Su pronunciamiento estuvo acorde con el contenido de las normas civiles
que disponian que: «el mandatario se cefiird rigurosamente a los términos del
mandato, fuera de los casos en que las leyes le autoricen para obrar de otro modo»
(Cf., arts. 2247 y 2249 del Cédigo Civil ecuatoriano vigente en la época de la
concesion). Texaco Petroleum Company, era la operadora designada por el

¢ Cf., SSUCPS, 93.

3 Ibid.

% Empresa estatal ecuatoriana, creada el 26 de septiembre de 1989, cuyo objeto social es la
explotacion de hidrocarburos, directa o por medio de contratos de asociacion con terceros. Esta asumi6 la
exploracion y explotacion de los yacimientos de hidrocarburos en el territorio y mar ecuatorianos.

% «Petroecuador fue participe mayoritaria y como tal beneficiaria del Contrato de Concesién de
1973, que legalmente fue operado por Texaco Petroleum Company, (TEXPET) hasta el 30 de junio de
1990 y posteriormente por Petroecuador hasta el 6 de junio de 1992, fecha en la que terminé el contrato
de Concesion de 1973 por cumplimiento de su plazo de vigencia». Cf., SSUCPS, 93.

% Es una prictica internacional comiinmente utilizada en la industria petrolera, designar a una de las
partes como operadora de las operaciones, supeditada a los mandatos de los condueiios, la cual tiene total
responsabilidad por las operaciones que ejecute a su nombre. Del Convenio de Operaciones Conjuntas
Napo, se desprende que la operadora, es decir, Texaco Petroleurn Company era «[...] el agente y contratista
exclusivo de las partes» y el encargado por sus mandantes «de llevar a cabo las obligaciones de trabajo de
las partes [...]». En resumen, Texpet y Texaco Inc. llevaron a cabo en el Ecuador «una operacién unica e
inseparable, tanto las decisiones importantes cama las triviales pasaban por diversos niveles de ejecutivos
y 6rganos de decision de Texaco Inc., a tal punto que la subsidiaria dependia de la matriz para contratar un
simple servicio de catering». Cf., ibid., 92-93.
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consorcio para todas las operaciones de la Concesion Napo, es decir, la mandata-
ria®, de tal suerte que, en virtud de la norma citada, fuera la voluntad del comi-
tente, expresada en el contrato (Cf., cldusula 46.1), era la tinica que debi6 preva-
lecer %,

De esta manera, aquel argumento defendido por la demandada respecto de
la vigilancia y control estatal quedé totalmente desvirtuado.

6) El representante legal de Texaco Petroleum Company, Rodrigo Pérez
Pallarez, declaré y reconocid, a través de una carta dirigida al presidente (Xavier
Alvarado Roca) de una de las revistas de mayor circulacién en Ecuador (Revista
Vistazo), que se vertieron 15 834 millones de galones entre los afios 1972y 1990,
durante todo el periodo de operacion del Consorcio por Texaco en tierras ecuato-
rianas %.

Ante dicha declaracién publica, result6 cierta la existencia de un vertimien-
to considerable de aguas de formacién al ecosistema del drea de la Concesion, de
lo cual fue inevitable determinar que se causé un impacto en las aguas superficia-
les —de consumo humano— como consecuencia de dicho vertimiento 7.

La Corte de Sucumbios concluyé que se vertieron al menos diez y seis mil
millones de galones de aguas de formacién durante las operaciones de Texpet a
las aguas superficiales de consumo humano. Ademds, las aguas subterrdneas tam-
bién estaban contaminadas con desechos hidrocarburiferos que imposibilitaban
su uso por las graves consecuencias a la salud de las personas que hacian uso de
este recurso.

7) El Administrador de Justicia pudo demostrar que era obligacién de
Texpet, prever y evitar la presencia de productos o compuestos (bario, cadmio,
plomo, cromo vi, etc.) que puedan poner en peligro la vida o la salud de las per-
sonas o afectar el ecosistema (en especial, al desarrollo de la flora y la fauna)
durante la fase de explotacién petrolera, en los sitios en los cuales operaba.

No es menos cierto que muchos de estos elementos se encuentran de forma
natural en el ambiente e incluso son imprescindibles para el desarrollo de la vida
bioldgica, pero si sobrepasan ciertos limites, tal como se pudo demostrar dentro
de la causa con los informes presentados por los peritos insinuados, sobre todo,
por los demandantes, pueden ser altamente peligrosos (por ejemplo, el cromo
hexavalente, agente corrosivo para los tejidos y un carcinogénico, por lo que estd
sujeto a limites muy estrictos a nivel mundial).

Por ende, la presencia de este tipo de sustancias, a mas de revelar las infrac-
ciones incurridas por la demandada respecto de las normas referidas lineas arriba,
constituy6 prueba de la certeza de un dafio juridico, que como tal apareja la obli-
gacion de ser reparado.

67
68
69
70

Ibid.

Ibid., 84.

Vid., ibid., 113.

Considerando que el agua de formacién contiene solventes de hidrocarburos, como Btex (el

benceno, el tolueno ethylbenzene y xileno), HAPs (los hidrocarburos policiclicos) y TPHs (los
hidrocarburos totales de petréleo), debido a su peligrosidad para la salud de las personas, el dafio y el
riesgo resultan evidentes. Cf., ibid.
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F. CONCLUSIONES

A laluz de lo expuesto, podemos extraer los primeros juicios conclusivos.
En primer lugar, ha transcurrido ya mds de una década (doce afios para ser
precisos) desde aquel 14 de febrero de 2011, fecha histérica que nos remonta
al pronunciamiento de la Sala Unica de la Corte Provincial de Sucumbios de
Ecuador, por intermedio del juez Nicolas Zambrano, en respuesta a la demanda
presentada en el afio 2003, por los representantes de los mds de
treinta mil ecuatorianos (indigenas y colonos), para atribuir responsabilidad
civil, condenando al pago de 9500 millones de ddlares de los Estados Unidos
de Norteamérica, a una de las petroleras mas grandes de los EE. UU., Che-
vron-Texaco, por haber provocado vertidos de petréleo en mas de dos millones
de hectareas en una de las zonas mads ricas del planeta en biodiversidad: la
Amazonia ecuatoriana (alrededor de la ciudad Lago Agrio), fruto del permiso
de concesion que se le fue concedido por un periodo de veintiséis afios (1964-
1990), para la ejecucién y desarrollo de las actividades propias de la industria
extractiva de petréleo.

En definitiva, hablamos del famoso caso Chevron-Texaco, cuya denomi-
nacion obedece a que la compaiiia petrolera comenzé operando como Texaco
y a posteriori se consolidé como Chevron. Es el caso mds largo y triste de la
historia del Ecuador y, por qué no subrayarlo, del entorno occidental, tan estre-
mecedor como lo han sido otros casos por contaminacién a nivel mundial, por
citar algunos, el Prestige en Europa y el Exxon Valdez en los EE. UU.

En segundo lugar, la contienda legal a nivel nacional e internacional ha
durado aproximadamente treinta afios. Dicho de otro modo, la SSUCPS no es el
unico pronunciamiento que se ha proveido sobre este caso. A este dictamen le
preceden y prosiguen un fajo de acciones legales iniciadas por las victimas, asi
como hechos histdricos, entre los que merecen ser destacados los siguientes:

1) Afo 1993: hito inicial de este juicio, traducido en la primera demanda
formulada en contra de la compaiiia Texaco, en la ciudad de New York. Precisa-
mente, Texaco ya no operaba en el Ecuador a partir del afio 1992 (6 de junio).

2) Afio 1998: firma del acuerdo de liberacién de responsabilidades.

3) Afio 2018: laudo arbitral parcial emitido por la Corte Permanente de
Arbitraje de la Haya, que dejo sin efecto la sentencia historiada, tras determinar
que el Ecuador es el responsable por denegacién de justicia, frente a la cual el
gobierno ecuatoriano interpuso el respectivo recurso de nulidad.

4) Afio 2020: un tribunal de primera instancia de la justicia holande-
sa emitid una sentencia en la cual niega el recurso de nulidad planteado
por el Estado ecuatoriano. En ese mismo afio, Ecuador acepté apelar para
lograr la nulidad del laudo.
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5) Afio 2023: ante la realidad expuesta, la dltima posibilidad y esperanza
que vehementemente anhelan los pobladores de 1a Amazonia de la petrolera nor-
teamericana es la reparacioén de los dafios personales irrogados por violacién de
sus derechos individuales y por el menoscabado inferido al interés de la colecti-
vidad para la utilizacién y conservacion de los fundamentos naturales de la vida.

En rercer lugar, notoriamente, el fallo destapa el niicleo del conflicto, el
cual radica en que la petrolera tenia como obligacién limpiar la regién a su
salida en el afio 1992, pero al haber primado su conducta omisiva, tal como se
desprende del contenido de la sentencia, de acuerdo con las pruebas aportadas
por ambas partes, que permitieron hilvanar la aproximacion de la Corte para
resolver la causa, se demostraron desconcertantes dafios incitados por la petro-
lera, por un lado, aparecen daiios directos, y, por otro lado, dafnos indirectos.

Los darios directos, ocasionados sobre los recursos naturales:

1) Contaminacién del agua.

2) Contaminacién del suelo, siendo uno de los recursos mayormente
afectados.

3) Contaminacion del aire.

4) Pérdida de especies vegetales y animales endémicos, que afectan a la
declaracion de la Amazonia como Patrimonio de la Humanidad.

Los dafios indirectos, debido a la dependencia que los habitantes tienen
con los recursos naturales para su subsistencia:

1) Afeccion a la salud humana de los habitantes de la zona. Se constato
un incremento subito de las tasas de enfermedades, entre las que se destacan:
céncer, abortos, amputaciones de miembros inferiores y muertes.

2) Pérdida o suspension de actividades cotidianas sobre las que sustentan
su vida los habitantes de la Amazonia, principalmente, de la caza y la pesca.

3) Pérdida de valor cultural (practica de rituales, de sus lenguas, etc.).

4) Desplazamiento de pueblos, en su mayoria indigenas descendientes de
las sociedades prehispdnicas, incluso de tribus virgenes, efecto indirecto por la
contaminacién del suelo.

5) Daiio general a la Humanidad, si consideramos las funciones ecolégi-
cas-vitales que la Amazonia desempefia como reguladora del clima, del CO,,
productora de oxigeno y contribuyente del 20 % del agua dulce del planeta.

En cuarto lugar, ciertamente, no hablamos del grupo humano afectado
como si fuese un aglomerado comiin. Es un colectivo tnico dentro del globo
terrdqueo, cuya autenticidad se justifica, porque son seres humanos que viven
en estado natural y su sistema social, cultural y hasta su propio existir, depen-
den directamente de la Pachamama (madre tierra) en la cual estriba su sumak
kawsay, en definitiva, su buen vivir.

56



cAPiTULOT A

En quinto lugar, al amparo de lo que disponia el articulo 43.1 LGA (vi-
gente en la época de la concesion), es decir, en virtud del derecho garantizado
para entablar las acciones legales pertinentes «[...] por dafios y perjuicios y
por el deterioro causado a la salud o al medio ambiente incluyendo la biodiver-
sidad con sus elementos constitutivos», la parte demandante entabl6 varias
pretensiones en su demanda, las cuales, en conjunto, pretendian conseguir de
la parte demandada, Chevron-Texaco, la reparacién de los dafios ambientales
provocados, a través de la remocidn y/o eliminacién de todos los elementos
contaminantes que amenazaban al ambiente y la salud de los habitantes de la
Amazonia, destacdndose aquellos productos o compuestos, tales como el ba-
rio, el cadmio, el plomo, el cromo VI, entre otros.

En sexto lugar, ante la constante falta de regulacion alegada por Chevron-
Texaco, la Corte ecuatoriana demostr6 que, durante el periodo de concesion para
llevar a cabo la actividad extractiva de petréleo, existia un régimen legal conso-
lidado. Por una parte, la Carta Magna vigente en aquella época, que con respec-
to al ambiente, reconocia el «[...] derecho de vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién» (art. 19.2), y, por otra parte, un amplio paraguas bajo el cual
coexistian diferentes leyes, entre las que merecen ser destacadas: el Cdodigo
Civil, la LGA, la Ley de Petréleo, la Ley de Hidrocarburos, el Reglamento de la
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos, el Codigo de la Salud y la Ley de
Aguas, que en sinergia, servirian de base para que la Corte emita su fallo y atri-
buya responsabilidad civil a la petrolera estadounidense, por los dafios causados
al ambiente y a la salud de los habitantes de la Amazonia.

En séptimo lugar, tras haber llevado a cabo la valoracién de todas las
pruebas aportadas por ambas partes, el administrador de justicia logré eviden-
ciar algunos hechos, que van mds alld de la veracidad del contrato de conce-
sion de 1973:

1) El operador técnico y ejecutor responsable para realizar —desde el ini-
cio hasta el fin— todas las operaciones de la Concesion Napo, fue Texaco Petro-
leum Company, aunque lo haya hecho bajo vigilancia y control estatal (tal como
lo habia alegado la parte demandada), a pesar de que la Corte ecuatoriana, nada
dice al emitir su fallo con respecto a Petroecuador (ex CEPE), participe y benefi-
ciario mayoritario de las operaciones de la petrolera norteamericana.

2) Se vertieron al menos diez y seis mil millones de galones de aguas de
formacién durante las operaciones de la compafiia petrolera a las aguas superfi-
ciales de consumo humano; hecho reconocido por el propio representante legal
de Texaco Petroleum Company, en una de las revistas de mayor circulacién de
Ecuador (revista Vistazo). Ademds, las aguas subterrdneas también estaban con-
taminadas con desechos hidrocarburiferos que imposibilitaban su uso, por las
graves consecuencias a la salud de las personas que hacian uso de este recurso.
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3) Durante la fase de explotacion petrolera, en los sitios en los cuales ope-
raba Chevron-Texaco, se comprobd la presencia de ciertos elementos, como el cro-
mo hexavalente, el bario, el cadmio, el plomo, etc., los cuales fueron reconocidos y
declarados por The Agency for Toxic Substances and Disease Registry (ATSDR) o
la Agencia para las Sustancias Téxicas y el Registro de Enfermedades de los
EE. UU., como elementos altamente nocivos y peligrosos para la vida y la salud de
las personas, por ser agentes corrosivos para los tejidos y carcinogénicos, asi como
para el ecosistema, en especial, para el desarrollo de la flora y la fauna.

4) Los actos de la petrolera estadounidense contravinieron los limites de
su mandato. La cldusula 46.1 del contrato de concesion, ley para las partes, esta-
blecia que: «Los contratistas adoptaran las medidas convenientes para la protec-
cidén de la flora, fauna y demds recursos naturales, asi como también evitardn la
contaminacién de las aguas, de la atmdsfera y de la tierra, bajo el control de los
organismos pertinentes del Estado».

Por lo tanto, la demandada estaba obligada a actuar bajo los principios de
prevencion y evitacion, con apego al mandato y a las leyes vigentes. De ahi, que
la Corte de Sucumbios haya sentenciado, aunque aceptando parcialmente la de-
manda, en contra de Chevron Corp., condenandola al pago —entre otras cosas— de
los costos de las medidas de reparacién de los dafios ocasionados en la Amazo-
nia, por ser —en definitiva— responsable.



CAPITULO I1

A. EL DANO CIVIL VS. EL DANO AMBIENTAL

En las siguientes lineas, se abordara el enfoque o, por llamarlo de alguna
manera, la teoria general del dafo, civil y ambiental, presente en diferentes
sistemas juridicos, para lo cual nos hemos apoyado en el Derecho Comparado,
de manera principal en lo que hasta la actualidad se halla regulado dentro del
ordenamiento juridico estadounidense; y, a nivel europeo, en el sistema
espafiol, italiano y francés, pretendiendo dilucidar las similitudes y divergencias
concurrentes entre ambos tipos de dafios.

1. El dafio clasico/tradicional. Conceptualizacion

El hombre se desarrolla dentro de una sociedad, en reconocimiento de
que por naturaleza es un ser social. Las estrechas y constantes relaciones
interpersonales, que se desarrollan y emanan dentro de aquella, surgen con una
finalidad: la satisfaccién de necesidades humanas. Cada actor, integrante de
los diferentes grupos humanos o sociales, desempefia un rol que desencadena
constantes vinculos con los demds seres humanos, los cuales giran en torno a
diversos dmbitos como el econémico, politico, cultural, religioso, educativo,
entre otros. Nace, entonces, la necesidad e importancia de relacionarse unos
con otros, vivir en armonia, sin alterar el orden social.

Ulpiano 7!, uno de los juristas romanos mas trascendentales a lo largo de
la historia, ya dejé sentado en el Digesto tres solemnes maximas, el tria iuris

7' Domicio ULPIANO, Digesto, Libro I, Regla 1210.1.
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praecepta: (1) honeste vivere (vivir honestamente); (ii) alterum non laedere (no
hacer dafo a nadie), y (iii) suum cuique tribuere (dar a cada uno lo suyo).

Todos estos aforismos estuvieron recogidos en la Lex Aquilia romana’,
identificada por la ausencia de un carécter sancionatorio, supliendo la pena por
la reparacion del dafio 7. Sin embargo, de todos ellos, el «no hacer dafio a nadie»
se constituyd como uno de los estribos fundamentales de la normativa civil espa-
fiola, asi como de varios ordenamientos juridicos de la Europa occidental, cons-
tituyéndose, incluso, en un modelo para la mayoria de los paises de América
Latina, entre los cuales destacamos, principalmente, a Ecuador ™.

Esta regla, ademds, ha servido de peana a la jurisprudencia espafiola
para poner de manifiesto el tria iuris praecepta que el Digesto recoge. El
gran relevo que refleja el principio que ordena Neninem Laedere, por el corte
ético y moral que este involucra juntamente con sus normas homélogas,
parece significar, ademads, la consagracion del imperio de la diligencia dentro
de la vida social.

Consecuentemente, como aporta Diez-Picazo: «[...] el precepto facilita
una base legal para la idea de confianza que cada uno de los miembros de un
grupo social puede inicialmente tener respecto de los demés» .

De aqui, que su aseveracion sea legitima en el sentido de que en la
convivencia social existe un ingrediente imprescindible sin el cual el convivir
con los demads seria imposible: la confianza en el modus operandi de todos los
que nos rodean, de los otros seres humanos.

Ahora, aunque el apotegma ha llegado a ser un principio universal del
Derecho, este no garantiza la no ejecucién o inexistencia de dafios entre los
individuos. En términos universales, el dafio o damnum, entendido por si solo,
sugiere el efecto de dafiar, que evoca a su vez, de manera abstracta, la idea de un

2 Lex Aquila-Romanos, sustentada en el principio de «no hacer dafio a los demés», por lo que el
autor de un dafio ocasionado a otro ha de responder por €l, tiene la obligacién de indemnizar el dafio o
reparar los perjuicios.

73 CARLOS LASARTE, 2014: Curso de Derecho Patrimonial, Tecnos Grupo Anaya S. A., Madrid, p. 272.

7 El Cédigo Civil ecuatoriano, en su articulado, hace referencia indistinta a la responsabilidad civil.
Es una obligacién civil que nace de un delito o cuasidelito que ha inferido un dafio a otro (Cf., art. 2184);
que puede imputarse cuando existe malicia o negligencia en el accionar de otra persona (Cf., art. 2229);
que genera el deber reparatorio para quien ocasiond el dafio (Cf., art. 2214); y que da derecho para exigir
su cumplimiento tanto al causante del dafio como a sus herederos (Cf., art. 1486). Correlativo a los Codigos
Civiles de Argentina, Colombia, Chile, Brasil, Perd, Bolivia y Venezuela, entre otros.

> Luts Dfez-Picazo, 2011: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial V, la Responsabilidad
Civil Extracontractual, Aranzadi S. A., Navarra, p. 20. Recurre el autor para explicar esta situacién a los
penalistas, quienes enfatizan en la confianza cuando de imputacién objetiva se trata, por ejemplo: el
cirujano confia en su ayudante respecto del instrumento o bisturi que le brinda, que este sea el adecuado.
Entre otro de los tantos ejemplos que pueden surgir, cita los casos de circulacién de vehiculos a motor,
pues cada conductor confiard en que los demds conductores conducirdn segin las reglas legales
establecidas.
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detrimento, perjuicio, menoscabo™. La Corte de Sucumbios, sin duda, se ha
inspirado en esta definicion para construir un concepto de dasio ambiental’, la
cual consta, ademds, en su pronunciamiento judicial como una de las bases juri-
dicas, para poder atribuir responsabilidad civil a la compaifiia Chevron-Texaco.
Los dafios pueden surgir en el desarrollo de una relacién juridica (pac-
tos o contratos) o, simplemente, se pueden presentar en el contexto social en
el desarrollo de cualquiera actividad humana, extracontractualmente (sin un
contrato de por medio). De aqui, que pueda instaurarse la responsabilidad
contractual o la extracontractual, segiin se trate de uno u otro caso . Son tan
importantes los dafos, que conllevaron a que el mecanismo de responsabilidad
para hacerlos frente haya sido bautizado como Tort Law o Derecho de daiios.
Es el mecanismo de responsabilidad que nos permite palpitar varios ejemplos
de dafios, por estar repartido en las distintas normas de los diversos sectores
juridicos, civil”®, penal®, contencioso-administrativa®' y social (normas

76 Es asi como lo sugiere el propio DLE. «Daiiar»,del lat. damndre «condenar». Sin que su
definicién tenga efectos juridicos directos, las cuatro acepciones que brinda de «dafiar» son las
siguientes: «(i) tr. Causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia. U. t. c. prnl.; (ii) tr.
Maltratar o echar a perder algo. U. t. c. prnl.; (iii) tr. desus. Condenar a alguien, dar sentencia contra
él., y (iv) prnl. P. Rico y R. Dom. Dicho de un aparato, un objeto, etc.: estropearse (deteriorarse)».

7 «Toda pérdida, disminucién, por detrimento, menoscabo, perjuicio, causado o inferido al medio
ambiente o a cualquiera de sus componentes naturales o culturales». Cf., SSUCPS, considerando noveno, 94.

78 Sobre este tipo de responsabilidades volveremos mds adelante, en el capitulo IV.

7 El CC espaiiol contempla una responsabilidad general por el dafio causado, basada en la negligencia,
fruto de la reconceptualizacion iusnaturalista e ilustrada del alterum non laedere (Cf., art. 1902 CC). También
estd presente aquella norma que refiere a la responsabilidad por hecho ajeno (Cf., art. 1903 CC). Ademas,
existen otros supuestos de responsabilidad relacionados con animales, humos, drboles y edificios. También
existe una legislacion especial que ha surgido con la finalidad de establecer las reglas de la responsabilidad
objetiva. Esta legislacion es aplicable a ciertos ambitos de riesgo, tales como: la caza, los productos
defectuosos, la circulacién de vehiculos a motor, la navegacion aérea, etc. Esta disparidad o descodificacion
para GOMEZ POMAR no constituye una problematica —a pesar de sus tantas criticas—, pues considera que las
reglas de responsabilidad objetiva y las normas del CC son susceptibles de una orientaciéon armonizada a
través de principios comunes y de su aplicacion por parte del 6rgano jurisdiccional civil. Vid., FERNANDO
GOMEZ POMAR, 2016: Curso de Derecho de Darios, Mimeo, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, cap. 1,
pp. 15-19.

8 Vid., STS, 2a, 4.11.2008 (RJ 2008\6451). Se trata de un caso de negligencia bancaria cometida por
el actor civil que no releva al autor de un delito de estafa de su obligacion de restituirle por las cantidades
ilicitamente apropiadas; STS, 1a, 11.7.2002 (RJ 2002\6200): un accidente de trabajo donde el trabajador
firma ante notario una transaccion a cambio de desistir de todas las acciones penales o civiles que pudiera
emprender contra su empresa o la aseguradora; STS, 1a, 19.5.2006 (RJ 2006\3664): maltrato de obra,
delito de agresion sexual y falta de lesiones. Para ver més la explicacion de estas sentencias, vid., ibid.

81 Normas de cardcter administrativo estdn presentes en: (i) La Constitucién Espaiiola (1978), vid.
arts. 106, 139 y ss.; (ii) La Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, derogada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Pablicas (BOE nim. 236 de 2 de octubre de
2015), como por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (BOE nim. 236
de 2 de octubre de 2015), establecen el derecho de los ciudadanos a ser indemnizados por los dafios que de-
riven del funcionamiento normal o anormal de las administraciones ptblicas. Cabe destacar que el origen del
sistema de la responsabilidad patrimonial de las administraciones ptiblicas es muy distinto al de las reglas de
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laborales) %2, que se han configurado, ademads, en la normativa legal fundamen-
tal aplicada por las cuatro jurisdicciones a los casos que se han presentado en
el mundo real y juridico, en orden a la naturaleza juridica de cada materia .
La llamada responsabilidad civil, para diferenciarla de la penal, intenta
restablecer el bien lesionado por una accién u omision, es decir, reparar el
perjuicio a quien se lo haya causado. Mientras tanto, el Tort Law o Derecho de
Daiios, si bien desde el punto de vista funcional® pretende resolver los
conflictos que pudiesen asomar entre los sujetos, y, paralelamente, para algunos
cumpla también una funcion de prevencion, ® no es menos cierto que opera a
través de las reglas del Codigo Civil espaifiol ® (Cf., arts. 1089 y ss.)%, que
imponen a una persona, normalmente el causante del dafo, la obligacién de
indemnizar los dafios causados a la victima, tal como lo hemos sefialado %.
Existe un sin nimero de ejemplos de dafios®. Si nos ubicamos mental-
mente ante la presencia de cualquier evento dafioso, podemos deducir que,

responsabilidad civil del CC y de otras normas del Derecho de Darios. Este sistema surgié (Ley 30/92)
paralelamente a la idea de compensacion por las privaciones de derechos que la Administracién causara y en
virtud de la legislacién de expropiacion forzosa. Recién siglo XX se crey6 conveniente que el Estado indem-
nizara no solo por la expropiacion forzosa en strictu sensu, sino también por los dafios o lesiones patrimonia-
les producidos a los ciudadanos, de manera no querida y buscada por los poderes publicos, por el funciona-
miento normal o anormal, pero no en el sentido de dafio intencionado en atencién a una privacion forzosa.
Hay una frontera tenue, entre lo que es la responsabilidad de las Administraciones Piblicas y lo que son los
sistemas de solidaridad puiblica que se canalizan a través de las Administraciones que gestionan los fondos
de los ciudadanos. Por ejemplo, la STS, 3a, 4.7.2002 (RJ 2002/6307) se pronuncia sobre un atentado terro-
rista en un cuartel de la Guardia Civil, cuya explosién provocé la pérdida de audicion del oido izquierdo de
una menor. ElI TS declar6 la existencia de una relacién causal entre la explosién producida y las lesiones
auditivas y reconoci6 a la recurrente una indemnizaciéon conforme a lo establecido en el articulo 3 del
RD 484/1982, que se remite a las normas laborales o a las que regulan la Seguridad Social incrementadas
como maximo en un 20 %. Vid., ibid. En igual sentido, LASARTE, 2014: 272.

82 El sector laboral es uno de los principales sectores de riesgo y de produccién de dafios, lo cual
hace que su nivel de siniestralidad sea por ende elevado. Aqui, las normas de prevencién de riesgos
laborales constituyen un ejemplo claro de ello (arts. 115, 123, 127 de la Ley General de la Seguridad
Social y los arts. 42 y 55, Ley 31/1995, de 8 de noviembre de prevencion de riesgos laborales).

85 FERNANDO GOMEZ POMAR, 2016: 15-19.

8 En cuanto a las funciones del Derecho de dafios: demarcatoria, compensatoria, distributiva, de
satisfaccion y preventiva, vid., ibid. 2-4.

85 Existe una verdadera discusién sobre si el Derecho de Dafios cumple o no con la funcién
preventiva. Cf., PABLO SALVADOR CODERCH y JUAN ANTONIO Ruiz, 2001: «Prevencién y Derecho de
Dafios», Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 2, pp. 2-8. ISSN-e 1698-739X. Destacan el
desempeifio de esta funcidn, al analizar las reglas legales sobre la fijacién de la cuantia de las indemnizaciones
de dafios y perjuicios, asi como sus desarrollos jurisprudenciales. Entre quienes defienden la funcién
preventiva del Derecho de daiios, encontramos a GOMEZ POMAR, 2016: 4.

86 Real Decreto 24 de julio de 1889 (Gaceta de Madrid nim. 206, de 25 de julio de 1889). Entrada
en vigor, 27 de julio de 1889.

8 El dafio al que refiere el Tort Law, debe cumplir, pues, con los mismos requisitos que exige el
mecanismo clasico de la responsabilidad civil.

8 GOMEZ POMAR, 2016: 5.

8 Cf. PABLO SALVADOR CODERCH y SONIA RaAMOS GONZALEZ, 2015: «150 casos de derecho de
dafios (2004-2014)», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 4, pp. 27-28. ISSN-e 1698-739X.
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desde su concepcioén pristina, un dafio supone, en primer lugar, un agente que
lo provoca. En segundo lugar, su origen proviene de la accién u omision de ese
agente —el posible responsable—. En tercer lugar, existe una lesién sobre un
objeto determinado —bienes o derechos—, y, en cuarto lugar, existe alguien que
lo padece —la victima—.

Para perfeccionar la acepcién juridica de daiio, podemos nutrirnos de
algunas definiciones que la doctrina brinda, por citar algunas de ellas:

1) Larenz®, concibe al dafio como «todo menoscabo que a consecuencia
de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vi-
tales o naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio».

2) De Cupis®!, prefiri6 realizar clasificaciones para determinar el dafio,
estableciendo que al efecto se requiere un hecho productor y un dafio en sf mis-
mo, el cual no debe derivarse, simplemente, de un hecho humano, sino que debe
tener una existencia concreta, circunstancias que producirdn un efecto juridico
—reaccion del Derecho— encaminado a reprimir tal dafio.

A partir de aqui, el dafio ha sido considerado como el aparato motriz de
toda la estructura que advierte la institucion de la responsabilidad. Sobre el
dafio se edifica el concepto de la responsabilidad civil. Es el primer elemento
constitutivo, el centro neurdlgico del instituto de la responsabilidad o, como
bien muchos lo prescriben, es el eje de toda la estructura de la responsabilidad
—civil-, pues es un elemento que estd ligado a la caracteristica de la
indispensabilidad, ya que su ausencia provocaria que no haya nada que reparar
y, por ende, que no exista nada que reclamar a quien lo acometi6, con dolo o
por culpa o negligencia. De aqui que se funde una premisa imprescindible que
ata ambos conceptos juridicos, el de dafio y el de responsabilidad. Si no existe
un dafio no se activara el aparato locomotor de la responsabilidad. En otras
palabras, tampoco habrd responsabilidad sin dafio. Son inversamente
proporcionales ambos. Hay un consenso doctrinario sobre ello y, aunque no
sea el tnico elemento que configure la responsabilidad civil —contractual o
extracontractual—, se instituye como el fundamental.

En muchos ordenamientos juridicos, la proteccion juridica que se brinda
a las personas y a las cosas no conlleva la aplicacién sistemdtica de reglas
diferenciadas. Excepcionalmente, existen reglas como la que encontramos en
los EE. UU., en el Tort Law, en particular, la que determina que «the tortfeasor

% LARENZ, K., 1959: «Derecho de Obligaciones», Revista de Derecho Privado, p. 193, citado por
GARciA AMEZ, 2002: 93.

o' ADrIANO DE Cupis, 1946: Il danno: Teoria generale della responsabilita civile, volume 1,
Guiffre, Mildn, pp. 31-32.
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must take the victim as he finds him» (el causante del dafio debe tomar a la
victima como la encuentre) o mds comtinmente conocida como The eggshell
skull rule . Segtin esta regla, el causante del dafio debe responder también por
el dafo o pérdida més grave de lo que hubiera esperado derivado por la especial
predisposiciéon o vulnerabilidad preexistente de la victima (alérgica, con
osteoporosis, hemofilica, delicada del corazén, etc.) y que no se habria
producido si la victima hubiera sido normal. El acusado es responsable de esas
reacciones imprevisibles e inusuales ante su acto negligente o intencional (es
mala suerte del agresor), pues debe «tomar a la victima como la encuentre».
No obstante, esta regla no prospera en el caso de dafios a las cosas, pues las
deficiencias o vicios latentes que estas pudiesen presentar se tienen en cuenta
para disminuir el importe de la indemnizacion.

En la Unién Europea y en Espafia, también podemos encontrar un ejemplo
de esto. La directiva de productos defectuosos® diferencia entre los dafios a
las personas y los dafios a las cosas, obligando al productor a responder por los
dafios causados a las personas, mientras que al tratarse de dafios causados a las
cosas deberd responder cuando estén destinadas al uso o consumo del
perjudicado y haya constituido el principal destino dado. Los PETL no
establecen una regulacion general diferenciada (ni en su gradacién de intereses
protegidos, Cf., art. 2:102 PETL), no existe una jerarquia diferente entre los
dafios a las personas y a las cosas. Tampoco en el DCFR %, aunque si contiene
alguna regla particular (por ejemplo: Cf., art. V1.5:102.2.e).

2 También conocido por otros como eggshell-plaintiff rule, thin-skull rule, special-sensitivity rule o
old-soldier's rule. Vid., Smith vs. Leech Brain & Co Ltd. (1962) 2 QB 405). El demandante fue un
empleado de los acusados, Leech Brain & Co Ltd. Habia estado trabajando y operando una maquina en el
lugar de trabajo, cuando se quemo el labio con un trozo de metal fundido, después de que saliera por detras
del escudo protector. Aunque la quemadura fue tratada, desarrollé cdncer y muri6 tres afios después. El
demandante tenia una condicién precancerosa, antes de que ocurriera la quemadura. Cuando murio, la
viuda demand6 en contra de Leech Brain & Co Ltd. Asi se desarrolla la teoria The eggshell skull rule, en
virtud de la cual, un individuo es responsable de todas las consecuencias de su negligencia,
independientemente del dafio extra o especial causado a otros.

% Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de
responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos (DOCE niim. 210 de 7 de agosto de
1985). Esta directiva ha sido modificada por la Directiva 1999/34/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 10 de mayo de 1999 (DOCE niim. 141 de 4 de junio de 1999). En Espaiia, se introdujo en primer lugar,
la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos (BOE
nim. 161 de 7 de julio de 1994), modificada por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social (BOE nim. 313 de 30 de diciembre de 2000). La modificacién afecté al
articulo 2. En la actualidad, esta ley ha sido derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE nim. 287 de 30 de noviembre de 2007).

% Study Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis
Group), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame of
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En cambio, otros ordenamientos juridicos europeos, entre ellos, el
francés, también ha pretendido establecer dos conjuntos de reglas diferenciadas
entre si, en funcidn de si el dafio producido recae sobre las personas o sobre las
cosas, lo cual ha implicado una proteccion superior a los seres humanos *°.

Asi, la proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile
(proposicion de ley de reforma de la responsabilidad civil), registrada en la
Présidence du Sénat el 9 de julio de 2010, a pesar de que haya caducado®’,
preveia en el «Chapitre II de la responsabilité, section 2 Des conditions de la
responsabilité, sous-section I, Des conditions communes aux responsabilités
contractuelle et delictuelle», en el articulo 1386.1, que, en el caso de dafios a
las personas, la exoneracidn parcial solamente cabria por culpa de la victima
que haya concurrido a contribuir la produccién del dafio. En caso de dafios a la
integridad fisica, unicamente la culpa grave podria dar lugar a dicha
exoneracién. Dicho de otro modo, existiria concurrencia de culpa de la victima,
Unica y exclusivamente, cuando esta haya incurrido en culpa grave .
Evidentemente, estaregla general seriacontrariaaladirectivaderesponsabilidad
por productos, por lo que a nuestro juicio no pudo prosperar .

Reference, based in part on a revised version of the Principles of European Contract Law. Ed. by CHRISTIAN
VON BAR, Eric CLIVE AND HANS SCHULTE-NOLKE.

% MARTIN-CASALS, MIQUEL, 2011: «La modernizacién del derecho de la responsabilidad
extracontractual», en Cuestiones actuales en materia de responsabilidad civil, XV Jornadas de la
Asociacién de Profesores de Derecho Civil, Servicio de Publicaciones Universidad de Murcia, Coruiia,
pp. 20-22.

% Cf. «Proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile» (N. 657, Sénat, Session
extraordinaire de 2009-2010, curegistré a la présidence du Sénat le 9 juillet 2010), présenté par LAURENT
BETELIC (Sénateur), acceso el 20 de mayo de 2015, http://www.senat.fr/leg/ppl09-657.html. De la
«Exposé des Motifs» (Exposicion de Motivos), se desprende que le droit commun de la responsabilité
civile hoy descansa sobre una base de reglas legislativas muy limitadas y poco modificada desde 1804 y
que lo esencial de esta cuestion se rige por la jurisprudencia que, piedra tras piedra, construyé un sistema
legal que protege a las victimas, pero por su propia naturaleza, fluctuante y dificilmente accesible. Al igual
que con otras ramas de la ley civil, ha llegado el momento de tener un derecho renovado de responsabilidad
que cumpla mejor con las expectativas y demandas de la sociedad contemporénea. Y, de acuerdo con el
informe de fecha 15 de julio de 2009, realizado por un grupo consolidado por la Commission des Lois, se
pretende aclarar y renovar la ley de responsabilidad civil, teniendo en cuenta la evolucién europea en
curso, tanto en los paises vecinos como en las instituciones de la Unién Europea.

7 Sobre las reglas de la caducidad, vid., ibid.

% «L'exonération partielle ne peut résulter que d'une faute de la victime ayant concouru a la
production du dommage. En cas d'atteinte a l'intégrité physique, seule une faute grave peut entrainer
I'exonération partielle» (art. 1386-1).

% En esta propuesta también se traté De la responsabilité du fait des accidents de la circulation (la
responsabilidad por accidentes de circulacién), a partir del articulo 1386-56 al articulo 1386-61.
Destacamos como lo mds relevante lo sefialado en el articulo 1386-58, que prevé que, en caso de accidentes
de circulacion, las victimas recibiran la indemnizacion integra por los dafios corporales sufridos, sin que
se le pueda oponer su propia culpa, salvo actuacién dolosa, es decir, que intencionalmente haya pretendido
sufrir el dafio. Asi, poseriormente, el articulo 1386-59 afiadié que la concurrencia de culpa de la victima
darfa lugar a la exclusién o reduccién de la indemnizacién, aunque especifica que inicamente en relacion
con los dafios a las cosas. Cf., ibid.
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En cuanto a la responsabilidad sobre las cosas o animales («Chapitre 1I,
de la responsabilité, sous-section 2, Conditions particulieres a la responsabilité
delictuelle, paragraphe 2, De la responsabilité du fait des choses») se disponia
que serd totalmente responsable por los dafios causados,por el hecho de las
cosas o los animales, quien las tengan bajo su custodia. Ni el vicio de la cosa,
ni la perturbacion fisica del tutor constituirdn una causa de exencion
(Cf., art. 1386-4). ElI hecho de la cosa se establece desde que aquella, en
movimiento, entré en contacto con la sede del dafio. En otros casos
corresponderd a la victima probar el hecho de la cosa, estableciendo el defecto
de esta dltima o la anormalidad de su posicién o condicién (Cf., art. 1386-5).
El tutor es quien tiene el control de la cosa o del animal en el momento en que
ocurre el evento daiiino. El duefio es el presunto tutor (Cf., art. 1386-6) 1%,

Hasta la actualidad, el dltimo proyecto de reforma sobre responsabilidad
civil en Francia es el elaborado por el Ministere de la Justice '°!, presentado el
13 de marzo de 2017 '%2, en el cual también se denota esta diferenciacion.

De cualquier modo, lo que queremos apuntalar y dejar sentado hasta ahora,
es que el punto de interseccidn entre el Derecho civil y el Derecho de Darios o Tort
Law, lo constituyen las personas, ellas su mayor preocupacién. La proteccién al
ambiente no forma parte del 4&mbito de aplicacién/proteccion de estos instrumentos
juridicos de manera expresa ni especifica, salvo por esa referencia indirecta que
hace el articulo 1908 CC espafiol. Solo en virtud de esta norma, se dispone que
aquellas personas (los propietarios) que hubiesen causado dafios de tipo ambiental,
asuman responsabilidad, cuando ocurran los hechos de la manera como
expresamente alude: una explosiéon de mdaquinas por falta de diligencia en su
cuidado; la inflamacién de sustancias explosivas que no estuviesen colocadas en
un lugar seguro y adecuado; humos excesivos, nocivos a las personas o a las
propiedades; la caida de arboles colocados en sitios de transito, salvo fuerza mayor,

190 «On est responsable de plein droit des dommages causés par le fait des choses ou des animaux que I'on
a sous sa garde. Ni le vice de la chose, ni le trouble physique du gardien ne constituent une cause d'exonération»
(art. 1386-4); «Le fait de la chose est établi des lors que celle-ci, en mouvement, est entrée en contact avec le
siege du dommage. Dans les autres cas, il appartient a la victime de prouver le fait de la chose, en établissant
soit le vice de celle-ci, soit I'anormalité de sa position ou de son état» (art. 1386-5); «Le gardien est celui qui a
la maitrise de la chose ou de I'animal lors de la survenance du fait dommageable. Le propriétaire est présumé
gardien» (art. 1386-6). Cf., acceso el 5 de mayo de 2015, http://www.senat.fr/leg/ppl09-657.html.

101 Vid., dltimo proyecto de reforma sobre responsabilidad civil en Francia, acceso el 5 de mayo de
2015, http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-soumis-a-concertation-10179/projet-de-reforme-du-droit-
de-la-responsabilite-civile-29782.html.

12 Cf. «Projet de reforme de la responsabilite civile», presenté le 13 mars 2017, par Jean-Jacques
Urvoas, garde des sceaux, ministre de la justice suite a la consultation publique menée d’avril a juillet
2016, acceso 5 de mayo de 2015, http://www.justice.gouv.fr/publication/Projet_de_reforme_de_la_
responsabilite_civile_13032017.pdf. A manera de ejemplo se puede ver el art. 1243 «per le choses», y los
arts. 1245 y ss. «per les personnes».
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y las emanaciones de las cloacas o depdsitos de materias infectantes, construidos
sin las precauciones debidas!®. Sin embargo, la obligacién de asumir su
responsabilidad, frente a dichos dafios, goza de un cardcter indemnizatorio.

La dogmatica juridica es la herramienta que permitira corroborar y saber
cudles son los dafos resarcibles. El instituto de la responsabilidad civil, ampara
juridicamente a los bienes patrimoniales -que son los tienen un duefio o titular-,
constituyéndolos en bienes juridicos susceptibles de reparacién y, por ende, de
indemnizacién econdmica. Su naturaleza juridico-civil, atribuye pleno sentido
a ello. Aqui, el mecanismo juridico —de responsabilidad— no trepida como
sucede con los ambientales. El efecto perceptible, es la limitacion legal que
refleja la normativa (civil) que al regular la responsabilidad se niega a incluir a
los daiios ambientales y mas atn a los ecologicos puros.

Los dos tipos de dafios que doctrinariamente se reconocen en el ambito
civil son: 1%

1)  Daiio material o patrimonial. Que recae sobre un objeto directamente
(bienes econdémicos destruidos o deteriorados) o indirectamente (los gastos
realizados —dafio emergente— para la curacion de las lesiones corporales, o las
ganancias que se frustran —lucro cesante— por la incapacidad para trabajar
sobrevenida a la victima, como consecuencia o reflejo de un dafio causado a la
persona titular del mismo). El objeto sobre el cual recae el dafio deberd ser
susceptible de comercio entre los hombres. Desde esta concepcion, aceptada de
manera casi undnime por la doctrina, resultard dafio patrimonial y no moral, por
ejemplo, el perjuicio econémico por las lesiones deformantes sufridas en el
cuerpo por una actriz, o las lesiones fisicas de un deportista profesional.

2) Dario no patrimonial o daiio moral. Aquel que se deriva del dafio
corporal (en materia civil, cuando se habla de darfio resarcible, este incluye
también el dafio corporal). Un correcto acercamiento al concepto de dafiio moral,
serd concebirlo como aquel que incluya toda limitacién que sufre una persona
damnificada, que, a mas de dolores fisicos, ello suponga cierta perturbacién de su
personalidad o de su dignidad, incluyendo cualquier disminucién de la integridad
de la biologia individual, independientemente de las repercusiones practicas en
uno o mas dmbitos de la actividad humana que pueda generar.

103 CC espaiiol. articulo 1908: «Igualmente responderdn los propietarios de los dafios causados:
1.° Por la explosién de maquinas que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia, y la inflamacién
de sustancias explosivas que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado. 2.° Por los humos
excesivos, que sean nocivos a las personas o a las propiedades. 3.° Por la caida de arboles colocados en
sitios de transito, cuando no sea ocasionada por fuerza mayor. 4.° Por las emanaciones de cloacas o
depdsitos de materias infectantes, construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen».

104 Vid., NATALIA ALVAREZ LATA ef al., 2013: 421; RAMON MaciA DELGADO, 2010: «La dualidad
del dafo patrimonial y del dafio moral», Revista de la Asociacion Espaiiola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro, nim. 36, p. 21 y ss., ISSN-e: 1887-7001; BLANCA CASADO ANDRES,
2005: «El concepto del dafio moral bajo el prisma de la jurisprudencia», Revista Internacional de Doctrina
y Jurisprudencia, nim. 9, p. 5y ss.
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La tendencia doctrinal actual tiende a vincular este tipo de perjuicios/dafios
—inmateriales o espirituales— con los derechos de la personalidad o
extrapatrimoniales con la esfera psicofisica del individuo, con los sufrimientos,
con el dolor, de ahi que se los conozca también en conjunto como darfios no
patrimoniales o extrapatrimoniales que doctrinariamente, han venido siendo
considerados como todo lo que no es susceptible de concebirse como dafio
patrimonial o material, no per se, sino por la dificultad para su valoracién
econdmica'®. Por lo tanto, atendiendo a su naturaleza, no cabrian dentro del
concepto de los dafios materiales, es decir, hay que concebirlos como un concepto
residual.

Para algunos doctrinarios, hoy en dia, resulta insuficiente considerar que el
dafio moral o no patrimonial es todo aquello que no es dafio material o patrimonial
y de tener que optar por un concepto de dafio moral, entre quienes de manera mas
acertada lo expone Diez-Picazo '%. El profesor denota que los dafios morales son
los infligidos a los derechos de la personalidad o extrapatrimoniales, distinguiendo
dos aspectos: uno interno, referido a la esfera interna del sujeto (dolor, angustia,
etc.), y otro externo, que se concreta en la disminucién de las posibilidades de
relacién con el mundo exterior. Entonces, el dafio moral, en palabras de Diez-
Picazo, es «la afectacion de la esfera sicofisica que es consecuencia de la lesion
de un derecho o bien de la personalidad». Todo ello sin perjuicio de ser matizado
concepto, ademds en el caso de perjuicios causados a las personas juridicas, los
cuales deben ser indemnizables siempre que afecten al buen nombre, reputacion,
o0 buena fama '’. En esta misma linea, Macid Delgado !, siguiendo, en parte, la
tesis del catedratico Gémez Pomar, determina que todo causante de unos
perjuicios habrd de indemnizar por los dafios que se originen en su conducta,
pero su victima, inicamente, deberd cobrar una indemnizacién por el importe de
los mismos, que se hardn coincidir con los que llamamos patrimoniales, ya que,
en realidad, los dafios morales no son mds que un aspecto circunstancial y
subjetivo del dafio patrimonial, en el que el derecho ni debe ni puede entrar, con
la contundencia con que lo hace en la actualidad.

Con estos antecedentes, lo que podemos reconocer es que el deterioro al
ambiente tiene un encaje dificil en las categorias del Derecho de Ia
responsabilidad civil, conforme a la summa divisio del dafio resarcible, que
contrapone los dafios materiales o patrimoniales a los morales y que divide a
los primeros en dafio emergente y lucro cesante '%°. Si recordamos a los dafios

105 Macfas CASTILLO, AGUSTIN, 2004: El dafio causado por el ruido y otras inmisiones, La ley,
Madrid, pp. 290-291.

106 DfEz-Picazo, 2011: 346-348. Vid., SOLE FELIU, JOSEP y MARTIN-CASALS, MIQUEL, 2003: EI
daiio moral, coord. por CAMARA LAPUENTE, Sergio, pp. 857-882.

107 CASADO ANDRES, BLANCA, 2016: 23.

108 MAcIA DELGADO, 2010: 32.

109 Para profundizar sobre el dafio emergente y el lucro cesante, vid., ALBERT RUDA GONZALEZ, El Daiio
Ecologico Puro, La Responsabilidad Civil por el deterioro del Medio Ambiente, con especial atencion a la Ley
26/2007, de 23 de octubre de Responsabilidad Medioambiental (Navarra: Aranzadi S.A., 2008), 155-186.
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punitivos ''% que el sistema estadounidense comprende, habremos de advertir

que tampoco tendrian cabida en ninguna de estas dos categorias.

De todos modos, en Espafa, los mayores dafios no patrimoniales, son
los sufridos por personas particulares. Aunque no exista una definicién en
el CC espaiiol ni la jurisprudencia se haya puesto de acuerdo para instaurar
un concepto exclusivo sobre dafios morales, estos se han determinado y
aun se siguen determinando y concediendo bajo el amparo de los
articulos 1902 y siguientes del CC y 1908 '''. Sin embargo, estos articulos
no hablan del dasio no patrimonial causado como consecuencia de un
deterioro ambiental, sino que el resarcimiento de los perjuicios se ampara,
con cardcter general, en los preceptos que regulan la responsabilidad civil
extracontractual o aquiliana.

Ciertamente, el reconocimiento del daiio no patrimonial vinculado con la
técnica industrial pertenece a la Sociologia Juridica. Sin embargo, no es menos
cierto que antes de la entrada en vigor de laLRM !'? existi6 una linea doctrinaria,
como la de Montero Yanguas '3, que trazaba una demarcacion entro el ambito
publico y privado respecto del ambiente. La profesora asintié que, en el ambito
del Derecho publico, no cabia hablar de dafio ambiental, sino que era el
Derecho civil el que debia hablar de dasio no patrimonial, concibiéndolo como
aquel que resultase de una alteracion al ambiente, pero con consecuencias de
afectacion a intereses particulares. En todo caso, si bien existian normas que
referian al ambiente, 1o hacian de manera general, por lo que recomendaba una
clasificaciéon de dafios ambientales, separando los dafios patrimoniales y los
no patrimoniales, pues le pareceria util, clarificadora, y, adem4s, se contribuiria
asi a una mayor tutela del ambiente.

Dentro de este contexto, si la finalidad hubiese sido reservar la definicién
de un daiio ambiental, al &mbito de la responsabilidad civil de forma exclusiva
(como un dafio no patrimonial), habria resultado mas apropiado recurrir a la

10 Jbid., 223-226. La sentencia del caso Chevron-Texaco, también ha impuesto este tipo de dafios. Sin
embargo, nuestro estudio los excluye del analisis, puesto que mas que tratar de compensar a quienes han sido
victimas suponen un castigo a quien lo ha causado. Nuestro enfoque se centra en determinar si el sistema civil
(cuya funcioén es compensar el dafio) sirve para también lograr una compensacién en materia ambiental (cuya
finalidad es la reparacién del dafio para que vuelva el medio afectado a su estado anterior; no conlleva un
objetivo sancionador). Llama mucho la atencién que la Corte Provincial de Sucumbios haya recurrido a esta
figura juridica que el ordenamiento juridico ecuatoriano no lo preveia ni lo consagra hasta la actualidad,
aunque ni siquiera en la legislacién estadounidense, principalmente en CERCLA y OPA, se alude a ellos.

1 Macfas CASTILLO, 2004: El dafio causado por el ruido y otras inmisiones, La Ley, Madrid,
pp- 290-291.

12 T ey 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental (BOE nim. 255 de 24 de
octubre de 2007).

113 YANGUAS MONTERO, GUILLERMINA, 2006: El daiio no patrimonial en el derecho del medio
ambiente, Aranzadi S. A., Navarra, pp. 21-22.
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clasificaciéon acunada por el anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil
derivada de actividades con incidencia ambiental de 1999 ''%, elaborado por
el Ministerio del Ambiente, cuya finalidad era establecer un sistema de
intervencidon administrativa para este tipo de actividades, para lo cual se
remitia a los casos en los que se haya producido un dafio o un grave deterioro
para el ambiente como a los casos en los que se haya puesto en grave riesgo
la seguridad o la salud de las personas; diferencidndose los términos daiio y
deterioro alo largo de su texto normativo. Sin embargo, es una clasificacion
que ni la DRM '** ni la LRM han acogido, optando por incorporar solamente
la de dafio ambiental '°.

Luquin Bergareche ', respecto del mecanismo de responsabilidad civil,
ya sostuvo —previamente a la promulgacion de la LRM—, que: «[...] Solo de
forma indirecta o mediata se puede decir que se protege al ambiente mediante
el mecanismo de la responsabilidad civil, puesto que lo que se protege
inmediatamente es la persona o sus bienes, y, de forma refleja, los elementos
ambientales [...]», y que:

«[...] la responsabilidad civil [...] opera siempre ex post, esto es, una vez
verificado el dafio o menoscabo, de modo que el dafio al ambiente, que se causa
de forma refleja en ciertos atentados dafiosos contra la persona o sus bienes, ya se
ha causado siempre cuando entra en juego el mecanismo de la responsabilidad
civil, hasta tal punto que sin dafio no hay responsabilidad civil alguna de qué
hablar. Y mds atin, esa reparacion raras veces se producird como empiricamente
ha quedado demostrado, en forma respetuosa con el ambiente (es decir, in natura,
mediante el restablecimiento de la situacién al estado anterior a la perturbacién)
sino que, las mds de las veces, se sustituird [...] por una ficil y expeditiva
indemnizacién pecuniaria, que ha llevado a defender la legitimidad de las cuotas
de contaminar como bienes negociables».

Cuando hablamos de darios civile,s por un lado, y dafios ambientales, por
otro, podemos enfatizar que ambos tipos de dafos no se asemejan en muchos
aspectos, hasta el punto de que ha llegado a establecerse, ademds, una

114 Para un andlisis del anteproyecto de Ley de responsabilidad civil derivada de actividades con
incidencia ambiental de 29 de marzo de 1999, vid., Gomis CATALA, Lucia, 1999: «Sobre el anteproyecto
de Ley de responsabilidad civil derivada de actividades con incidencia ambiental», Revista Derecho y
Medio Ambiente, p. 65y ss.

115 Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre
responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencién y reparacion de dafios medioambientales
(Diario Oficial de la Union Europea (DO) niim. 143 de 30 de abril de 2004).

16 Vid., GARCIA AMEZ, JAVIER, 2015: Responsabilidad por Dafios Ambientales, Aranzadi S. A.,
Navarra, p. 96.

17 L UQUIN BERGARECHE, RAQUEL, 2005: Mecanismos Juridicos Civiles de Tutela Ambiental,
Aranzadi S. A., Navarra, p. 135.
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clasificacion juridica dentro del sector doctrinario, que diferencia entre dasios
individuales y daiios colectivos, impulsando a su vez en el orden ambiental,
como efecto reflejo de estos tltimos, el surgimiento de dos tipos de dafios, los
ambientales personales y los ambientales ecologicos puros.

Concretamente, nos ubicamos ante los siguientes hechos juridicos:

Dafios ocasionados en la esfera individual de un sujeto determinado, afec-
tando, por lo tanto, intereses también individuales o derechos subjetivos —inclui-
do el patrimonio en algunos casos—, son los doctrinariamente identificados como
daiios cldsicos o dafios tradicionales'®, como lo explicamos en su momento.
Ante este tipo de dafios, si el agente es un particular, le serd aplicable el sistema
previsto en el Cédigo Civil espafiol (el sistema cldsico), pero si el causante del
dafio es la Administracidn publica, el sistema aplicable serd el determinado en la
Ley 9/2015 (en adelante, LPC) y la Ley 40/2015 (en adelante, LRJSP) !, No
obstante, lo que resulta poner de relevo aqui es que ambos sistemas persiguen una
finalidad compensatoria mas que reparadora.

Dafios de caracter colectivo, que a contrario sensu, no se proyectan ni se ven
reflejados en la esfera individual de una persona determinada, sino que afectan al
interés del publico en general, al colectivo, a todos los ciudadanos. Dentro de estos,
se enmarca el tan en boga daiio ambiental ecoldgico puro. En sentido estricto, este
tipo de danos estardn sujetos al régimen de Derecho publico, cuyo dmbito de
aplicacion estd plenamente recogido en la LRM que transpone la DRM.

La diferencia con el sistema clasico de responsabilidad es que el propdsito
principal de la DRM y la LRM va en sentido inverso, es decir, su objetivo primor-
dial radica en la prevencién de que ocurran dafios sobre el ambiente. Ademas,
como consecuencia de que haya operado el mecanismo de responsabilidad, lo
primordial que hemos de resaltar es que de presenciarse algtin tipo de dafio de
esta naturaleza —ambiental—, su efecto consiguiente es alcanzar una finalidad re-
paradora mds que compensatoria de quien lo haya cometido.

Se supone que el Derecho es el sistema que debe brindar la mayor pro-
teccion y garantia de los derechos de las personas en general y asegurar que
si estos sufren un quebranto —en sus bienes o derechos—, estos sean repara-
dos y las victimas indemnizadas. Aunque suene paradéjico, no todos los da-
fos —por no decir los mds graves— han logrado este propdsito por medio de
las instituciones cldsicas del Derecho. Aqui, salen a la luz, por un lado, los

18 Vid., DE MIGUEL PERALES, CARLOS, 1997: La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente,
Civitas Ediciones, Madrid, pp. 15-20; CABANILLAS SANCHEZ, ANTONIO, 1996: La reparacion de los
dafios al medio ambiente, Aranzadi, Elcano, pp. 10-15; GARCiA AMEZ, 2002: 95; YANGUAS MONTERO,
2006: 21-25; DE ANGEL YAGUEZ, RICARDO, Tratado de Responsabilidad Civil, pp. 578-624.

19 En Espafia, los diferentes aspectos de la responsabilidad patrimonial se regulan tanto en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
(BOE nim. 246 , de 2 de octubre de 2015), entrada en vigor 2 de octubre de 2016, asi como en la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (BOE nim. 236, de 2 de octubre de
2015, entrada en vigor 2 de octubre de 2016.
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Tlustracion 2. Clasificacién general de los danos

«TRADICIONALES»

o «DANO
INDIVIDUALES CLASICO»
(Cédigo Civil y LPC)
CLASES
DE DANOS

AMBIENTALES

COLECTIVOS (DRM Y LRM)

dafios ambientales, y, por otro, particularmente, los darfios tradicionales, que
han encontrado repuesta a través del mecanismo de responsabilidad civil
extracontractual. Esta institucion civil, ha sido la herramienta juridica més
utilizada para resolver la gran mayoria de casos, para atribuir responsabilidad
y exigir la reparacién ante la presencia de algin dafo incluyendo los casos
por dafios ambientales, entre los cuales destacamos, especialmente, el caso
Chevron-Texaco, aunque no es el dnico.

Existen otros casos similares, en los que no ha dejado de ser también el
mecanismo determinante para su resolucion, el caso Prestige, por citar uno
de ellos. Si bien ha sido el mecanismo cldsico mds utilizado en los multiples
pronunciamientos judiciales, notablemente, ha relucido como una de las
fuentes mds importantes de conflicto en el &mbito juridico. Ha conllevado a
condicionar, incluso, el medio juridico para su resolucién, permitiendo que
la responsabilidad civil ex delito (la via penal) llegue a ser la via més idénea
para lograr una reparacion in integrum —lo que al mecanismo institucional
clasico no le ha sido posible— no tinicamente en los ejemplos propuestos,
sino en todos los casos por dafios ambientales. Ha resultado ser insuficiente
para resolver los casos por dafios de tipo ambiental '%°.

Aquel planteamiento de concebir al dafio en términos universales, como
todo menoscabo, que induce a pensar siempre en una lesion sufrida por una
persona (la victima) como consecuencia de una conducta determinada, que,
ademads, dafie sus bienes o vulnere sus derechos, a simple vista, nos permite
afirmar que, acertadamente, encajaria en el orden juridico civil clasico. De

120 BETANCOR RODRIGUEZ, ANDRES, 2018: Responsabilidad y aseguramiento por dafios

ambientales, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, p. 49.
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hecho, es asi como este sistema, en efecto, concibe y regula el dafio. Ya sabe-
mos que esto no obsta para que otros &mbitos del Derecho se ocupen de €l. En
materia de dafos, ya sabemos que el Tort Law (en el sistema espafiol) estd
distribuido en varios campos del Derecho, no exclusivamente en el civil, sino
dentro del régimen administrativo, penal, laboral, etc. Aunque, a pesar de ello,
no deja de someterse, en ultima instancia, a las reglas propias (responsabilidad
aquiliana) del ambito civil, que ha dispuesto para lograr su compensacion (en
tanto dario tradicional o cldsico también vendria a ser). En cambio, resulta
todo lo contrario a la hora de determinar lo que por dafio se debe comprender
en el campo ambiental. Aqui se contrarresta el alcance de aquel dario tradicio-
nal (y sumecanismo de reparacion: la responsabilidad civil), queddndose bas-
tante limitado por el cardcter individualista/privatista que a toda luz el reviste.

Lo ambiental siempre pertenecera a ese mundo paralelo a lo antropocén-
trico, el biocéntrico o, como mas recientemente se lo conoce, el ecocéntrico,
que construy6 el eslabon para poner en pie una nueva rama, ademas auténoma
del Derecho, el Derecho ambiental. Aqui el dafio no va a recaer sobre un suje-
to o individuo en particular. Aqui, el ambiente es el que propiamente ha sufrido
una lesion, pero no un simple menoscabo —tal como lo precisaremos mds ade-
lante— y aunque también es proveniente —como sucede en el supuesto del dafio
tradicional— de una conducta humana (accién u omision), este puede ser cau-
sado de manera directa, pero también de modo indirecto. En el plano civil, la
responsabilidad indirecta vendria a ser mds la excepcion a la regla comun; el
dafio, en esencia, es producto de una conducta directa.

2. Elementos o requisitos del dafio civil tradicional o clasico. La vision
del tort law

Aunque para algunos la disposicion legal general de responsabilidad
(Cf., art. CC), conlleve a pensar que todo dafio deberia ser resarcido, la simple
existencia de un dafio no lo hace necesariamente resarcible. En el campo civil,
para que el daiio patrimonial pueda ser compensado, requiere el cumplimiento de
ciertos requisitos que la jurisprudencia y la doctrina han reconocido y discutido:

1) La certeza ', El dafio tiene que ser cierfo en su existencia y cuantia.
En cuanto a la existencia, el dafio debe ser real, caso contrario, la responsabilidad
no podria operar. No se podria reclamar. Por ende, se excluyen aquellos dafios
puramente hipotéticos o eventuales, ya que estos pueden llegar a producirse o no.

12l DLE. «Certeza. De cierto. 1.f. Conocimiento seguro y claro de algo; 2.f. Firme adhesion de
la mente a algo conocible, sin temor de errar».
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El dnico problema que podria presentar la certidumbre es que el daiio real se
llegue a concretar en el futuro, como habitualmente ocurre con las lesiones fisicas
que requieren de un tiempo para poder ser determinadas con exactitud, lo cual no
significa que el dafio no exista, pues este muchas veces, no puede ser determinado
en un momento preciso.

2) La cuantia. El dafio ha de ser deferminable en cuanto a su alcance, ya
que, para reparar algo, se ha de saber hasta dénde ha llegado el dafio sufrido.

3) El dafio debe ser personal y directo o inmediato. Tiene que haber una
victima, alguien que lo sufra. Este requisito tiene que ver con la responsabilidad,
la relacion de causalidad y la legitimacidn.

4) Que sea consecuencia de un acto ilicito o antijuridico o no. Este
requisito ha sido motivo de gran discusion en el campo doctrinario, ya que el CC
espafiol no habla de la ilicitud. Doctrinariamente, no existe una posicién unanime
de que la antijuridicidad sea un presupuesto necesario para instaurar la
responsabilidad civil. Aunque la mayoria no dista de esta Optica, es decir, la
aprueban como una exigencia imperiosa, hay quienes, en sentido opuesto, la
rechazan con plenitud.

Se habla de ilicitud cuando existe un acto derivado de la violacién de un
derecho subjetivo o de un interés juridicamente protegido. Se ha concluido que
existe la obligacion de reparar aquellos dafios que provengan de actos ilicitos, por
el simple hecho de ser desaprobados legal o socialmente. Lo que no puede
exigirse es la reparacion de aquellos dafios que deriven de la actividad ilicita de
la victima. Sin embargo, esto no obsta a que se investigue si la victima debi6
soportar tal resultado, es decir, el dafio (que pudo haber sido causado por estado
de necesidad del infractor del deber, legitima defensa o por su propio
consentimiento). En cuanto a la antijuricidad, algunos consideran que a pesar de
que una actividad esté en conformidad con el ordenamiento juridico, como, por
ejemplo, la actividad fabril, esto no obsta para que pueda surgir responsabilidad.
Lo que verdaderamente importa determinar es si los dafios en si mismos
considerados, son o no licitos. Es por ello por lo que el TS ha determinado que la
ilicitud o antijuridicidad, es una caracteristica del dafio resarcible 22,

5) El darfio debe ser intolerable '*. Es un requisito que se exige mas en el
mundo doctrinario. El criterio de la normal tolerabilidad se ha introducido como
frontera de legalidad de las inmisiones. Es un criterio definido por la doctrina
italiana como una nocién limite ' entre lo tolerable y lo intolerable, con las
respectivas consecuencias juridicas.

Su aplicabilidad también se extiende a las relaciones de vecindad, entre los
propietarios de fundos préximos o contiguos; el supuesto mas usual. En el campo
civil, este criterio opera, ya que va a demarcar la frontera que separard a los
vecinos de producir y soportar los dafios, los cuales solamente tendrdn

122 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 60-63.

123 YANGUAS MONTERO, 2006: 27. Hay que destacar que la publicacién de la autora es anterior a la
entrada en vigor de la LRM. .

124" NAVARRO MENDIZABAL, INIGO ALFONSO, 1997: Las Inmisiones y molestias medio ambientales,
tutela preventiva civil, Dykinson, Madrid, p. 213.
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transcendencia juridica si han incidido en la esfera de derechos del vecino, pero
por encima de lo que este debe soportar de manera usual o normal. Si tal limite es
superado, no se podria hablar de una simple molestia, sino que existird un dafio,
cuya consecuencia juridica la constituye la reparacién '%.

Dicho de otro modo, el daiio ambiental surgird cuando se lleven a cabo
actividades que impliquen un deterioro del ambiente en cuanto tal, entendido
como bien de titularidad colectiva, y que para que dicho dafio sea relevante ha de
tener una cierta gravedad, pues si es insignificante o tolerable (la folerabilidad
excluye la ilicitud), de acuerdo con las condiciones del lugar, no se podria hablar
en estricto rigor de un dafio ambiental ni surgird, pues, la responsabilidad '%.

Asi, en relacién con lo antijuridico, este requisito representa que aquellos
dafios provenientes de situaciones de mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado
no serfan susceptibles de ser resarcidos. Si bien toda relacién de vecindad genera
molestias, no todas deben ser juridicamente relevantes'?’. Sin embargo, la
afliccion y la perturbacion han sido sancionadas por los tribunales, generando un
problema respecto del limite de la normal tolerabilidad.

El Derecho civil se ha caracterizado tradicionalmente por ser el instituto
clasico reparador, cuya funciéon ha sido precisamente esa, perseguir una
indemnizacion (condicién reparadora), la cual procederd exclusivamente si se
demuestra la existencia de un dafio, ademads, cierto o efectivo (ponemos
especial énfasis en el art. 1902 CC espafiiol). La certeza del dafio causado llega
a convertirse en el requisito sine qua non de mayor preeminencia, para que la
responsabilidad civil se active. No todo dafio es susceptible de instaurar el
régimen de responsabilidad civil, ya sea de connotaciéon contractual o de
naturaleza extracontractual; y, por ende, no puede ni debe ser resarcido/
indemnizado si no existe. No existe el dafio por si mismo en abstracto, este
debe suceder en el mundo real para que pueda tener el efecto juridico pretendido
(la reparacion). Esto nos permite sellar, aunque de manera reiterada, que no
hay reparacién sin un dafio cierto, ni un dafio cierto que quede sin reparacion.

En la sentencia del caso Chevron-Texaco, en cuanto al daiio, la Corte
también resalté que un factor indispensable a efectos de la responsabilidad lo
constituye la certeza. Al respecto, expresamente, dejé sentado que:

125 En palabras de NAVARRO MENDIZABAL, 1997: 211: «un criterio respetuoso con el ejercicio del
derecho del titular en su esfera interna al huir de intromisiones en la manera de disfrutar del mismo a
priori. Este cambio tiene importantisimas consecuencias al no proscribir un género de actividades, sino un
género de molestias, de tal manera que cualquier actuacién sobre la cosa propia puede ser legitima por
inusual, excéntrica o incluso dafiina que para ella resulte, si no se excede la medida de la normal tolerancia
del vecino, no importando desde luego la intencion con la que se realiza».

126 CABANILLAS SANCHEZ, ANTONIO, «El dafio ambiental y los derechos de la persona», en
Conferencia pronunciada en el 11 Congreso Nacional de Derecho Ambiental y en el Ciclo de
Conferencias sobre las fronteras de la responsabilidad civil en el siglo XXI, Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid, p. 155.

127 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 62.
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«El dafio como fenémeno factico es distinto del dafio juridico. Este solo se da
cuando se cumplen determinadas caracteristicas indispensables, que deben
concurrir en detrimento o menoscabo del damnificado. El dafio es juridico vy,
como tal, serd reparable cuando sea cierto. La certeza de su existencia es un
presupuesto indispensable, pues el dafio a los efectos de la responsabilidad es
aquel cuya existencia se ha probado acabadamente. Los que son hipotéticos o
eventuales no son resarcibles. En materia de dafios es insuficiente alegar un
perjuicio en abstracto o una mera posibilidad; es necesaria la prueba del
perjuicio real y efectivamente sufrido; los dafios que no se han demostrado
procesalmente, con elementos de conviccidén que exteriorizan un efectivo
perjuicio, no existe juridicamente» 28,

Sobre la base de este argumento, lo que el ente juzgador quiso dejar en
claro es que alegar la sola presencia de un dafio es insuficiente, el daiio serd
reparable solamente cuando se haya demostrado su certeza ',

Mis alld de la configuracién del dafio juridico, la determinacién de este
requisito motivé, ademds, al administrador de justicia a destacar la tipologia
del dafio, diferenciando entre los dafios presentes o futuros, cuyas diferencias
se centran en que:

«El dafio presente es el que ha acaecido, el que se ha consumado. El futuro es el que
todavia no se ha producido, pero que aparece y a como la previsible prolongacién
o agravacion de un dafio actual, segtin las circunstancias del caso y las experiencias
de la vida. El dafio futuro solo se configura en la medida en la que aparece como
consecuencia por lo menos probable, del hecho antecedente, cuando se conoce con
objetividad que ocurrird dentro del curso natural y ordinario de las cosas '*%».

Esta clasificacion, durante el momento procesal de valorar la prueba,
convirtio «[...]c la posibilidad razonable de que aparezcan nuevos dafios como
consecuencia del hecho antecedente» '*!, en un foco de atencion, para analizar
si pueden surgir dafios futuros a consecuencia de la actividad realizada por la
petrolera, Chevron-Texaco.

Retomando la teoria del daiio civil; sin duda, el legislador espaiiol se sintié
motivado por el sistema juridico civil francés (Cf., art. 1382) 32, La doctrina juris-
prudencial francesa, predeterminaba que para que un dafio pueda ser indemnizable,

128 Cf., SSUCPS, 75-76, considerando noveno.

129 Ipid., 76, considerando noveno.

130 Ibid.

B Ibid.

132 Cf., le Loi 1804-02-09 promulguée le 19 février 1804. Article 1382: «Tout fait quelconque de
I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer».
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debia ser «direct, actuel et certain» '*3. Hasta la actualidad, la definicién no ha va-
riado. Segtin la dltima reforma hecha al Code Civil francés '*, en su texto norma-
tivo (Cf., art. 1240) aun persiste el mismo texto del ex articulo 1382. En efecto,
aquel dispone que «cualquier hecho del hombre, que cause a otro un dafo, lo
obliga por cuya culpa este llegd, a repararlo» *>. Inmediatamente, se dispone que
cada uno es responsable del dafio que ha causado, no simplemente por sus propios
actos, sino también por su negligencia o imprudencia '*°.

En el ordenamiento juridico estadounidense, el Tort Law, también exige
que cualquier fort debe ser «concrete and particularized» ¥, «actual or
imminent» %%, De conformidad con este, basta que se trate de un dafio en
concreto, sin necesidad de que sea fisico o econdmico, es decir patrimonial,
sino que, por ejemplo, bastaria que se haya perjudicado el interés de alguien

133 Vid., JEAN CARBONIER, 2004: Droit civil, Volume II, Les biens. Les obligations, Presses
universitaires de France, Paris.

134" Le Code Civil, derniére mise a jour des données de ce code: 01 juillet 2022, document généré le
15 juillet 2022. Entrée en vigueur 21 mars 1804. Version en vigueur au 25 juillet 2022. https://www.
legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006070721/.

135 Cf., article 1240 (modifié par ordonnance n.° 2016-131 du 10 février 2016, art. 2): «Tout fait
quelconque de I'hnomme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le
reparer».

136 Cf. article 1241 (modifié par Ordonnance n.°°2016-131 du 10 février 2016 - art. 2), que dispone:
«Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa
négligence ou par son imprudence».

137 Vid., Trump v. Hawaii, 138 S. Ct. 2392 (2018), «Article III standing requires more than just a
keen interest in the issue; it requires allegations, and, eventually, proof, that the plaintiff personally
suffered a concrete and particularized injury in connection with the conduct about which he complains.
U.S.C.A. Const. Art. 3, § 2, cl. 1»; Spokeo, Inc. v. Robins, 136 S.Ct. 1540 (2016), 136 S.Ct. 1540 (2016),
«To establish injury in fact required for Article III standing, a plaintiff must show that he or she suffered
an invasion of a legally protected interest that is concrete and particularized and actual or imminent, not
conjectural or hypothetical.U.S.C.A. Const. Art. 3, § 2, cl. 1»; ibid., «Article III standing requires a
concrete injury even in the context of a statutory violation. U.S.C.A. Const. Art. 3, § 2, cl. 1»; Lujan v.
Defenders of Wildlife, 504 U.S. 555, 112 S.Ct. 2130, (1992), «Irreducible constitutional minimum of
standing requires that plaintiff have suffered an injury in fact, which is an invasion of a legally protected
interest which is concrete and particularized and actual or imminent rather than conjectural or
hypothetical; that there be a causal connection between the injury and conduct complained of so that the
injury is fairly traceable to the challenged action of the defendant and not the result of the independent
action of some third party who is not before the court; and that it be likely, as opposed to merely speculative,
that injury will be redressed by a favorable decision» (12235 cases that cite this legal issue).

138 Vid., Clark v. City of Seattle, United States Court of Appeals, Ninth Circuit. 899 F.3d 802 (2018),
«To establish an injury in fact, plaintiff must show he suffered an invasion of a legally protected interest
that is (a) concrete and particularized, and (b) actual or imminent, not conjectural or hypothetical; for an
injury to be “particularized,” it must affect the plaintiff in a personal and individual way, and to be concre-
te, it must actually exist and not be abstract»; Blunt v. Lower Merion School Dist. United States Court of
Appeals, Third Circuit, 767 F.3d 247 (2014), «Harm is “actual or imminent” rather than “conjectural or
hypothetical” for standing purposes where it is presently or actually occurring, or is sufficiently imminent;
determination of what is “imminent” is somewhat elastic, but it is fair to say that plaintiffs relying on
claims of imminent harm must demonstrate that they face a realistic danger of sustaining a direct injury
from the conduct of which they complain. U.S.C.A. Const. Art. 3, § 2, cl. I».
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para ver animales en peligro de extincion '*°. Asimismo, los intereses estéticos
pueden ser reconocidos, cuando el demandante realmente utiliza una determi-
nada drea en la que afirma ese interés . El dafio al que refiere el ordenamien-
to juridico espaiiol, se parece notablemente y cuando se habla de Derecho de
dafios, debe de igual manera, cumplir con los mismos requisitos que exige el
mecanismo clasico de la responsabilidad civil.

B. EL SISTEMA ESTADOUNIDENSE. EL REGIMEN LEGAL
APLICABLE AL ENVIRONMENTAL DAMAGE

El ambiente, la salud y la calidad de vida de los seres humanos son tres realida-
des distintas, pero estdn entrelazadas holisticamente entre si. En la actualidad, si ex-
cavamos en terreno norteamericano, los casos modermnos de Derecho ambiental pue-
den surgir bien del Common Law o bien por autorizaciones legales. En este sentido,
las foxic tort suits versan sobre personal injuries, que se tratan generalmente de una
lesidn fisica debido a la exposicion a una sustancia toxica (por ejemplo, en el lugar
de trabajo). En cambio, las environmental suits se refieren a casos en los que se alega
una lesion a los intereses de los demandantes debido a un dafio al ambiente o una
violacién de un estatuto ambiental. Por lo tanto, las environmental suits se pueden
clasificar en dos subcategorias: aquellas que afirman derechos bajo el Common Law,
como la public nuisance, y aquellas que afirman derechos creados por un statute.
Existen varias similitudes entre ambos tipos de dafios. De hecho, algunos consideran

que los toxic tort suits son environmental suits "',

13 Vid., Lujan v. Defenders of Wildlife, 504 U.S. 555, 112 S.Ct. 2130, (1992).

140 Vid., Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727,92 S.Ct. 1361 (1972). Se trata de una accion interpuesta
por una corporacion de membresia que alegaba que la construccion de la estacion de esqui y el drea de
recreacion en el refugio nacional y el bosque contravenia leyes federales y demds mandatos legales que
impiden a los funcionarios federales aprobar o emitir permisos para dicho proyecto. El caso llegé hasta el
TS, el cual sostuvo, a contrario de lo que sostuvo la Corte Distrital de California, que la corporacién o sus
miembros no se verian afectados en cualquiera de sus actividades o pasatiempos por el proyecto propuesto,
y aunque la corporacién reivindicaba especial interés en la conservacion de refugios naturales de caza y
bosques, carecian de legitimacion bajo la Ley de Procedimiento Administrativo para mantener la accién.

141 Cf. «Causation in Environmental Law: Lessons from Toxic Torts», Harvard Law Review 128,
(2015): 2256-2264. Los casos de gases de efecto invernadero («GHG») se pueden distinguir de las
demandas ambientales tradicionales, debido a la naturaleza no localizada del calentamiento global, lo cual
plantea una mayor preocupacion sobre el dafio, la causalidad y el resarcimiento en comparacién con las
demandas que alegan efectos/dafios mas localizados. Sin embargo, las Cortes han ubicado la mayoria —por
no decir la totalidad— de las investigaciones sobre la causalidad dentro del requisito de legitimacion
(standing) en los casos que no son por «<GHG», y la investigacion de la causalidad estd tipicamente basada
en los hechos. Esto lo explicaremos cuando analicemos la causalidad en el capitulo III de nuestro trabajo.
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El sistema del Common Law, reconocié desde un inicio los personal civil
wrongs (torts). Dentro de estos, se comprenden comportamientos lesivos
intencionales como el trespass y nuisance. Las demandas ambientales
prematuras en el Common Law, se basaron particularmente en la figura de la
public nuisance Law, utilizada para obtener recuperaciones por Natural
Resource Damages o NRD. De esta manera, los recursos bidticos de los
recursos naturales contaban con una protecciéon como la que gozaba la
propiedad, aunque con muy poca atencién en lo atinente al valor ecoldgico ',

Durante los anos 1960 y 1970, se produjeron una serie de accidentes
ambientales indeseables en los EE. UU., épocaen la cual se contaba gradualmente
con una legislacion especial ambiental acerca de la responsabilidad y otra
especifica, en cuanto a dafios ambientales. La institucién de la responsabilidad
ambiental en si misma, encuentra fuertes raices en los principios de la legislacion
ambiental de los Estados Unidos (los estatutos de larga data y las directrices
sobre las disposiciones de responsabilidad), pues son los que han influido en
gran medida la legislacion a nivel mundial .

La primera oleada de estatutos no preveia una responsabilidad que obligue a
compensar el daiio ambiental. Las disposiciones de responsabilidad evolucionaron
a lo largo de los dos decenios siguientes, mediante mecanismos innovadores que
superaron aquellas restricciones histéricas que limitaban la responsabilidad y los
tipos de dafios reclamados, asi como las recuperaciones permitidas'*. La
legislacién ambiental federal se expandié drasticamente a partir de los afios 1970
y 1980, época en la que las principales leyes que regia el Environmental Law de los
EE. UU. se modificaron significativamente o se promulgaron otras, como, por
ejemplo: la CAA de 1955 (la primera norma federal) '* y 1a CWA de 1972.

No obstante, ante la necesidad federal —justificada por hechos histéricos
tristes y horrificos—, de contar con un marco legal que resuelva los problemas
asociados con la crisis nacional coligada con las instalaciones de desechos
peligrosos abandonados como el Love Canal, en Nueva York y el Valley of the
Drums, en Kentucky, que obligaron al publico estadounidense a tomar
consciencia de los riesgos inherentes -métodos incontrolados e
indocumentados— y que se utilizaban para eliminar las hazardous substances

142 Vid., sobre estos tipos de responsabilidad en el capitulo IV del presente trabajo.

43 Vid., CAROL ADAIRE JONES et al., 2015: «Tropical Conservation and Liability for Environmental
Harm», Environmental Law Reporter n.° 45, p. 11033, Doi: 1-800-433-5120.

4 Vid., QUARLES, JOHN & STEINBERG, MICHAEL W., 2006: «The Superfund Program at Its 25th
Anniversary», 36 Environmental Law Reporter. NEWS & ANALYSIS n.° 10364, pp. 2-3.

145 CAA Public Law, 84-159, ch. 360, 69, Stat. 322, 159-JULY 14, 1955.
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por varias décadas '“°, se promulgé The Comprehensive Environmental Res-

ponse, Compensation, and Liability Act (1980), generalmente conocida como
CERCLA '*7 o Superfund . CERCLA no solo ha venido a configurarse como
la norma de mayor importancia al tratar los dafios ambientales, sino que ha
tenido una notable influencia sobre la DRM y la LRM en esta materia.

Los NRD pueden surgir en sitios de contaminacién histérica, por derrames
de petrdleo instantdneos o accidentes que involucren la liberacion de petrdleo
(oil spills) o sustancias peligrosas (hazardous substances), cuya responsabilidad
estd autorizada bajo una variedad de leyes federales que contienen disposiciones
especificas que autorizan la recuperacién de la lesion o dafios, destruccién o
pérdida de los recursos naturales, asi como los costos razonables de la evaluacién
de esos dafios. De hecho, a lo largo de los afios, las demandas por NRD, se han
venido presentado en atencion a otros estatutos federales (ademas de CERCLA,
CWA y la CAA), como la OPA de 1990 ' y un conjunto de normas, encarnado
por la National Marine Sanctuaries Act NMSA) ' y la Park System Resource
Protection Act, ' que establecieron y regularon las dreas protegidas para recursos
especiales y ordenaron el desarrollo de los planes de manejo de dichos recursos,
asi como en virtud de los diversos estatutos existentes a nivel estatal, los cuales
contienen también disposiciones que autorizan la recuperacion por NRD 1>,

En términos generales, bajo los estatutos federales y estatales, son tipica-
mente responsables quienes han ocasionado NRD resultantes de la descarga o

146 ALEXANDRA B. KLass, 2012; «CERCLA, State Law, and Federalism in the 21 Century»,
Southwestern law review n.° 41, p. 682. En igual sentido, JOHN PENDERGRASS, 2007: «Legal Background
to Off-Site Contamination», 37 Environmental Law Reporter. NEWS & ANALYSIS 10144, p. 5.; QUARLES
y STEINBERG, 2006: 2.

47 CERCLA (42 U.S.C § 9601-9675, ELR STAT), fue promulgada el 11 de diciembre de 1980
(Pub.L. 96-510).

148 El Superfund toma su nombre del Rovolving Fun o «fondo rotatorio» creado para financiar la
limpieza de sitios de desechos peligrosos. El dinero para el fondo provino en parte de un impuesto sobre
los fabricantes de materias primas quimicas y las compaiiias petroleras y en parte de los ingresos generales.
El Congreso fij6 inicialmente el monto del fondo en 1600 millones de délares, pensando que seria
suficiente para limpiar la mayoria de los sitios de desechos peligrosos en el pafs, pero agregé 8500 millones
de ddlares en 1986 y otros 5100 millones de ddlares en 1990 para extender la financiacién hasta 1994. A
finales de 1995, el programa del Superfund comenzé a financiarse totalmente mediante créditos anuales
procedentes de los ingresos generales. Es un fondo rotatorio porque el Congreso previé que el dinero del
fondo se usaria para limpiar algunos sitios, pero que el gobierno recuperaria la mayor parte de esos fondos
de los responsables de los residuos peligrosos en los sitios. El gobierno no ha logrado recuperar la mayor
parte del dinero gastado en el fondo, aunque ciertamente ha tenido éxito en acciones de recuperacién de
costos. Vid., PENDERGRASS, 2007: 5-6.

149 Oil Pollution Act of 1990 (101 H.R.1465, Pub.L. 101-380), 33 USC §§ 2701 - 2761, ELR Stat.

15042 USC §§ 101 (6), 107 (a) (4) (C); 42 USC §§ 1001 (5), 1002 (b) (2).

15142 USC §§ 101 (6), 107 (a) (4) (C); 42 USC §§ 1001 (5), 1002 (b) (2).

152 JONES et al., «Tropical Conservation and Liability for Environmental Harm»,11034.
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vertido de hazardous substances o petréleo '*. En concreto, en cada uno de los

estatutos referidos, estd circunscrita la responsabilidad por dafios a los recur-
sos naturales, de conformidad con las distintas disposiciones que prohiben las
lesiones a aquellos. Segiin cada Act, se consagran acciones legales en contra de
los derrames de petrdleo, de emisiones de hazardous substances'y descargas a
largo plazo, asi como acciones para proteger ciertos lugares como los santua-
rios marinos y los parques nacionales '3,

A partir de aqui, podriamos esquematizar el sistema de la legislacién
ambiental federal estadounidense de la siguiente manera:

1) Natural Resource Damage Assessment o NRDA, es decir, la Evalua-
cion del Daiio sobre los Recursos Naturales y su compensacion.

2) CWA.
3) CERCLA.
4) OPA.

Estas tres dltimas son las Acts mas importantes que tratan los dafios
ambientales. De ellas, la CWA y CERCLA estdn dirigidas, principalmente, a
los dafios de los recursos naturales, mientras que la OPA extiende su alcance a
la evaluacién y reivindicacion/compensacion de los dafios ambientales de
cardcter publico y también a la de dafios privados con cardcter ambiental en
forma mds amplia. Estas normas permitieron a las autoridades pertinentes
construir el sistema previsto por el NRDA e identificar y cuantificar los dafios
causados a los recursos naturales como consecuencia de la contaminacién en
el ambiente, ya que ofrecian una base técnica para la compensacion de dafios
a causa de la contaminacién ambiental '*°,

De conformidad con esta estructura, es como en materia ambiental, los
casos ambientales han sido suplantados, en su mayoria, por casos que surgen
de la aplicacién de leyes y reglamentos ambientales y ya no solamente del Tort

153 GOLDSMITH, BARBARA J.; WAIKEM FLYNN, TARA & FRANEY, TARA, 2014: «A Decade of Natural
Resource Damage Liability: Key Federal Decisions 2004-2014», 44 Environmental Law Reporter. News
& Analysis n.° 10868, pp. 1-2. Los autores (cuyo comentario se centra en las opiniones judiciales federales
emitidas durante el periodo 2004-2014 en relacion con CERCLA y la OPA, por ser los principales estatutos
federales bajo los cuales se emitieron dictdmenes), enfatizan que durante los udltimos treinta afios,
aproximadamente, ha existido una aparicién y evolucién lenta de la jurisprudencia relacionada con los
NRD. La gama de informacion resultante de las diversas decisiones emitidas puede ser ttil, particularmente,
sobre la definicion de la responsabilidad por NRD, guiando acciones de procedimiento y resolviendo
demandas de responsabilidad.

154 JONES et al., «Tropical Conservation and Liability for Environmental Harm», 11036.

155 Cf. FANG, YU, 2012: «Environmental Damage Assessment. Comparative Policy and Practice»,
EU-China Environmental Governance Programme, study 3 - «China Volume», pp. 16.
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Law. El lenguaje amplio del canon legal ambiental '*® cre6 una gama de nue-
vos derechos y causas para entablar una accidn, basados en las teorias del dafio
ambiental, lo cual desperté dudas en torno a la legitimacion '/, reflejadas tam-
bién en el ambito jurisprudencial y doctrinario de los paises occidentales.

Una vez comprendido el desarrollo y evolucidn del Derecho Ambiental,
asi como el esquema legal federal implantado en los Estados Unidos, podemos
identificar cudles son los tipos de demandas ambientales que en esta materia se
instauran.

1. Tipos de demandas ambientales en los Estados Unidos

1.1. STATE STATUTORY CLAIMS RELATED TO CONTAMINATED PROPERTY (DEMANDAS
ESTATUTARIAS RELACIONADAS CON LA PROPIEDAD CONTAMINADA )

Varios estados de los EE. UU. cuentan con sus propios estatutos de tipo
Superfund, los cuales permiten a los demandantes recuperar los response costs
de una manera similar a la proporcionada por CERCLA. Sin embargo, existe
una excepcion, algunos de estos estatutos, a diferencia de CERCLA, en estados
como Alaska, Minnesota y Washington, permiten la recuperacién por lesiones
personales, pérdidas de beneficios, disminucién en el valor de la propiedad,
honorarios de abogados (relacionados con los litigios de los casos de recuperacién
de costos), gastos u otras pérdidas derivadas de la contaminacion a la propiedad
o dafos a la salud humana y el ambiente. MERLA '8 se constituye como uno de
los mayores ejemplos. Este completé CERCLA vy se incluyeron disposiciones

156 En general, el «canon» cuenta con varios significados relacionados entre si, pero diferentes en el uso
comuin contemporaneo. En este trabajo, nos referimos al «canon» entendido como el conjunto de los elementos
mdas importantes en un campo, que en nuestro caso corresponderfa al ambiental. Vid., TopD S. AAGAARD, 2014:
«Environmental Law Outside the Canon», Indiana Law Journal n.° 89, pp. 1251-1257. ISSN: 0019-6665. El autor
se refiere al canon utilizado en sentido descriptivo mds que normativo. En este sentido, reluce que, aunque puede
existir varias formas de evaluar la importancia de las leyes en el campo legal, lo que en algunos casos puede llevar
a la incertidumbre y el desacuerdo sobre qué leyes constituyen un canon. En el Derecho ambiental se ha sefialado
un grupo de seis estatutos ambientales federales que dominan la ensefianza y la préctica, a saber: CAA, CWA,
CERCLA, RCRA, NEPA y ESA. No obstante, a pesar de las diversas caracteristicas que les diferencia a estas leyes
ambientales, el profesor destaca que el canon legal ambiental comparte cinco caracteristicas en comtin (el rol de la
proteccién ambiental, el objeto de la ley, la forma de la ley, el nivel de gobierno y la institucion encargada de la
implementacion): (i) las leyes en el canon de la ley ambiental se promulgan principalmente con el propdsito de
proteger el ambiente; (ii) las leyes ambientales candnicas en general abordan la contaminacion; (iii) las leyes am-
bientales canénicas son estatutos, incluidas las reglamentaciones administrativas que implementan un estatuto o
los casos que interpretan un estatuto o reglamento; (iv) las leyes en el canon del Derecho ambiental son leyes na-
cionales, y (v) la EPA administra la mayoria de las leyes en el canon del Derecho ambiental.

157 «Causation in Environmental Law», 2262-2264.

158 Minnesota Environmental Response and Liability Act (MERLA) of 1983.
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adicionales que consagran algunos supuestos que implican una mayor o una
menor responsabilidad para los acusados segun las circunstancias.

Klass ' expone algunas diferencias entre CERCLA y MERLA, entre las
cuales destaca, por un lado, la recuperacion de los response costs, para cuyo
efecto, de conformidad con CERCLA, el demandante debe incurrir en costos
«necesarios» que cumplan con el NCP; mientras que, bajo MERLA, unicamen-
te los response costs deben ser «razonables y necesarios». MERLA permite la
recuperacion de los costos y dafios que no estan disponibles bajo CERCLA. Por
otro lado, la provision de la responsabilidad primaria de CERCLA solamente
permite la recuperacion de los response costs (es decir, los costos incurridos para
la remediacion real de la propiedad contaminada), mientras tanto, MERLA,
cuenta con una disposicion legal que prevé la recuperacion de esos costos ' y la

de dos categorias de dafios, cuya recuperacion estd permitida '°':

«1. Los dafios por pérdidas econdémicas reales, incluyendo el dafio o
destruccion de los bienes reales o de la propiedad personal, pérdida de uso de la
propiedad real o personal y la pérdida de ingresos o ganancias pasados o futuros
resultantes del dafio, destruccién o pérdida de propiedad real o personal.

2. Todos los dafios por muerte, lesiones personales o enfermedades,
incluyendo gastos médicos, costos de rehabilitacion, gastos de entierro, pérdida
de ingresos pasados o futuros, pérdida de capacidad de ganancia y dafios por
dolor, sufrimiento y deterioro (§ 115B.05)» 162,

139 KraAss, 2012: 686-687.

10 La profesora apunta que la provision de responsabilidad primaria que CERCLA originalmente
impuso; una responsabilidad de tipo objetiva y solidaria a los actuales propietarios y operadores de facilities,
independientemente de si ese aquellos causaron o no las releases de hazardous substances, aunque fue
ligeramente moderada con las posteriores enmiendas, mediante la creacioén de figuras juridicas como the
innocent owner exception 'y the bona fide prospective purchaser exemption (la «excepcion del propietario
inocente» y la «exencién de comprador potencial de buena fe»), resulté ser —durante muchos afios— bastante
significativa para muchos acusados inocentes que desconocian que su propiedad previamente a la compra
habia sido contaminada. MERLA, por el contrario, impuso una responsabilidad a los actuales propietarios y
operadores de facilities, solo si posefan u operaban la facility en el momento en que la hazardous substance
fue colocada o lleg6 a estar colocada en la facility; cuando la hazardous substance estaba localizada dentro o
en la facility pero antes o durante el tiempo de la release o amenaza de esta. De esta manera, aquella
disposicién que contemplaba CERCLA, una de las mds controvertidas sobre responsabilidad para los
propietarios actuales, nunca fue parte de MERLA. Vid., ibid.

161 Ibid.

192§ 115B.05 Liability for Economic Loss, Death, Personal Injury, and Disease; Limitations and Defens-
es. Subdivision 1. Liability, «[...] any person who is responsible for the release of a hazardous substance from
a facility is strictly liable for the following damages which result from the release or to which the release signif-
icantly contributes: (1) all damages for actual economic loss including: (i) any injury to, destruction of, or loss
of any real or personal property, including relocation costs; (ii) any loss of use of real or personal property; (iii)
any loss of past or future income or profits resulting from injury to, destruction of, or loss of real or personal
property without regard to the ownership of the property; and (2) all damages for death, personal injury, or
disease including: (i) any medical expenses, rehabilitation costs or burial expenses; (ii) any loss of past or future
income, or loss of earning capacity; and (iii) damages for pain and suffering, including physical impairment>.
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Ademas de estas diferencias sacadas a la luz, existe un estatuto adicional
que Minnesota dispone, el que para nuestros efectos de estudios nos llama méds
la atencion: The Minnesota Environmental Rights Act (MERA) 1%, utilizado para
obtener una injuctive relief en los casos de propiedad contaminada. MERA otor-
ga a cualquier persona fisica, corporacion, agencia estatal o municipalidad el
derecho de entablar una accién civil '; en la corte del distrito para obtener una
medida declaratoria o equitativa contra cualquier persona «para la proteccion del
aire, el agua, la tierra u otros recursos naturales» dentro del Estado, ya sea
propiedad publica o privada, por «contaminacion, deterioro o destruccién». Lo
interesante aqui es que el estatuto considera como recursos naturales, sin
limitarse a «todos los recursos minerales, animales, botdnicos, de aire, agua,
tierra, madera, suelo, de reposo, recreativos e histéricos», sino que incluye a los
recursos escénicos y estéticos que pertenezcan a cualquier entidad
gubernamental '®. En efecto, un demandante puede establecer «contaminacion,
deterioro o destruccién» de los recursos naturales, ya sea demostrando que la
conducta en cuestion viol6 una norma o un permiso ambiental o demostrando
que dicha conducta «afecta significativa y adversamente o es probable que
significativa y adversamente afecta al ambiente» 6,

1.2.  STATE COMMON LAW CLAIMS (DEMANDAS ESTATALES EN EL COMMON LAW)

En muchos de los casos de contaminacién ambiental, los demandantes con-
tindan dependiendo en gran medida de las Common Law Claims basadas sobre

183 Vid., Krass, «CERCLA, State Law», 688-691. La profesora describe que MERA ha sido
interpretada de manera muy amplia por las Cortes de Minnesota, concediendo ampliamente a los
ciudadanos la facultad de desafiar acciones estatales, locales y privadas, y concluyendo que los recursos
naturales protegidos por la ley incluyen pdjaros y drboles en los que anidan; edificios histéricos, areas
pantanosas y dreas de vida silvestre, la vista desde un bosque estatal y la desértica experiencia visitando
un bosque, quietud en dreas residenciales, pozos de agua potable y humedales. Los demandantes han uti-
lizado MERA para prohibir acciones prospectivas que incluyan un pozo de grava, un campo de tiro, reco-
leccién de arboles, una torre de radio privada en tierras privadas y condenas para proyectos de autopistas
y cérceles. Ademas, resalta que las Cortes han utilizado el estatuto para obligar al responsable de la con-
taminacién a remediar esa contaminacion, siempre y cuando el demandante pueda establecer que la con-
taminacion existente esta causando de forma continua polucion, deterioro o destruccién de los recursos
naturales. Existen también algunas diferencias que versan sobre la recuperacién de los honorarios de
abogados relacionados con los litigios de los casos de recuperacion de costos (MERLA permite, CERCLA
no); y otras, respecto de los statutes of limitations aplicables a las acciones de CERCLA y MERLA; vid.,
ibid.

164 Vid., MINN. STAT. ANN. § 116B.03 (right of civil action,).

15 Vid., MINN. STAT. ANN. § 116B.02 “definitions”, Subd. 4, “Natural resources™: «[...] shall
include, but not be limited to, all mineral, animal, botanical, air, water, land, timber, soil, quietude,
recreational and historical resources. Scenic and esthetic resources shall also be considered natural
resources when owned by any governmental unit or agency».

166 Krass, 2012: 691.

84



cApPiTuLol A

trespass, nuisance, negligence y strict liability para conseguir la indemnizacion y
reparacion de los dafios ocasionados, el establecimiento de medidas cautelares y
de punitive damages ', ademads de lo que prevé CERCLA vy otras State Superfund
Claims. Esto ocurre debido a determinados factores. Uno de ellos se debe a que
muchos casos en los que se ha producido algtin tipo de contaminacidn, esta ha sido
causada por un contaminante como el petréleo o el gas natural que estan excluidos
del dmbito de aplicacion de CERCLA o de la cobertura del State Superfund Law,
por lo que las Common Law Claims vienen a ser los tnicos medios legales de
recuperacion de los dafios y demds costos. Otro factor es que puede resultar que
una parte distinta del demandante, como el demandado, un tercero o el Gobierno
estd asumiendo laresponsabilidad de 1a limpieza actual de las sustancias peligrosas,
pero el demandante atn siga presenciando dafios como la pérdida de beneficios o
ganancias, pérdida de rentas o alquiles, o lesiones personales. Ademads, dependiendo
de la gravedad de la conducta, el demandante puede estar habilitado para pretender
el establecimiento de punitive damages, 1o que puede empequefiecer cualquier
costo de limpieza u otro tipo de dafo. Esta medida no estd disponible bajo
CERCLA ni bajo los States Superfund Statutes, pero si bajo el sistema del Common
Law 168‘

Los toxics torts o darios toxicos, son un ejemplo de una clase especifica de
personal injury lawsuit, los cuales, ademads, han llegado a constituirse en una
fuente importante dentro del campo ambiental, a pesar de su limitacion general a
los dafios personales, pues abarcan una amplia variedad de casos por exposicion
a asbestos, pesticidas, dioxinas'® y varios productos farmacéuticos, como el
dietilestilbestrol (medicamento de prevencién del aborto), por citar los mas comu-
nes. Debido a la naturaleza de las sustancias involucradas, los dafios no se

167 Esto no dista de que, en algunos casos, los jueces puedan adoptar medidas preventivas futuras,
para evitar la reiteracion de los dafios, como, por ejemplo, en el caso de una comision de un delito
ecolégico o ilicito administrativo en la materia. En cualquier caso, estamos hablando de medidas concretas
de exiguo alcance. El sistema norteamericano es muy distinto en este aspecto en comparacién al sistema
espaiol, pues los 6rganos judiciales —estadounidenses— pueden afiadir en ocasiones a los veredictos de
indemnizacion de dafios y perjuicios cifras astronémicas con base en los punitive damages, cuya finalidad
es imponer a las empresas indemnizaciones dirigidas a prevenir conductas similares en el futuro mediante
un célculo de costes y beneficios, privandoles de todas aquellas subvenciones econdmicas o lucrativas que
su accién haya podido significar. Vid., BLANCA LoZANO CUTANDA y JUAN-CRUZ ALLI TURRILLAS, 2008:
Administracion y legislacion Ambiental, Dykinson S. L., Madrid, p. 184.

168 KrLAss, 2012: 691-698.

19 La dioxina puede referirse incluso a cualquier compuesto de los hidrocarburos clorados que se
producen como productos secundarios téxicos en una variedad de procesos industriales. De conformidad,
ademds, con las evaluaciones del riesgo de la dioxina hechas por la EPA, estos elementos son altamente
cancerigenos, persisten durante largos periodos en el ambiente y pueden acumularse en la cadena
alimentaria. Para profundizar sobre las dioxinas, vid., WILLIAM BoyD, 2002: «Controlling Toxic Harms:
The Struggle over Dioxin Contamination in the Pulp and Paper Industry», Stanford Environmental Law
Journal, nim. 345, vol. 21, pp. 351-392.
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descubren sino hasta mucho tiempo después de que la exposicion se haya produ-
cido. Ademads, durante ese lapso, la victima pudo haber estado expuesta a una va-
riedad de sustancias potencialmente dafiinas, como resultado de acciones de dife-
rentes actores. Estas dificultades complican que la causalidad pueda probarse,
evitando que la compensacion a las victimas por los dafios sufridos prospere '°.

2. The Comprehensive Environmental Response, Compensation,
and Liability Act: CERCLA o Superfund

El Congreso esculpi6 CERCLA sobre la base de la New Jersey's Spill
Compensation and Control Act o Spill Act de 1976 (la Ley de Compensacion
y Control de Derrames o Ley de Derrames), primer Statute que exigia la
limpieza de tierras contaminadas por hazardous substances,y sobre la base de
la CWA que exige la limpieza de derrames de petrdleo o de hazardous
substances en las aguas superficiales. En la década de 1995, el Superfund
alcanz6 niveles nunca antes experimentados de progreso operacionaly
aceptacion publica, cuyo crédito de mejora es atribuible en gran parte a la EPA
que realizé varias reformas administrativas sobre la gestion del programa !"!.

Propésito de CERCLA: no existe una disposicion que explicitamente sefiale
el propésito de CERCLA. Fueron los informes del House Committé Report y la
Supreme Court los que lo definieron '72. La promulgacién de CERCLA surgi6 con
la finalidad de brindar una respuesta integral a los vastos problemas asociados con
los sitios de descarga de desechos peligrosos, abandonados e inactivos '3, inclu-
yendo un mecanismo para la asignacion de los cleanups costs o creando un Super-
fund (raz6n por la cual a CERCLA se la conoce también bajo este designio). Algu-
nos doctrinarios también buscaron determinar el propdsito de esta “Act”.

170 «Causation in Environmental Law», 2258-2259.

17l El programa Superfund, ciertamente, se lanz6 en una atmdsfera de crisis; el descubrimiento de
contaminacion grave en sitios como los ya descritos, provocd el miedo generalizado de graves peligros
para la salud publica. Poco se sabia sobre el niimero o el alcance de los problemas de eliminacién de
desechos peligrosos, y atin menos sobre cémo tratarlos. Pricticamente no habia programas
gubernamentales ni conocimientos especializados en este campo, que dio lugar a un impulso politico
irresistible. Los autores consideran que «The Comprehensive Environmental Response, Compensation,
and Liability Act (CERCLA) statute» se bas6 débilmente en el modelo del Clean Water Act's oil spill
cleanup fund, apodado Superfund y que fue calado como una sesién de «pato cojo del Congreso de los
EE. UU.». Asi lo catalogan por haber sido aprobado dicho estatuto sin un solo informe del comité que
abordaba el proyecto y que en la actualidad llegé a ser Act. Vid., QUARLES y STEINBERG, 2006: 2-5.

172 Cf., H.R. REP. nim. 96-1016(1), at 17, reprinted in 1980 U.S.C.C.A.N. 6119, 6119-6120.

173 KYLE CRAWFORD et al., 2016: 1203.
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Abelkop ', constrifie que CERCLA pretendi6 solucionar el problema de la elimi-
nacion inadecuada de hazardous substances por el desarrollo de actividades indus-
triales y la presencia de estas en el ambiente. Pendergrass ! estatuy6 que los pro-
positos generales de CERCLA se agrupan en dos objetivos:

1) Facilitar la remediacion de sitios de desechos peligrosos.
2) Hacer que el contaminador pague los costos de limpieza.

176

Mientras tanto, Ferrey '’° entiende y simplifica a CERCLA como:

1) Un sistema de recoleccion y andlisis de informacion.

2) Autoridad federal para responder y limpiar las releases de las
hazardous substances.

3) Un fondo fiduciario de respuesta a las hazardous substances (The
Superfund) para garantizar la limpieza.

4) Un esquema de responsabilidad para los responsables de las releases
de hazardous substances.

Estos cuatro elementos, tal como explica, forman a su vez la secuencia
l6gica, en la que la EPA, generalmente, afirma su jurisdicciéon. La EPA, tiene
la obligacion de '"”:

1) Colectar la informacion.

2) Responder a las emergencias.

3) Seleccionar un fondo de limpieza federal segregado y preestablecido.
4) Perseguir a los responsables.

De todo lo expuesto, hay que rutilar que el enfoque principal de CERCLA
mads que regulador es «remedial» y «corrective». CERCLA también permiti6
la revisién del National Contingence Plan o NCP (Plan Nacional de
Contingencia de Contaminacién), de sustancias peligrosas, el cual proporciona
directrices para las respuestas a la release o amenaza de hazardous substances
release, y estableci6 una National Priority List (NPL), que identifica los sitios
que pueden requerir una accién correctiva. Dado que CERCLA es,

17+ Apam D. K. ABELKOP, 2013: «Tort Law as an Environmental Policy Instrument», Oregon Law
Review nim. 92, pp. 407-408.

175 En igual sentido, KYLE CRAWFORD et al., 2016: «Environmental Crimes», American Criminal
Law Review num. 53, p. 1202. También para estos doctrinarios, el principal fin de CERCLA es «remedial»
y «corrective» mds que «regulatory».

176 STEVEN FERREY, 2010 Environmental Law. Examples & Explanations, fifth edition, Wolters
Kluwer Law & Business, Nueva York, pp. 372-373.

177 Sobre la notificacion a la EPA y la inspeccién de una release (vid., section 103,42 USC 9603 CERCLA)
y sobre la informacion que la EPA puede requerir de cualquier persona (vid., section 104,42 USC 9604, CERCLA).
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principalmente, un remedial statute, las indemnizaciones monetarias en virtud
del estatuto se consideran civil penalties o cost recovery damages, pero no
criminal penalties. Sin embargo, las disposiciones de CERCLA se
complementaron con la adopcién de la Superfund Amendments and
Reauthoization Act («Estatuto de Enmiendas y Reautorizacién de Superfund»
o SARA (1986), en la cual se incorporaron las sanciones penales para ciertos
casos por infringir el Superfund (Cf., section 109, 42 USC 9609) '"8.

C. CONCEPTUALIZACION DEL DANQ AMBIENTAL EN LA UNION
EUROPEAY EN EL SISTEMA JURIDICO ESPANOL

1. El ambiente como eje de la DRM y la LRM

Asi como ocurri6 con los casos del «Love Canal» y «Exxon-Valdez» ',
en los afios 1959 y 1989, hechos consternadores en los Estados Unidos,
también en el continente europeo se han presentado algunos casos graves de
contaminacion que han propagado sus efectos dafiosos a varios Estados
europeos, como el de las aguas de grandes rios como el caso «Sandoz» y del
«Rio Rhin», otros casos de la llamada «lluvia dcida», que han acarreado un
grave deterioro de masas forestales en varios paises centroeuropeos; el mismo
caso del accidente de la «Central nuclear de Chernobyl» (aunque presenta
unas connotaciones, por la gravedad de los dafios en la vida y salud de las
personas, que lo diferencian en buena parte de los dafios estrictamente
ambientales), los cuales constituyeron la motivaciéon fundamental para que el
Parlamento Europeo y el Consejo, hayan promulgado la DRM, en relacién con
laprevencion y reparacion de dafios medioambientales (Cf., considerando L'y IT).

En la actualidad, el entorno se ve y se comprende cada vez mds como un
todo. Al fin se ha llegado a reconocer que las sustancias contaminantes, entre
ellas, el petrdleo, pueden moverse entre los distintos medios naturales y ser la
causa directa o indirecta de diversos dafios ambientales. El holismo del mundo
natural contrastaba de una manera tan aguda con la legislacién ambiental
existente en los Estados miembros de la Union Europea, las estructuras
organizativas 'y los procedimientos administrativos, y, aunque la

178 KYLE CRAWFORD et al., 2016: 1202-1203.

179 BRANDON T. Morris, 2008: «QOil, Money, and the Environment: Punitive Damages under Due
Process, Preemption, and Maritime Law in the Wake of the EXXON VALDEZ Litigation», Tul. Mar. L.J.
ndm. 33, pp. 166-172.
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inconmensurabilidad de los bienes ambientales sea uno de los principales
obstdculos, con el propésito de adaptar todo ello a la naturaleza holistica del
mundo natural, la imperiosa necesidad de un enfoque integrado para proteger
el ambiente en su conjunto, fue aceptada como un principio politico por todos
los gobiernos nacionales europeos 3.

A partir del enfoque netamente individualista adoptado por la mayoria de
los cddigos civiles de los Estados miembros de la Unién Europea, al prever que
el dafio que alguien cause a otro individuo deba ser cierto y personal, dejando
como laconica la proteccion integra del ambiente, constituy la motivacion de
dichos estados para adoptar un sistema que propicie una solucion asertiva que
permita afrontar los problemas que los dafios ambientales pudiesen acarrear. La
incapacidad de los diferentes instrumentos normativos existentes, principalmente,
el instituto clasico de la responsabilidad civil extracontractual, para alcanzar una
prevencion eficaz asi como una adecuada y rdpida reparaciéon de los dafios
ambientales, conllevo también a que los Estados miembros de la UE se consoliden
y se focalicen en implementar politicas mds estrictas que decoloren las leyes
ineficaces y que permitan subsanar las deficiencias que se han venido presentando,
sobre todo, respecto del sistema cldsico, que ain continda siendo un aprieto
explicito, ' a la hora de resolver los casos de dafios de tipo ambiental.

La nocién de daiio ambiental también se ha configurado como la piedra
angular del instituto juridico de la responsabilidad, pero no de la clésica
responsabilidad civil extracontractual. En el campo ambiental, esta institucién
estd construida con objetivos especificos y diferentes que la aislan de aquella.
Estareconocida y plasmada de manera expresa en diversos cuerpos normativos,
promulgados exclusivamente para referirse a ella y regular su dmbito de
aplicacion. Incluso, la normativa que la instaura y regula, llevan intitulada su
denominacién para remarcar su independencia y su exclusividad en la materia.
De esta manera, ha llegado a constituirse para la DRM, asi como para la LRM
en el ordenamiento juridico espafiol que la transpone, en su objeto central de
regulaciéon. Son las que erigen el principio rector del Derecho ambiental:
«Quien contamina paga». La directiva en mencion dio un giro transversal al
Derecho, para pasar de una proteccion netamente individualista a otra de
cardcter colectivo. Efectivamente, estamos hablando de la «Responsabilidad

180 Noussia Kyriaki, 2011: «The BP Oil Spill-Environmental Pollution Liability and Other Legal
Ramifications», European Energy and Environmental Law Review, nim. 3, vol. 20, pp. 103-104, ISSN:
0966-1646.

181 Analizadas y profundizadas en el capitulo I, aunque también lo sacaremos al sol en el capitulo I'V.
Profundizar sobre lo deficiente que viene a ser el Derecho Civil para el ambiente, en LUQUIN BERGARECHE,
2005: 42-52.
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Ambiental». Es la que, por todas las razones expuestas, ocupa hoy en dia un
espacio grande dentro de los debates legislativos y de los anélisis proporciona-
dos por un gran sector doctrinario.

El impulso notable por parte de la Unién Europea para promulgar la DRM
que la mayoria de los Estados miembros la han transpuesto a su orden interno
(asi por ejemplo, en Espafia, a través de la LRM), también surgié del Libro
Blanco sobre Responsabilidad Medioambiental '32. Anteriormente, como lo he-
mos denotado, Gnicamente se exigia la lesion de un derecho subjetivo como en
el ambito de la responsabilidad civil o el deber de reposicién en virtud de las
normas administrativas vigentes que lo acopiaban, ** cuando, en realidad, como
manifiesta Huergo Lora, '8 la reparacién del ambiente dafiado carece de caracter
sancionador, '*> aun a pesar de que la forma en la cual se tipifica en las leyes
pueda sugerir dicho caricter, por lo que se sugiere independencia entre las
medidas de restablecimiento de la legalidad de la imposicion de sanciones '®¢.

182 Tibro Blanco COM (2000) 66 final, de 9 de febrero de 2000 (presentado por la Comisién
Europea).

183 GARCIA AMEZ, 2015: 94-95. En igual sentido, YANGUAS MONTERO, 2006: 61-62.

18 HUERGO LORA, 2007: Las Sanciones Administrativas, Tustel, Madrid, pp. 265-266.

185 En igual sentido, LUCIANO PAREJO ALFONSO, 2014: «Algunas reflexiones sobre la necesidad de
la depuracién del status de la sancién administrativa», Revista General de Derecho Administrativo
nim. 36, pp. 23-24. RI: § 414743.

18 Vid. STC espafiol (recordada en el Auto 145/2012, de 16 de julio de 2012). Se inadmite a tramite la
cuestién de inconstitucionalidad 6897-2011, planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ntim. 2
de Alicante en relacién con el articulo 36.4 de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad
medioambiental. En los fundamentos juridicos se deja constancia de que «4. Ademds del incumplimiento de los
requisitos procesales la cuestion planteada [...] el érgano judicial parte del presupuesto de entender que la
existencia de una obligacién de reparar el dafio medioambiental presupone la existencia de una sancién
administrativa impuesta previo el correspondiente procedimiento sancionador, en cuyo seno habrian de
establecerse las medidas de reparacién oportunas. Tal premisa determina que la duda de constitucionalidad
carezca de viabilidad pues la reparacion de los dafios ambientales y las sanciones administrativas constituyen
técnicas juridicas diferentes de tutela ambiental y, como tales, se encuentran sometidas a un régimen juridico
distinto. Distincion que deriva ya de lo dispuesto en el art. 45 CE, el cual, tras reconocer el derecho de los
ciudadanos a disfrutar de un medio ambiente adecuado establece que quienes incumplan la obligacién 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
consideracién de la obligacién de restaurar el dafio medioambiental, expresién 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 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. Es decir, como
apunta el Ministerio Fiscal, para que la medida correctora se imponga no es necesaria la previa existencia de
sancidn, sino el incumplimiento o la infraccion. Por lo demas, el art. 36.4 de la Ley 26/2007 lo que afirma es la
independencia de sanciones y medidas de prevencion, evitacion de nuevos dafios y reparacion, lo que en nada
afecta al art. 25.1 CE, ya que estas tltimas no pueden considerarse ni equivalentes a sanciones ni, mucho menos,
sanciones encubiertas. Asi resulta de la regulacion legal de esta figura pues el art. 2.16 de la Ley 26/2007 define
las medidas de reparacion como “toda accién o conjunto de acciones, incluidas las de cardcter provisional, que
tenga por objeto reparar, restaurar o reemplazar los recursos naturales y servicios de recursos naturales dafiados,
o facilitar una alternativa equivalente a ellos segtin lo previsto en el anexo 11", finalidad especifica de restauracion
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Sobre la base de estos precedentes, en el &mbito juridico comunitario euro-
peo, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea, se anudaron para
elaborar un marco normativo comtin que instituye un sistema de responsabilidad
ambiental util que dirija a los Estados miembros. Dicha normativa se erige me-
diante la promulgacion de la DRM, la cual reconoce ademds, la soberania de los
Estados para que ante el surgimiento de estos dafios, los operadores responsables
asuman los costes con sujecion a los criterios de reciprocidad que se establezcan
en los tratados y convenios internacionales, asi como en la legislacion comunita-
ria que imponga de manera mds amplia y rigurosa la realizacion de cualquiera de
las actividades que entren en el dmbito de aplicacion de la referida directiva
(Cf., considerando 10). Su promulgacién se fundamenta en todos los dafios que
se han presenciado en los tltimos decenios y que han provocado una gran pérdi-
da de biodiversidad, ademas de los riesgos sanitarios que han generado. En el
plano estatal (Espaia), la LRM se ha constituido en la méxima exponente de los
principios de prevencion y reparacién ambiental, al transponer aquella directiva
a su ordenamiento juridico interno (Cf., predmbulo I).

La propia denominacién de dafio ambiental nos obliga a emplear un estu-
dio sistemético, de los dos términos que involucra: dafio y ambiente. Ambos
términos requieren ser analizados individual y juridicamente, a pesar de que
tengan que ir estrechamente de la mano, porque tienen una denotacion particular
e individualizada en las diferentes disposiciones legales que lo regulan, esto es la
DRM y la LRM, lo cual resulta imprescindible explicarlo para determinar qué
casos o supuestos de hecho, efectivamente, configurarian esta categoria juridica,
que determinard, ademads, cudndo se podra activar el instituto de responsabilidad
ambiental. Es por esto que nos resulta ttil precisar su concepto y contenido, pues
contribuirdn a la demarcacion del dmbito de proteccion y delimitacion de la
responsabilidad ambiental —en concordancia con lo que la normativa ambiental
ha instaurado— para quien provoque un dafio de esta naturaleza.

En materia civil, cuando se habla del dafio resarcible, dentro de este se
incluye también el dafio corporal, que vendria a ser el que se ocasiona o el que

del medio ambiente dafiado que confirma el art. 20.1 del Real Decreto 2090/2008, de 22 de diciembre, por el que
se aprueba el reglamento de desarrollo parcial de la Ley 26/2007 (“La reparacion del dafio medioambiental ten-
dra como finalidad devolver los recursos naturales y los servicios de los recursos naturales dafiados a su estado
bésico, para lo cual se identificaran el tipo, la cantidad, la duracién y la ubicacion de las medidas reparadoras
necesarias”). Todo ello no es sino una manifestacion de la compatibilidad que se reconoce con cardcter general
entre las responsabilidades administrativas derivadas de un procedimiento sancionador y la posibilidad de exi-
gencia de reposicion al estado originario de la situacion alterada por el infractor (al respecto, art. 130.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun). Configurada de tal modo, resulta que tal obligacion carece, entonces, 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».
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recae sobre las cosas. En principio, esto conllevaria a pensar que aqui encontra-
ria su asidero la degradacion o el dafio al ambiente. Sin embargo, respecto de esa
inclusion, la doctrina en el campo ambiental ha ponderado la «desventaja» del
cardcter institucional que trae consigo dicha figura nocional '*’. La degradacion
—dario— ambiental no es sinénimo de dafio en sentido juridico-civil, escapa a los
medios que dispone el Derecho civil para llevar a cabo su compensacion, razén
por la que se ha regulado en sentido estricto. No abordaremos sobre esto, pues
ya lo hicimos con profundidad en pasajes anteriores al tratar el dafio civil como
tal. El texto mds claro fue la propuesta de la directiva por responsabilidad civil
por dafios y perjuicios causados al ambiente, originados por los residuos, que fue
el embrién de la DRM vy clarificadora en relacién con la LRM.

El concepto que por excelencia refiere a degradacion o negatividad en mate-
ria ambiental, estd representado en la actualidad, en la Ley espafiola de «Residuos
y Suelos Contaminados», al definir un «suelo contaminado», denotando que es
aquel cuyas caracteristicas han sido alteradas «negativamente» (Cf., art. 3) %,

Ruda Gonzailez'® ha propuesto entender el «deterioro del ambiente» como la
presencia de materia o energia en €l, que altere —de modo directo o indirecto— sus con-
diciones y dafie a los recursos que lo componen o al equilibrio existente entre ellos.

Hablar de «efectos adversos» o «cambio adverso», nociones incorpora-
das por la DRM y la LRM, también genera una persuasion para pensar en un
sinénimo de negatividad. Sin embargo, el contexto en el que lo han hecho ha
servido para conceptualizar verdaderamente lo que es el dafio ambiental. Tal
como lo definen, un dafio ambiental vendria a ser cualquier cambio o efectos
adversos producidos a los recursos naturales o a los servicios que estos pres-
tan (Cf., art. 2.2 de ambas normas). La propia Declaracién de Rio de Janeiro,
incluyo6 esta terminologia para solicitar a los Estados su cooperacién en ma-
teria de responsabilidad ambiental, frente a los «efectos adversos de los da-
fos ambientales causados por las actividades [...]» desarrollados dentro o
fuera de su jurisdiccidn, pero bajo un determinado control (Cf., princi-
pio 13) 10,

187 RupA GONZALEZ, 2008: 96.

188 Tey 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados (BOE nim. 181, de 29 de julio
de 2011), articulo 3 «definiciones», «x) “Suelo contaminado”: aquel cuyas negativamente por la presencia
de componentes quimicos de caracter peligroso procedentes de la actividad humana, en concentracién tal
que comporte un riesgo inaceptable para la salud humana o el medio ambiente, de acuerdo con los criterios
y estandares que se determinen por el Gobierno, y asi se haya declarado mediante resolucion expresa».

18 Cf. Runpa GONZALEZ, 2008: 96-97.

19 Textualmente, el principio reza: «Los Estados deberdn desarrollar la legislacién nacional relativa
a la responsabilidad y la indemnizacién respecto de las victimas de la contaminacién y otros dafios
ambientales. Los Estados deberdn cooperar asimismo de manera expedita y mds decidida en la elaboracién
de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacién por los efectos adversos de los
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Sobre esta base, doctrinariamente, tampoco han faltado construcciones
dogmdticas para instaurar una definicién en torno al dafio ambiental. Entre
quienes han decidido hacerlo, pareceria ser que quienes se acercan mas a una
definicion técnico-juridica son los siguientes autores:

Ruda Gonziélez "', al hablar del daiio ambiental, parte por considerar que:

«[...] Habria un afectado, que alguien sufre o padece el dafio [...]. Una victima
a la que el ordenamiento le concede una via 0 mecanismo para que reclame su
reparaciéon. Aunque no existe una victima individual, sino que el quebranto
tiene cardcter colectivo. Afecta a la colectividad o al medio ambiente como tal
[...]. Tiene que ver con la lesién de los componentes del medio natural y sus
interacciones».

Ademais, deduce que los dafios ambientales «[...] son ecoldgicos, porque
afectan al medio ambiente, y que son puros, porque afectan solo al mismo, no
a personas individualmente consideradas» '**.

Clovis ', concibe que: «dafio medioambiental serd aquello que ponga en
peligro o menoscabe la calidad del medio, tal que no permita al hombre llevar
una vida digna ni gozar de bienestar o, lo que es lo mismo, aquel dafio cuya
consecuencia sea que el entorno se convierta en lugar inadecuado para el
desarrollo de la personax.

El daiio ambiental, a criterio de Yanguas Montero'**, comprende a
«aquellas lesiones a cualquiera de los elementos que integran el medio
ambiente que ocasionan, ademds un perjuicio, patrimonial o no, alos individuos
que disfrutan de ese medio ambiente».

Asimismo, Luquin Bergareche !> es partidario de concebir como dafio am-
biental, en un sentido amplio, definiéndolo como el «dafio causado al ambiente
como bien juridico de titularidad colectiva o a otros derechos subjetivos como la
salud o patrimonio en cuanto puedan resultar afectados por determinadas agre-
siones medioambientales». A simple vista, denotamos que, en esta definicion,
estan congregadas las diferencias que la doctrina en los tdltimos afios ha venido
desarrollando para establecer las caracteristicas de uno u otro tipo de dafio de

dafios ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién, o bajo su control, en
zonas situadas fuera de su jurisdiccion».

1 Ruba GONZALEZ, 2008: 75. El mismo autor, en Responsabilidad civil medioambiental [...],
p- 728.

192 Ibid.

193 Crovis S1akA, Danny, 2014: «La singularidad de los dafios medioambientales. Un andlisis a la
luz de la ley de responsabilidad medioambiental en Espaia», Revista de Derecho UNED, nim. 14, p. 623.

19 YANGUAS MONTERO, GUILLERMINA, 2000: «El dafio no patrimonial en el derecho del medio
ambiente», Anuario de Derecho Civil, nim. 3, vol. 53, p. 847.

195 L UQUIN BERGARECHE, 2005: 134.
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manera singularizada, en consideracion con la clasificacién mas usual de los
«dafios ambientales» («ambientales personales» y «ecolégico puro»).

Bricefio ', con alguna similitud, pero incorporando en su concepto tam-
bién la afectacion que las personas podrian sufrir a causa de un dafio ambien-
tal, define al dafio ambiental como:

«Cualquier menoscabo o vulneracién de los bienes ambientales (dentro de los
que se comprenden tanto los recursos bidticos como abidticos), del paisaje como
expresion figurada del ambiente y de la vida, salud y bienes de los seres humanos
que se producen como consecuencia de toda contaminacién que supere los limi-
tes de asimilacién y de nocividad que pueda soportar cada uno de estos».

Parece ser que las definiciones mas completas de dafio ambiental son
las impartidas por Luquin y Bricefio. A nuestro criterio, el dafio ambiental se
refiere a aquel producido por una accién u omision, llevada a cabo durante la
ejecucion u operacién de una actividad humana (una actividad industrial)
capaz de provocar una alteracidon desfavorable en el ambiente propiamente
dicho (no tinicamente en algunos de sus componentes) o en la funcién de los
servicios que estos brindan, es decir, en su visién macro y micro, pero que
puede lesionar también bienes patrimoniales, provocando lo que generalmente
se conoce como dafio patrimonial, o bienes extrapatrimoniales, pudiendo
provocar un dafio moral, tal como lo ha reconocido la mayoria de la doctrina.

Al tratar los dafios ambientales acaecidos en territorio ecuatoriano, en
el que Chevron-Texaco operaba, hemos de denotar lo que para la Corte Pro-
vincial de Sucumbios debia ser considerado un dafio ambiental. Partié por
instaurar un concepto de medio ambiente, para lo cual se apoy6 en una prue-
ba documental incorporada al expediente a pedido de la parte demandada, el
«Informe sobre Desarrollo Humano Ecuador 1999», el cual le permiti6 dejar
sentado, desde una perspectiva holistica, que: «el medio ambiente no es tni-
camente la flora y fauna y el escenario en que estas se desenvuelven, sino que
el medio ambiente estd también constituido por las instituciones, las relacio-
nes econdémicas, politicas y sociales, la cultura, entre otros valores, que ac-
tdan entre los individuos y pobladores de la especie humana».

A partir de aqui, consecuentemente, consideré que «toda pérdida,
disminucidn, por detrimento, menoscabo, perjuicio, causado o inferido al
medio ambiente o acualquiera de sus componentes naturales o culturales» 7,
es lo que ha de entenderse como dafio ambiental.

19 Mauricio BRICENO, Andrés, 2004: «El dafio ecoldgico. Presupuestos para su definicién», V
Congreso de Derecho Ambiental Espariol, Pamplona.
197 Cf., SSUCPS, 94.
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2. Clasificacion de los dafios ambientales en el ordenamiento
juridico espaiiol

A efectos de que la institucion de la responsabilidad ambiental se pueda
instaurar, se debe tener dilucidada las diferencias existentes entre el caracter
individual y colectivo que un dafio puede representar; es decir, entre los darfios
tradicionales en el campo civil y los dafios ambientales en el dmbito legal
ambiental. Este enfoque y divisién de los daios en cuanto al tipo bien afecta-
do, no solamente ha llevado a la recta deontoldgica a crear una dogmatica
respecto de uno y otro como hemos referido, sino que, ademas, esta se ha vis-
to incentivada a desarrollar una clasificacion respecto de cada uno de ellos.

Este distingo que ha contribuido a la clasificacién mds tipica y usual de
los dafios ambientales, que incluye dos categorias nuevas de dafios sujetos a
distintos regimenes. Se trata de una clasificacién bipartita que hace que, a
partir de los dafios ambientales que figuran dentro del espectro de los dafios
colectivos, nazcan dos tipos de dafio independientes. Por un lado, los daiios
ambientales personales (los dafios tradicionales) y, por otro lado, los dafios
ecologicos o ecologicos puros, segin ha ido evolucionando su concepto.

Iustracion 3. Clasificacion Convencional de los daiios ambientales en Espana

PA o L /BIENES/COSAS
V TRIMONIA | ]

PERSONALES  (

/ DERECHOS
ETTV!
< \ CORPORAL ——  MORAL — sugémsos
DANOS
AMBIENTALES PERSONAS
AMBIENTE
ECOLOGICOS (NATURALEZA
"PUROS” ~ /RECUROS
NATURALES)

El denominador comiin que caracteriza a estos dos tipos de dafios es el
ambiente. Este fendmeno complejo estd presente en cada uno de ellos. La
diferencia radica en que, en el primer caso, el ambiente se ve afectado de
manera indirecta, mientras en el segundo caso, aquel ha sufrido un lance
directo. Esta dltima situacion es la que ha generado el debate doctrinario para
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determinar qué es lo que por dafio ambiental puro verdaderamente se debe
comprender y qué requisitos ha de cumplir para que se configure como tal.

Por el impacto que dentro del andlisis del caso Chevron-Texaco represen-
ta esta dicotomia y con la finalidad de entender de mejor manera el alcance y
el debate fundado en los dltimos afios respecto de estos dos bloques de dafios
ambientales, por configurar, ademas, la clasificacion de dafios mas convencional
en el campo ambiental, hemos de recurrir a rescatar las sobresalientes
definiciones que muchos autores no han dudado en instaurar respecto de ellos.
Por lo tanto, ahora, ya no vamos a referirnos a la clasificacion de los dafos
individuales, en razén del anélisis que ya se ha llevado a cabo en lineas pasadas.
Lo que nos queda por definir y explicar es la clasificaciéon que engloba los
dafios ambientales, en razon, sobre todo, de su pureza'® que, como ya lo
explicaremos, se contraponen a todo tipo de dafio con caracter individual
(interés personal o particular del otro) '°.

Hay quienes destacan su imprecision, como ya lo expondremos en su
momento. Sin embargo, es necesario describirlos para entender el ambito de
aplicacion de la normativa de responsabilidad ambiental de la Unién Europea
y régimen estatal espanol y determinar si podriamos circunscribir dentro del
sistema que han creado, el caso que nos ocupa y los diferentes dafios en los que
el ambiente interviene, ya sea como medio conductor de un dafio o como bien
juridico afectado.

Anteriormente, en la Unién Europea y en Espafia no existia normativa
alguna que regulase la responsabilidad ambiental por dafios de naturaleza
ambiental de manera auténoma e independiente. El método que se ha
incorporado ha sido la opcién de dos vias para delimitar la frontera legal de
esta clase de dafios. Por un lado, una privada, que rige el ordenamiento espafiol,
por medio de las teorias de las inmisiones (art. 1908.2 y 4 Cédigo Civil) y de
relaciones de vecindad (sin que sea necesario que las fincas estén contiguas).
Esta doctrina ha sido aplicada a nivel jurisprudencial >*®, determinando que el

198 Sobre los elementos del dafio ecolégico puro, vid., RUDA GONZALEZ, 2008: 75 y ss.

19 Sobre el andlisis del criterio de titularidad que se inmiscuido en el cardcter puro del dafio
ambiental, ver mds en, RUba GONZALEZ, 2008: 128-130.

20 Vid., STSJ Catalufia (Sala de lo Civil y Penal), sentencia nim. 28/2002 de 3 de octubre (RJ
2003\650). El TSJC, establece que las inmisiones implican «una injerencia o intromision indirecta sobre
el predio vecino producida por la actividad del propietario en el ejercicio de sus facultades dominicales,
que comporta la intromisién en el predio vecino de sustancias corpdreas o inmateriales como consecuencia
de su propia actividad, que no abarca las injerencias por via directa o por actos materiales». Otro ejemplo
es la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (seccidn 5a), sentencia nim. 163/2014 de
3 de junio (AC 2014\1036). Este caso versa sobre una demanda en contra de un centro canino contiguo a
la vivienda familiar del demandante, por los ladridos al unisono de un nimero elevado de perros que se
escuchaban tanto en el dia como en la noche. La victima presentaba ansiedad, un estado de dnimo bajo,
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sujeto protegido es el propietario de la finca afectada cuando las molestias del
sujeto causante han superado un limite estatuido. Esto nos explica y demuestra
por qué el sistema no estd pensado/disefiado para cubrir al «dafio ecolégico
puro». Por otro lado, una publica mediante la incorporacion de instrumentos
de carécter publico (propios de la Administracién publica).

El problema que podria suscitarse aqui es que existen algunos dafios
ambientales que podrian presentarse en el mundo cotidiano, cuyo caricter y
naturaleza juridica no estén perfectamente bien delimitados o genere un gran
debate al respecto. Uno de los dafios controversiales es especificamente el
que venimos analizando, por los matices que iremos destifiendo a lo largo de
este trabajo.

Sin més, de lo que doctrinariamente se ha podido abordar la clasificacién
de los dafios ambientales, pasamos a exprimir las principales caracteristicas
diferenciadoras que encontramos entre ambos tipos de dafios, las cuales se
sustentan y se arraigan basicamente en los siguientes presupuestos:

2.1. LoS DANOS AMBIENTALES PERSONALES O PERSONALES AMBIENTALES

Cuando hablamos de este tipo de daiios, se entenderia —a pesar del perfil
impreciso que los reviste— que se trata de aquellos que afectan a un bien
ambiental (sea a la Naturaleza o a un recurso natural o a ambos), pero que, al
mismo tiempo, se han inmiscuido y han afectado la esfera de derechos de una
persona (patrimoniales o personales), provocando un menoscabo en los
recursos de su propiedad (o el derecho que un sujeto tiene sobre ellos se ha
visto vulnerado por el dafio) o han afligido la vida y la integridad fisica o, mds
genéricamente, la salud y el bienestar de las personas?’!. En efecto, este tipo
de dafio puede acarrear incomodidad y dificultad de las condiciones de vida,
derivadas de un incidente ecolégico o de cualquier otra lesiéon al ambiente,
traducidas en sufrimientos morales o disturbios psiquicos 2 —caracterizadores
del dafio moral tradicional—, como, por ejemplo: el cambio de costumbres,
contagios, imposibilidad de consumir ciertos alimentos, el propio riesgo de
estar expuestos a peligros para la salud.

insomnio y depresién reactiva. La Audiencia confirmé la sentencia de instancia que condend a la parte
demandada (el centro canino) a cesar la actividad, desalojar los perros, a abstenerse de desarrollar nuevas
actividades que pudieran causar inmisiones en el domicilio del actor y al pago de una suma elevada de
dinero por los dafios fisicos y morales causados, mas los intereses respectivos.

201 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 63.

202 BLaNcaA CASADO, 2016: 5y ss.
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Estamos ante la presencia de dafios que no son propiamente ambientales.
En este tipo de dafios, el ambiente es el medio conductor del dafio, pero no
el objeto protegido sobre el cual recae el dafio. Aqui es donde se enraiza su
imprecision. Deberian llamarse «dafios personales ambientales»2® y no
»dafios ambientales personales», porque son dafios mas personales que
ambientales 2. Precisamente, el bien o interés afectado y el bien juridico
protegido no es el ambiente en si mismo considerado. Lo que verdaderamente
importa son los dafios ocasionados a las personas/individuos o cosas/bienes
objeto de su propiedad —en algunos casos, el patrimonio— o la vulneracién de
los intereses individuales, producto todos ellos como consecuencia de las
influencias que se propagan, difunden o trasmiten a través del ambiente (el
ejemplo maés tipico, la intoxicacién de una persona por contaminacion del
aire) 2. La proteccion al ambiente prosperard, Gnica y exclusivamente, bajo
la condicién de que un bien patrimonial o personal (el derecho de un particular
sobre ellos) haya sido dafiado 2%.

En términos mds concretos, empleados por Yanguas Montero?”, es el
dafio «sufrido por los particulares en sus bienes patrimoniales o en bienes
inmateriales o espirituales de los que es titular, su salud o bienestar fisico o
psiquico como consecuencia de agresiones al ambiente». Para caracterizar al
«dafo ambiental personal» ve la necesidad de identificar sus elementos, a cuyo
efecto manifiesta que su origen siempre debe estar en un atentado o en un
deterioro del ambiente. Este deterioro ambiental ha de provocar un dafio al
individuo, al verse afectados determinados bienes inmateriales o espirituales
de los que es titular. Especifica que no basta una mera invocacién de la
vulneracion del derecho a un «ambiente adecuado» 2%, sino que ha de generarse
un dafio indemnizable que puede producirse como consecuencia de la alteracion
de la calidad de vida, de la salud o por la lesién de los derechos fundamentales
a la integridad fisica y moral, a la intimidad personal y familia o a la
inviolabilidad del domicilio. Una vez aceptadas estas premisas, considera que

203 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 63.

204 No obstante, nos enfocaremos en este designio, de cualquier modo, empleado para diferenciarlos
de los propiamente puros, los daiios ambientales ecologicos.

205 A pesar de no ser el dnico ejemplo, es al que han recurrido la mayoria de los doctrinarios al
referirse a este tipo de dafios. También puede proponerse como ejemplo, la muerte de una cabeza de
ganado por contaminacién del agua (ALVAREZ LATA et al., 2013: 422.) o las pérdidas econémicas
derivadas por la contaminacién de un suelo que tiene un valor agrario (GARCfA AMEZ, 2002: 96).

206 CAsADO ANDRES, Blanca, 2016: «El concepto del dafio moral. Estudios doctrinales», Revista de
Derecho UNED, nim. 18, pp. 400-421, ISSN: 1886-9912. En la jurisprudencia hay varios ejemplos de
dafio moral.

27 YANGUAS MONTERO, 2006: 37-39.

208 Que estd consagrado en el articulo 45.1 CE.
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habrd que determinar en qué medida son exigibles a estos menoscabos, los
requisitos caracterizadores de todo perjuicio civilmente resarcible y si estos
requisitos presentan algin tipo de especialidad cuando se predican este tipo de
dafios 2%.

Betancor 2!, cuando habla de estos dafos, se refiere a ellos acertadamente
como «personales ambientales». Reconoce su caracteristica primordial al
tratarse de aquellos sufridos por los ciudadanos como una consecuencia
derivada de los infligidos a los recursos naturales y a la Naturaleza, destaca un
factor importantisimo a considerar y que en el caso de los dafos «ecoldgicos
puros» no es imprescindible contar con el titulo de apropiaciéon o uso del
recurso. Quienes sufren los dafios consideran al menoscabo o la pérdida que
afecta al recurso como algo accesorio, meramente instrumental. Si bien la
contaminacion dafia al medio, los ciudadanos lo que ven es que su salud esta
comprometida. Destaca que, en el caso de las emisiones, el dafio tiene estas
dos vertientes. Una afectacion negativa al medio, resultado de un cambio en su
estado natural, que, de acuerdo con los términos empleados, por ejemplo, del
Convenio de 19922'! supondria una «impurificacién» y que a su vez afecta a
la salud de las personas, pero independientemente del titulo de apropiacién o
uso del recurso, lo que conduce a determinar que tampoco se trataria de un
daiio ambiental en estricto sentido.

De cualquier manera, cuando de «dafios personales ambientales» se trate,
el elemento esencial es la afectacion a la esfera de los derechos personales de
una persona en particular, por lo que su reparacion puede ser viable mediante
el mecanismo de la responsabilidad civil, por la puesta en conexidn directa con
los derechos personales de los individuos. Encajaria en la légica de las
inmisiones, pieza esencial de la institucién juridico-civil. Asi, cualquier
afectacion derivada de la proyeccion en la esfera de derechos e intereses de un
ciudadano a causa de la contaminacion, en sentido amplio (lo que supone que

209 Sobre el carécter inmaterial, no patrimonial o moral del «dafio ecolégico puro», ver més en RUDA
GONZALEZ, 2008: 89-94.

210 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 65.

21 Cf. Instrumento de adhesién de Espafia al Protocolo de 1992 que enmienda el Convenio
Internacional sobre responsabilidad civil nacida de dafios debidos a contaminacién por hidrocarburos de
1969 (BOE ndim. 225, de 20 de septiembre de 1995). En este se enmendo el articulo I del Convenio de
Responsabilidad Civil 1969, de la siguiente manera: «3. Se sustituye el parrafo 6 por el siguiente texto: “6.
Dafios ocasionados por contaminacién: a) Pérdidas o dafios causados fuera del buque por la impurificacién
resultante de las fugas o descargas de hidrocarburos procedentes de ese buque, dondequiera que se
produzcan tales fugas o descargas, si bien la indemnizacion por deterioro del medio, aparte de la pérdida
de beneficios resultante de dicho deterioro, estard limitada al costo de las medidas razonables de
restauracion efectivamente tomadas o que vayan a tomarse. b) El costo de las medidas preventivas y las
pérdidas o los dafios ulteriormente ocasionados por tales medidas”».
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las sustancias, los compuestos y demads se sirven del recurso como medio para
su incidencia) tiene el mecanismo juridico de la tutela del derecho y el de su
reparacion, el cauce para la restitutio integrum. La afectacion negativa es la
que activa el instituto cldsico de la responsabilidad civil y que plasma como
posible la compensacion a través de €l. No obstante, no se puede desapercibir
las dificultades que conlleva el establecimiento de la afectacién a estos
derechos, sobre todo en cuanto a la magnitud valorativa de aquella cuando se
trata de algunos derechos (como el bienestar, la salud, etc.), a pesar de que se
haya determinado la conexion con la afectacién. Sin embargo, cuando esta
conexion resulta imposible de fijar, la reparacion no seria viable, al menos, por
los mecanismos convencionales 2.

Es asi como el «dano ambiental personal» estd presente cuando el
deterioro o degradacién ambiental actiia de elemento transmisor del propio
perjuicio, el cual acaba proyectdndose en la esfera personal o no patrimonial
de una persona determinada. En este caso, la accién de responsabilidad
civil cabe, siempre que se constituya en un dafio que afecte a un sujeto
identificable (la victima), quien serd el legitimado activo en la accidén que
brinda el CC espanol (Cf., art. 1902) y, en general, en las acciones de
resarcimiento de dafios. De esta manera, el «dafio ambiental personal»
puede proyectarse de diferente manera en los intereses o derechos subjetivos
del ser humano (Cf., art. 1908 CC).

2.2. EL DANO AMBIENTAL EN SENTIDO ESTRICTO O DANO ECOLOGICO O
ECOLOGICO PURO

Esta nocidn ha derivado, sin duda, de la creciente concientizacion de la
sociedad a nivel casi mundial en relacién con el valor del ambiente. Es el
segundo tipo de dafios ambientales, segin la clasificacién aportada. Se refie-
re al dafio ambiental en sentido estricto, cominmente mas conocido por el
sector doctrinario como daiio ecoldgico*" o daiio ecoldgico puro, segin ha
evolucionado su concepto. Este tipo de dafo nos coloca ante el dafio en sen-
tido amplio, afecta al ambiente como tal, sin que se manifieste directamente
en la esfera individual de un sujeto concreto. Existe un posicionamiento doc-
trinario undnime al respecto de que el dafio ecolégico puro no se refiere a la
lesion de bienes juridicos individuales, sino que tiene que ver con los

212 Cf. BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 65.
213 Asi lo llamaba el Libro Verde sobre reparacion del dafio ecolégico de la Comisién de las
Comunidades Europeas (COM nim. 47, de 14 de mayo de 1993).
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componentes del ambiente y sus interacciones. En definitiva, se traduce en
una alteracion de la capacidad funcional de los ecosistemas 2!*.

Su denominacién se enraiza en el deterioro ambiental, que conlleva a
caracterizarlo como daiio ecologico por ser el ambiente el que ha sufrido ese
menoscabo/deterioro/perjuicio en su equilibrio natural por el proseguir de una
accion lesiva de alguien. Este dafio se refiere a aquellos recursos naturales en
sf mismos considerados como parte del ambiente y que, lamentablemente, han
sido afectados. En sentido opuesto a los dafios puramente individuales. Se
trata, pues, de un dafo que afecta a un bien comiin de la generalidad —no recae,
en sentido minucioso, sobre la persona ni tampoco en sus bienes ni intereses
individuales—, traducido en el interés de la colectividad para la utilizacién y
conservacion de los fundamentos naturales de la vida?!'. Ninguna persona
resulta afectada en principio, atendiendo la naturaleza «ambiental» propiamente
dicha que particulariza a este tipo de dafios.

Para determinar juridicamente que estamos ante un daiio ambiental en
términos juridicos, pasan a un segundo plano los perjuicios individuales que se
hubiesen irrogado, pues estamos delimitando y velando por la proteccion/
responsabilidad de los dafios sufridos por el medio natural en sus propios
elementos, estos han sufrido una incidencia que menoscaba su equilibrio
ecolégico. Aqui es donde reluce su «puridad» segiin la mayoria de la doctrina.
Es asi como lo ha previsto, ademds, tanto la DRM (Cf., considerando 14) como
la LRM (Cf., art. 5). Los intereses privados han quedado totalmente excluidos,
por ende, el Derecho privado no podria ser aplicable a este tipo de dafios, ya
que se afecta a una colectividad y «desde una &ptica privatistica, solo son
relevantes los dafos que, degradando el medio ambiente, perjudican a un
interés particular» 2'°. Sin embargo, esto no quiere decir, ni conlleva a creer de
manera absoluta, que el ser humano no se verd afectado de ninguna forma
cuando este tipo de dafios se hayan hecho presentes en el mundo material y
real, ya que, tal y como han definido el legislador comunitario (Parlamento y
Consejo) y el legislador espafiol, cualquier alteracion en el ambiente,
repercutird, en dltima instancia, sobre el hombre. En cualquier caso, a este tipo
de «danos ambientales puros» se les aplicara el régimen de Derecho publico 27,
anticipado en la LRM que transpone la DRM, cuyo propésito en dltima instan-
cia es lograr la reparacion del ambiente dafiado.

214 RupA GONZALEZ, 2008: 76.

25 Ibid., 76-78.

216 YANGUAS MONTERO, 2006: 61.

217 Sobre la aplicacién de la LRM para los dafios ambientales y no para las de tipo civil, vid., la STS
de 11 de junio de 2012 (RJ 2012, 6709).
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Un gran sector de la doctrina ha abordado el alcance de los «dafios
ambientales puros» y al respecto exponemos:

Ruda Gonzdlez'® expone que el «dafio ecoldgico puro» trae consigo una
idea que pone de relieve que el ambiente, entendido de forma unitaria, no
pertenece a nadie en particular, el dafio recae sobre el ambiente en si mismo
considerado, lo afecta fundamentalmente a este. Se trata de un dafo que afecta
unicamente a los elementos que componen el ambiente, quedando toda
afeccion al ser humano, o sea, los intereses privados excluidos de esta nocién
(aunque esto no significa que no pueda ser lesionado por dicho dafio), es decir,
de modo indirecto puede afectar también a algunas personas.

En esta misma linea, el profesor Betancor?!” toma parte en que los
dafios ambientales «puros» o «ecoldgicos puros» son los que sufre la
Naturaleza como un todo sistémico o los recursos naturales que estan fuera
del tréfico juridico privado. No existe un titulo juridico de apropiacion de los
recursos que establezca ese lazo o conexion con la esfera juridica de una
persona determinada. El Derecho parece exigir esa conexion juridica en
virtud de un titulo legal entre el bien ambiental (recurso o Naturaleza) y una
persona, la cual debe ser determinada y directa. La conexién serd mayor
(intensidad y formalizacion) cuanto mas patrimonial sea el derecho/titulo
del sujeto y menor en tanto la intensidad y formalizacién se desdibujan.
Introduce, asi, una paradoja: cuanto mds imprescindible sea el recurso/
naturaleza para la vida, menor es la intensidad de la conexién. Asi, la
Naturaleza o los recursos sin duerfio tienen una conexion de menor intensidad
juridica cuando, desde el punto de vista de la fisica, son imprescindibles para
la vida. El Derecho viene a operar en sentido contrario a la 16gica mds basica,
lo cual no se puede pasar por alto, porque afecta de manera decisiva al
cumplimiento del objetivo de la reparacion integra.

No resulta 16gico, a ojos del profesor, que cuanto mas necesario sea el
recurso/Naturaleza, exista menos obligacion de reparacion porque la conexién
patrimonialista sobre la que se construye la responsabilidad se desdibuja.
Destaca que los dafios ambientales puros engloban los que afectan a la
Naturaleza como macro-eco-sistema y a los ecosistemas naturales como
micro-eco-sistema, dmbitos que permiten a los seres humanos obtener unos
beneficios asociados a su disfrute como soporte de la vida, en todas sus
dimensiones, y, ain mas, a unos usos ajenos al trafico privado. Recalca que se
suscitan problemas juridicos y econdémicos en cuanto a este tipo de daifios,

218 RupA GONZALEZ, 2008: 128.
219 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 64-65.
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respecto de su reparacion y compensacion, pues escapan al Derecho y a la
Economia, ya que estas ciencias brindan soluciones incompletas para alcanzar
el objetivo que pretende alcanzar el principio general del Derecho ambiental:
todos los dafios deben ser reparados/compensados por su responsable (principio
«Quien contamina paga») *%°.

En efecto, los «dafios ambientales puros» gozan, en palabras de Pernas y
Animas Madrazo®', de «caracteristicas particularisimas que escapan a los
derechos personales, por lo que no pueden ser del todo acogidos bajo las
formas de tutela de la responsabilidad civil y, por ende, requieren de una
regulacion especial [...]». En suma, existe un dafio ambiental tal como lo
expone «[...] cuando se causa un dafio al ambiente, en su caricter de bien
comun», en cuyo caso, germinard la responsabilidad ambiental.

Garcia Amez ?*? establece, resalta la diferencia primordial entre el «dafio
ambiental personal» y el «dafio ecolégico». Se refiere al primero, como todo
aquel provocado de manera indirecta por la realizacién de una actividad con
incidencia ambiental, (asi por ejemplo, las pérdidas econdmicas derivadas por
la contaminaciéon de un suelo que tiene un valor agrario), cuyo aspecto
fundamental no es el objeto sobre el cual recae el dafio, sino el medio de
causacion. En cuanto al segundo, destaca que este se caracteriza no por el
medio a través del cual se causan los dafios, sino que lo relevante es el objeto
sobre el que recae el dafio: el ambiente, configurdndose estos dafios en el
objeto de reparacion que prevén tanto la DRM como la LRM.

Destacamos que estos dafios recaen sobre bienes comunes y de interés
difuso o colectivo, que los dista del concepto y caracteristicas del dafio civil
tradicional expuesto con anterioridad o, como se los denomina en el mundo
dogmatico ambiental, de los ambientales personales, por no ser el ambiente el
objeto de interés primordial en consideracién a la afectacién producida y
recaida sobre el.

De todas las definiciones aportadas, la mayor parte del sector doctrinario
se ha asentido que caben dos posibilidades para delimitar y construir el
concepto de «dafio ecoldgico puro», las cuales han servido de fuente inspiradora
a diversos ordenamientos juridicos para incorporarlos en su normativa am-
biental 2%

20 Ibid., 65-66. )

221 PERNAS GARCIA, JUAN JoSE & ANIMAS MADRAZO, MARCELA, 2005: «La responsabilidad por
dafios ambientales al suelo: La nueva Directiva Comunitaria», Agricultura: Revista Agropecuaria,
nim. 870, p. 16. ISSN 0002-1334.

222 GARCiA AMEZ, 2002: 96-97.

223 RupA GONZALEZ, 2008: 95-96.
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1)  Un enfoque amplio, concepcion naturalistica o real del dario. Se refie-
re a cualquier alteracién del ambiente o de su integridad, toda una perturbacién
global, regional o local del funcionamiento de los ecosistemas. Pero cualquier
actividad humana puede afectar al ambiente. La polucién o simplemente la respi-
racién (proceso vital que también produce gases t6xicos que se intercambian con
el medio exterior) son dos actos que las realiza el hombre. Por consiguiente,
ambos factores no pueden conllevar a que se instaure como premisa juridica im-
perativa; y, ademas, radical, de que toda modificacién del ambiente implique y
pueda considerarse como generadora de responsabilidad.

2) Un concepto valorativo o normativo, dependiente de una califica-
cion por el operador juridico. La anterior teoria pareceria ser insuficiente, por-
que no basta la presencia de una alteracién ambiental, sino que faltaria algo
mds. Aqui estaria latente la valoracién del derecho de esa alteracién. En conse-
cuencia, el daiio ecoldgico puro vendria a ser un concepto dependiente de la
calificacién del operador juridico. Lo que habria que determinar, eso si, es si la
alteracion es negativa o perjudicial, si constituye un deterioro del ambiente o,
al contrario, es una alteracion neutral o incluso positiva. En este caso, las Cien-
cias Naturales quedarian al margen de la valoracién que se debe realizar res-
pecto de si el cambio en el ambiente ha producido efectos adversos o positivos,
en tanto aquellas tratan todas las influencias que surgen en el ambiente, pero de
modo neutro. Esta segunda concepcion pareceria ser la mds adoptada en el
mundo juridico de corte occidental.

De la interconexidn entre los dos tipos de dafios abordados desde un
inicio (el civil y el ambiental), con las particularidades que los cualifican a
uno y a otro, se ha evolucionado cada vez mds respecto del concepto
juridico de dafio ambiental. Se han congregado ciertos elementos/
caracteristicas que acceden a diferenciarlo del dafio civil patrimonial o
clasico/tradicional. Su nocién ha madurado y, hasta hoy, es concebido
como un concepto individualizado, a pesar de que sea una nocién
embrionaria, fruto de la concepcidon juridico-tradicional emanada del
Derecho civil y del Derecho de dafios.

A partir de estas primeras conclusiones y diferencias estatuidas, surge
un supuesto de dafio, el caso Chevron-Texaco, dentro del contexto ambien-
tal, que guarda estrecha relacion con las nociones y elementos de la clasifi-
cacion bipartida de dafios ambientales y que han generado unas cuestiones
problematicas respecto de aquella, y que las pretenderemos dilucidar a lo
largo de este trabajo. Para afrontarlas, partiremos por explicar ;qué hemos de
comprender por dafio ambiental y que implica el cardcter ecolégico puro de
este? Para ello, primero hemos de esbozar como se ha configurado el dafio
ambiental, en el régimen juridico estadounidense, para pasar luego al orde-
namiento juridico comunitario europeo y estatal-espafol.
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D. CARACTERISTICAS DEL DANO AMBIENTAL

Aquella premisa utilizada en el campo civil, sin daiio no hay
responsabilidad, también es aplicable en el ambito ambiental. Esta institucién
nos obliga a demarcar la nocién de dafio ambiental para comprender lo que
verdaderamente debemos entender por este y qué requisitos han de determinar
su existencia dentro del mundo juridico. Una vez sea parte del espectro juridico,
habra que determinar si es susceptible de ser reparado y como prosperaria la
reparacion de las lesiones que el ambiente ha sufrido en sus elementos (recursos
naturales) o servicios que estos prestan o como Naturaleza que es (su visién
macro). Es por ello por lo que no se podia prescindir de la cldsica divisién de
dafios que diferencia entre los dafios patrimoniales de los ambientales y, en
cuanto a estos ultimos, entre los «personales ambientales» y los «ecoldgicos
puros».

Antes que la LRM fuese promulgada, la doctrina entendia que un daiio
ambiental existia si se cercioraba la concurrencia de las siguientes
caracteristicas **:

1) El dafio debe ser irreversible. Por ejemplo, ante la pérdida de una
especie animal. Si el ambiente, a través de su propia evolucién, pudiese regenerar
el dafio causado, ya no cabria.

2) Los dafios deber ser provocados por las agresiones que pueden
derivarse de la exploracién y el desarrollo tecnoldgico (por ejemplo, Fukushima,
en Japon). Ahora bien, la amenaza que supone la introduccién de una nueva
especie en un entorno diferente al suyo propio no puede ser considerado como
dario ambiental.

3) Debe tratarse de dafios colectivos, es decir, deben manifestarse mas
alla de la propia vecindad donde acontezcan. Esto no puede conducirnos al error
de pensar que los dafos no pueden afectar a ciertos sujetos individualmente.

4) Consecuencia del requisito anterior, se requiere que el dafio sea indivi-
dualizado y determinado, pues, para que un sujeto tenga el derecho a reclamar
debe encontrarse en la esfera juridica de quien lo reclama, lo que le acredita tener
legitimacidn activa. Sin embargo, esta caracteristica (que en lo civil se asemejaria
a que le dafio debe ser personal y directo), se ha venido difuminando debido a los
multiples matices que la jurisprudencia ha ido creando, ya que, de no ser asi, se
verian excluidos todos los dafios a terceros que no estuviesen incluidos directa-
mente dentro del nexo de causalidad 2. Ademds, puede ocurrir que en el momen-
to en el que el dafio ambiental se presente, este no resulte ser consecuencia de
una dnica accién. Puede ser producto de la concurrencia de varios actos y en va-
rios espacios de tiempo.

224 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 61-62; YANGUAS MONTERO, 2006: 21-40.
225 YANGUAS MONTERO, 2006: 39-40.
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Esta caracteristica no se refiere a una determinaciéon mediante una
cuantificacion econdémica, porque lo que verdaderamente se pretende, es
determinar el dafio con el objeto de realizar una reparacion restitutoria, es
decir, una reposicion del medio al estado anterior a la produccién del dafio. Lo
que en el campo civil se conoce como reparacion in natura, aunque no sea la
Unica que se persigue ni la finalidad reparadora, pues prima mds su caracter
compensatorio (indemnizacion pecuniaria principalmente).

Ademas de estas tres caracteristicas, se ha combinado una extra:

5) La certeza. El dafio debe ser cierto y no sujeto a meras conjeturas. En el
campo juridico-civil, se exige que no existan incertidumbres en cuanto a la existencia
o evolucion futura del dafio de manera inalterable. Esta exigencia se refiere mas que
a la delimitacién del propio concepto de dafio, la prueba de su existencia .

Imperiosamente, es el requisito imprescindible que el ordenamiento civil
necesita ante una accién que persiga la imputacién de responsabilidad y, por
ende, su respectiva indemnizacién —asi se configuraria el dafio civil cldsico—, lo
cual es imposible pretender instaurarlo para un daiio de tipo ambiental, porque lo
que se suele observar frente a la certeza o la previsibilidad, es que los darios
ecoldgicos se resisten a menudo al examen cientifico 27,

En efecto, la motivacién de esta exigencia radica en que si no existe un
menoscabo real, no tendria sentido reclamar algo que todavia no existe. No
obstante, en el campo ambiental esto puede ser puesto en rela de duda**®, porque
todos los dafios ambientales afectan a todos los seres humanos, exista certeza o

26 Ibid.

27 El dafio a menudo es causado por una o varias personas no identificadas que forman parte de un grupo
mas grande de operadores econdmicos cuya identidad se conoce. Por ejemplo, cuando niveles excesivos de una
sustancia peligrosa se descargan en un rio por una serie de instalaciones especificamente autorizadas para
descargar esa sustancia en esa masa de agua. En un régimen basado en la culpa, la empresa que realiza descargas
no autorizadas serfa responsable, ya que las otras plantas habrian estado operando dentro de sus limites de
emision autorizados. Sin embargo, no es seguro que la victima pueda identificar qué empresa llevé a cabo la
descarga ilegal de un grupo de instalaciones situadas upstream de su propiedad. La solucién clésica serfa,
entonces, desestimar el caso, sacrificando los intereses de la victima sobre el altar del principio de causalidad.
Tal solucién no es compatible con el principio de «quien contamina paga», ya que se transfiere las externalidades
negativas a la comunidad. Un argumento que es mas favorable al interés de las victimas y podria encontrar
apoyo en el principio de quien contamina paga se establece en varios sistemas legales. Algunos tribunales
franceses, por ejemplo, han extendido la responsabilidad conjunta y solidaria a todos los agentes potenciales de
un accidente de caza, en beneficio de la victima, incluso cuando el disparo mortal haya sido disparado por un
unico cazador que no puede ser identificado. Si no puede establecerse qué cazador dispar6 a un transetinte, to-
dos los cazadores son responsables. Ya no es necesario demostrar que una emision especifica fue la causa del
dafio. Vid., NICOLAS DE SADELEER, 2010: Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules
University press Scholarship Online, Oxford, part I, pp. 56-58, acceso el 9 de febrero de 2017, http://www.
oxfordscholarship.com.sare.upf.edu/view/10.1093/acprof:0s0/9780199254743.001.0001/ac-
prof-9780199254743, doi: 10.1093/acprof:0s0/9780199254743.001.0001.

228 RubpA GONZALEZ, 2008: 81. El autor se refiere a esto para criticar la posicién hostil de algunos
ordenamientos juridicos para rechazar la reparacion del dafio ecoldgico puro. Lo volvemos a instaurar
como premisa el que «no todo daflo se ha de reparar», para Gnicamente resaltar los requisitos que uno u
otro dafio —civil y ambiental- deben cumplir. Es decir, el contexto que la premisa instaura no es para dar
una posicién deontolégica sobre el mecanismo general de responsabilidad, no por el momento.
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no, son, como se habia manifestado, consecuencia de un incumplimiento de or-
den constitucional, del deber juridico-constitucional de conservar o de utilizar
racionalmente los recursos naturales; por lo tanto, todos deben ser, ademads,
objeto de reparacién 2%,

Sin duda, el legislador espafiol se sintié motivado por el sistema juridico
civil francés, como ya lo manifestamos anteriormente, sin que incluya ninguna
lista legal de los posibles intereses a ser vulnerados .

Esos tres requisitos (direct, actuel e certain), sea que los individualicemos o
los tratemos de manera conjunta, hacen que se produzca un efecto a la inversa res-
pecto del «dafio ecoldgico puro» 2!, En este sentido, existen muy pocas probabili-
dades de que esos tres requisitos se concatenen y surjan en el mismo momento en
el que se produzca el dafio ambiental. La incertidumbre es una de sus notables ca-
racteristicas, aunque también reviste una serie de preocupaciones. Cabria pensar
que todo dafio seria resarcible, pero los tribunales franceses han adoptado un crite-
rio hostil ante las reclamaciones por un préjudice écologique pur*>.

Todas estas caracteristicas han sido incluidas de alguna manera en la nor-
mativa de responsabilidad ambiental de la Unién Europea y en la del ordena-
miento juridico espaiiol.

La DRM, expresamente, exige que los dafios sean concretos y cuantifica-
bles ademds del vinculo causal que se debe determinar entre los dafios y los
contaminantes identificados. Sin embargo, tal como expresamente expone:

229 BETANCOR, 2018: 66-67.

230 En el 4mbito ambiental no sucede esto con la DRM y la LRM, se ha incorporado una norma que,
por un lado. alude al concepto de dafio y, por otro, se ha instado otra norma que contemple una lista,
conectando entonces, el dafio a la lesién de determinados intereses que podrian vulnerar o en términos
generales, dafiar intereses juridicamente protegidos relativos al ambiente. El Cédigo Civil de Francia no lo
prevé (es pues un sistema de cldusula general), pero Alemania si (tanto en 823 I BGB como en 1 UmweltHG)
aunque se protejan solo ciertos intereses juridicos individuales, lo que significa que su sistema de
responsabilidad ambiental tampoco reconozca la reparacién del dafio ecoldogico puro, pues consideran al
ambiente no como el bien afectado, sino que lo protegen en tanto ha sido el medio de la causacion dafosa
que afect6 un interés individual tipico (ver mas en, Rupa GONZALEZ, 2008: 82).

21 La ley alemana introdujo un régimen responsabilidad civil por riesgo por los dafios individuales,
personales o patrimoniales derivados de los influjos ambientales. Sin embargo, quedan excluidos de toda
posible reparacion por via de la responsabilidad civil los dafios ecolégicos, los cuales tan solo pueden
recibir una protecciéon mediata o indirecta a través de dicho mecanismo. La tinica disposicién de la ley que
hace referencia a los dafios ecoldgicos es el articulo 16, segtin el cual estos dafios inicamente podran ser
objeto de indemnizacién si los bienes ambientales que resultan afectados (agua, suelo, subsuelo, flora,
fauna, etc.) son de propiedad privada. En tal caso, al tratarse de un dafio personal o individualizable, la
victima de dafio si que estard legitimada para entablar una accién de responsabilidad civil ante los
tribunales competentes y para reclamar una indemnizacién por los gastos derivados de la restitucién del
bien ambiental deteriorado. Vid., MONICA VINAIXA MIQUEL, 2013: La responsabilidad civil por
contaminacion transfronteriza derivada de residuos, CONFLICTV LEGVM Estudios de Derecho
Internacional Privado, Santiago de Compostela, p. 329 y ss.

22 RupA GONZzALEZ, 2008: 80-83.
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«No es posible subsanar todas las formas de dafio ambiental mediante el meca-
nismo de la responsabilidad. Para que esta sea eficaz, es preciso que pueda iden-
tificarse a uno o mds contaminantes. Por consiguiente, la responsabilidad no es
un instrumento adecuado para abordar la contaminacién de cardcter extendido y
difuso, en la cual es imposible asociar los efectos ambientales negativos con ac-
tos u omisiones de determinados agentes individuales» (Cf., considerando 13).

Tal como vemos, el dafio ambiental goza de autonomia en su estructura por
las caracteristicas propias que le son atribuibles y que, a su vez, le permiten di-
ferenciarlo del darfio civil, cuyas caracteristicas ya fueron expuestas anterior-
mente. No obstante, enfatizamos que la ausencia de la certeza es la mas impor-
tante de ellas —que en el campo civil es inherente a su esencia y viene a ser un
elemento infalible para que el dafio sea sancionado bajo la perspectiva civil—.

6) Otro de los requisitos, que resulta imprescindible diferenciar y que se
llegé a introducir en el campo civil, para determinar en cuanto a las inmisiones, si
estas son legales o no, es que el dario sea intolerable. La diferencia que marca
respecto del Derecho puiblico es que este se focaliza en el control de las emisiones 2%,
utiliza el criterio de las emisiones sustentado en la accién productora del dafio, a
diferencia del &mbito legal privado, cuyo foco de atencién son los efectos que tiene
lo emitido sobre los derechos, especialmente, en la propiedad de otro sujeto; se
adentra en el seno de las relaciones de vecindad (inmisién en el lenguaje civil) 2.

7) La legalidad o ilegalidad y antijuridicidad del perjuicio que se haya
producido sobre el ambiente. La distincion que representa ser ilicito o antijuridico
en el campo ambiental nos coloca ante una problematica que se debera dilucidar:
(la antijuridicidad es un presupuesto de la responsabilidad ambiental o no?

En materia de responsabilidad ambiental, existen varios ordenamientos ju-
ridicos a nivel mundial, a parte del espafiol, que prescinden de la antijuridicidad
como presupuesto sine qua non del instituto de responsabilidad. E1 Common
Law, es uno de ellos. Los demandados tnicamente serdn responsables si han
violado su duty of care, es decir, si han infringido el deber de conducirse diligen-
temente, lo cual implica que previamente deben haber estado ligados a un deber

233 BETANCOR RODRIGUEZ, 2014: 1594.

234 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 62. Explica el autor de manera mds ejemplificadora, acotando que
la actitud del sujeto pasivo esta entre los perjuicios que ha de tolerar y los que no tiene el deber de hacerlo,
en cuyo caso ha de ser compensado; el problema es como determinar la tolerancia. Se remite a dos leyes,
por un lado, la Ley alemana de Responsabilidad Ambiental, de 10 de diciembre de 1990, que consagra
como causa de exclusién de responsabilidad el dafio no sustancial o el perjuicio razonable de acuerdo con
las condiciones locales (§ 5). En consecuencia, los ciudadanos deben tolerar el dafio ambiental que revista
estas caracteristicas. Existe un nivel de contaminacién tolerable y admisible que no merece que se exija
responsabilidad. En Espaifia, solo la Ley de Catalufa 13/1990, de 9 de julio, que regula la accién negatoria,
inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad, incorpora la tolerancia como un supuesto en el que no
cabe la exigencia de la responsabilidad civil (Cf., art. 3).
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de cuidado. Aqui reluce la nocién de culpabilidad, que el Derecho espaiol tam-
bién ha contemplado, tanto en el campo civil, aunque con la introduccién de la
teoria del riesgo la jurisprudencia ha consolidado e introducido la responsabili-
dad objetiva, asi como en el administrativo-ambiental, que a pesar de tratarse de
un sistema de responsabilidad objetiva, la culpa juega un rol importante en algu-
nos supuestos, especificamente, para establecer o no la reparaciéon de un dafio
ambiental, y sin duda en el 4ambito penal, aunque se ha introducido discusiones
sobre la responsabilidad juridica objetiva de las personas juridicas **.

Entonces, se concibe tanto en el sistema espafiol como en el estadouni-
dense, que la culpa y la antijuridicidad son dos nociones juridicas diferentes.
Aunque hay que hacer una precision respecto del Common Law, en el que el
tort of private nuisance, si bien prescinde de la antijuridicidad, la public nui-
sance va a ser siempre antijuridica porque se trata de un crimen. Todo ello
viene a ser contrario a lo que sucede en el ordenamiento francés que lo aseme-
jan y lo unifican bajo un tnico elemento: le faute (culpa y antijuricidad). Sin
embargo, si bien la antijuridicidad en la doctrina mas comun ha sido materia
de rechazo —como presupuesto de la responsabilidad—, el Cédigo Civil aleman
lo exige para muchos casos en un sistema objetivo como lo es el UmweltHG **°.

Ruda Gonzdlez?*’ resalta que el ordenamiento juridico civil espafiol ha
introducido una cldusula general de responsabilidad, lo cual presupone que la
lesion de un derecho no devenga en un fundamento auténomo de la
antijuridicidad. En consecuencia, no es necesario enumerar los derechos cuya
lesion fundamenta la antijuridicidad. No cree que el sistema espaiiol se plantee
si la lesion del derecho subjetivo es un indicio de la antijuridicidad. Sin
embargo, reluce que todo esto importa cuando se trata de daiios ecoldgicos
puros, pues no se trata de una afectacion a derechos individuales, sino a lo
mismo, a ese interés juridicamente protegido en el ambiente que la Constitucion
(Cf., art. 45) lo protege. Sustenta su explicacidn en que, por esta razon, Italia,
al regular la responsabilidad ambiental, excluyd el requisito de que el dafio sea
injusto, al contrario de lo que su Codice Civile® exige (danno ingiusto) al

235 Vid., SILVA SANCHEZ, Jesdis Maria, 2008: «La evolucién ideoldgica de la discusion sobre la
“responsabilidad penal” de las personas Juridicas», Revista del Instituto de Ciencias Penales y
Criminoldgicas ntims. 86-87, vol. 29, pp. 129-148, ISSN: 0121-0483, ISSN: -e 2346-2108.

26 RupA GONZALEZ, 2008: 84-86; 388-390.

37 [bid., 390-391.

238 Approvazione del testo del Codice Civile (Regio Decreto n. 262, 16 marzo 1942, pubblicato nella
edizione straordinaria della Gazzetta Ufficiale, n. 79 del 4 aprile 1942), aggiornato con le ultime modifiche
legislative introdotte, da ultimo, dal D.L. 8 aprile 2020, n. 23, convertito con modificazioni dalla L 5
giugno 2020, n. 40 e dal D.L. 16 luglio 2020, n. 76, convertito con modificazioni dalla L 11 settembre
2020, n. 120. Aggiornato al 29/04/2022.

109


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=48676

B ANALISIS SISTEMICO DE LA NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA....

regular el risarcimento per fatto illecito: «Qualunque fatto doloso o colposo,
che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto
a risarcire il danno» > (Cf., art. 2043).

De esta manera, se podran individualizar las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por el dafio contra ius, lo cual propicia a que la victima
titular del ius afectado exija su reparacién civilmente. Mientras tanto, al
tratarse de un dario ecoldgico puro, esto no seria posible, es decir, no se podria
probar la lesion de tal derecho, la ley ha exigido que el dano debe haber sido
provocado porque se ha infringido la ley 2*.

Betancor?*!, respecto de la licitud y la antijuricidad, de manera mas sistema-
tica, explica la relacion juridica que deben o no tener con la situacién juridica de
la victima que se ha visto vulnerada a causa del dafio ambiental ocasionado:

1) No tiene relacién con su origen, es decir, cualquier actividad, legal o
ilegal, que haya causado el dafio —incluido el ambiental—, puede desencadenar las
consecuencias juridicas de la obligaciéon de reparar. No es indispensable que el
dafio haya sido producido de manera ilicita?*?, ya que también existe la posibilidad
de que la actividad esté acorde al Derecho (de igual manera, es posible la presencia
de contravenciones al Derecho, pero que no son productoras de dafios) >4,

29 «Indemnizacién por dafio ilicito: cualquier hecho doloso o culposo, que cause un dafio injusto a
otros, obliga a la persona que ha cometido el evento a compensar el dafio». La traduccién nos pertenece.

0 Vid., Legge 349/1986, supplemento ordinario n. 59 G.U.R.IL. 15 luglio 1986, n. 162, Istituzione
del Ministero dell'ambiente e norme in materia di danno ambientale (Testo aggiornato e coordinato con
il D.Lgs. 31 marzo 1998, n. 112; l'articolo 1, commi da 438 a 442 della legge 23 dicembre 2005, n. 266 e
il D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152). El articulo 18.1 dispone expresamente: «Qualunque fatto doloso o colposo
in violazione di disposizioni di legge o di provvedimenti adottati in base a legge che comprometta
I’ambiente, ad esso arrecando danno, alterandolo, deteriorandolo o distruggendolo in tutto o in parte,
obbliga l'autore del fatto al risarcimento nei confronti dello Stato».

24! BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 60-61.

22 Ibid., 60. Ahora bien, como explica el profesor, normalmente forma parte de la estructura del tipo
de la infraccién administrativa, tal como sucede en el tipo penal, la inclusién del elemento del dafio. En
conclusion, la infraccion requiere de una conducta antijuridica y de la produccién de un dafio. Por ejemplo,
la Ley de aguas (Texto Refundido aprobado por el RDL 1/2001, de 20 de julio), incluye ambos elementos al
tipificar como infraccién administrativa «las acciones que causen dafios a los bienes de dominio publico
hidraulico y a las obras hidrdulicas» (Cf., art. 116.3.a). Del mismo modo, la Ley de Costas (Ley 22/1988, de
28 de julio) tipifica como infraccion «las acciones u omisiones que causen dafios o menoscabo a los bienes
de dominio publico maritimo-terrestre o a su uso» (art. 90.a), incluyendo también ambos elementos.

243 Existen varios ejemplos dentro del ordenamiento juridico espaol (vid., BETANCOR RODRIGUEZ,
2018: 60), que demuestran que una actividad, por mds que sea contraria al ordenamiento juridico y a pesar
de estar tipificada como infraccién, conlleve a que esta sea productora indudablemente de «dafios
ambientales», a saber: la Ley 9/2003, de 25 de abril, por la que se establece el régimen juridico de la
utilizacion confinada, liberacién voluntaria y comercializacién de organismos modificados genéticamente,
tipifica como infraccién leve la conducta consistente en «las simples irregularidades en la observacion de
las normas establecidas en esta Ley sin transcendencia directa para la salud humana o el medio ambiente
o cuando esta transcendencia fuera de escasa entidad» [art. 34.2.a)]. En la misma ley se tipifica como
infraccion grave «el incumplimiento de la obligacion de informar a la Administracién en los supuestos que
se establecen en esta ley» o «la falta de colaboracion en la labor de inspeccién y vigilancia de la
Administracién competente» [Cf., art. 34.3e) y g)]. En la Ley de aguas esta tipificada como infraccién «el
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2) Tiene una relacién intensa con la situacién juridica del sujeto
afectado por el dafio —al igual que en el sistema tradicional-. Desde un punto
de vista con cardcter general, cualquier dafio es antijuridico desde el momento
en que la ley no ha dispuesto ni ha impuesto a un sujeto en particular su
sufrimiento, pero este tampoco lo ha aceptado voluntariamente (Cf.,
art. 1089 CC). Dicho de otra manera, la victima no tiene el deber ni la
obligacién de soportarlo y, consiguientemente, ninglin otro sujeto tiene el
poder o el derecho de producirlo. Al contrario, el dafio es licito cuando quien
lo produce goza de un poder o un derecho para producirlo y, correlativamente,
quien lo soporta tiene un deber o una obligacién de soportarlo 2. No obstante,
en el caso del dafio ambiental, surge una particularidad. Cuando la licitud o
ilicitud esta concernida con la situacién juridica de los sujetos relacionados
con €1, podemos estar frente a dos supuestos 243

1) Lasituacién juridica del titular del bien o recurso dafiado.

2) Lasituacidén de las personas que sufren los efectos del dafio en su
esfera de derecho, puede padecerlo bien de manera concreta
(cuando el dafio ambiental afecta a la salud o los bienes concretos
de ciertas personas) o bien de manera genérica (cuando el dafio
afecta colectivamente de manera genérica a unas personas).

Ambos casos no escapan de producir efectos juridicos. En primer lugar,
el titular de los recursos naturales no tiene ni el poder ni el derecho para causar
dafios a sus propios recursos o ponerlos en peligro, pero tampoco tiene ni el
deber ni la obligacién de soportar el dafio que otros pudieran infringirles. La
propiedad no es un derecho absoluto, sino sometido a las «limitaciones esta-
blecidas en las leyes», tal como lo proclama el propio Cédigo Civil (Cf,
art. 348), pero lo mds importante es que la propiedad estd socialmente funcio-
nalizada (Cf., art. 33.2 CE). Esta funcion social de la propiedad implica y de-
limita tanto facultades como deberes. En el caso espafiol, la funcién social es
la socioambiental «de acuerdo con las leyes» (Cf., art. 33.2 CE) %%,

incumplimiento de las condiciones impuestas en las concesiones y autorizaciones administrativas a que se
refiere esta Ley» (Cf., art. 116.2.c 1/2001), asi como «el incumplimiento de las prohibiciones establecidas
en la presente Ley o la omision de los actos a que obliga» [Cf., art. 116.2.g) RDL 1/2001]. De manera
similar, en la Ley de Costas (Ley 22/1988) se tipifica el incumplimiento de las condiciones de los
correspondientes titulos administrativos [Cf., art. 90.d)], asi como de las prohibiciones establecidas en la
ley y la omisién de actuaciones que fueren obligatorias conforme a ella [Cf,, art. 90.1)]. Incluso, en esta ley
ha incorporado como infraccién especifica «el falseamiento de la informacién suministrada a la
Administracién» [Cf., art. 90.h)] Todos estos casos representan supuestos de actividades antijuridicas, que,
aunque estén, ademads, tipificadas como infracciones administrativas, no resultan ser inevitablemente
productoras de dafios. La infraccién se produce independientemente del dafio, es decir, no importa si esta
0 no asociada al dafio.

244 GARciA DE ENTERRiA, Eduardo, 2002: Prélogo de La responsabilidad patrimonial de la
administracion hacia un nuevo sistema, de Oriol Mir Puigpelat, Civitas, Madrid, pp. 20-21.

245 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 61.

246 BETANCOR RODRIGUEZ, 2014: 705 y ss.
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Por lo tanto, la ley regula la funcionalizacién socioambiental de la pro-
piedad, delimitando su contenido y el dmbito del dafio legalmente posible
como resultado del ejercicio del derecho. La posibilidad de dafar un recurso
natural queda fuera del 4&mbito de la autonomia de la voluntad, para convertirse
en una decisién que la comunidad adopta y expresa mediante las leyes
respectivas. Los propietarios ejercen su derecho como lo consideren itil,
oportuno o provechoso, pero dentro del &mbito de la ley, en cuyo caso, el dafio
resultante se convierte en utilizacion del recurso (o sea, no es dafo, sino el
dafio juridicamente admisible). Sin embargo, quien delimitard el dmbito del
dafio ambiental querido o tolerado serd el legislador. En segundo lugar, en el
caso del titular de los recursos, el dafio ambiental serd antijuridico, cuando
aquel no tiene ni el deber ni la obligacién de soportarlo. La ley puede imponer
este deber cuando los dafios sean tolerables (operaria el criterio de la «<normal
tolerabilidad») y lo serdn porque son normales o son licitamente producidos 2.

A partir de aqui, surge una duda: ;se deberia limitar el dafio ecoldgico a
las perturbaciones que se consideran anormales? Esto implicaria usar umbrales
para definir qué categorias de dafio normal no dan lugar a compensacién. Sin
embargo, el caricter normal o anormal del dafio es muy relativo, ya que tiende
a ser una funcién del tiempo, el lugar y las personas afectadas. En palabras de
Sadeleer ***: «Un nivel de decibelios que enloqueceria a un musico dejaria a
una persona sorda tranquila; una marea negra que devastaria una piscifactoria
representa un peligro menor cuando se extiende por alta mar». Ademas, el
concepto mismo de anormalidad es completamente antiecol6gico como bien
expone el profesor referido, quien denota, ademads, que la ecotoxicologia nos
muestra que las nociones de umbral son radicalmente incorrectas, ya que casi
no se usan cuando las dosis se acumulan en los organismos vivos. Ademas, el
acto de establecer un umbral tiende a reforzar la idea de que algunos tipos de
dafios son aceptables y, por ende, obliga a las comunidades a aceptar un cierto
nivel de dafio sin poder reclamar una indemnizacién. El principio de «quien
contamina paga», en efecto, no proporciona respuestas a la pregunta de cémo
definir el dafio, eso debe seguir de una eleccion legislativa.

Esta exigencia, al igual que la certeza, se refiere mas que a la delimita-
cién del propio concepto de dafio, a la prueba de su existencia. No obstante,
este criterio, que la jurisprudencia y la doctrina civil han introducido, sirve

247 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 61.
248 DE SADELEER, Environmental Principles, part 1, 50.
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para evaluar las inmisiones,?* pero no resulta tan efectivo para evaluar las
emisiones *°.

En el ambito civil, tal como lo habian manifestado, el criterio utilizado es
el italiano, fundamentado en las inmisiones. En cambio, en el 4mbito juridico-
publico, a diferencia del campo del Derecho civil, el criterio que opera es el de
la legalidad de las emisiones, o sea, el de la accién productora del dafio. El
criterio de la tolerabilidad de las inmisiones, asociadas al hecho de que son
«normales» »*!, queda aislado en el campo del Derecho publico.

Esta diferencia entre la vertiente dualista del Derecho —publico y privado—
se conecta con la finalidad normativa para la cual cada via estid contemplada y
los mecanismos juridicos de sus instituciones juridicas también creados para
poder cumplirla, la cual es distinta segin una u otra rama del Derecho. Mientras
lafinalidad del Derechopublico (instituciones juridicas piblico-administrativas)
es preventiva (del dafio para lo que se controlan/regulan de manera asimismo
preventiva, ciertas actividades, mediante licencias o autorizaciones) Yy
reparadora —in natura—, pero no compensatoria, que en dltima instancia es el
propésito que por esencia persigue el Derecho privado (principalmente el
instituto de la responsabilidad extracontractual).

Incluso a las sanciones penales y administrativas la funcién preventiva las
acompaifia. La propia Constitucion espafiola obliga a que un dafio no sea
solamente reparado sino la imposicién de un castigo, cuando se haya
quebrantado el ordenamiento juridico, es decir la produccién de aquel ha
surgido como consecuencia de haber infringido la normativa pertinente que
garantiza el uso racional de los recursos naturales (Cf., art. 45). Entonces, la
antijuridicidad es una caracteristica —juridica— del dafio que alude a que el
Derecho es el instrumento que «establece el limite o la frontera que traza el
uso racional y sostenible del recurso de aquel otro que no lo es y, por
consiguiente, es dafiino». En el momento en que el consumo/uso de los
recursos supera la frontera de lo racional/sostenible y se convierte en dafiino,
el Derecho anuda ciertas consecuencias como la imposicidn de un castigo y, en
todo caso, la reparacion. En suma, la antijuridicidad alude a una vertiente im-
prescindible del dafio ambiental >

249 Vid., Navarro Mendizébal, Las Inmisiones y molestias, 31 y ss.

B0 Ibid., 211.

231 BETANCOR RODRI{GUEZ, 2018: 62. El autor, con respecto al criterio de la tolerabilidad que opera
en el campo civil, explica que en el dmbito juridico-ptblico se desarrolla también el Derecho ambiental,
cuya mdxima es la prevencion de dafios sobre el ambiente en términos generales, independientemente de
la propiedad y de la omnipotencia de las facultades/derechos del propietario. Es por ello por lo que los
limites de dicho criterio civilista es verdaderamente convincente y persuasivo.

252 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 62-63.
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1)

Mareca la frontera juridica de la sostenibilidad.

2) Fijalas consecuencias juridicas de la insostenibilidad. Una de estas

consecuencias es el castigo a titulo de delito o de infraccion
administrativa, pero lo mds importante es la obligacién de la
reparacion integra. Si hay dafio debe haber reparacion, tiene que
haber una correlacién perfecta entre uno y otra. No es posible
admitir la existencia de un dafio sin la consiguiente reparacion
completa por parte del responsable. No suena viable ni lo es
juridicamente admisible que el responsable no repare integramente
los dafios que ha producido. Sin duda, daiio y reparacion forman
dos conjuntos coextensos.

Con la finalidad de concretar las caracteristicas que le son atribuibles al
daiio ambiental, congregamos todas aquellas que a partir de la normativa de
responsabilidad ambiental podemos deducir y de la mano con lo que doctrina-
riamente se conoce también. Dicho esto, el daiio ambiental:

1)
2)
3)
4)
)
6)
7)

8)
9)

No siempre es cierto.

Puede ser licito o ilicito.

No siempre es antijuridico.

No siempre requiere de un titulo juridico de propiedad.

Es de caracter colectivo.

Cabe exclusivamente una reparacion in natura.

No tiene valor en el mercado porque sus recursos naturales son
inmateriales.

No es individualizado ni determinado. Difuso muchas veces.

Puede ser producto de varios actos.

Ilustracion 4. Diferencias entre daiio tradicional y daiio ambiental puro
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E. EL AMBIENTE

El dafio ambiental, por su construccién ambivalente, pasa
imprescindiblemente por la delimitacion del concepto de ambiente, pues es el
bien juridico objeto de proteccion??. El ambiente como tal configura el
segundo concepto vital para delimitar la nocién del daiio ambiental. La
definicion de ambiente colaborard en la demarcacién en tanto bien juridico
protegido de la normativa de responsabilidad ambiental y la respectiva
evolucion legislativa que, a posteriori, se podria desarrollar para garantizar su
preservacion. Determinard, ademds, el mecanismo de responsabilidad a
instaurarse en caso de que algtn sujeto ocasione un dafio sobre él.

El ambiente cobra plena importancia y juega un rol preponderante en el
campo juridico cuando se ha producido un cambio en él. Ahora bien, no se
trata de cualquier cambio. Para que este cambio tenga connotacion juridica ha
de cumplir con algunos requisitos que serdn analizados luego, pues no todo
deterioro ambiental puede categorizarse juridicamente como dafio ambiental.
El menoscabo que interesa es aquel que provoca un cambio en €l, es decir, el
unico y principal afectado serd el ambiente como consecuencia de dicho
menoscabo, aunque esto no signifique que no vaya a repercutir en los seres
humanos o en las actividades que estos desarrollan, pudiendo verse también
afectados. En el caso del ambiente, cuando este sufre un menoscabo por
cualquier hecho dafioso, buscard, en principio, volver a su estado anterior o
estado bdsico de manera natural o a través de los mecanismos de la
responsabilidad ambiental, cuando se haya podido determinar quién fue el
autor de la accion u omisién de los deberes ligados con los principios de
prevencion y evitacion que provocaron que se ocasione dicho dafio.

La principal arista juridica que nos permite localizar y visualizar al
ambiente es la Constitucion espafola. Marcamos como punto de partida las
tres premisas que se erigen sobre la base de su articulo 45.1, para trazar algu-
nas lineas demarcatorias para nuestro andlisis, las cuales se concretan en 2>

«1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable
solidaridad colectiva.

253 'YANGUAS MONTERO, 2006: 40.
2% Cf. CE (1978), articulo 45.
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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 obligacién de reparar el dafio causado».

Estableciéndose como una condicion sine qua non para el desarrollo de
la persona y como contrapartida su deber de conservarlo, el ambiente ha
llegado a configurarse, mas que en un derecho de los ciudadanos, > en un bien
juridico protegido dentro de su ordenamiento juridico (Cf., art. 45.1 CE), sobre
todo, por la posibilidad que este tiene de sufrir alglin dafio. Si un dafio surgiere,
la consecuencia que trae consigo es que este debera ser reparado, producto de
una solidaridad de todos, colectiva (Cf., art 45.2 CE). Ademas de las sanciones
de indole penal o administrativa que este pueda acarrear (Cf., art. 45.3 CE) >,

Lo que a primera vista se puede destacar del mandato constitucional es su
cardcter antropocentrista. El ser humano constituye el epicentro de defensa a
la cual se deben someter las condiciones naturales, a pesar de que se haya de-
terminado que el bien juridico protegido ha de ser «el disfrute de un ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona... y proteger y mejorar la calidad de
vida» 2. Ciertamente, serd en el medio artificial donde la comunidad humana
va a desarrollar la mayor parte de su vida. Por ende, la cobertura de la protec-
cion constitucional habra de extenderse alld donde se encuentre el hombre. No
obstante, Luquin Bergareche 8 critica que este concepto de dafio ambiental

235 SIMON YARZA, 2012: 158160. En cuanto al derecho consagrado constitucionalmente «a un medio
ambiente adecuado», el autor considera que «La ambigiiedad del llamado “derecho al medio ambiente” no
se agota en su indeterminacion formal sino, antes atn, en la evanescencia de su objeto de proteccién —el
“medio ambiente”— y en la multiplicidad de bienes juridicos, de titularidad multiple —tanto individual
como colectiva—, que abarca. El cardcter difuso del bien juridico protegido pone en entredicho, como
veremos, no solo la existencia actual de un derecho subjetivo al medio ambiente, sino incluso su misma
posibilidad [...]». Acota, ademds, que la expresién respecto del derecho aludido «[...] apunta,
sencillamente, a una tradicién del derecho internacional que arranca de la misma declaracién de Estocolmo,
y que contempla la tutela del medio ambiente desde un enfoque antropocéntrico o, con una expresién mas
feliz, personalista [...] la declaracion de Estocolmo afirmaba que “de todas las cosas del mundo, los seres
humanos son lo més valioso”. En sintonia con ella, la declaracion de rio sostenia, veinte afios mads tarde,
que “los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible”». Para el autor, este es el sentido ultimo que habria de darse a la intencién de la férmula
«derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado» utilizada por el constituyente —frecuentemente en
el derecho comparado—. Sin embargo, considera que, desde un punto de vista técnico, no puede admitirse
la existencia de un auténtico derecho subjetivo al ambiente, porque de acuerdo con la CE (art. 53.3), no
puede hablarse de un poder juridico inmediatamente invocable.

26 Vid., Constitucién espaiiola (1978), articulo 45: «2. Los poderes publicos velardn por la utilizacién
racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva. 3. Para quienes violen
lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se establecerdn sanciones penales o, en
su caso, administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado».

27 LORENTE AZNAR, César J., 1996: Empresa, Derecho y Medio Ambiente. La responsabilidad
legal empresarial por dafios al medio ambiente, Bosch S. A., Zaragoza, pp. 7-8.

2% LUQUIN BERGARECHE, 2005: 134.
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no permite que se cobije «la lesién del derecho-interés a un ambiente adecua-
do al desarrollo de la personalidad», porque en la dltima lesién lo que se ha
vulnerado es un interés juridico de la persona.

En Espafa, se ha profundizado mucho sobre la determinacion del
concepto de ambiente, aunque, a pesar de ello, la doctrina no se ha puesto de
acuerdo del todo, generando una falta de unanimidad de criterios al respecto.
Sin embargo, es necesario tomar como punto de referencia algunos de los
conceptos incorporados, a pesar de la heterogeneidad en sus aproximaciones.

Lorente Aznar?”, alude a las dos concepciones fundamentales que han
surgido sobre la delimitacién conceptual del ambiente en tanto que bien
juridico protegido:

1) laconcepcién amplia.
2) la concepcion restringida.

La concepcion amplia. Liderada por quienes consideran que el ambiente
no incluye solamente los elementos naturales: agua, aire, tierra, flora y fauna,
sino también a los elementos artificiales: los construidos por el hombre, como
las ciudades, carreteras y cualquier tipo de modificacion del medio natural por
obra del hombre. Es la tendencia mds ajustada a la norma constitucional espa-
fola, pues esta habla de recursos naturales, pero también determina que los
poderes publicos velaran por su utilizacion racional. Ademads, no tendria senti-
do defender un elemento natural, como por ejemplo el aire, pero sin defender
un equilibrio ambiental de una ciudad, de una presa o de un puente. Existe una
interrelacion entre los elementos naturales y los creados por el hombre.

Partidaria de este enfoque es Luquin Bergareche *®, quien sin centrarse
en la diversidad de criterios doctrinarios para definir al ambiente, desde el
punto de vista antropocéntrico, define al ambiente como aquel que «incluye
todos aquellos elementos naturales —agua, aire, suelo, pardmetros atmosféri-
cos y bidticos, fauna, flora, etc.— que representen el sustrato fisico de la activi-
dad de todo ser vivo (y, por tanto, del hombre en cuanto persona), y que es
susceptible de modificacién o alteracidn por causa de la accién humanax.

Enrique Bacigalupo*' entiende que «el derecho ambiental viene definido
en parte por su funcion, esto es, el mantenimiento de las propiedades del suelo,
el aire y el agua, asi como la fauna y las condiciones ambientales de desarrollo
de estas especies, de tal forma que el sistema ecoldgico se mantenga con sus

2% LORENTE AZNAR, 1996: 17-20.
260 T,UQUIN BERGARECHE, 2005: 134.
261 ENRIQUE BACIGALUPO, citado por LORENTE AZNAR,1996: 17.
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sistemas subordinados y no sufra alteraciones perjudiciales». Es uno de quienes
rechazan la concepcion restringida defendida por ciertos doctrinarios.

Para algunos que siguen esta concepcion, el ambiente no debe abarcar
solo el medio natural, en su plena acepcién de naturaleza, sino también el
artificial. La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, que
se celebré en Estocolmo en 1972, declaré que: «el hombre tiene derecho
fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida
adecuadas, en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y
gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de protegerlo para las
generaciones presentes y futuras [...]» (Cf., principio I) %6,

Reconoce los dos aspectos de medio humano, el natural y el artificial,
ambos esenciales para el bienestar del hombre y para el goce de los derechos
humanos fundamentales, incluyendo el derecho a la vida misma.

La concepcion restringida. Es aquella defendida por quienes limitan el
ambiente a ciertos elementos naturales. Es la posicién que la DRM y la LRM
han adoptado en sus instrumentos normativos.

Garcia Amez?®* defenderia esta posicion. En palabras mds de él, el
concepto de ambiente al hablar de dafio ambiental «ha de ser un dado para el
legislador». Por un lado, ha de ser un concepto legal y, por otro, en normas
como la LRM se puede encontrar una enumeraciéon de los elementos que
integran el ambiente (Cf., 2.3.ay 2.1).

A pesar de que el Derecho debe optar por una de las posturas traidas a
colacioén, con la finalidad de prevenir y remediar los dafios que sobre el
ambiente pudiesen recaer y daflar su equilibrio, delimitar su alcance
estableciendo una conceptualizacion tnica y adentrarlo en el campo juridico,
no ha sido una tarea tan sencilla. Esta problemadtica obedece precisamente al
cardcter impreciso, indeterminado, indefinido, complejo y, sobre todo, dindmi-
€0 2% que este elemento envuelve.

Martin Mateo 2%, desde hace algiin tiempo atrds, al perfilar el dmbito
conceptual del ambiente, manifestaba que este incluye aquellos elementos
naturales de titularidad comiin (agua, aire, vehiculos basicos de transmision,
soporte y factores esenciales para la existencia del hombre sobre la tierra,
excluyendo al suelo), pero destacando que estos presentan caracteristicas

22 Cf., Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Estocolmo, 5 a
16 de junio de 1972 (Naciones Unidas, Nueva York, 1973).

263 GARCIA AMEZ, 2002: 97.

24 Jbid., 97. En igual sentido, RUnDA GONZALEZ, 2008: 108. Vid., DOMPER FERRANDO, Javier, 1992: El
Medio ambiente y la intervencion administrativa en las actividades clasificadas, vol. 1, Civitas, Madrid.

265 MARTIN MATEO: Derecho Ambiental, pp. 78-79.
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dindmicas. Asimismo, Ruda Gonzalez>% postula que el ambiente abarca una

abundancia insondable de interacciones mutuas, es, pues, un perpetuum mobi-
le integrado de muchisimos factores que se influencian reciprocamente y cons-
tituyen un sistema con un cierto grado de equilibrio y homeostasis ?’. Como
bien refiere, la destruccidon de un componente o eslabén puede ser catastréfica
para unos u otros dentro de sistema que engloba el ambiente, como por ejem-
plo los cambios en una parte del sistema climatico que podrian afectar a otras
partes del sistema en un momento posterior, siguiendo el efecto domind. Sin
embargo, aunque reconoce y comparte la dificultad que implica brindar un
concepto unitario del ambiente, e incluso existan interpretaciones mas amplias
respecto de él, considerdndolo como todo lo que nos rodea, un conjunto de
condiciones, leyes, influencias e interacciones de orden fisico, quimico y
biolégico, que permite, protege y rige la vida en todas sus formas.

Muchas ciencias ajenas a la juridica -como la biologfa, las ciencias natura-
les, etc.-, también se han incrustado y se han esforzado en delimitar su nocién. No
aludimos a la Ecologia, pues esta es parte de la Biologia y lo que estudia o le
importa es el medio natural, la relacién de los seres vivos entre si 0 de una zona
determinada con el medio en el que viven, excluye, pues, a las personas. Esto nos
sigue permitiendo constatar que no hay una definicién unica de ambiente.

En el ambito juridico, el ambiente ha venido a ser regulado, ademas, por
las distintas dreas del Derecho. Asi, en el ambito penal, lo protegido
principalmente por la norma penal no son ni los concretos elementos del
sistema natural afectado individualmente considerados, ni el sistema natural
en su conjunto, ni siquiera la salud de las personas, sino el entorno o el medio
en el que aquellos/as se desarrollan y se relacionan con otros/as. Una vez que
se haya admitido que el ambiente es un bien juridico, pero también un bien
juridico-penal, a partir del mandato expresado en el articulo 45.3 de la CE, que
parece contener uno de los discutidos «mandatos constitucionales expresos de
criminalizacién», la cuestion principal es determinar cudndo estamos ante un
«riesgo juridico-penalmente relevante» para ese bien juridico-penal 28, De
esta manera, la afectaciéon al ambiente penalmente relevante se determinara en
funcién de si ha generado un grave peligro bien para el equilibrio de los siste-
mas naturales o bien para la salud de los seres humanos >®.

266 RupA GONZALEz, 1977: 108-113.

267 Es decir, la capacidad de los ecosistemas para resistirse al cambio.

268 STLVA, JESUS MARfA y MONTANER, RAQUEL, 2012: Los delitos contra el medio ambiente,
Atelier, Barcelona, p. 29.

209 Jbid., 31-32. Los autores explican que estos son los indicadores cualitativos de que la infraccién
penal debe trascender los limites de la infraccién administrativa. Sin embargo, enfatizan que es
practicamente imposible cuantificar, asi como conocer con cierta precision cudl es el dafio efectivo que
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En el campo del Derecho civil, la jurisprudencia ha reconocido el caracter
amplio del ambiente y su relacién con el ser humano y su bienestar>’°. Sin
embargo, en cuanto al campo artistico o urbanistico, a pesar de que existen
cuestiones que se relacionen, como bien manifiesta, exceden de lo ambiental *’!.
Como el patrimonio histérico artistico o las propias cuestiones de indole
urbanistica, que plantean especialidades propias que estdn relacionadas con el
origen exclusivo de la actividad, a pesar de que puedan gozar de caracteristicas
comunes.

Montero Yanguas?’?, apoyandose en la jurisprudencia civil, considera
que el concepto de ambiente necesariamente tiene que guardar relacién con el
hombre, su salud y su bienestar. A sus ojos, asi lo ha reconocido el Derecho
internacional (la Declaracion de Rio sobre el «Medio Ambiente y el
Desarrollo» 2”3, el Convenio de Estocolmo de 22 de mayo de 2001 ratificado
por instrumento el 18 de mayo de 20047, la normativa comunitaria —por
ejemplo, la Ley de la comunidad foral de Navarra 4/2005, de 22 de marzo, de
intervencion para la proteccion ambiental, la Ley catalana 3/1998, de 27 de
febrero ?°—, y la Constitucion espaiiola, art. 45).

No rechazamos la postura de que la mayoria de los instrumentos por ella
citados refieran al ambiente, a las personas y a la salud humana. Sin embargo,
la visién plasmada por estos cuerpos legales es bastante antropocéntrica,
exceptudndose la optada por la normativa autonémica que es mds ecocéntrica.
Ponemos especial énfasis en lo que atafie a la Constitucion espafiola en razén

dafia el ambiente. Exponen que dicha trascendencia, también debe determinarse recurriendo a diversos
criterios —que el legislador no explicita—, como la valoracion del statu quo anterior a la produccién de la
conducta cuya relevancia tipica se pretende determinar. Dicho statu quo segin manifiestan «constituye
precisamente el (inico) equilibrio de los sistemas naturales (realmente existentes) y, por consiguiente, es
la posibilidad de perjudicar gravemente dicho statu quo —y no la comparacién con una situacién ideal ya
inexistente antes de la realizacion de la accién— la que debe dar lugar a la apreciacion de un hecho tipico».
Asimismo, determinan que es preciso recurrir a criterios de extension en el espacio, prolongacién en el
tiempo, intensidad de la afectacion, importancia de la especie, etc.

20 Vid., STS 2 de febrero de 2001, (RJ 2001, 1003).

21 Ibid., fundamento juridico quinto.

212 YANGUAS MONTERO, 2006: 61-69.

273 Principio 1: «Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturalezax».

274 Art. 1, Objetivo: «Teniendo presente el criterio de precaucién consagrado en el principio 15 de la
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el objetivo del presente Convenio es proteger
la salud humana y el medio ambiente frente a los contaminantes organicos persistentes».

25 Derogada por la entrada en vigor de la Ley 20/2009, de 4 de diciembre, de prevencion y control
ambiental de las actividades (DOGC nim. 5524 de 11 de diciembre de 2009 y BOE nim. 12 de 14 de
enero de 2010. El objeto de la presente ley es «establecer el sistema de intervencién administrativa de las
actividades con incidencia ambiental, en el que se toman en consideracion las afecciones sobre el medio
ambiente y las personas. Este sistema de intervencién administrativa integra la evaluacién de impacto
ambiental de las actividades» (Cf., art. 1).
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de lo ya explicado en lineas pasadas. Los criterios que la norma suprema
postula (respecto del art. 45 CE), no aluden a un derecho subjetivo al ambiente
propiamente dicho, pues cuando surja una lesién sobre este, lo que se habra
vulnerado en dltima instancia, es un interés juridico de la persona.

No podemos desconectar de todas estas definiciones al Supremo intérprete
de la Constitucién. También se ha pronunciado y ha enfocado el concepto de
ambiente, como un concepto estructural cuya idea rectora es el equilibro de
sus factores, estableciendo en la sentencia 64/1982 (RTC 1982, 94), que
estamos ante un concepto juridico indeterminado y en la 102/1995,
[RTC 1995, 102), FJ 6.] que «[...] el medio ambiente, como objeto de
conocimiento desde una perspectiva juridica, estaria compuesto por los
recursos naturales [...]» 27°.

Reconoce que estamos ante un concepto esencialmente antropocéntrico y
relativo, de manera que no hay ni puede haber una idea abstracta, intemporal y
utépica del medio, que permanezca impasible ante el tiempo y el espacio, en
todo caso, se trata de una concepcion concreta, perteneciente al hoy y operante
en un determinado espacio. Para este 6rgano, la palabra «medioambiente»,
gramaticalmente comienza con una redundancia, pues define el medio como el
conjunto de circunstancias culturales, econdémicas y sociales en que el medio
como el conjunto de circunstancias culturales, econdémicas y sociales en que
vive una persona o un grupo humano, mientras que ambiente, son las
condiciones o circunstancias de un lugar que parecen favorables o no para las
personas, animales o cosas que en €l esta.

Ante la innumerabilidad y heterogeneidad de conceptos que del ambiente
se proclaman —a pesar de la imprecision que las pueda caracterizar—, debido
incluso a que la proteccién ambiental podria ser abordada desde diversas
perspectivas, y que con el paso del tiempo ha podido ser progresivamente mas
amplia, es importante relucir de manera sucinta algunos factores:

En primer lugar, el ambiente sin lugar a duda, el ambiente es dinamismo
puro y su constante cambio es lo que sustenta el rechazo para ser concebido
como un concepto estatico.

En segundo lugar, guarda un interés colectivo que es lo que le caracteri-
za, porque de €l dependen otros recursos naturales y seres vivos, principalmen-
te el hombre, porque este garantiza la vida misma. Es un bien juridico que
debe ser objeto de proteccion frente a los dafios que podrian alterar negativa-
mente su equilibrio y es imperiosa su conservacion y su proteccion, porque
asegura la existencia, ademads, de las generaciones futuras.

276 GARciA AMEZ, 2002: 97-98, vendria a compartir esta opinién.
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En tercer lugar, mediante la conceptualizacion del ambiente, factor
ineludible paraladeterminacion del hecho dafioso e imputacién de responsabilidad
ambiental. Lo que mds nos importa obtener de una definicion legal de ambiente,
es que nos dé luces para comprender con cardcter técnico-juridico lo que debe
ser considerado como dario ambiental, sin que ello signifique contar con una
definicion radicalmente estatica o invariable. Es necesario definir su alcance, a
efectos de garantizar la proteccién de aquel, ante la presencia de un dafio, por
medio del instituto de la responsabilidad ambiental, pero eso si, siempre sumisos
o més bien respetando su propio dinamismo. No obstante, hemos de considerar
los vigorosos esfuerzos doctrinarios y legislativos por construir un concepto,
que, ademds, resulta imperioso en el campo que nos ocupa —el ambiental—, pues
es y sera el «objeto» susceptible de proteccion juridica.

En cuarto lugar, no se puede desconocer ni negar que, de todas las definiciones
aportadas, se puede extraer principalmente que la relacion entre el ambiente y el
ser humano y su degradacion puede conllevar repercusiones negativas latentes
sobre la salud o el bienestar del hombre. Es por ello por lo que buscamos delimitar
juridicamente el alcance de ambiente, ya que servird de pieza clave para determinar
como regular los «danos» que pudiesen recaer sobre él. Se debe partir de todas las
consideraciones traidas a colacién y velar por los mecanismos de responsabilidad
ambiental que el orden publico-juridico ha instaurado, para que permitan dar fiel
cumplimiento al principio eje en materia ambiental «Quien contamina paga».

En materia ambiental, el fin dltimo que debe mover al legislador no puede
sustentarse tinicamente en el ser humano y la defensa de su salud. Este se debe
desenvolver y desarrollar en un ambiente natural sano, porque de este depende
en gran medida su desarrollo, su vida como tal. Aqui radica la razén de que sea
objeto de proteccion juridica. La definicién impartida por la Declaracion de las
Naciones Unidas antes aludida determina de manera mds clara el concepto de
ambiente, estableciendo que este abarca los dos dmbitos, el medio humano
natural y el artificial, a pesar de que el espiritu antropocentrista subyace
también de su mandato. Sin embargo, pareceria ser una de las definiciones més
claras. De ahi que la mayoria de las constituciones de varios paises >’ se refie-

217 En Ecuador, por ejemplo, este criterio también es concordante con la Resolucién de la Corte
Constitucional nim. 1457, del 18 de agosto de 2009, la cual en consideracién con el Reglamento de
aplicacion de los mecanismos de participacion social que la Ley de Gestion Ambiental (2004) establecia,
los derechos ambientales colectivos «son aquellos derechos compartidos por la comunidad para gozar de
un ambiente sano y libre de contaminacion e involucra valores estéticos, escénicos, recreativos, culturales,
de integridad fisica y mental y en general de calidad de vida». Ademads, la Corte conceptud en esta
sentencia la nocién de impacto ambiental, definiéndolo como: «Toda alteracién positiva o negativa del
ambiente, provocada directa o indirectamente por un proyecto o actividad en un drea determinada. Es
decir, el impacto ambiental, es toda accién del hombre que produce alteraciones sobre el medio fisico y
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ran directa o indirectamente al ambiente como un elemento trascendental para
el desarrollo del hombre 8. Dentro de ella, encaja de forma modélica la norma
constitucional espafiola. Mientras tanto, existen ya otras constituciones en el
mundo en las que se otorga derechos a la Naturaleza>”.

Ahora bien, de todas las normas de cardcter ambiental que el legislador
espafiol ha elaborado y que se hallan incorporadas en el ordenamiento juridico
interno, las que por ahora mas nos interesa por el objetivo que perseguimos con
este trabajo, es la LRM que transpone la DRM. En ninguna de ellas, el concepto
de ambiente no estd expresamente intitulado o definido de manera especifica en
alguna disposicion legal que estas contemplan. Esto no significa que el ambiente
no estd protegido. No se refieren de manera expresa a este, sino aluden a
determinados recursos naturales como lo veremos mds adelante. La finalidad de
esta normativa se centra en protegerlos para que no sean danados, por eso aluden
al dafio y al instituto de la responsabilidad ambiental, pero van acompaiiados de
ciertas restricciones que ya se desglosardn en lineas posteriores.

F. LOS RECURSOS NATURALES. BIENES JURIDICOS
AMBIENTALES

La clasificacion de los bienes y la interrelacion entre los tipos de bienes
y su uso permiten visualizar las dificultades existentes para cumplir con el
principio general del Derecho ambiental («Quien contamina paga»), maxime
en cuanto a la reparacion de los dafios por quien resulte ser su responsable. La
clasificacion fuente, distingue entre «bienes artificiales» (todos los no naturales;
obra de los seres humanos, producto de su trabajo y creatividad) y «bienes
naturales» (que no requieren de la imaginacion y del trabajo del ser humano,
sino que existen por si mismos). A su vez, los bienes naturales segtiin podemos
observar, pueden clasificarse en dos grandes grupos 2:

humano». Estas definiciones hacen una distincién entre las posiciones antropocéntricas y biocéntricas en
las que se ha visto enfrascada parte de la doctrina, y el ordenamiento ecuatoriano no escapa de ello.
Cf., SSUCPS, 95.

28 LORENTE AZNAR, 1996: 18-19.

27 Sin que nos detengamos en el debate filoséfico de que la Naturaleza tiene o no derechos (aunque
para nosotros es un bien juridico protegido), es el enfoque ecocéntrico que la actual Constitucion
ecuatoriana trae consigo. Una de las constituciones verdes, asi reconocida por la importancia que se da a
la Naturaleza como tal, reconociéndole derechos expresos: «La naturaleza o Pacha Mama, donde se
reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos» (art. 71). También se le
ha garantizado el derecho a la reparacion (art. 72).

280 BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 69-71.
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1) Los recursos naturales.

2) La Naturaleza.
La Naturaleza es entendida como ecosistema o como el conjunto de
recursos que interactian para posibilitar la vida de los humanos. Es
objeto de disfrute, aunque en realidad nuestra relacién es de
dependencia. Sin ella, los seres humanos no podrian subsistir,
préacticamente vivir. No cabe ningtn tipo de apropiacion, solamente de
uso, lo que podria conducir —lamentablemente— a su destruccion.

La Ciencia que estudia los seres vivos, su origen, su evolucidn, su estructura
y sus propiedades, asi como sus procesos vitales, es decir, la Biologia, también
clasifica a los recursos naturales. Clasicamente, los ha agrupado en dos grupos:

1) Bidticos (seres vivos: animales y vegetales).
2) Abidticos (la atmésfera, el agua y el suelo).

Cada uno de estos se complementan y se relacionan entre si. Los factores
abidticos son los encargados de dar los necesario (nutrientes, luz solar, rocas, agua,
temperatura, humedad, PH, suelo, oxigeno, elementos quimicos, clima, atmdsfera)
para la vida de los factores bidticos en ciertas regiones, crean los ambientes
adecuados para que los segundos puedan subsistir. Son los que determinardn qué
tipos de factores bidticos estaran presentes. Algunos organismos y plantas son
adecuadas tnicamente para entornos particulares. Por ejemplo, los climas frios no
admitirdn lagartos u otros animales de sangre fria. En cambio, los mamiferos
grandes y ldgubres como las ballenas y los 0sos polares se adaptan mucho mejor a
estos ambientes. Asimismo, los factores bidticos influirdn en los factores abidticos.
Los microbios y la vida vegetal en un lago determinaran cudles serdn los diferentes
factores del agua (niveles de luz solar, acidez, etc.). Entonces, ambos tipos de
factores se influenciardn entre si, de una forma u otra, para determinar y controlar
el ecosistema, como por ejemplo el suelo y las condiciones climéticas que son lo
que determinan el tipo de flora que se encuentra en esa region.

Los recursos abiéticos, también pueden ser clasificados en tres grupos,
debido al titulo de apropiabilidad (ver ilustracion 5)28!:

1) Los que se pueden apropiar, que pueden ser objeto de uso privativo.

2) Losque su apropiacién estd impedida o no es posible por ser considerados
demaniales o de naturaleza colectiva (por expresa disposicién de la Constitucién y
la ley). La consecuencia directa es que solo puede existir una apropiacién colectiva
que podria facultar una utilizacién privada —sin ningtn titulo de propietario ni
indefinidamente— segtin las condiciones que el Derecho y, en su caso, la
Adaministracién determinen. Aqui cabe exclusivamente el uso comiin, pero es

81 Ibid., 72.
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especial y privativo. No es un uso que supone ninguna apropiacién, porque no cabe
constituir ningtn titulo privativo sobre los bienes demaniales, sino que el titular
publico del recurso puede habilitar un titulo para autorizar/permitir un uso privativo
por un tiempo determinado y bajo las condiciones que establezca para garantizar su
conservacion, por ejemplo, el titulo de concesién (caso Chevron-Texaco).

3) Los que no pueden ser objeto de apropiacién —ni publica ni privada—,
pero que sf estan protegidos por medio de la regulacién de su uso para preservar
sus cualidades naturales que hace posible su uso comtin (es el caso de la atmésfera,
cuando el Estado regula las emisiones atmosféricas contaminantes, para proteger
el recurso y la salud de las personas).

Mientras tanto, los recursos bidticos disfrutan de un estatuto juridico
complejo. En unos casos son apropiables (como, por ejemplo, bosque de titularidad
privada, suelo, etc.) y cabe la constitucién de un titulo de propiedad, pero sobre
otros esta titularidad no se la puede adquirir, aunque es posible la sujeciéon a un
régimen juridico equivalente al demanial —no deben confundirse con los recursos
demaniales—, que los excluye de cualquier trafico. Las especies y vegetales
protegidos se enmarcan en este ultimo supuesto, son una especie de bienes
apropiables, pero colectivamente. Podrian ser objeto de uso comtin compatible con
su conservacién como, por ejemplo, la observacion, la investigacion, entre otros 22,

Tlustracion 5. Clasificacién convencional de los bienes y sus usos 2

ARTIFICIALES ! NATURALES |
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'J (Atmosfera) :
¥ T . ' —

—— 7 [] Uso comin
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282 Ibid.
283 Tlustracién basada en la grifica de BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 71.
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G. CONCEPTUALIZACION DEL ]?ANO AMBIENTAL
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESTADOUNIDENSE

El sistema legal de los EE. UU. reconoce responsabilidad ambiental ante
dos tipos de dafios:

1) Losdiscrete harms. Asi, por ejemplo, la OPA establece responsabilidad
por oil spills, y CERCLA por hazardous substances releases.

2) Losdiscrete public resources. LaNMSA, por ejemplo, responsabiliza
por los dafios causados a los recursos que se encuentran en zonas protegidas
marinas.

El ordenamiento juridico estadounidense prescinde de la nocién
especifica de dafio ambiental y frecuentemente recurre al designio de natural
resource damage (NRD), que, en realidad, traducido textualmente al
castellano significa dafio al recurso natural®*. Los estatutos ambientales
federales que se han convertido en sus mayores ejemplificadores, CERCLA,
la CWA y la OPA, incluyen esta terminologia?®’. En cualquier caso, esto
significa que estamos hablando de un dafio colectivo, pero que nace da la
union de dafio + recurso natural.

Llama la atenciéon que CERCLA, configurdndose como la normativa
regulatoria primaria de responsabilidad ambiental y constituyéndose como su
maximo exponente, no aluda expresamente a la nocion de dafio ambiental
ecologico puro. Ha preferido contemplar por separado una definicién para
damage, otra para natural resources (42 USC § 9601), y, ademas, otra para
denotar lo que por environment se deberia entender (§ 9601.8); que la DRM y
la LRM optaron por excluir. Sin embargo, cabe hacer algunas precisiones
sobre la manera en que cada uno de los estatutos referidos han empleado todas
estas nociones a la que hemos hecho alusién:

En primer lugar, siguiendo el orden expuesto de definiciones, CERCLA
describe como damages a la lesion o pérdida de recursos naturales, salvo lo
dispuesto en cualquier otra disposicion legal (§ 9601.6%%) sujeta a las defenses

24 Vid., KAREN BRADSHAW, 2016: «Settling for natural resource damages», Harvard Environmental
Law Review, vol. 40, pp. 217-222.

25 CERCLA cubre los dafios a los recursos naturales relacionados con la liberacién de hazardous
substances. La OPA funciona junto con la CWA para proporcionar dafios a los recursos naturales cuando se
libere petréleo en las vias fluviales. Ademads, se ha delegado a los secretarios de Defensa, Interior, Agricultura,
Comercio y Energia autoridad federal para perseguir/demandar natural resource damages bajo CERCLA,
OPA y CWA. CERCLA permite también a los tribal trustees a presentar natural resource damages claims
por los dafos causados a los recursos fiduciarios que estén bajo su control. Cf., ibid., 227-228.

86 Cf., § 9601.6: «The term “damages” means damages for injury or loss of natural resources as set
forth in section 107(a) or 111(b) of this Act».
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establecidas (§ 9607.a*7). De igual manera, se determina por remisién a otra
disposcion que el término natural resource claim no incluye ningin reclamo
por los costs of natural resource damage assessment (§ 9611.b.22%),

En segundo lugar, en cuanto a los natural resources, CERCLA introduce
una definicion bastante amplia que la OPA la sigue muy de cerca, mientras que
la CWA no los define (§ 311). CERCLA y la OPA limitan y enumeran los
natural resources incluyendo: «tierra, peces, vida silvestre, biota, aire, agua,
agua subterrdnea, suministros de agua potable [...]» (42 USC § 9601.16%% y
OPA § 1001.20). Si bien hay ligeras variaciones en sus definiciones, ambos
estatutos consagran que un «recurso natural» es «perteneciente, administrado,
mantenido en fideicomiso, perteneciente a, o bajo el control de [...] los Estados
Unidos, cualquier Estado, una tribu indigena, un gobierno local o un gobierno
extranjero».

Lo que podemos denotar aqui es que CERCLA ha considerado
determinados elementos ambientales, los cuales pueden ser susceptibles de
sufrir un dafio. En este punto, demuestra la notable influencia que ha ejercido
sobre la normativa ambiental comunitaria y espafiola —la DRM y la LRM—,
en tanto estas han segmentado ciertos recursos naturales que podrian ser
dafiados. Esta normativa ha adoptado el mismo esquema de CERCLA,
estableciendo, asimismo, definiciones particularizadas para delimitar cada
categoria juridica, aunque al dafio como tal hayan preferido denominarlo
«dafio medioambiental», es decir, prefirieron introducir la férmula de
daiio + ambiente, cuando en realidad definen al dafio en consideracion de
determinados recursos naturales. La definiciéon de dafio ambiental en ambos
ordenamientos juridicos (estadounidense y europeo continental) presenta
una salvedad derivada de CERCLA y refiere a que no es necesario demostrar
ninguna lesion sobre bienes o derechos subjetivos (la tnica excepcion seria
con el suelo en el caso de la DRM y la LRM).

87 Cf., § 9607.a: «Limitation on payment of natural resource claims. (A) General Requirements. No
natural resource claim may be paid from the Fund unless the President determines that the claimant has
exhausted all administrative and judicial remedies to recover the amount of such claim from persons who
may be liable under section 107».

28 Cf., § 9611.b.2: «Definition. As used in this paragraph, the term means any claim for injury to, or
destruction or loss of, natural resources. The term does not include any claim for the costs of natural
resource damage assessment».

89 Cf.,42 USC. § 9601.16: «The term “natural resources” means “land, fish, wildlife, biota, air,
water, groundwater, drinking water supplies, and other such resources belonging to, managed by, held in
trust by, appertaining to, or otherwise controlled by the United States (including the resources of the
fishery conservation zone established by the Magnuson-Stevens Fishery Conservation and Management
Act [16 U.S.C.A § 1801 ef seq.]) any state or local government, any foreign government, any Indian tribe,
or, if such resources are subject to a trust restriction on alienation, any member of an Indian tribe».

127



B ANALISIS SISTEMICO DE LA NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA....

En tercer orden, la definicioén de environment que CERCLA ha instaurado
se constrifie a (§ 9601.8)2%:

«a) Las aguas navegables, las aguas de la zona contigua, y las aguas del océano
de los cuales los recursos naturales estdn bajo la autoridad de gestién exclusiva
de los Estados Unidos bajo la Ley de Conservacién y Administracién de
Pesquerias Magnuson, y

b) cualquier otro de las aguas superficiales, aguas subterrdneas, suministro de
agua potable, la superficie terrestre o de los estratos del subsuelo, o ambiente
atmosférico en los Estados Unidos o bajo la jurisdiccion de los Estados Unidos».

Aunque nos parezca extraiio que la definicién de environment, sobre todo
en el dltimo caso, se refiera simplemente a los recursos hidricos, al suelo,
subsuelo y a la atmdsfera, quedando aparentemente la flora y la fauna excluidos
de su dmbito de regulacién y proteccion, en realidad, lo que sucede es que a
estos recursos naturales se los incluy6 ya dentro de la definicién de natural
resources (§ 9601). Esto se asemeja con lo que la DRM y la LRM han hecho,
aunque, como hemos dicho, no hayan decidido contemplar una definicién
exclusiva para el ambiente.

H. EL AMBIENTE EN LA DRMY EN LA LRM. CONCEPCION
AMPLIA O RESTRINGIDA

Una vez anotadas las delimitaciones que la doctrina ha hecho respecto
del daiio ambiental y del ambiente como tal, es menester, ahora, recurrir a la
normativa legal ambiental que ha instaurado un cuerpo reglado que versa sobre
esta materia. La DRM y la LRM. De esta manera, podremos determinar cuando
estamos ante un dafio ambiental capaz de activar el mecanismo de
responsabilidad ambiental.

El primer frontis, que tanto la DRM como la LRM dibujan para referirse
al ambiente, es su predambulo y considerandos, para luego irlo desarrollando a
lo largo de sus textos normativos. Lo que queremos decir es que ambas normas,
desde un inicio hasta el fin, han introducido al ambiente. Muestra de alguna de
ellas son las siguientes:

20 La traduccién arriba expuesta pertenece a la autora. La disposicién textual de CERCLA reza:
«The term “environment” means (A) the navigable waters, the waters of the contiguous zone, and the
ocean waters of which the natural resources are under the exclusive management authority of the United
States under the Magnuson Fishery Conservation and Management Act of 1976, and (B) any other surface
water, ground water, drinking water supply, land surface or subsurface strata, or ambient air within the
United States or under the jurisdiction of the United States».
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1) «[...] las actividades profesionales que presenten un riesgo para la
salud humana o el medio ambiente».

2) «[...] actividades o practicas que entraian un riesgo potencial o real
para la salud humana o para el medio ambiente».

3) «La prevencion y la reparacion de los dafios medioambientales es una
tarea que contribuye directamente a la finalidad de la politica medioambiental de
la Comunidad [...]».

4) «La rehabilitacién del medio ambiente debe realizarse de manera
efectiva [...]».

5) «La liberacién en el medio ambiente, derivada de actividades
humanas [...]».

6) «[...]lareparacion del dafio medioambiental se consigue restituyendo
el medio ambiente a su estado basico [...]».

De antemano, la palabra textual empleada es «medio ambiente» o el
calificativo «medioambiental». No vamos a entrar en el razonamiento
iusfilos6fico del término empleado, pero si resaltar, nuevamente, como
manifestamos al comenzar este capitulo, que se pudo haber optado inicamente
por ambiente, por ser un fendmeno unitario, un todo.

La DRM y la LRM, han dispuesto que para que un daiio sea considerado
ambiental debe recaer sobre determinados recursos naturales (Cf., art. 2.1 de
ambos instrumentos). Esta normativa, en otras palabras, no consagra dentro de
su ambito de regulacion el «dafio ambiental puro» de manera completa, sino
que se refieren exclusivamente al ambiente en general, incluso segmentando
sus recursos naturales. A su tenor, el dafio ambiental no seria producto de la
unién de daiio + ambiente, sino su férmula mds apropiada hubiese sido la
adoptada por CERCLA, daiio + recurso natural = daiio ambiental, aunque en
dicho estatuto si estd incluido el aire dentro del concepto de ambiente. Lo que
excluyen una y otra legislacion son los darfios tradicionales. Estan descartados
del ambito de proteccion del ordenamiento estadounidense (CERCLA) y del
ambito comunitario (DRM #!), aunque de forma expresa y mas rigurosa se lo
plasma en el ambito interno, en la LRM, que al trasponer la DRM, lo ha hecho
bajo la técnica de incorporar una norma exclusiva intitulada como «dafios a
particulares» (Cf., art. 5) para luego excluirlos del todo.

Excavando ya en el contenido normativo de la DRM y la LRM, no
encontramos —en ninguno de estos cuerpos legales— una nocién juridica de
ambiente, dentro de las definiciones por ellas impartidas (Cf., arts. 2.1y 2.2 de
ambas). De hecho, no contienen una tnica definicién de daiio ambiental (sigue

P1 Cf., considerando 14 y articulo 3.3 que dispone: «no concederd a los particulares derechos de
indemnizacién con motivo de dafios medioambientales».
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el sistema de definiciones y subdefiniciones que ya aparecia en la propuesta de
esta). Por un lado, se refieren a los tipos de dafios que han de cubrir,
considerando, de manera particular, segtin determinados recursos naturales, y,
por otro lado, pasan a definir en una norma aislada y en un contexto general,
solamente a los «dafios». En todo caso, diremos en sus textos, Unicamente, se
induce que se refieren a la nocién de «dafio medioambiental».

Esta duplicidad de «definiciones» y el «dmbito de aplicacién» de ambas
normas (Cf., art. 3) ha provocado la génesis de la discusién dogmaética que se
ha tejido respecto de si dicha normativa ha segmentado o fragmentado el
ambiente o mas bien, lo concibe como un todo o un fenémeno unitario, como
lo que verdaderamente es. Ademas, se ha cuestionado también, la proporcion
en la que el «dafio ecoldgico puro» estd cubierto, es decir, si la proteccion es
total o parcial. Indudablemente, ambas normas pueden generar un motivo de
confusidn por las siguientes razones:

1) Los elementos ambientales de propiedad privada han sido excluidos
con excepcion de un tnico recurso natural: el suelo.

2) Se ha protegido de manera limitada a los bienes del ambiente; no estan
protegidos todos ni en igual medida. Se ha incluido —meramente— los siguientes
recursos naturales:

a) Las especies silvestres y los habitats (Cf., art.2.1.a LRM) o a las
especies y hébitat naturales protegidos (Cf., art.2.1.a DRM).

Esta expresion reemplaza aquella definicién que se solia aplicar, la de
«dafio a la biodiversidad»*2. La DRM define cudles son esas especies y
hébitats por remision a las listas que otras directivas anteriores han incluido.
Se ha consolidado sobre la base de la red natura 2000 para proteger a ciertos
recursos naturales previamente protegidos (aqui sale a flote su caricter
restringido). Aunque, eso si, no ha imposibilitado a los Estados miembros
para que puedan incluir cualquier otra (Cf., art. 2.3. LRM y DRM). De hecho,
la mitad de los Estados miembros (Bélgica, Chipre, Eslovenia, Espafia,
Estonia, Grecia, Hungria, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Polonia, Portugal,
Suecia, Reino Unido, Reptiblica Checa) han optado por un dmbito de
aplicacién mas amplio 2.

No obstante, el ambito de aplicacién de la DRM seguiria siendo
limitado porque requerir en efecto, a que los Estados designen otros hébitat

22 RupA GONZALEZ, 2008: 124.

23 Cf., Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de octubre de 2017, sobre la aplicacién de la
DRM del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental
en relacion con la prevencién y reparaciéon de dafios medioambientales [2016/2251(INI)]. Vid.,
principalmente, el texto aprobado respecto de los limites en cuanto a la eficacia de la DRM, nim. 20,
acceso el 6 de marzo de 2017, http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P8-TA-2017-0414+0+DOC+XML+VO//ES.
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o especies destinados a estar bajo proteccién. Limitacién que no se percibe
en la LRM que comprende el dafio a la biodiversidad que afecte a especies
silvestres y habitats (Cf. art.2.1.a). Estas corresponden sobre todo a las
protegidas en el catdlogo nacional de especies amenazadas o los catdlogos
autonémicos, aunque también las demds protegidas por la legislacion (Cf.,
2.4 LRM)*-.

b) Las aguas definidas también por referencia a la Directiva 2000/60/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 23 de octubre de 2000
(directiva que establece el marco comunitario de actuacién en cuanto a la
politica de aguas). En el caso de la LRM, esta se remite a la legislacién de
aguas (Cf., art. 2.1b), excluyendo como daiios a las aguas, los previstos en el
articulo 4.7 de la directiva anteriormente referida.

c) La ribera del mar y de las rias. La inclusién de estos recursos
naturales, son producto de una ampliacién del &mbito de proteccién de la
LRM al transponer la DRN, ya que en esta tdltima no fueron consagrados
(Cf., art. 2.12). Dicho de otro modo, la LRM en comparacién con la DRM,
amplié el horizonte de proteccién juridica para incluir bajo su techo de
proteccion a la ribera del mar y las rias, ademads de las especies silvestres y
los habitats; agua y suelo, en plena armonia con lo ya consagrado en su
legislacion interna espafiola respecto de la materia.

d) El suelo (Cf., art. 2.1.c DRM) y (Cf., art. 2.1.d LRM). Es el tnico
caso en el que no hay remisién a otra normativa para delimitar su alcance.

(Qué pas6 con el aire? No consta en ningtin considerando/exposicién de
motivos ni articulo a lo largo del texto normativo de ambas normas (DRM y
LRM?). Ambas excluyen los dafios a la atmésfera®®. En cuanto a la
contaminacién del aire, es verdad que las variadas interacciones y procesos
sinérgicos van a dificultar la determinacién del nexo causal. Unicamente vendria
a ser importante el aire, si se provocaran dafios por elementos transportados por
él, pero que causaran dafios a las aguas, al suelo o a las especies y hdbitats
protegidos ?°’. Sin embargo, esto no excusa a la no inclusién en la DRM y la LRM
los dafios a la calidad del aire, porque esta exclusion acorta y disminuye la
proteccion al ambiente, lo segmenta. No importaria, incluso, aquella opinién en
el sentido de que, de habérselo incluido dentro del &mbito de proteccién de la
normativa sefialada, quienes buscaren contaminar el aire, creardn mecanismos

294 RupA GONZALEZ, 2008: 124-125.

25 De hecho, en la exposicién de motivos de la LRM se deja sentado de forma tajante que «no todos
los recursos naturales estan protegidos por esta ley. Tan solo estin aquellos que tienen cabida en el
concepto de dafio medioambiental» (Cf., predmbulo I).

2% Sobre la exclusion de la atmdésfera en la LRM, vid., GARCiA AMEZ, 2002: 113-115; PEDRAZA
LAYNEZ, 2016: 111-114.

Asfi lo podemos corroborar si recurrimos a la DRM, considerando 4: «Por dafio medioambiental

debe entenderse también los dafios provocados por los elementos transportados por el aire siempre que
causen dafios a las aguas, al suelo o a especies y habitats naturales protegidos». De igual manera, la LRM,
en su articulo 2.2, prevé: «Quedan incluidos en el concepto de dafio aquellos dafios medioambientales que
hayan sido ocasionados por los elementos transportados por el aire».
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alternos para hacerlo, con lo cual, el volumen de emisiones no se reducird de
manera efectiva ergo el coste de dicha modificacion.

Todo lo dicho tiene apoyo, ademds de la Resolucién del Parlamento Europeo,
de 26 de octubre de 2017, sobre la aplicacion de la DRM?%, en la cual se dejé
sentado que la contaminacién atmosférica perjudica la salud humana y al ambiente
y, de acuerdo con Eurostat, la contaminacién por diéxido de nitrégeno y particulas
bosqueja graves riesgos para la salud. Sobre esta base, solicité que se incluya en las
definiciones de «dafio medioambiental» y «recurso natural», que traza el articulo 2,
a los «ecosistemas». Ademds, pidi6 a la comision que examine la posibilidad de
ampliar el &mbito de aplicacién de la DRM y de imponer responsabilidad por dafios
a la salud humana y al ambiente, incluyendo el dafio al aire.

4) A partir de la concrecién de los recursos naturales, se podran clasificar
los distintos tipos de dafios, los cuales han sido incluidos tanto en la DRM
(Cf. art. 2.1) como en la LRM (CY., art. 2.1), en funcién de dos variables ?*: el tipo
de recurso natural que ha sufrido el dafio y el propdsito de su reparacién. No
obstante, todas las categorias legales de dafios utilizados por la DRM y la LRM,
no son excluyentes, sino que también estidn cubiertos parcialmente. Ambas
normas, hablan de:

a) Dafiosalas «especies y hdbitat naturales» (Cf.,arts.2.1.a,2.3y3.1.b
de laDRM, y arts. 2.1.a, 2.4 y 2.5 de la LRM).

b) Dafios «a las aguas».

¢) Daios «alaribera del mar y de las rias» (Cf., art. 2.1.c de la LRM,
norma exclusiva, producto de la ampliacién de la transposicién nacional
espafiola de la DRM, que no las incluyeron).

d) Dafios al «suelo», generando un poco de confusién porque, por
ejemplo, los hébitats, también se componen de suelo y agua.

5) La delimitacién del &mbito de aplicaciéon de la DRM respecto al dafio
ambiental también es dispar en relacion con el ambiente, al cual lo vuelve a
fragmentar de un modo distinto (Cf., art. 3):

a) La DRM se aplicard cuando surjan dafios ambientales causados
por alguna de las actividades profesionales enumeradas en el anexo III y
cualquier amenaza inminente de que estos se produzcan (Cf., art. 3.1.a) y por
dafios causados a las especies y hébitats naturales protegidos, por actividades
distintas de las que establece el anexo III y a cualquier amenaza inminente,
siempre que haya existido culpa o negligencia por parte del operador
(Cf., art. 3.1.b).

28 Cf. Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de octubre de 2017, sobre la aplicacién de la DRM
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en
relacién con la prevencion y reparacién de dafios medioambientales (DRM) (2016/2251(IN1)). Vid.,
principalmente, el texto aprobado respecto de las Propuestas para una mayor armonizacién de la DRM,
nimero 28, acceso el 6 de marzo de 2017, http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//
EP//TEXT+TA+P8-TA-2017-0414+0+DOC+XML+VO0//ES

2% PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 82.
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b) la LRM, cubre los dafios ambientales y las amenazas inminentes
causadas por las actividades incluidas en el anexo III, sin intervencién de
dolo, culpa o negligencia (Cf., art. 3.1), pero también cubre los dafios
causados por las actividades no incluidas en dicho anexo, cuando medie
dolo, culpa o negligencia, tratindose no exclusivamente de dafios a las
especies silvestres y habitat, sino de los demds recursos naturales
(Cf., art. 3.2.a). En este caso, serdn exigibles las medidas de prevencién, de
evitacién y de reparacion (Cf., art. 3.2.a) y si no media ninguno de los
elementos subjetivos, solamente se exigirdn las dos primeras medidas
(Cf., art 3.2.b); con lo cual la equiparacién no estd del todo presente.

La disparidad de trato se coteja en virtud de la inclusién innecesaria
e injustificada que hace la DRM al demarcar su dmbito de aplicacién.
Dentro de €l se comprende, Unicamente, a los dafios a las especies y hébitat
naturales, descartando a los demds recursos naturales. En otras palabras, en
atencion a su alcance, el dafio a las aguas o al suelo por causa de actividades
profesionales excluidas del anexo III no gozarian de proteccién juridica,
sin importar que el autor/operador haya obrado con culpa. Por lo tanto, la
delimitacién del ambito de aplicacién més razonable es la incorporada en
la LRM 3%,

I. EL DANO AMBIENTAL. CONCEPTUALIZACION DE
CONFORMIDAD CON LADRMY LA LRM

La necesidad de conceptualizar lo que se debe comprender por «dafio
medioambiental», nos lleva a extraer en primer lugar, el concepto que tanto la
directiva*”! como la LRM*®, aunque de forma genérica, han instaurado. La
DRM, en avenencia con lo dispuesto en su considerando 53%, prosigue en su
articulo 2.2 con otra definicidn para referirse unica y exclusivamente a «dainos»,
entendiéndolos como «El cambio adverso mensurable de un recurso natural o el
perjuicio mensurable a un servicio de recursos naturales [...]» 3*, Mientras tanto,
la LRM sigue el mismo esquema (Cf., art. 2.2), aunque con la salvedad de que,
en su definicion, a pesar de la similitud con la que los describe en comparacién

30 En igual sentido, RUDA GONZALEZ, 2008: 148-149.

301 DRM, articulo 2 «Definiciones», apartado 1.

302 LRM, articulo 2 «Definiciones», apartado 1.

33 DRM, considerando 5: «Conviene definir los conceptos que contribuyan a interpretar
correctamente y a aplicar el programa facilitado por la presente Directiva, en particular, por lo que respecta
a la definicién de dafio medioambiental. Cuando el concepto en cuestién se derive de otra legislacién
comunitaria pertinente, es preciso utilizar la misma definicién de forma que puedan seguirse criterios
comunes y promoverse una aplicaciéon uniforme».

304 A pesar de que en ambos cuerpos legales se alude frecuentemente al término «deterioro» como
sinénimo de dafio o como clave para su definicidn, en el anteproyecto de la Ley de responsabilidad civil,
se marcaba la diferencia entre «dafio» y «deterioro» (Cf, art. 1.2).

133



B ANALISIS SISTEMICO DE LA NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA....

con la DRM, omite la exigencia de que el perjuicio deba ser también
«significativo» 3, requisito que lo incorpora solo al momento de definir el dafio
ambiental atendiendo la afeccién que cada recurso natural pudiera sufrir (sean
las aves, los hébitats, el agua, las riberas del mar, las rias o el suelo). No obstante,
a diferencia de la DRM, amplia su concepto e incluye «[...] aquellos dafios
medioambientales que hayan sido ocasionados por los elementos transportados
por el aire» (la DRM lo contempla tnicamente en su considerando 4)3%, Si el
dafo se ha producido directa o indirectamente a causa de una conducta u omi-
sion, viene a ser, también, completamente indiferente para esta normativa —co-
munitaria y estatal—, puede surgir de cualquiera manera.

Dentro de la concepcién del daiio ambiental, también se debe tener
presente los servicios que estos recursos prestan. Estdn incluidos en ambas
definiciones, pues aquellos también podrian ser afectados’”’. La DRM
(Cf., art. 13) y la LRM (Cf., art. 18), definen a los servicios de los recursos
naturales, como «las funciones que desempefia un recurso natural en beneficio
de otro recurso natural o del publico».

Los servicios ambientales suelen clasificarse en tres categorias:

1) Servicios de prevision (de agua dulce, recursos genéricos).

2) Servicios de regulacién (del clima, de la erosién, de enfermedades, de
riesgos naturales).

3) Servicios culturales (de recreacién y turismo, valores estéticos).

Un gran sector de la doctrina ha considerado que el concepto aludido
(Cf., art. 2 LRM), es uno de los aspectos mds positivos de la LRM, en razén de
que aporta una gran clarificaciéon conceptual, de la que la regulacién de la
responsabilidad ambiental, tan necesitada estaba. Betancor®® resalta la
claridad de la legislacién de responsabilidad ambiental, pero en cuanto a la
identificacién del «objeto dafiado» 3®. Arguye, que la LRM no plantea ningin
problema en relacion con el objeto dafiado, el que soporta los efectos directos
e inmediatos, lo que en otras normas no sucede. Asi, por ejemplo, el Convenio

35 LRM, articulo 2 «Definiciones», nimero 2 «Dafios»: «El cambio adverso y mensurable de un
recurso natural o el perjuicio a un servicio de recursos naturales [...]».

3% La atmdsfera no estd dentro de la enumeracion de los elementos a ser protegidos frente a un dafio
ambiental a pesar de ser un elemento del ambiente, aunque, indirectamente si estd protegida por el ar-
ticulo 2.2 de la LRMA. La atmdsfera no se restaura, sino que el aire es el tinico medio considerado a través
del cual puede causar otros dafios. Sin embargo, existe un régimen especial para su proteccion Ley de
Calidad de Aire y Proteccion Atmosférica (Cf., art. 36.1), aun cuando muy pocos casos seran los posibles
para lograr recuperar su estado anterior (vid., GARCiA AMEZ, 2002: 113-115).

307 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 80.

3% BETANCOR RODRIGUEZ, 2018: 53.

3 En igual sentido, GARciA AMEZ, 2002: 97.
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de 1992, sobre responsabilidad civil nacida de dafios por la contaminacién por
hidrocarburos, cuando habla de «impurificacion» (Cf. art. 1.6), que, ciertamente,
sin ningun sigilo, no deberia sufrir ninguna restriccién en cuanto a los objetos
susceptibles de su dmbito de proteccion.

Sin embargo, existen doctrinarios oponentes a los criterios esbozados.
Algunos se muestran insatisfechos con la definicién aportada por la LRM en
cuanto a la clasificacion numerus clausus utilizada, ya que a pesar del titulo de
la ley se protege no al medioambiente en su conjunto, sino a solo a ciertos
recursos naturales. Por lo tanto, se muestran a favor de haber introducido una
enumeracion apertus que permitiese que el ambiente en su conjunto quepa *°.
Ademads, en cuanto a la posibilidad de que el dafio pueda ser realizado tanto
directa como indirectamente, debe ser eliminada a juicio de Ruda Gonzalez3!!,
quien califica de innecesaria esta precision y un motivo para desenfocarse en
lo que es realmente importante: el hecho de causar el dafio. Otros doctrinarios,
entre ellos Alvarez Lata, Busto Lago, Gémez Calle, Parra Luccédn, Pena L6-
pez, Reglero Campos, Rovira Sueiro y Vicente Domingo *'%, denotan que el
caricter directo o indirecto del dafio, se refiere a la posibilidad de que el recur-
so o el servicio pueda verse afectado de manera concreta (vertido concreto a
las aguas o costas; envenenamiento de especies o degradacion de suelos) o a
través de la contaminacién de otro elemento (como por ejemplo, las aves que
se ven afectadas por la contaminacién de los suelos). En esta misma linea,
Betancor 33 hace hincapié en que los dafios son los sufridos directamente por
los recursos naturales, sin que esto agote el alcance de la accion dafiosa, singu-
larmente la contaminacion. Esclarece, ademads, que la afectacion de tales re-
cursos puede tener también una incidencia indirecta sobre otros derechos
como los derivados de titulos administrativos (concesiones o licencias) —tal
como sucedi6 exactamente en el caso Chevron-Texaco que venimos estudian-
do—, o la mera determinacidn legal, como, por ejemplo, el derecho a ciertos
usos de los recursos, en cuyo caso, estos dafios, no pueden ser considerados
como ambientales, sino como patrimoniales asociados a los ambientales.

310 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 80. En igual sentido, RUnA GONZALEZ, Albert, 2009: «En tierra de
nadie: Problemas de delimitacién del nuevo dailo ambiental», Revista de Derecho Privado, nim. 93, p. 33,
ISSN: 0034-7922.

31 Cf., RubA GONZALEZ, Albert, 2006: «Responsabilidad civil medioambiental Contaminacién del
aire. Cardcter objetivo de la responsabilidad. Antijuridicidad. El sujeto responsable. El abuso del derecho.
Prevencién de dafos. Dafio indemnizable: en particular, el lucro cesante. El problema del dafio ecoldgico
puro. Transposicion de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y reparaciéon de dafios
medioambientales», Cuadernos Civitas de Jurisprudencial Civil, nim. 71, p. 736, ISSN: 0212-6206.

312 ALVAREZ LATA et al., 2013: 410.

313 BETANCOR RODRIGUEZ, 2014: 1760-1761.
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La Wellington Convention>'* habla de «<impacto» en su lugar (al regu-
lar la responsabilidad por dafios al ambiente antdrtico). Es uno de los ins-
trumentos legales a nivel internacional que se presenta ademds como un
modelo alternativo de regulacién de la responsabilidad por «dafios ecol6-
gicos puros», sobre los recursos minerales antarticos *'> (por reconocer el
valor propio de la antartica por el cardcter inico que representa). Incorpora
una definicién de «dafio resarcible» de gran extensién, siendo el «ecoldgi-
co puro» su vértice. Lo que sobresale en esta normativa es la intencién de
resarcir los dafios ecoldgicos considerados «irreparables en especie» y que
brinda una proteccion de titulares futuros como si de generaciones futuras
se tratase (existe, pues, una verdadera analogia con la proteccién del patri-
monio comun de la humanidad), a través de la instauracion de un régimen
de responsabilidad en el que no existe una victima especifica. La conven-
cién consagra la dnica definicién de dafio al ambiente, considerdndolo
como cualquier impacto sobre los componentes vivos 0 no vivos de ese
ambiente o de esos ecosistemas, e incluye cualquier perjuicio a la vida
marina, terrestre o de la atmésfera (Cf., art. 1.15)3'°, En efecto, la defini-
cién de «daiio resarcible» estd ligada a un ecosistema determinado, al con-
certar los dafios causados al medio antartico; o a ecosistemas relacionados
(por ejemplo, protege peces que viven en la Antdrtida en una época y en
otra época en la costa oeste de Sudamérica resarciendo los dafos causados
en esta segunda regién). La DRM, neglige este factor, debido a su concep-
cién fragmentada y por incluir recursos ya cubiertos por regimenes comu-
nitarios anteriores. Ademads, tampoco existe algtin tipo de alusién a las
llamadas zonas tapon o de amortiguacion (buffer), que estan alrededor de
las zonas protegidas o zonas nucleo.

En correlacién con esto, en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 26
de octubre de 20173"7, sobre la aplicacion de la DRM, vuelve a dejar constancia

314 Wellington Convention (Convention on the Regulation of Antartic Mineral Resource Activities o
CRAMRA, Wellington, Nueva Zelanda, de 2 de junio de 1988. La Convencion fue firmada por 19 estados,
pero ningtin estado lo ha ratificado. Por lo tanto, la convencién no entr6 en vigor y fue reemplazada por el
Protocolo de Madrid. Espaiia suscribi6 el Instrumento de Ratificacion del Protocolo al Tratado Antértico
sobre Proteccién del Medio Ambiente y sus Anejos, hecho en Madrid el 4 de octubre de 1991 (BOE
num. 42, de 18 de febrero de 1998).

315 Vid., Rubpa GONZALEZ, 2008: 152.

316 Cf. Articulo 1.15: «Dafio al medio ambiente antértico o ecosistemas dependientes o asociados»,
reza asi que este «significa cualquier impacto, sobre los componentes vivos o no vivos de ese medio
ambiente o de esos ecosistemas, incluyendo perjuicio a la vida marina, terrestre o de la atmésfera, que
excede de lo desestimable o que ha sido evaluado y juzgado como aceptable en virtud de esta
Convencién».

317 Cf. Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de octubre de 2017, sobre la aplicacién de la
Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad
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de que lamenta que, en esta norma, los incidentes se definan como «graves»
solo si se producen victimas mortales o heridos graves, sin que se haga una
referencia a las consecuencias para el ambiente. No obstante, destaca, que,
aunque no existan muertes ni se causen lesiones graves a las personas, un
incidente puede tener un impacto grave sobre el ambiente por su magnitud o
porque afecte, por ejemplo, a zonas protegidas, especies protegidas o hdbitats
especialmente sensibles.

Esto no descarta el juicio valorativo que se puede emitir respecto del ca-
rdcter perjudicial del dafio, pues una alteracién ambiental no implica siempre
esa «adversidad», no siempre produce efectos negativos sino también positivos.
Por presentar varios ejemplos: las explotaciones de dridos y las canteras que, a
sucese, suelen dejar cubetas en las que se forman balsas valiosas ecol6gicamente
que sirven de refugio provisional a las aves migratorias, en los aflos sesenta, el
gas embotellado supuso el abandono del carbén vegetal a partir de la lefia
(carboneo) y conllevé a un crecimiento de las masas forestales naturales en
lugares donde solo crecian matorrales; la quema de bosque o un incendio
forestal que puede ayudar a un bosque a seguir con su ciclo ecoldgico; el
aumento de la temperatura puede favorecer y de hecho ayuda a que los
vegetales y los animales crezcan, o también puedan hacer que estos pierdan su
orientacion; el aumento de nimero de depredadores que afectard a toda la red
alimenticia, ya que el nimero de organismos que se encuentran en la red
alimenticia disminuird debido a la depredacion; organismos que tienen mas
alimento para comer, crecerdn mds rdpido y tendrdn mds probabilidades de
reproducirse, y el tamafio de la poblacién aumentard, entre otros.

Incorpordndonos dentro del caso Chevron - Texaco, desplegando los dos
efectos concomitantes que el dafio debe conllevar, segin la definicién referida,
esto es, por un lado, un «cambio adverso mensurable» de un recurso natural, y,
por otro lado, el perjuicio mensurable que tambié€n puede afectar a los servicios
que estos prestan. De esta manera, podemos extraer lo siguiente: por un lado,
muertes de varias especies de flora y fauna silvestres, cambios adversos en
habitats y en el agua, contaminacién del suelo y, ademads, una grave alteracion
en los servicios, utilidades o funciones en tanto recursos naturales prestan, y,
por otro lado, la pérdida o suspension de actividades cotidianas sobre las que
sustentan su vida, tierras-suelo donde vivir, etc. Es pues un ejemplo vivo,
aunque con tintes catastréficos de lo que un dafio ambiental puede ocasionar.

medioambiental en relaciéon con la prevencién y reparacion de dafios medioambientales (DRM)
[2016/2251(IND)]. Vid., el Texto aprobado sobre los Limites en cuanto a la eficacia de la DRM, nimero 10,
accedo el 6 de marzo de 2017, http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P8-TA-2017-0414+0+DOC+XML+VO0//ES.
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Ilustracion 6. El ambiente en la DRM y la LRM. Elementos

Delimitacién juridica

Igual que la Directiva.
Definicion de daiio

Define sélo dafio medioambiental
medioambiental Art. 2
(Art. 2) it

art. 3 "ambito de art. 3 "ambito de
aplicacion” aplicacion”

mentado en la
irectiva y LRM

J. LA AMENAZA INMINENTE. CONCEPTUALIZACION Y ROL
FUNDAMENTAL

El concepto de daiio ambiental responde a la dimension reparadora3'®
dela DRM y de la LRM, pero con una innovacién importante. Se han cruzado
los limites cldsicos de la responsabilidad extracontractual. No busca

318 ESTEVE PARDO, 2008: 36. Esta consideracion tan destacada de la amenaza inminente de dafios para
el autor tiene una clara explicacion que radica en la doble orientacion de la LRM. Por un lado, la orientacion
reparadora, claramente asociada a la idea de responsabilidad, y que tiene como presupuesto ineludible la
efectiva produccion de un dafio. Por otro lado, la orientacion preventiva, cuya presencia en el articulado de la
LRM (autodenominada de tal manera) constituye una novedad. De esta manera, la operatividad de la
amenaza de dafios inminentes se adscribe claramente a dicha orientacién preventiva y su constatacion (las
amenazas) habria de activar una serie de medidas preventivas que la LRM ha contemplado.
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Unicamente la restauracion del ambiente dafiado, sino que impone deberes
legales de prevencion de dafios, en armonia con el principio comunitario de
prevencion que inspira la legislacion ambiental. Paralelamente al dafio (ese
cambio «adverso y mensurable»), descansa «una probabilidad suficiente de
que se produzcan dafios medioambientales en un futuro préximo» 1. Asi es
como la DRM y la LRM conciben a la amenaza de un dafio. El sistema
contemplado por dicha normativa no solo se activa cuando, efectivamente, se
han producido los dafios, supuesto comin de todos los otros modelos de
responsabilidad, sino cuando se presentan amenazas inminentes de que tales
dafios ocurran *?°. Es por ello por lo que la amenaza de dafio como tal es de
gran relevo en materia ambiental, ya que la regulacién protectora del
ambiente con el objetivo de cumplir su finalidad preventiva (imponiendo
deberes de prevencion), protege méas la amenaza de la produccién de un dafio
que la gravedad del mismo, la cual estd relegada a un segundo plano **'. En
efecto, es la amenaza inminente de dafio la que hace que los deberes de
prevencion surjan. El sistema instaurado por la DRM y al LRM la protegen
como si de un dafio real se tratase, pues atendiendo a su naturaleza intrinseca
o la forma en que se ha desarrollado, finalmente la amenaza causard un
dano??, lo cual da lugar a que el dafio futuro adquiera un nivel de tal
importancia que en el sistema civil originario no ocurre 3%
Lamentablemente, la definicién, nuevamente indeterminada 324, conduce
necesariamente a precisar dos variantes para su delimitacion **: la suficiencia
de la probabilidad3?® y la proximidad del futuro, sin que se produzca una
amenaza inminente de dafio ante el incumplimiento de una de ellas. Debido
a la posicion medular que en la amenaza inminente ocupa la probabilidad, ha
sido comparada con esta, instando ademds a que se encuadre dentro del
«supraconcepto de riesgo», e incluso para llegar a ser considerada como
«uno de los estados de riesgo mds agudos... pero un riesgo de entidad y

319 Es la definicién que consta en la DRM, art. 2 Definiciones, apartado 9 «amenaza inminente de

dafios» y en la LRM, art. 2 Definiciones, apartado 13 «amenaza inminente de dafios». Ambas normas
utilizan idéntica terminologia para definirla.

320 ESTEVE PARDO, 2008: 36.

321 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 81; Gomis CATALA, 1998: 79.

322 Ibid., 80.

323 LozaNo CUTANDA, Blanca, 2008: Derecho Ambiental Administrativo, 9.* ed., Dykinson S. L.,
Madrid, p. 285.

324 GUERRERO ZAPLANA, JOsE, 2010: La responsabilidad medioambiental en Espaiia, primera
edicién La Ley, Madrid, p. 53.

325 [bid., 53. En igual sentido, PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 81.

326 La propia LRM, al definir al riesgo convierte a la probabilidad como el eje primético.
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verosimil, en la medida en que se trata de una probabilidad suficiente» 3%/, tal
como la caracteriza Esteve Pardo *%.

Por lo tanto, la amenaza inminente puede ser considerada como un
riesgo de manera proxima que no lo haga alargarse en el tiempo. No se
podra llegar a determinar de manera general su existencia, circunstancia
que obligard a que cada caso sea analizado para comprobar el grado de
probabilidad de que ocurra, asi como su cardcter inminente. Un factor
reluciente de este concepto es su discrecionalidad, siendo aplicable tanto al
operador como a la propia Administracién. El operador debe adoptar las
medidas necesarias para evitar la produccién del dafio ambiental cuya
aplicacién seré vigilada por la Administracion, a pesar de que esta también
pueda ser considerada como presunta responsable del mismo dafio. La
amplitud del concepto, en lo que al control del dafio se refiere, da cabida a
una responsabilidad de cardcter subjetivo para determinados casos, en la
que la presencia de la culpa o negligencia dependera de la discrecion de la
Administracion para que sea asi considerada 3%.

K. ANéLISIS INDIVIDUALIZADO DE LOS RECURSOS NATURALES
DANADOS DE CONFORMIDAD CON LA DRMY LA LRM

El dafio ambiental, tal como se ha venido explicando a lo largo de este
capitulo, recae sobre los recursos naturales, segin lo que, al efecto,
considere la normativa comunitaria, asi como en la legislacién espaiiola.
Ya sabemos que tanto la LRM como la DRM se refieren tinicamente a
determinados recursos y no a todos los que componen el ambiente. La
clasificacién numerus clausus, que brindan tanto la DRM como la LRM de
los recursos naturales, ha sido criticada efectivamente por este motivo, ya
que a pesar del titulo de «Responsabilidad Medioambiental», que han
incorporado ambas a su cuerpo legal, no se pretende, a través de ella, la
defensa del ambiente como un todo, sino unicamente de una serie de
recursos particularizados que los contemplan. No es nuestro afdn volver a
entrar en detalles antes ya explicados. Lo que pretendemos es analizar en

327 GUERRERO ZAPLANA, 2010: 53. Segtin el autor, una probabilidad suficiente en un futuro remoto
tampoco se puede considerar amenaza inminente a los efectos de la identificacion de la amenaza inminente
como dafio que pueda poner en marcha la maquinaria que la LRM prevé. El dafio debe referirse a los
recursos naturales y a los servicios, tal como lo define la LRM (art. 2.17 y 18).

328 ESTEVE PARDO,2008: 36.

32 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 81-82.
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atencion a la enumeracion taxativa que la normativa ha impuesto en sus
«definiciones» de «dafio ambiental» (Cf., art. 2.2 DRM y la LRM) de
manera individual y particular cada uno de los «recursos naturales» que
estan protegidos y circunscritos al ambito de aplicacion de dicha normativa
(Cf., arts. 3 LRM; art. 3 DRM). Siguiendo dicho orden, estos, como bien
sabemos, son los siguientes:

1) Las especies silvestres y a los hébitats.

2) Elagua.

3) Laribera del mar y de las rias (solo protegida por la LRM).
4) El suelo.

Ilustraciéon 7. Recursos Naturales protegidos por la DRM y la LRM

o~ Py
DRM LRM
~——— _
/N
recurso natarat—| recu&)?atuf&l—
(art. 2.12) (art. 2. 17)
v N——
= =N
: - —~ es@s y agua ; /l\ suelo
especies y 1 I~ ribera del mar
habitats agua suelo hbitats ~ y de las rias ~
— ~ ~ /

A

Al analizar cada uno de los recursos naturales, queremos, también,
demarcar el ambito de proteccion que dicha normativa brinda a cada uno de
ellos, con especial énfasis en el recurso natural suelo, ya que es el bien
juridico protegido sobre el cual versa el andlisis de la contaminacién por
vertidos de hidrocarburos, causada por la compafiia Chevron-Texaco en la
Amazonia ecuatoriana (Lago Agrio). Paralelamente a la clasificacion de
recursos naturales que la DRM y la LRM consagran, esta dltima, sobre todo,
recurre a otra normativa tanto nacional como comunitaria, para alcanzar una
mayor precision de sus conceptos —de los recursos naturales—, lo cual también
ha sido motivo de algunas criticas en el campo doctrinario, que las
proporcionaremos en lineas posteriores. Dicho esto, las caracteristicas y
particularidades aplicables a los recursos naturales referidos para ser
considerados dafios ambientales, en cuanto al 4mbito de aplicacién de la
normativa sefialada, son las que a continuacidén exponemos:
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I) DARNOS A LAS ESPECIES SILVESTRES Y A LOS HABITATS

Los dafios a las especies y hdbitats naturales protegidos se producen
cuando el estado favorable de conservacién de dichas especies y habitats no ha
podido ser alcanzado o mantenido, como consecuencia de un dafio que
ocasiond efectos adversos y significativos, percibidos por dichos receptores .
El eje de proteccién de la DRM y la LRM, lo han constituido las especies
silvestres y los habitats. Demuestra lo aseverado el anexo I, pues delimita los
criterios de evaluacién del dafio respecto a estos recursos naturales, para
determinar la significatividad **!, estableciendo, ademas, los datos mensurables
a utilizar para alcanzar dicho fin. Si los dafios han causado efectos en la salud
humana, sin atender su grado de intensidad o extension, siempre tendrdn esos
dafios, el caricter de significativos. Ahora, ;cudndo la salud estd en riesgo? Ni
la DRM ni la LRM definen las pautas o supuestos a considerar para su
determinacion. La evaluacion del dafio que se deberd llevar a cabo sobre la
base de los criterios que brinda el anexo I de la LRM, ha de tener presente,
ademads, cualquier informacién disponible que sea relevante, de caricter local,
regional, nacional y comunitario de la especie o hébitat afectado 3?2

En todas las definiciones de los dafios ambientales que la DRM y la LRM
brindan respecto de cada recurso natural, estd presente la exigencia de que, al
provocarse los dafos, estos presupongan la produccién de un «efecto adverso
significativo». Sin embargo, concretamente en el concepto de »dafios a las
especies —silvestres— y hdbitat naturales —protegidos— predomina una
caracteristica especial que respecto de los dafos sobre los otros recursos
naturales es exigua, pues para que aquellos sean considerados como «dafio
ambiental» deberan producir efectos en «la posibilidad de alcanzar o mantener

30 Cf., DRM, art 2.1.a. La LRM (art 2.1) en cuanto a los dafios a las especies silvestres y hdbitats,
los clasifica y define como «cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos en la posibilidad
de alcanzar o de mantener el estado favorable de conservacion de esos hébitat o especies [...] Los dafios a
las especies y a los habitats no incluirdn los efectos adversos previamente identificados, derivados de un
acto del operador expresamente autorizado al amparo de lo establecido en las siguientes normas: 1.° El
articulo 6.3 y 4 o el articulo 13 del Real Decreto 1997/1995, de 7 de diciembre, por el que se establecen
medidas para contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la conservacién de los hédbitat naturales y
de la fauna y flora silvestres. 2.° La normativa, estatal o autonémica, en materia de montes, de caza y de
pesca continental, en el marco de lo establecido por el articulo 28 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres».

31 «El cardcter significativo de esos efectos se evaluard en relacién con el estado bdsico, teniendo en
cuenta los criterios expuestos en el anexo I» (vid., art. 2.1 LRM).

32 Sobre los dafios a las especies silvestres y habitats (dafios a la biodiversidad), vid., GARCIA AMEZ,
2002: 115-123.
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el estado favorable de conservacion de este hédbitat o especie», mas no «direc-
tamente en la especie silvestre o habitat» 3.

Ademds, laconcrecidn de suconcepto estd sujetano soloaladeterminacion
de la significacion de dafio, sino también a la nocién del «estado favorable de
conservacion». Para poder determinar el «estado de conservacién» de las
especies y de un habitat, el procedimiento no resulta ser el mismo. En el caso
del «hébitat», el «estado favorable», dependera de: «la suma de influencias que
actian sobre €l y sobre sus especies tipicas que puedan afectar a largo plazo a
su distribucién natural, a su estructura y a sus funciones, asi como a la
supervivencia a largo plazo de sus especies tipicas en el area de distribucidén
natural de ese hébitat en el territorio espaifiol» (Cf., art. 2.6 LRM y 2.4 DRM).

Mientras tanto, en el caso de una especie, de manera similar, el «estado
de conservacién» dependera de la misma suma de influencias que actian sobre
ella, pero que puedan afectar no solo a su distribucién, sino a la abundancia de
sus poblaciones en el drea de distribucion natural de esa especie en el territorio
espaiol (Cf., art. 2.6.b LRM y 2.4.b DRM).

A partir de aqui, el «estado de conservacion» se considerard «favorable»
siempre y cuando se cumplan con algunas condiciones propias de cada recurso,
a saber:

1) En el caso de un hdbitat:

a) Es necesario que su drea de distribucidn natural y las zonas que
abarque sean estables y estén en crecimiento.

b) Concurrencia de las estructuras especificas a largo plazo con la
probabilidad de que estas vayan a seguir concurriendo en un futuro previsible.

¢) Que el hecho de que el estado de conservacién de sus especies
tipicas sea favorable (es decir, que la suma de influencias que actdan
sobre ellas pueda afectar a su distribucién a largo plazo y a la abundancia
de sus poblaciones en el drea de distribucién natural de esa especie en el
territorio espafol).

2) En cuanto a las especies:

a) Se debe cumplir con que su determinacién de cara al futuro y
segun los datos de dindmica de la poblacion sean estables.

b) Que el drea de distribucién natural de dicha especie no se esté
reduciendo ni exista alguna probabilidad de que vaya a reducirse en un futuro
previsible.

¢) Que existe un hébitat suficientemente amplio para mantener a sus
poblaciones a largo plazo y sea probable que vayan a seguir existiendo.

333 Vid., PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 83-85.
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El dafio, la destruccién o muerte de uno o varios individuos singulares de
una especie podria no ser considerado como dafio ambiental. La razén yace en
que el bien juridico protegido es la especie como tal —su estado de conservacion
favorable—, pero no los individuos singulares que a ella pertenecen. Sin
embargo, esto no quiere decir que la destruccioén de un individuo o un ndmero
muy reducido de ellos pudiese ocasionar un dafio grave a la especie e implique
para ella «efectos adversos significativos», siguiendo la propia terminologia
empleada por la DRM y la LRM. En otras palabras, existen poblaciones o
zonas con abundantes individuos de una especie con un favorable «estado de
conservacion», cuya destruccion de unos pocos no afectaria a la conservacién
de la especie. También puede darse el caso de muerte de varios individuos de
una especie, la cual no sea considerada como dafio ambiental. Sucederia todo
lo contrario si se produjera la pérdida asi sea de un solo individuo en una zona
en la cual la especie estd en peligro de extincion, pues los efectos para ella
serian sin duda «adversos y significativos» e, incluso, hasta irreversibles. Por
ejemplo, la muerte accidental o deliberada de un oso en las escasas poblaciones
de esta especie en el Pirineo o en la Cordillera Cantébrica, principalmente en
su nicleo oriental ¥4, En cualquier caso, el «estado de conservacién» de una
especie se determina no por el volumen de sus poblaciones en el Estado, sino
en relacion con los habitats y territorios que ocupa. Es por ello por lo que la
muerte o destruccion de un determinado nimero de individuos de especies
silvestres, asf se trate de especies protegidas, pueden quedar sin alguna sancién
por parte del ordenamiento. Mejor dicho, podrian generar responsabilidad
administrativa, pero no necesaria ni obligatoriamente **, la prevista por la
DRM y la LRM. Eventualmente, esa conducta incluso podria ser constitutiva
de un delito**, es decir, la muerte o destruccion aludida no quedaria impune.

No podemos desconocer de manera detallada cudles son los elementos
naturales que determinan que sean «especies silvestres» y «hdbitat natural
protegido» y qué debemos entender por ellos. Nuevamente, debemos remitimos
a las definiciones y clasificaciones que brinda la LRM que transpone la DRM,
para determinar lo que sobre estos dos recursos naturales ha instaurado.

Concepto de especies silvestres. La DRM, en un solo articulo (Cf., art. 2.3),
incorpora las definiciones de «especies y hdbitats naturales protegidos».
Partiendo de la primera nocién, son especies las siguientes:

3% Como ocurriria, por ejemplo, con aquellos animales —tinicos en el mundo— como las iguanas
conolophus pallidus, pepinos de mar, albatros, gavilanes, pingiiinos, tortugas gigantes y tortugas verdes de
mar, entre otros, en las Islas Galapagos, declarado Patrimonio de la Humanidad por la UNESCO en 1978.

335 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 86.

36 ESTEVE PARDO, 2008: 34-35.
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1) Las mencionadas en el apartado 2 del articulo 4 o enumeradas en el
anexo I de la Directiva 79/409/CEE, de 2 de abril de 1979, reemplazada por la
Directiva 2009/147/CE, de 30 de noviembre, relativa a la conservacidon de las
aves silvestres.

2) Las enumeradas en los anexos Il y IV de la Directiva 92/43/CEE, de
21 de mayo de 19923, relativa a la conservacion de los hdbitats naturales y de la
fauna y flora silvestres.

En suma, la DRM, a través de la primera de las directivas citadas, tiene
como objeto proteger las aves que habitan en estado salvaje en el territorio
europeo de los Estados miembros y para las migratorias que tienen llegada a
Europa 3%,

Mientras tanto, a diferencia de la DRM, la LRM establece, en dos
articulos por separado, la definicién individualizada de «especies» (Cf., art. 2.4)
y de «hdbitat» (Cf., art. 2.5). Segun esta norma, «especies silvestres» son:

1) Lasespecies de la flora y de la fauna descritas en el articulo 2.3 a) de
la DRM. Nétese aqui ya una remision de esta directiva a las especies citadas en
el apartado 2 del articulo 4 o a las enumeradas en el anexo I de la Directi-
va 79/409/CEE, o enlistadas en los anexos II y IV de la Directiva 92/43/CEE
(conservacion de hébitats). Ambas directivas buscan proteger la diversidad bio-
16gica, de conformidad con los postulados aprobados en Rio de Janeiro, el 5
junio 1993, con el Convenio sobre diversidad biol6gica. Especialmente, la Di-
rectiva 92/43/CEE busca contribuir en todos los aspectos que tiendan a garan-
tizar la biodiversidad, ya que la anterior era insuficiente. Postulaba dos medi-
das, una para las especies de flora y animales y, otra, para preservar el habitat
natural. Su objetivo principal radica en la proteccién de los biotopos que for-
man parte de la Red Natura 2000 (cuya finalidad es conservar la biodiversidad,

37 (DO. niim. L 206 de 22/07/1992).

338 Esta directiva (2009/147/CE) va a proteger no solo al animal sino sus huevos, nidos y
habitats y lugares donde viven. Sin embargo, la consecuencia de ello es que ante el extenso conjunto
de especies que pudieren ostentar el cardcter de silvestres (desde la semdantica hasta la concepcién
cientifica/ciencias naturales), solo algunas se encontraran bajo la orbita de aplicacion de la LRM.
Dicho de otro modo, no todas las aves van a estar bajo su amparo. Solamente protegerd a aquellas que
estan en estado de extincidn, las especies vulnerables a modificaciones de sus habitats, las especies
raras o aquellas por el caradcter especifico de su hébitat (segiin su art. 4). La adopcién de conceptos
indeterminados sobre la interpretacion de su ambito de aplicacién ha llevado a cuestiones prejudiciales
y judiciales, que han colaborado a integrar dentro de este concepto a las subespecies que, si bien no
viven en territorio europeo en estado salvaje, pero forman parte de aquella especie. Ademas de la
proteccién que da a las aves, la directiva referida brinda proteccién a los hébitats en los que estas se
desarrollan, para lo cual deben proteger unas zonas de especial proteccion las llamadas ZEPAS-zones
(Cf., art. 3.2); es la medida mds importante que deberdn adoptar los Estados (pudiendo ampliar o
restringir la zona) para asegurar la supervivencia y reproduccion de las aves, procurando que estas
zonas se conserven siempre en condiciones ambientales 6ptimas para dichas especies. Para garantizar
ello, la directiva impone limites a la caza y muerte de estas especias y actividades como la captura
que impiden su desarrollo. Vid., GARCIA AMEZ, 2002: 118-120; ESTEVE PARDO, 2008: 32; BETANCOR
RODRIGUEZ, 2014: 874-879.
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conformada por las Zonas Especiales de Conservacién «ZEC» ** de acuerdo
con la Directiva de Habitats, y de las Zonas de Especial Proteccién para las
Aves «ZEPA» antes referidas) 3%°, para asi ampliar el marco de proteccién a las
especies migratorias, proteger a las especies autdctonas y a las migratorias;
proteccién completada con la DRM 3!,

2) Agquellas protegidas por la legislacién comunitaria, estatal o auto-
némica o por los tratados internacionales (obviamente, Espafia debe ser un
miembro), pero que se hallen en estado silvestre en el territorio espafiol, ya
sea de forma permanente o estacional. Pedraza ** critica que se trate aqui de
especies de «flora y fauna... protegidas...» 3. Hubiese sido un gran acierto,
en su opinidn, haber eliminado dicho adjetivo, para ampliar, asi, la proteccién
a cualquier tipo de especie, independientemente de que se encontrase o no
bajo proteccién comunitaria, estatal o autonémica correspondiente o de algin
tratado internacional.

3) Las especies incluidas en el Catdlogo Nacional de Especies
Amenazadas o en los catdlogos —de especies amenazadas—, elaborados por las
comunidades autonémicas dentro de su jurisdiccidn territorial.

Exclusién. Las especies exdticas invasoras, es decir, aquellas
introducidas, deliberada o accidentalmente, fuera de su area de distribucion
natural y que representan una amenaza para el hébitat o especies silvestres
autoctonas, quedan excluidas de las definiciones brindada. En este caso, no
se generaria responsabilidad debido a la introduccién de uno de estos
elementos en un ecosistema que no es el propio, ya que, en realidad, lo que
se requiere para que se configure un «dafio a las especies silvestres», es que
estas sean autéctonas. Asi lo delimita y prohibe expresamente la LRM
(Cf., art. 2.4). La DRM no hace referencia a esta exclusion. La incorporacion
de esta excepcion, al parecer, proviene de la facultad concedida por la DRM
a cada Estado miembro, para que, en caso de asi creerlo conveniente, se
incorpore cualesquiera «hdbitats o especies» no enumerados en los anexos

3% La Directiva 79/409/CEE, define a las ZEC como: «lugar de importancia comunitaria: un lugar
que, en la region o regiones biogeograficas a las que pertenece, contribuya de forma apreciable a mantener
o restablecer un tipo de habitat natural de los que se citan en el anexo I o una especie de las que se
enumeran en el anexo II en un estado de conservacién favorable y que pueda de esta forma contribuir de
modo apreciable a la coherencia de Natura 2000 tal como se contempla en el articulo 3, y/o contribuya de
forma apreciable al mantenimiento de la diversidad bioldgica en la region o regiones biogeograficas de
que se trate» (vid., art. 1.k).

30 Para profundizar mds sobre la Red Natura, véase en Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacion. Ministerio para la Transicién Ecoldgica, acceso el 10 de marzo de 2017, https://www.
mapama.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/red-natura-2000/default.aspx.

31 Vid., GARCIA AMEZ, 2002: 120-123.

32 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 86. Comparte el mismo comentario, ESTEVE PARDO, 2008: 31.

3 Sobre el régimen especifico de la calificacion de una especie de flora o fauna silvestres para
someterlo a una proteccion especial respecto del comercio internacional vid., BETANCOR RODRIGUEZ,
2014: 886-888.
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(los no consagrados en la lista de aquellas dos directivas que remite la DRM,
cf., art. 2.3.c**) que el Estado miembro designe para fines equivalente a los
establecidos en las Directivas 79/409/CEE y 92/43/CEE. A partir de aqui, la
LRM cobraria pleno vigor frente a una posterior designacion de una «especies»
o «hdbitat». Tampoco se consideraran daifios a las especies y hédbitats aquellos
efectos adversos provocados a causa de un acto de un operado bajo
autorizacion expresa o al amparo de Real Decreto 1977/1995, de 7 de
diciembre, por el que se establecen medidas que contribuyen a proteger la
biodiversidad, y la normativa, estatal o autonémica, en materia de montes, de
caza y de pesca continental de conformidad con lo establecido por la
LPNB 3%, que deroga a la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de
espacios naturales y de la flora y fauna silvestres que la LRM refiere
(Cf., art. 2.1 LRM).

Concepto de hdbitat. De conformidad con DRM (Cf., art. 2.3.b), son
«hdbitats» los siguientes:

1) Los hébitats de especies mencionados en el apartado 2 del articulo 4 o
enumeradas en el anexo I de la Directiva 79/409/CEE (reemplazada por la
Directiva 2009/147/CE, de 30 de noviembre) o enlistadas en el anexo II de la
Directiva 92/43/CEE.

2) Los habitats naturales enumerados en el anexo I de la Directiva 92/43/
CEE y lugares de reproduccién o zonas de descanso de las especies enumeradas
en el anexo IV de la Directiva 92/43/CEE.

3) Cualquier otro determinado por un Estado miembro.

Nuevamente, nos enfrentamos a un claro ejemplo de remision en el que
incurre la DRM para delimitar el alcance de lo que deberiamos entender por
«hdbitats», a efectos de incluirlos dentro de su &mbito de proteccidn.

De conformidad con la LRM (CY., art. 2.5), «hébitats» se considera a:

1) Las zonas terrestres o acudticas, diferenciadas por sus caracteristicas
geograficas, abidticas y bidticas, mencionadas en el articulo 2.3.b de la DRM.
Aqui, otra vez la LRM nos remite a la DRM y esta a su vez a la Directiva 79/409/
CEE (hébitats de especies) y a la Directiva 92/43/CEE (hébitats naturales).

2) Las zonas terrestres o acudticas protegidas por otras normas comunita-
rias, por la legislacion estatal o autonémica, o por los Tratados Internacionales
que Espafia haya suscrito.

M Cf., art. 2.3.c: «En caso de que asi lo determine un Estado miembro, cualesquiera hébitats o
especies no enumerados en dichos anexos que el Estado miembro designe para fines equivalentes a los
establecidos en esas dos Directivas».

35 Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (BOE nim. 299,
de 14/12/2007).

147



B ANALISIS SISTEMICO DE LA NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA....

Aqui se presenta un problema similar al de las especies silvestres, por la
dualidad de perspectivas: solo hédbitats concretos y singulares de las especies
de flora y fauna silvestre, especies amenazadas o relictas, quedan bajo el
admbito de proteccion de la LRM en el sentido de que solo los dafos que estos
enclaves sufran generardn responsabilidad ambiental de conformidad con
dicha ley **.

Sin embargo, segun su criterio, con esto, lo que ocurrird es que extensos
territorios muy reconocidos por sus valores naturales, en los que puede
perfectamente concurrir la consideracién de espacios naturales protegidos en
cualquiera de las férmulas que la legislacion ofrece, queden fuera del dmbito
de aplicacion de la LRM. Con las especies vegetales (masas forestales de gran
valor ecolégico) ocurriria exactamente lo mismo, no generarian responsabilidad
o en cuanto a las especies piscicolas, que se vieran afectadas o dafiadas, se
generaria responsabilidad solo respecto de aquellas enumeradas en los anexos
y catdlogos a los que la ley acaba remitiéndose. En definitiva, ambas directivas
reducen el dmbito de aplicacién de la LRM a una realidad muy concreta,
definida por enumeracion, perdiéndose, de esta manera, una perspectiva mas
amplia e integrada como seria la territorial, que, si se pretendia delimitar, se
habria podido perfectamente adscribir a la que conforman los espacios
naturales protegidos, o determinados tipos entre ellos 3.

346 ESTEVE PARDO, 2008: 32.

37 Vid., STSJ Castilla-La Mancha de 27 de febrero de 2015 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 2, CLM 617/2015, en la cual la Sala analiza el recurso contencioso administrativo interpuesto por
la Asociacion WWF-ADENA, contra la Resolucién de fecha 3 de noviembre de 2010 de la Consejeria de
Ordenacion del Territorio y Vivienda por la que se aprueba el Estudio Informativo de la Conexion en Alta
Capacidad de Toledo y Ciudad Real por la Autovia de los Viiiedos, por si, y en cuanto da efectos externos
a la Resolucién de la Direccion general de Evaluaciéon Ambiental contenida en la Declaracion de Impacto
Ambiental (en adelante, DIA) de 11 de octubre de 2010 (modificada por correccién de errores de 16 de
junio de 2011). En concreto, la primera de las resoluciones recurridas aprobaba el Estudio Informativo,
considerando como mads favorable, para el trayecto de la via de Alta Capacidad referida, la alternativa
nimero 1, autorizando a la Direccién General de Carreteras a fin de que procediese a redactar el proyecto
de trazado y construccién, cumpliendo las condiciones sefialadas en la DIA. El problema se planteaba en
que dicha alternativa nimero 1 afectaba a zonas declaradas como LIC y ZEPA, perjudicando a especies
como el lince o el dguila imperial, el buitre y la cigiiefia negros, existiendo, segin se dispone en la DIA,
alternativas que, aun suponiendo un trayecto mds largo de unos treinta kilémetros, no afectaban a dichas
areas. La Sala estima el recurso contencioso administrativo interpuesto, anulando ambas resoluciones
recurridas, en el entendimiento de que la existencia de alternativas que no causaban dafio ambiental era
motivo suficiente para haberlas elegido, anteponiendo los intereses ambientales a los intereses econémicos
que se suponen a un acortamiento en el trazado viario proyectado. En este sentido, la sentencia reconoce
la posibilidad de que pueda realizarse el proyecto o plan, en conformidad con la normativa comunitaria
(fundamentalmente la Directiva 92/43/CEE de «Habitats»), por razones imperiosas de interés publico de
primer orden a pesar de las conclusiones negativas de la evaluacion de las repercusiones sobre el lugar.
Pero esta posibilidad queda supeditada a que no existan alternativas. Cuestién que no ocurre en el presen-
te supuesto, en el que si que existia una alternativa viable. Ademads, concurre en el supuesto analizado que
la administracién recurrida no habia declarado el interés publico de primer orden mediante la forma
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La remisién a otras normas comunitarias en todos los casos expuestos —
tanto para definir a las especies como a los hdbitats— ha sido duramente
criticada fuertemente por la doctrina. En este sentido, Ruda Gonzilez3*
considera que la técnica de remision a otra normativa complica la demarcacion
del concepto de dafio y provocard confusion e inseguridad juridica, incluso del
admbito de aplicacién de la propia DRM y de la LRM, por la constante remision
anormas paralelas, que conllevara a que los operadores —a quienes la normativa
va dirigida— desconozcan su alcance. Por un lado, sostiene que esto se agrava
ain mds si se elabora una remision a otras directivas como lo hace la LRM
(Cf., art. 2.4 especies silvestres), en las que se incorpora «un sistema de listas».
Por otro lado, piensa que puede ser adecuado a determinados efectos, con la
orientacion juridico-publica del mecanismo de responsabilidad de la directiva,
pero se paga con inseguridad juridica en cuanto al dafio cubierto por esta. En
principio, la DRM es accesoria o dependiente con los avances del Derecho
publico. Arguye, que una correcta transposicion de la DRM en la que no fuese
necesario recurrir a ella cuando se alcanzase cierta complejidad hubiese sido
lo més apropiado, pues no es admisible que el legislador se escude en su
dificultad técnica para repercutir posteriormente tal inconveniente al operador,

prescrita en la normativa, esto es, mediante una ley o mediante Acuerdo del Consejo de Ministros o del
organo equivalente en la comunidad auténoma. De ello destacamos los siguientes extractos: «La normati-
va medioambiental afectada se refiere al art. 6.4 de la Directiva 92/43/CEE de “Habitats” que establece lo
siguiente: “Si a pesar de las conclusiones negativas de la evaluacion de las repercusiones sobre el lugar y
a falta de soluciones alternativas, debiera realizarse un plan o proyecto por razones imperiosas de interés
publico de primer orden, incluidas razones de indole social o econdmica el Estado miembro tomara cuan-
tas medidas compensatorias sean necesarias para garantizar que la coherencia global de Natura 2000 que-
de protegida. Dicho Estado miembro informara a la Comision de las medidas compensatorias que haya
adoptado. En caso de que el lugar considerado albergue un tipo de héabitat natural y/o una especie priori-
tario Ginicamente se podran alegar consideraciones relacionadas con la salud humana o la seguridad publi-
ca, o relativas a consecuencias positivas de primordial importancia para el medio ambiente, o bien, previa
consulta a la Comision otras razones imperiosas de interés puiblico de primer orden”». Dada la proteccion
y primacia que la Directiva de «Habitats» y la normativa estatal y autonémica de desarrollo pretenden dar
a las especies protegidas que en este caso estdn en peligro, ha determinado el Tribunal que no los intereses
econdémicos o de tiempo no deben prevalecer sobre unos superiores como son los ecolégicos legalmente
protegidos. El Tribunal también se remitié a la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad, a su articulo 45, nimeros 4, 5, 6, 7, 8 y 9, que establece lo siguiente: «4. Cualquier
plan, programa o proyecto que, sin tener relacion directa con la gestién del lugar o sin ser necesario para
la misma, pueda afectar de forma apreciable a los citados lugares, ya sea individualmente o en combina-
cién con otros planes o proyectos, se someterad a una adecuada evaluacion de sus repercusiones en el lugar,
que se realizard de acuerdo con las normas que sean de aplicacién, de acuerdo con lo establecido en la
legislacion bésica estatal y en las normas adicionales de proteccién dictadas por las comunidades auténo-
mas, teniendo en cuenta los objetivos de conservacion de dicho lugar. A la vista de las conclusiones de la
evaluacion de las repercusiones en el lugar y supeditado a lo dispuesto en el apartado 5 de este articulo, los
drganos competentes para aprobar o autorizar los planes, programas o proyectos solo podrdn manifestar
su conformidad con los mismos tras haberse asegurado de que no causara perjuicio a la integridad del lu-
gar en cuestion y, si procede, tras haberlo sometido a informacién publica».
38 Vid., Runpa GONZALEZ, 2008: 126-128.
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pues es quien —en ultima instancia— deberd conocer y aplicar adecuadamente
el contenido de todas ellas. Por esta razon, a juicio de Pedraza ¥, como ya lo
referimos en lineas pasadas, establecer una enumeracién apertus hubiese sido
mads adecuado, pues permitiria dar cabida al conjunto del ambiente.

Opini6én contraria guarda Esteve Pardo°, quien considera que esta
tipologia pretende clarificar y delimitar los diversos dafios, con la definicion de
todos y cada uno de los términos que aparecen en lanormativa (Cf., art. 2.1 LRM,
dafios alas especies silvestres y habitats; a las aguas superficiales o subterrdneas;
a la ribera del mar y de las rias y al suelo), con la finalidad de conectar estas
definiciones con las ya existentes en el contenido de otras leyes y evitar asi, lo
que €l denomina un «riesgo de esquizofrenia conceptual», es decir, que se
entablen varias remisiones a la normativa comunitaria y a la nacional. Con
respecto a la LRM, califica de prolija la férmula enumerativa de lista utilizada
en ella para definir y delimitar lo que debe considerase como especies silvestres
y como habitats.

1) DARNOS A LAS AGUAS

Previo el andlisis simultdneo que haremos de la DRM y de la LRM sobre
este tipo de dafios, marcamos como punto de partida la conceptualizacién que
dichas normas han instaurado respecto de este recurso natural, cuya molécula,
quimicamente, estd formada como todos sabemos, por dos d&tomos de hidrégeno
y uno de oxigeno (H,0). Desde el punto de vista juridico, consideramos las
dos definiciones que el ordenamiento juridico nos propone:

1) A efectos de la DRM, aguas son «Todas las aguas consideradas en la
Directiva 2000/60/CE» (Cf., art. 2.5).

2) Segin la LRM, aguas son «Todas las aguas continentales, tanto
superficiales como subterrdneas, costeras y de transicién definidas en el texto
refundido de la Ley de Aguas™®!, aprobado por el Real Decreto Legislativo
172001, de 20 de julio, asi como los restantes elementos que forman parte del
dominio publico hidrdulico» (Cf., art. 2.7).

34 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 80.

350 ESTEVE PARDO, 2008: 28.

B Cf., Ley de Aguas, articulo 2: «Constituyen el dominio publico hidrdulico del Estado, con las
salvedades expresamente establecidas en esta Ley: a) Las aguas continentales, tanto las superficiales como
las subterrdneas renovables con independencia del tiempo de renovacién. b) Los cauces de corrientes
naturales, continuas o discontinuas. c) Los lechos de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales
en cauces publicos. d) Los acuiferos, a los efectos de los actos de disposicién o de afeccion de los recursos
hidraulicos».
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Un segundo espacio, ocupan ahora si los «dafios» que pueden ser causados
a «las aguas» y ser considerados a la vez como «dafio ambiental».

Por la similitud presentada en ambas normas, optamos por elegir la
definicién de «dafios a las aguas» que brinda solo la LRM —que transpone la
DRM-, por parecer mds completa. La norma dispone que se concibe como
«dafos a las aguas» a «cualquier dafio que produzca efectos adversos
significativos tanto en el estado ecolégico, quimico o cuantitativo de las aguas
superficiales o subterrdneas, como en el potencial ecoldgico de las masas de
agua artificiales y muy modificadas» (Cf., art. 2.1.b). Dicho de otro modo,
cuando una masa de agua receptora experimente un efecto desfavorable de su
estado ecolégico, quimico o cuantitativo, sean aguas superficiales o
subterrdneas, o de su potencial ecoldgico en el caso de las aguas artificiales y
muy modificadas, que presente en ambos casos un cambio en alguno de sus
estados en el momento de producirse la afectacidn, segin la normativa de
aguas, efectivamente estamos ante un «dafio a las aguas».

En el afio 2014, se promulgé la Ley 11/2014, de 3 de julio **2, mediante la
cual se aprobd lamodificacién delal.LRM, de 23 de octubre, de «Responsabilidad
Medioambiental». Segin lo dispuesto en su articulo dnico, nimero uno, en
virtud del cual se modifica el articulo 2.1.b LRM, la definicion de dafios al
agua no encontramos que esta nueva definicion difiera notablemente de la
expuesta y propuesta por la LRM. A manera de conjetura dispone lo siguiente:

«b) Los dafios a las aguas, entendidos como cualquier dafio que produzca efectos
adversos significativos:

1. Tanto en el estado ecoldgico, quimico y cuantitativo de las masas de aguas
superficiales o subterraneas, como en el potencial ecoldgico de las masas de agua
artificiales y muy modificadas [...]» (Cf, art. Gnico, uno, b).1 Ley 11/2014).

32 Vid., Ley 11/2014, de 3 de julio, por la que se modifica la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental (BOE num. 162, viernes 4 de julio de 2014). Esta ley transpone
parcialmente, en especial el articulo 38 de 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 DRM (DOUE nuim. 178, de 28 de junio de 201). El articulo 38 «Modificacion de la
Directiva 2004/35/CE», establece lo siguiente: «1. El articulo 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/35/
CE se sustituird por el texto siguiente: “b) los dafios a las aguas, es decir, cualquier dafio que produzca
efectos adversos significativos: i) en el estado ecoldgico, quimico o cuantitativo, o en el potencial ecolégico
definidos en la Directiva 2000/60/CE, de las aguas en cuestion, con excepcion de los efectos adversos a los
que se aplica el articulo 4, apartado 7, de dicha directiva, o ii) en el estado ecoldgico de las aguas marinas
en cuestion, tal como se define en la Directiva 2008/56/CE, en la medida en que diversos aspectos del
estado ecoldgico del medio marino no estén ya cubiertos por la Directiva 2000/60/CE;”. 2. Los Estados
miembros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en el apartado 1 a mds tardar el 19 de julio de 2015. Informardn
inmediatamente de ello a la Comision».
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Para la aplicacién debida de esta norma, esta ley y, asimismo la DRM y
la LRM (en la propia definicion de «dafios a las aguas», cf., art 2.1.b), nos
remiten a la legislacion de aguas («A tales efectos, se estard a las definiciones
que establece la legislacion de aguas»), en particular a la Directiva 2000/60/
CE 33, que consolida un marco comunitario de actuacion en el dmbito de la
politica de aguas y cuyo objetivo primordial se centra en 33*:

«1) La proteccion de todas las formas de agua (superficiales, subterrdneas,
continentales y de transicion).

2) La regeneracion de los ecosistemas de dentro de estas masas de agua y su
alrededor.

3) Lareduccién de la contaminacion en las masas de agua.

4) La garantia de un uso sostenible del agua por parte de los particulares y las
empresas».

No obstante, existe una excepcion que, en virtud de esta directiva, se debe
tener presente. No se considerard que los Estados miembros han infringido
esta directiva ni entraran en la categoria de «dafios a las aguas» los siguientes
efectos adversos:

1) No lograr un buen estado de las aguas subterrdneas, un buen estado
ecoldgico o un buen potencial ecoldgico, o de no evitar el deterioro del estado de
una masa de agua superficial o subterrdnea se deba a nuevas modificaciones de
las caracteristicas fisicas de una masa de agua superficial o a alteraciones del
nivel de las masas de agua subterranea.

2) No evitar el deterioro desde el excelente estado al buen estado de una
masa de agua subterrdnea se deba a nuevas actividades humanas de desarrollo
sostenible, siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

a) Adopcién de todas las medidas factibles para paliar los efectos
adversos en el estado de la masa de agua.

b) Consignacién y explicacion especifica de los motivos de las
modificaciones o alteraciones en el plan hidrolégico de cuenca (exigido en
cumplimiento con el art. 13).

¢) Que los motivos de las modificaciones o alteraciones sean de
interés publico superior y que los beneficios para el ambiente y la sociedad
se vean compensados por los beneficios de las nuevas modificaciones o
alteraciones para la salud humana, el mantenimiento de la seguridad humana
o el desarrollo sostenible.

33 Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la
que se establece un marco comunitario de actuacién en el dmbito de la politica de aguas, publicada en el
Diario Oficial N.° L 327 de 22/12/2000.

354 Ibid., articulo 2.1.b.
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d) Que los beneficios obtenidos con dichas modificaciones o alteracio-
nes de la masa de agua no puedan conseguirse, por motivos de viabilidad téc-
nica o de costes desproporcionados, por otros medios que representen una op-
cién ambiental significativamente mejor (Cf., art. 4.7 Directiva 2000/60/CE).

Estas condiciones guardan idéntica relacién con lo dispuesto por la
Ley 11/2014, de 3 de julio, que modifica el articulo 2.1.b de la LRM, al
establecer que: «No tendrén la consideracion de dafios a las aguas, los efectos
adversos alos que les sea de aplicacion el articulo 39 del Real Decreto 907/2007,
de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Planificacion
Hidrolégica» 3%,

La tnica disposicién que notamos que representa mayor modificacion de
la LRM en cuanto a la definicion de dafios a las aguas es la que considera como
tales, a cualquier dafio capaz de producir efectos adversos significativos en:

«El estado ecoldgico de las aguas marinas, tal y como se define en la Ley 41/2010,
de 29 de diciembre, de Proteccién de Medio Marino, en la medida en que

335 EIRD 907/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Planificacién HidrolGgica
(BOEnum. 162, el 07 de julio de 2007. Entrada en vigor el 08 de julio de 2007). Estableces las «Condiciones
para las nuevas modificaciones o alteraciones» (art. 39) de la siguiente manera: «1. Bajo las condiciones
establecidas en el apartado 2 se podran admitir nuevas modificaciones de las caracteristicas fisicas de una
masa de agua superficial o alteraciones del nivel de las masas de agua subterrdnea aunque impidan lograr
un buen estado ecolégico, un buen estado de las aguas subterraneas o un buen potencial ecolégico, en su
caso, o supongan el deterioro del estado de una masa de agua superficial o subterrdnea. Asimismo, y bajo
idénticas condiciones, se podrdn realizar nuevas actividades humanas de desarrollo sostenible aunque
supongan el deterioro desde el muy buen estado al buen estado de una masa de agua superficial. 2. Para
admitir dichas modificaciones o alteraciones deberan cumplirse las condiciones siguientes: a) Que se
adopten todas las medidas factibles para paliar los efectos adversos en el estado de la masa de agua. b) Que
los motivos de las modificaciones o alteraciones se consignen y expliquen especificamente en el plan
hidrolégico. ¢) Que los motivos de las modificaciones o alteraciones sean de interés publico superior y que
los beneficios para el medio ambiente y la sociedad que supone el logro de los objetivos medioambientales
se vean compensados por los beneficios de las nuevas modificaciones o alteraciones para la salud ptblica,
el mantenimiento de la seguridad humana o el desarrollo sostenible. d) Que los beneficios obtenidos con
dichas modificaciones o alteraciones de la masa de agua no puedan conseguirse, por motivos de viabilidad
técnica o de costes desproporcionados, por otros medios que constituyan una opcién medioambiental
significativamente mejor».

36 En virtud de la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de Protecciéon de Medio Marino, (BOE
num. 317, de 30 de diciembre de 2010), se define el «buen estado ambiental del medio marino» (art. 9),
entendiéndolo de la siguiente manera: «l. [...] aquel en el que este da lugar a océanos y mares
ecoldgicamente diversos y dindmicos, limpios, sanos y productivos en el contexto de sus condiciones
intrinsecas, y en el que la utilizacién del medio marino sea sostenible, quedando asi protegido su potencial
de usos, actividades y recursos por parte de las generaciones actuales y futuras. 2. En todo caso, el buen
estado ambiental del medio marino implicard necesariamente: a) que la estructura, las funciones y los
procesos de los ecosistemas que componen el medio marino, junto con los factores fisiogréficos,
geogriéficos, geoldgicos y climaticos, permitan el pleno funcionamiento de esos ecosistemas y mantengan
su capacidad de recuperacion frente a los cambios ambientales inducidos por el hombre; b) que las
especies y los habitat marinos estén protegidos, se prevenga la pérdida de la biodiversidad inducida por el
hombre y los diversos componentes bioldgicos funcionen de manera equilibrada; c) que las propiedades
hidromorfoldgicas, fisicas y quimicas de los ecosistemas, incluidas las que resultan de la actividad humana
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diversos aspectos del estado ecoldgico del medio marino no estén ya cubiertos
por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la ley de aguas» (Cf., articulo dnico, uno, b.2 Ley 11/2014).

En conclusion, a pesar de que existan algunos deterioros a las aguas
subterrdneas o superficiales, respecto de su buen estado ecolégico o buen
potencial ecoldgico, evitacion del deterioro por nuevas modificaciones de las
caracteristicas fisicas de una masa de agua superficial o que se deba a nuevas
actividades humanas de desarrollo sostenible, no se podrd establecer la
presencia de dafios a las aguas, si se han cumplido con la condiciones
determinadas de manera precedente, referentes a la actuacion de las autoridades
de cada pais en defensa de los caudales y las masas de agua.

III) DARNOS A LAS RIBERAS DEL MAR Y DE LAS RiAS

Regulacion unica y exclusiva de la LRM (CY., art. 2.8). Es consecuencia
directa y producto de la facultad que brinda la DRM (Cf., considerando 29 y
art. 16)%7. La DRM no es que ha hecho caso omiso de esta proteccién con
carcter ambiental de manera intencional, pues en virtud de su 4&mbito de apli-
cacion, los Estados miembros claramente estdn autorizados para adoptar nor-
mas mas rigurosas que permitan garantizar una mayor protecciéon ambiental

en la zona de que se trate, mantengan los ecosistemas conforme a lo indicado anteriormente; d) que los
vertidos antropogénicos de sustancias y de energia en el medio marino, incluido el ruido, no superen la
resiliencia del medio o generen efectos de contaminacion. 3. El Ministerio de Medio Ambiente, y Medio
Rural y Marino previa consulta a las Comunidades Auténomas, en funcién de la evaluacion inicial, definira
para cada demarcacién marina un conjunto de caracteristicas correspondientes a un buen estado ambiental,
basdndose para ello en los descriptores cualitativos enumerados en el anexo II. 4. Adicionalmente, el
Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino podra definir criterios para especificar las
caracteristicas técnicas de los descriptores cualitativos incluidos en el anexo II. 5. La definicién del buen
estado ambiental también tendrd en cuenta las listas indicativas del anexo I, y en particular los indicadores
fisico-quimicos, tipos de habitats, indicadores bioldgicos, la hidromorfologia, asi como los impactos y
presiones de las actividades humanas. 6. En la elaboracién de la evaluacién inicial se garantizard que los
datos utilizados posean la necesaria calidad y fiabilidad para asegurar la comparabilidad de los resultados
obtenidos dentro de las regiones, subregiones y demarcaciones marinas».

37 El considerando 29 establece que: «La presente Directiva no debe constituir obstdculo para que
los Estados miembros mantengan o adopten disposiciones mds rigurosas en relacién con la prevencion y
la reparacién de dafios medioambientales, ni para que adopten medidas apropiadas en relacién con
situaciones de doble recuperacién de los costes resultante de una accién concurrente por parte de una
autoridad competente al amparo de la presente Directiva y por parte de una persona cuya propiedad se
haya visto afectada por los dafios». Asimismo, el articulo 16.1, dispone que: «La presente Directiva no
constituird obstaculo para que los Estados miembros mantengan o adopten disposiciones mds rigurosas en
relacion con la prevencién y reparacién de dafios medioambientales, incluida la determinacién de otras
actividades que hayan de someterse a los requisitos de prevencion y reparacion de la presente Directiva y
la determinacién de otros responsables».
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(Cf., art. 3.2) 338, Sobre esta base, la LRM ha sustentado y cimentado la expan-
sién de su dmbito de aplicacion y proteccion ambiental. Expresamente ha consa-
grado e incorporado un nuevo tipo de dafio, los «dafios a la ribera del mar y de
las rias» 3%, describiéndolos como: «cualquier dafio que produzca efectos adver-
sos significativos sobre su integridad fisica y adecuada conservacion, asi como
también aquellos otros que impliquen dificultad o imposibilidad de conseguir o
mantener un adecuado nivel de calidad de aquella».

Se trata no solo de una definicién genérica, sino que, a su vez, la LRM
incorpora en ella una remisién a la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas 3,
que busca regular la determinacidn, proteccién, utilizacién y policia del
dominio publico maritimo-terrestre y en especial de la ribera del mar
(Cf., art. 1). La LRM nos remita a esta norma, con la finalidad de lograr una
clara demarcacion fisica y definicion de las «Riberas del mar y de las rias». En
esta linea, la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas determina cudles son los
bienes de dominio publico maritimo-terrestre (en virtud del art. 132.2 de la
Constitucidn) e incluye como tales las siguientes zonas:

«1. La ribera del mar y de las rias, que incluye:

a) La zona maritimo-terrestre o espacio comprendido entre la linea de bajamar
escorada o maxima viva equinoccial, y el limite hasta donde alcanzan las olas
en los mayores temporales conocidos o, cuando lo supere, el de la linea de
pleamar maxima viva equinoccial. Esta zona se extiende también por las
madrgenes de los rios hasta el sitio donde se haga sensible el efecto de las
mareas.

Se consideran incluidas en estas zonas las marismas, albuferas, marjales,
esteros y, en general, los terrenos bajos que se inundan como consecuencia
del flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la filtracién del agua del mar.
b) Las playas o zonas de depésito de materiales sueltos, tales como arenas,
gravas y guijarros, incluyendo escarpes, bermas y dunas, tengan o no
vegetacion, formadas por la accién del mar o del viento marino, u otras
causas naturales o artificiales.

2. El mar territorial y las aguas interiores, con su lecho y subsuelo, definidos y
regulados por su legislacion especifica.

3. Los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental, defi-
nidos y regulados por su legislacion especifica» (Cf., art. 3.1).

3% Esta directiva, en su articulo 3 «Ambito de Aplicacién» determina que: «2. La presente Directiva
se aplicara sin perjuicio de normas comunitarias mds rigurosas que regulen el desempefio de las actividades
en ella consideradas y sin perjuicio de normas comunitarias que contengan reglas sobre conflictos de
jurisdiccion».

39 Vid., LRM, articulo 2.1.c.

30 Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, (BOE nim. 181, de 29 de julio de 1988).
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A pesar de lo expuesto, del contenido de esta ley se colige que existen
terrenos que no forman parte del dominio publico maritimo-terrestre, en
particular, aquellos terrenos que hayan sido inundados de forma artificial y
controladamente, por la ejecucion de obras o instalaciones, siempre y cuando
antes de la inundacién no hayan sido de dominio piblico (Cf., art. 6) %!

A partir de aqui, cabe afiadir una aclaracién. El tipo de dafio que se
considera respecto a «la ribera del mar y de las rias» es el estrictamente fisico.
Se considera exclusivamente la realidad fisica que se ha visto alterada con
tanta facilidad, asi, por ejemplo, por trabajos de construccién, movimientos de
tierras, ejecucion de obras para infraestructuras, etc. Sin embargo, si estas
actuaciones estuviesen amparadas en una autorizacién administrativa, en
principio, quedan exentas de responsabilidad, pues asi lo predicta la propia
LRM, siguiendo al pie de la letra lo que, en relacion con este aspecto, la DRM
dispone. A contrario sensu, los dafos a la fauna costera, por ejemplo, estarian
excluidos del articulo 2.1. ¢) de la LRM, es decir, no se configurarian como
«dafios a la ribera del mar y de las rias» .

1v) DANOS AL SUELO

En este apartado, nos hemos de centrar para describir en términos
generales su definicion juridica y los requisitos que se requieren para que sea
considerado como un recurso natural susceptible de «dafio ambiental», 1o que,
a su vez, conducird inmediatamente a que se instaure el sistema de
responsabilidad ambiental.

En lo que por ahora nos ocupa, el suelo tnicamente estd definido en la
LRM, no encontramos definicion alguna de este recurso en la DRM. Esta vez,
a diferencia de los otros recursos naturales previamente descritos y estudiados,
no se basa en una remisién a otra normativa sectorial . Se trata de una
definicién técnica que a bien la propia LRM la ha introducido en su texto nor-
mativo. Concibe la LRM al suelo como:

¥ Vid., Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, articulo 6: «1. Los propietarios de los terrenos
amenazados por la invasion del mar o de las arenas de las playas, por causas naturales o artificiales, podran
construir obras de defensa, previa autorizacioén o concesion, siempre que no ocupen playa ni produzcan
fendmenos perjudiciales en esta o en la zona maritimo-terrestre, no menoscaben las limitaciones y
servidumbres legales correspondientes. 2. En otro caso, los terrenos invadidos pasardn a formar parte del
dominio publico maritimo-terrestre, segtin resulte del correspondiente deslinde».

32 ESTEVE PARDO, 2008: 35.

33 Tal como en el caso de las especies silvestres y hébitat, las aguas, la ribera del mar y de las rias.
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«La capa superior de la corteza terrestre, situada entre el lecho rocoso y la
superficie, compuesto por particulas minerales, materia orgdnica, agua, aire y
organismos vivos y que constituye la interfaz entre la tierra, el aire y el agua, lo
que le confiere capacidad de desempeifiar tanto funciones naturales como de uso.
No tendran tal consideracién aquellos permanentemente cubiertos por una lamina
de agua superficial» (Cf., art. 2.9).

Por lo tanto, quedan excluidos de esta definicion los lechos, lagunas y
embalses, pero esto no significa que quedan sin proteccién alguna. Dado que
se trata de los cauces que se incluyen en el &mbito de aplicacion de la LRM en
el apartado de «dafios a las aguas» y forman parte del dominio publico
hidraulico por aplicacion del RD 1/2001 (Cf., art. 2) %%, estaran protegidos por
la LRM como «dafios a las aguas» 3%,

Los dafios al suelo marcan una peculiar diferencia en comparacion con
los dafios causados a las «especies silvestres y hdbitats naturales», a las «aguas»
y a la «ribera del mar y de las rias». En todos estos dltimos supuestos, por regla
general, se categoriza como «dafio» al cambio que «produzca efectos adversos
significativos» o el «perjuicios a un servicio» que ellos presten (siguiendo las
definiciones que la DRM y la LRM brindan en sus arts. 2.1 y 2.2). Mientras
tanto, cuando nos encontramos ante la presencia de «cualquier contaminacion
del suelo» (tal como refiere la normativa al iniciar la descripcion del dafio) y
que «suponga un riesgo significativo [...]», de que se «produzcan efectos
adversos parala salud humana o para el medio ambiente» (aspecto contemplado
solo por la LRM, ya que la DRM hace caso omiso a que también se pudiesen
causar efectos adversos al «ambiente»)3%, debidos al «depdsito, vertido o
introduccién directos o indirectos de sustancias, preparados, organismos o
microorganismos en el suelo o en el subsuelo», se configuraria un «dafio al
suelo», segun la definicion que la DRM (Cf, art. 2.1.c) y la LRM
(Cf., art. 2.1.d) % disponen.

34 RDL 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas (BOE
nim. 176, de 24/07/200). «Definicién de dominio publico hidraulico»: «Constituyen el dominio ptiblico
hidrdulico del Estado, con las salvedades expresamente establecidas en esta Ley: a) Las aguas
continentales, tanto las superficiales como las subterraneas renovables con independencia del tiempo de
renovacién. b) Los cauces de corrientes naturales, continuas o discontinuas. c) Los lechos de los lagos
y lagunas y los de los embalses superficiales en cauces publicos. d) Los acuiferos, a los efectos de los
actos de disposicion o de afeccidn de los recursos hidraulicos. e) Las aguas procedentes de la desalacién
de agua de mar» (art. 2).

35 GUERRERO ZAPLANA, 2010: 60.

36 Cf., LRM, art. 2.2.d.

37 Los términos utilizados por la normativa de responsabilidad ambiental (DRM y LRM) para
definir los dafios son practicamente los mismos.
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En esta definicion brindada por la DRM (Cf., art. 2.1.c) y la LRM
(Cf., art. 2.1.d), no se alude al «estado favorable de conservacién» como se lo
hace en cuanto a los «dafios a las especies silvestres o a los hébitats». Tampoco
se habla del «estado ecoldgico, quimico y cuantitativo», tal como se regula en
relacidn con «los dafos a las aguas». Menos atin se habla de «integridad fisica
y adecuada conservacién» como ocurre con los «dafios a la ribera del mar y las
rias». La regulacién en cuanto a la definicién como «dafio ambiental» respecto
del suelo es totalmente diferente. Se limita a hablar de cualquier clase de
contaminacion, sin detalle alguno de cudl puede ser la naturaleza o clase de
dafio *® de que se trate *°. En definitiva, define contaminacion y no un dafio
ambiental como tal. Ademads, en el caso de la reparacion del suelo, habrad que
atenerse al «uso actual o el futuro uso planificado» en el momento del dafio
(Cf., anexo I1.2 de la DRM y la LRM), lo cual puede provocar que, en
determinados casos, al haber cubierto el estandar de uso actual o futuro, la
reparacion que se alcance sea inferior a la que se alcanzaria devolviéndolo al
estado basico .

En cuanto al caricter «significativo» que este tipo de dafios debe cumplir,
exigencia prevista tanto en la DRM como en la LRM, estd en eufonia con el
«riesgo» (que no lo define la DRM), es decir, tiene trascendencia legal en
virtud de «la funcién de la probabilidad de ocurrencia de un suceso y de la
cuantia del dafio que puede provocar» (Cf., art. 2.3 LRM). Por una parte, este
aspecto, como ya lo habiamos anotado en lineas previas, estd ya subsanado por
la LRM en comparacién con la DRM, al establecer que no solo serdn
considerados como dafios al suelo cuando el receptor experimente un efecto
adverso para la salud humana, sino también para el ambiente, los cuales puede
ser valorados mediante el RDSC?"!, el cual establece los niveles genéricos de
referencia y la concentracién médxima de sustancias toxicas permitidas en el
suelo . Claro estd que la normativa autonémica también puede fijar otros

38 Para PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 90, se refiere a cualquier clase de daiio.

39 GUERRERO ZAPLANA, 2010: 60. En igual sentido, PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 90.

30 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 91; Rupa GONZALEZ, 2009: 37.

371 RD 9/2005, de 14 de enero, por el que se establece la relacion de actividades potencialmente
contaminantes del suelo y los criterios y estdndares para la declaracién de suelos contaminados (BOE
num. 15, de martes 18 enero 2005).

372 El RDSC define al «nivel genérico de referencia (NGR)» como: «la concentracién de una
sustancia contaminante en el suelo que no conlleva un riesgo superior al maximo aceptable para la salud
humana o los ecosistemas y calculada de acuerdo con los criterios recogidos en el anexo VII» (Cf., art. 2.g).
A continuacién, el RDSC, con la finalidad de colaborar en la valoracién del dafio y la financiacién del
NGR, con la definicién Riesgo (diferente a la contemplada por la LRM, art. 2.3), entendiéndolo como la
«probabilidad de que un contaminante presente en el suelo entre en contacto con algin receptor con
consecuencias adversas para la salud de las personas o el medio ambiente. En términos de proteccién de
la salud humana, se asume que, para sustancias cancerigenas, una situacion de riesgo aceptable es aquella
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niveles de referencia que permitan la presencia de un cierto nimero de sustan-
cias toxicas en el suelo.

1. Naturaleza juridica del bien juridico el suelo

El suelo no es un recurso de dominio publico exclusivo (es un bien de
tutela juridica). Podria estar bajo titularidad privada. En primer lugar, lo que
busca proteger la LRM es el recurso en si mismo considerado, no la propiedad
o cualquier otro tipo de derecho que pudiera estar constituido entorno a €l. Lo
que genera responsabilidad es el dafio en el bien, no el dafio en el derecho
sobre €l constituido. Es el dafio en el valor ecolégico del bien, su degradacién
o destrucciéon como recurso natural, lo que hard que el régimen de
responsabilidad se active y lo que a su vez marca la orientacién y el contenido
de la prestacion reparatoria que tendrd un inequivoco contenido restaurador,
que tiende hacia la recuperacion del recurso a su estado natural u originario ¥

En segundo lugar, los «dafios al suelo» seran ambientales y no patrimonia-
les cuando tienen un efecto respecto de las personas o el ambiente. En todos los
demas recursos naturales, analizados anteriormente, basta la afectacion a su es-
tado natural. En el caso del suelo se precisa una doble afectacion, por un lado, al
estado del recurso, pero, por otro lado, también a la salud de las personas o al
ambiente, es decir, si la afectacion a otra persona es netamente patrimonial sin
efectos negativos en su salud o no hay afectacion al ambiente en su conjunto, los
dafios sufridos por el suelo serdn de carécter patrimonial, y, por ende, no estaran
cubiertos por el régimen de responsabilidad ambiental 34,

En cuanto a la exigencia de que la contaminacion del suelo debe suponer
un riesgo significativo de que se «produzcan efectos adversos para la salud
humanax, si bien es un aspecto que lo contempla la DRM, hace caso omiso del
hecho de que se pueden también producir efectos adversos al ambiente, lo cual
ha sido plausiblemente corregido por la LRM, incluyendo dicho supuesto en
su definicioén de «dafios al suelo» (Cf., art. 2.1.d LRM). Sin embargo, a pesar
de dicha acertada introduccion, la (Cf., 2.1.c) ha sido criticada por la doctrina,

en que la frecuencia esperada de aparicién de cancer en la poblacién expuesta no excede en uno por cada
cien mil casos; para sustancias con efectos sistémicos, se asume como una situacién de riesgo aceptable
aquella en que, para cada sustancia, el cociente entre la dosis de exposicién a largo plazo y la dosis
maxima admisible es inferior a la unidad. En términos de proteccién de los ecosistemas, se asume como
una situacion de riesgo aceptable aquella en que, para cada sustancia, el cociente entre el nivel de
exposicion, expresado como concentracion, y el umbral ecotoxicolégico, definido por la concentracién
mdéxima para la que no se esperan efectos sobre los ecosistemas, es inferior a la unidad» (Cf., art. 2.i).

373 ESTEVE PARDO, 2008: 29.

374 BETANCOR RODRIGUEZ, 2014: 1764.
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en el sentido de que dUnicamente le importa la repercusién de la alteracion
ambiental sobre las personas, hasta el punto de que cuando define los «dafios
al suelo», solo toma en consideracion si estos producen un riesgo para la salud
humana, olviddndose por completo del riesgo que estos representan también
para otras especies o recursos naturales (tal como lo hace la LRM).

Como habiamos dicho en algiin momento, lo que més llama la atencién
es que haya sido definido no como «dafios» sino como «contaminacién»
(Cf., art. 2.1.c DRM; art. 2.1.d LRM). Que altere la salud (tinica exigencia de
la DRM). Por lo tanto, una contaminacién que provocase la decoloracién del
suelo (es decir, un supuesto de dafio estético del suelo) quedaria fuera del am-
bito de proteccidn de la directiva referida, aunque en el contexto de la LRM, esto
se tornaria dudoso. Asimismo, la contaminacion del suelo de una zona deshabi-
tada, en el marco de la directiva no conduciria a responsabilidad (requeriria que
dicha contaminacion se filtre al subsuelo y afecte a la salud o a las aguas cubier-
tas por el régimen de responsabilidad que establece), mientras que la LRM si la
imputara, pues aqui se ha integrado el requisito de que dicha contaminacion
causard dafios bien cuando lesione la salud o al ambiente como tal.

Es por ello que Ruda Gonzilez*"> ha sefialado que lo que se requeriria
considerar es el significado simbdlico o ideal que el recurso dafiado tiene para
la colectividad, postulando como ejemplo, la Environmental Protection Act
(Australia), que tiene en cuenta cuando resultan dafiadas ciertas dreas de algin
valor de conservacion. Parece que pueden haber «dafios ecoldgicos puros»
irreparables en especie y otros que no lo sean. La DRM y LRM dejan fuera la
indemnizacion pecuniaria de este dafo, lo que, a su criterio, resulta contrario
al principio «Quien contamina paga». Resalta que lo Gnico que especifica la
LRM es que el resarcimiento consiste en la indemnizacién de los costes de
restauracion, ante lo cual parece dificil extender la responsabilidad
analdgicamente para abarcar esos dafios irreparables en especie. Ademads, es
un planteamiento restrictivo, corto en comparaciéon con el ordenamiento
juridico italiano (con lo cual el principio de subsidiariedad ha quedado sesgado)
al resultar ser una solucién de minimos que puede dejar indemne al autor y
resulta insatisfactoria, pues solo considera como tales, si estos producen un
riesgo para la salud humana, (Cf., art. 2.1.c DRM), dejando de lado el riesgo
que puede acarrear para otras especies o recursos naturales (Cf., art. 2.1.d LRM).

Esta misma exigencia de que se produzcan «efectos adversos para la
salud humana», considerado ahora como pardmetro para su apreciacion
como «dafio ambiental al suelo», ha sido criticada también por la doctrina.

35 Rupa GONZALEZ, 2008: 103.
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Pedraza *’® considera que si los dafios produjeran efectos adversos en la salud

humana, no quedarian estos incluidos en el &mbito de aplicacion de la LRM,
por estar excluidos los dafios personales de su esfera de proteccion. Afirma
que la contaminacién de suelos, cuyos efectos son potencialmente peligrosos
para la salud humana es la dnica que tendria cabida. En cambio, Ruda
Gonzélez3"" critica que carece de sentido la eliminacién de los dafios
tradicionales, si posteriormente se los utiliza como instrumento de andlisis
de la dimensién del dafio. No obstante, la autora previamente referida
discrepa en este punto, considerando a sensu contrario que el hecho de que
la definicién de dafios al suelo tome como punto de referencia sus posibles
perjuicios en la salud de las personas, inicamente, utiliza esta circunstancia
con la intencién de que sirva como baremo para medir la importancia del
dafio. Desde su punto de vista, ello no implica que el legislador haya querido
hacer mencién o incluir los dafios tradiciones bajo su protecciéon. Lo que si
critica es que nuevamente no se hayan introducido pardmetros para entender
qué es una afeccién negativa para la salud humana. Incluso le parece
controvertido determinar qué afecta a la salud humana, porque en un sin
nimero de casos, ni siquiera se podria llegar a concretarlo. En este sentido,
reflexiona que la aplicaciéon de un alto nivel de exigencia hard que
practicamente ningun dafio pueda ser considerado como dafio al suelo. Sin
embargo, cualquier cambio ambiental puede afectar a la salud humana.

El suelo que precise la doble afeccion antes referida es el que importa a
la normativa de responsabilidad ambiental, el conocido como suelo
contaminado, que a su vez serd suelo dafiado a efectos de la DRM y la LRM.
La Ley 22/2011, de residuos y suelos contaminados, consagra la definicién de
«suelo contaminado», al cual lo concibe como:

«aquel cuyas caracteristicas han sido alteradas negativamente por la presencia de
componentes quimicos de cardcter peligroso procedentes de la actividad humana,
en concentracion tal que comporte un riesgo inaceptable para la salud humana o el
medio ambiente, de acuerdo con los criterios y estindares que se determinen por el
Gobierno, y asf se haya declarado mediante resolucién expresa» (Cf., art. 3.x).

Un requisito determinante para que un suelo sea considerado suelo conta-
minado y que se extrae de esta definicidn, es la declaracion por parte de la Ad-
ministracion que se lo califique como tal. Si no surte la declaracién de «contami-
nado», el responsable del dafio quedaria inmune de la obligacién de reparar en

376 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 91-92.
377 RupA GONZALEZ, 2006: 742-743.
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virtud del sistema de responsabilidad instaurado por la normativa sefalada (sa-
neamiento). Betancor*”® pondera su desacuerdo ante la definicion legal consa-
grada. A su juicio, para los efectos de la legislacion de responsabilidad ambien-
tal: «Todo suelo contaminado es suelo dafiado pero no todo suelo dafiado a los
efectos de esta legislacion es suelo contaminado puesto que cabe también aquel
que ha sido dafiado, pero no declarado oficialmente como contaminado» 37°.

El suelo como tal carece de cardcter autonomo y, de conformidad con la
DRM, cobra relevancia por medio de la afeccion a la salud humana. El riesgo a
la salud humana no se consagra como un supuesto de dafio al suelo en si mismo,
sino como un requisito adicional exigible solo en caso de dafios a este recurso
natural. Esto pareceria significar que la contaminacién del suelo per se es irrele-
vante —mads atn si a esto le agregamos que no se ha definido lo que deberia en-
tenderse por riesgo para la salud—. Parece haber prevalecido el temor infundado
de que los Estados tuviesen la obligacién de dedicar recursos excesivos a la
descontaminacion de los suelos, por lo que més bien hubiese sido 6ptimo contar
con un régimen de responsabilidad por dafios por contaminacién del suelo mds
amplio, que suponga riesgo para la salud o para el ambiente como lo ha hecho
por fortuna la LRM (que, en el supuesto de contaminacion del suelo, da impor-
tancia tanto al riesgo para la salud como para el ambiente) 3.

2. Danos indirectos

La contaminacién producida en los suelos puede acarrear la creacion indi-
recta de dafios sobre otros recursos naturales como por ejemplo en los «habitats
protegidos», cuando los dafios se produzcan en el suelo de dicho habitat protegi-
do. Esta situacion acarrearia dos tipos de actuaciones diferentes, de conformidad
con lo previsto en la DRM y la LRM (Cf., anexo II.1 y II.2 de ambas normas):

1) Para el caso de los habitats, el anexo II.1 requiere la restitucién «a su
estado basico mediante medidas reparadoras primarias, complementarias y
compensatorias [...]».

378 BETANCOR RODRIGUEZ, 2014: 1765.

39 Vid., GARCIA AMEZ, 2002: 136-139. Especialmente, en cuanto al andlisis y postura doctrinarias
que hace respecto de la LRSC y el RDSC, sobre la declaracién expresa que se requiere que haga la Admi-
nistracién autonémica para el nacimiento de la responsabilidad ambiental (saneamiento de suelo en este
caso), si se trata de un acto constitutivo o declarativo. Para el autor se trata de un acto declarativo, siendo
indiferente que una vez este se emita, surjan los deberes para ciertas personas. Compartimos este criterio,
incluso en la LRM, una vez que se detecte la contaminacion el operador se ha de ver obligado a aplicar todas
las medidas de evitacion necesarias para evitar nuevos dafios o repararlos si estos ya han surgido.

30 RupA GONZALEZ, 2008: 150.
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2) Losdafios causados al suelo, segtin el anexo I1.2, exigen que se adopten
las «medidas necesarias para garantizar, como minimo, que se eliminen,
controlen, contengan o reduzcan las sustancias, preparados, organismos o
microorganismos *! nocivos de que se trate», lo que probablemente conllevard a
que se empleen sistemas diferentes y, en consecuencia, no se sepa claramente
cudles deberan ser las medidas aplicables en dicho caso.

En relacion con el segundo caso, Esteve Pardo ¥ cree que las normas
descritas aluden inequivocamente a los llamados «organismos genéticamente
modificados» cuando se refiere a los organismos o microorganismos que
pudieran introducirse en el suelo o en el subsuelo, los cuales pueden generar
efectos adversos tanto en la salud humana o en el ambiente, que son los que
ordinariamente se consideraban como posibles riesgos asociados a la siembra
y liberacion de estos organismos. Sin embargo, este cruce no debe conducir a
confusion a los efectos adversos para la salud humana, ya que los dafios a las
personas quedan fuera del &mbito material de la LRM. De conformidad con
esta ley, los dafios en los suelos —contaminados por organismos que generan un
riesgo para la salud o el medio ambiente— son los que serian objeto de repara-
cién/descontaminacién. Mientras tanto, los posibles dafios a la salud, a efectos
de responsabilidad, recibirdn otro tratamiento al margen de la LRM, se deberan
ajustar a lo que la normativa aplicable disponga (Cf., art. 5). «Es la salud y el
buen estado de conservacion de los recursos naturales y no a la salud de las per-
sonas», lo que constituye el objeto de atencion y proteccién de la LRM.

Finalmente, hay que destacar también que la responsabilidad ambiental
por «dafios al suelo» se aplicard sin perjuicio de la aplicaciéon de normas
comunitarias mas exigentes sobre responsabilidad ambiental (Cf., disposicion
adicional segunda de la LRM). En armonia con esta disposicion, el Real
Decreto 9/2005, de 14 de enero tendria plena aplicacion. A través de él se
establece la relacién de actividades potencialmente contaminantes del suelo,
los criterios y estandares para la declaraciéon de suelos contaminados de
Espafa, aunque esto podria acarrear problemas a la hora de conciliar ambos
regimenes. De Miguel Perales*** destaca, entre ellos, la posible confusion al
intentar definir los dafios al suelo, debido a que en la Ley de Residuos se habla
de un «riesgo inaceptable», mientras que la LRM trata de un «riesgo
significativo», aunque considera que esta diferencia debe considerarse

381 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 92; Runa GoNzALEZ, 2009: 38.

32 ESTEVE PARDO, 2008: 29 y 36.

383 RD 9/2005, de 14 de enero (BOE, num. 15 de 18 de enero de 2005).

34 DE MIGUEL PERALES, «La nueva Ley de responsabilidad medioambiental: quedan cuestiones aun
por resolver», p. 12.
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irrelevante, porque, aunque con palabras distintas, ambas normas se estan
refiriendo al mismo hecho, es decir, a un riesgo que el ordenamiento juridico
busca desaparecerlo. Al contrario, Pedraza®> considera que esta diferencia
carece de importancia alguna, pues de lo que se trata es de proteger a la
superficie de aquellas agresiones que pudieran considerarse ilicitas, pero puede
servir como ejemplo para destacar la inseguridad juridica a la que un plano
legislativo nos puede subsumir. Mientras tanto, Valencia Martin *¢ sugiere que
es conveniente hacer mencién el mal uso de esta «buena oportunidad para
aclarar algunos aspectos del régimen juridico de la responsabilidad por suelos
contaminados que surgen o bien de las propias lagunas de su regulacién
sectorial del actual solapamiento con la regulacion general». Para ello, postula
como ejemplo que el causante de la contaminacién del suelo puede beneficiarse
de las causas de exencion de la responsabilidad (autorizacidon especifica y
estado de la técnica) que la LRM prevé, pero que la normativa basica, no refiere
o serian inaplicables aduciendo el cardcter mds exigente de esta dltima.

No obstante, es cierto que a través de la entrada en vigor del Reglamento
de Desarrollo Parcial de la LRM o RLRM, esta ultima carencia se ve saldada
(Cf., art. 5), estableciendo que la normativa a aplicarse serd motivadamente
decidida por la autoridad competente, buscando siempre la reparacién mas
adecuada al dafio producido¥’.

L. EL DANO POR CONTAMINACION

El dafio ecoldgico puro puede ser producto de varios tipos de conductas.
Puede provenir de una conducta tinica o bien se puede presentar como resultado
de un conjunto de comportamientos —de uno o varios autores—, presenciados,
ademds, en uno o varios puntos en el tiempo, es decir, en €pocas diversas. A
este tipo de dafo, doctrinariamente, se lo ha calificado como «dafio continuado»,
por ser obra de una accién o un conjunto o sucesién de actos, ya que,
generalmente, son producto de todo un proceso dilatado en el tiempo (se ha

5 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 93. En igual sentido, GOMEZ POMAR, Fernando y GILI SALDANA, Marfa
de los Angeles, 2007: «Responsabilidad por dafios al medio ambiente y por contaminacién de suelos:
Problemas de relacion», en La responsabilidad civil y su problemdtica actual, MORENO MARTINEZ, JUAN
ANTONIO (coord.), Dykinson S. L., Madrid, p. 314, acceso el 20 de marzo de 2017, http://vlex.com/vid/
contaminacion-suelos-problemas-relacion-41279117.

386 VALENCIA MARTIN, «La responsabilidad medioambiental», p. 12. El autor destaca que entre los
posibles solapamientos que se pueden llegar a producir se encuentra el hecho de que en la legislacién
sectorial protectora del suelo la responsabilidad siempre es objetiva.

37 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 93.
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producido en varias ocasiones). Esto no obsta a que el dafio ecoldgico puro
pueda ser consecuencia de una sola accién localizable en un tnico punto
temporal, aunque frecuente esto no es lo mds comun.

Ahora bien, puede que los efectos del dafio ambiental continuaren en el
tiempo, en cuyo caso, la doctrina ha optado por considerarlo como dafio
permanente, y, si el dafio es producto de una serie de actos sucesivos, de una misma
persona o de distintas, cuyo conjunto produce un dafio mayor que la suma de cada
uno de los dafos individualmente ocasionados, ha llegado a ser reputado como
dario progresivo; es lo que los cientificos denominan procesos de saturacion.

Entre otros tipos de dafios ambientales, que dentro del campo dogmatico de
esta materia podemos encontrar, estdn también aquellos que podrian llegar a ser
bien un dafio histérico o bien un daiio futuro, segin se hayan producido en un
momento anterior a su manifestacion real (posiblemente luego de varios afios) o
se tenga la probabilidad de que este se producird en un momento posterior de
cuando verdaderamente se ocasiond®®. A pesar de que todos estos tipos de
manifestacion de un dafio ecoldgico puro, este, la mayoria de las veces, es
producto de unaconductacontaminante del ambiente; un dasio por contaminacion,
el cual puede darse de manera accidental (accidentes industriales) o puede ser
una contaminacion normal, derivada del uso normal de sustancias (pesticidas
agricolas por ejemplo). Atendiendo al cardcter voldtil que presentan muchas
sustancias, su uso suele comportar un vertido y el efecto colateral suele ser una
emision. Dentro de esta segunda categoria puede encajar la contaminacién/
polucién residual, producto de la eliminacion de los residuos de las actividades
humanas (como vertidos de liquidos en un rio o residuos slidos abandonados) 3*°.

El dafio a causa de algin tipo de contaminacién halla sus raices en la
Ley 16/2002, de prevencién y control de integrados de la contaminacién. Su
articulo 3.i entiende que la «contaminacién» es:

«la introduccidn directa o indirecta, mediante la actividad humana, de sustancias,
vibraciones, calor o ruido en la atmdsfera, el agua o el suelo, que puedan tener
efectos perjudiciales para la salud humana o la calidad del medio ambiente, o que
puedan causar dafios a los bienes materiales o deteriorar o perjudicar el disfrute
u otras utilizaciones legitimas del medio ambiente».

A criterio del ilustre profesor Andrés Betancor®°, contaminar es «la
accion de producir algo en los recursos naturales que tiene respecto de estos un

38 VALENCIA MARTIN, 2010: 8-9. En igual sentido, DE MIGUEL PERALES, 2002: Derecho Espariol
del Medio Ambiente, segunda edicidn, Civitas Ediciones, Madrid, p. 334; GArRcia AMEZ, 2002: 100.

3% RupA GONZALEZ, 2008: 113.

3% BETANCOR RODRIGUEZ, 2014: 1758.
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efecto perjudicial o dafiino. Esta accién es la de la emision o el vertido». Sin
duda, también es preciso comprender lo que debemos entender por «emision»,
para cuyo efecto, el autor referido se remite al concepto que otorga la misma
Ley 16/2002, en su articulo 3.k. Segin esta norma, la «emision», es «la
expulsion a la atmdsfera, al agua o al suelo de sustancias, vibraciones, calor o
ruido procedentes de forma directa o indirecta de fuentes puntuales o difusas
de la instalacién». Aqui, se encadenan tres conceptos: el de emision, el de
contaminacion y el de dafio; tal como expresa Betancor, quien, ademds, reputa
al concepto de la contaminacién como el «eslabon que enlaza la emisién con
el dafio pero no se puede confundir ni con aquella ni con este».

Para delimitar el alcance de un «dafio ambiental por contaminacién», nos
hemos de focalizar en el concepto de «dafios», definido tnicamente, en la
DRM vy en la LRM, ya que la Ley 16/2002, de prevencién y control de
integrados de la contaminacion, se refiere y entiende a la contaminacién no
como un dafio, sino como la consecuencia de la accidén de «contaminar», que
provoca el deterioro y perjudica, por ende, el disfrute u otras utilizaciones
legitimas del ambiente. Sin embargo, exigir que el dafio sea por contaminacidn,
colabora a que el concepto de dafo resarcible se restrinja, y, atin mds, cuando
se considera relevante solo cierto tipo de contaminacién. El concepto clave
parece ser el de «deterioro» del ambiente entendido en un sentido amplio y no
el dafio por contaminacién, que ademds parece tautoldgico: «el dafo lo es si
contamina y hay contaminacion si hay dafio» *!. Generalmente, como bien
hemos dicho, el dafio ecoldgico puro suele estar causado por contaminacion,
afectando el equilibrio ecoldgico, pues se provoca una pérdida del estado
basico del bien/recurso sobre el cual haya recaido el dafio.

La contaminacién también puede presentar una de las caracteristicas
exclusivas de la mayoria de los «dafios ambientales», ser, pues, de cardcter
difuso. En efecto, los dafios ambientales pueden acontecer como consecuencia
de una serie de actos contaminantes provenientes de diferentes personas,
diseminados en el espacio y en el tiempo, lo cual dificulta identificar la accién
individual de la persona puntual que ocasioné un dafio en particular y por el
que se reclama. También pueden provenir los dafios como consecuencia de una
contaminacion generalizada o contaminacién por sinergia. Incluso en los
supuestos de dafios concentrados, la pluralidad de responsables suele ser una
de sus caracteristicas ¥,

¥ RupA GONZALEZ, 2008: 119.
392 ALVAREZ LATA et al., 2013: 417-418.
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El sistema comunitario y espafiol de responsabilidad ambiental aluden a
la contaminacion, exclusivamente, al definir los «dafios al suelo». La DRM
entiende que estos suponen «cualquier contaminacién», por la introduccién —
directa o indirecta— de sustancias, preparados, organismos o microrganismos
(seria la «emision» (Cf., art. 2.1.c). Lo mismo sucede cuando define de manera
singularizada a la «emisién«, resultando ser redundante entonces el
(Cf., art. 2.8). La tautologia en la norma obliga a que la redaccién sea mejorable.
Bastaba referirse en ambas disposiciones, a todos esos elementos como
sustancias. Se puede decir que la LRM ha corregido en cierta medida esto, al
incorporar en la descripcion de los dafos al suelo, al depdsito o vertido
(Cf., art. 2.1.d), a pesar de que también alude a las sustancias de la manera
como lo hace la directiva y se repite en la definicién que hace de la «emision»,
es decir, el problema tautolégico explicado no se ha resuelto completamente,
vuelve a estar latente (Cf., art. 2.12).

En cuanto a los recursos naturales que podrian resultar afectados o
dafiados, como lo dicho en reiteradas ocasiones, no todos estdn protegidos y
regulados al amparo del régimen de responsabilidad ambiental instaurado por
la DRM vy por la LRM. En la clasificacion de los recursos naturales, dentro del
objeto de proteccién

«[...] no se incluye per se a la atmdsfera [...]. La justificacion de esta exclusion
reside en que la contaminacién atmosférica®? es un dafio difuso, dificil de
imputar a un solo agente causante, e imposible de cuantificar y reparar, cuyas
politicas ptiblicas de proteccién deberian basarse en la prevencion y utilizar otros
medios, como son los previstos en la legislacion de calidad del aire» ¥4,

De aqui, que el caso tipico de contaminacién difusa sea, ciertamente, la
contaminacion de la atmdsfera, aunque es latente la dificultad de establecer el
nexo causal entre la accién del agente y el resultado. Las normas referidas
anteriormente, lo inico que consagran como «dafios» es aquellos «que hayan

33 La contaminacién atmosférica estd definida en la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad
del aire y proteccion de la atmoésfera (<LCAPA»), (BOE nim. 275 de 16 de noviembre de 2007). El ar-
ticulo 3.e entiende por «contaminacion atmosférica»: «La presencia en la atmdsfera de materias, sustancias
o formas de energia que impliquen molestia grave, riesgo o dafio para la seguridad o la salud de las
personas, el medio ambiente y demads bienes de cualquier naturaleza».

¥4 LozaNo CUTANDA, 2008: 284. Correlativamente con lo expuesto, ¢f., BETANCOR RODRIGUEZ,
2014: 1761-1762. El profesor se pregunta: «,Cémo reparar la atmdsfera para que recupere su estado
basico?». Con semejante criterio al de la profesora LozaNo CUTANDA, descrito lineas arriba, cree que
«Serfa imposible imputar a un dnico sujeto la responsabilidad del dafio y la consiguiente obligacion de
reparar. La actuacion sobre los operadores en los términos de la legislacién atmosférica es mds realista y
razonable porque puede exigirse obligaciones en atencidén a las concretas y especificas emisiones de su
responsabilidad».
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sidocausadosporelementos transportados porelaire» (Cf.,considerando4 DRM;
art. 2.2 LRM). El aire es un elemento relevante solo en cuanto transmisor de
contaminacion (el ejemplo prototipo, es el caso de la lluvia dcida)3*.

En estos supuestos de contaminacion, los estdndares juegan un papel
importante, pues a través de ellos se podria precisar la cantidad maxima
permitida de contaminacién para una zona especifica y con ello determinar
la calidad del aire (Cf., art. 16 LCAPA que trata de los planes y programas
para la proteccion de la atmdsfera y para minimizar los efectos negativos
de la contaminacion atmosférica). Dentro de este contexto, los derechos
subjetivos de emision, por ejemplo, una tonelada de CO, desde una insta-
lacién durante un periodo determinado, desempefian un rol preponderante,
traen consigo una eficacia protectora del ambiente. Sin embargo, esto pue-
de ponerse en entredicho, porque representan solo un supuesto de dafio
tolerado, que, a futuro, deberd ser modificado como consecuencia de los
compromisos internacionales y comunitarios para mitigar los efectos del
cambio climdtico *°.

En lo concerniente al dafio por contaminacidn con caricter difuso, hare-
mos notar algo especial. Estd reconocido, de entrada, tanto por la DRM
(Cf., considerando 13) como por la LRM (Cf., considerando II) y, en su
contenido normativo, en la primera como una excepcionalidad (Cf., art. 4.5);
mientras tanto, en la segunda, como parte de su dmbito de aplicacion
(Cf., art. 3.3 LRM), siempre que «sea posible establecer un vinculo causal
entre los dafios y las actividades de operadores concretos» **’. Asi lo determinan
expresamente ambas en las disposiciones especificadas. De ello colegimos que
no siempre el mecanismo de la responsabilidad podrd subsanar todas las
formas de dafio ambiental (tal como lo reconoce la propia DRM,
cf., considerando 13). Dicho de otro modo, este tipo de dafio, asi como la
amenaza inminente de estos dafios (tal como lo describe la LRM), causados
por una contaminacién de caricter difuso, si bien estdn regulados por la
normativa referida, debe cumplir con algunas exigencias para activar el siste-
ma de responsabilidad ambiental, a saber:

395 LozAaNO CUTANDA, 2008: 284.

3% GARciA AMEZz, 2002: 114.

¥7 DRM, articulo 4 «Excepciones»: «5. La presente Directiva sélo se aplicard a los dafios
medioambientales, o a la amenaza inminente de tales dafos, causados por una contaminacién de
cardcter difuso cuando sea posible establecer un vinculo causal entre los dafios y las actividades de
operadores concretos». Ley 26/2007, articulo 3 «Ambito de Aplicacién»: «3. Esta Ley solo se aplicara
alos dafios medioambientales, o a la amenaza inminente de tales dafios, causados por una contaminacién
de cardcter difuso, cuando sea posible establecer un vinculo causal entre los dafios y las actividades de
operadores concretos».
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1) El dafio debe ser concreto y cuantificable.

2) El dafio debe haber sido causado por alguna de las actividades
profesionales enumeradas en el anexo III de ambos cuerpos normativos.

3) Se debe poder identificar a uno o mas contaminantes.

4) Se debe demostrar el vinculo causal entre el dafio y la/las actividad/es
de los operadores concretos, los contaminantes identificados, lo cual en este tipo
de dafios resulta casi imposible. Caso contrario, si no se logra asociar los efectos
ambientales negativos con los actos u omisiones de determinados agentes, no se
instaurard el sistema de responsabilidad que brinda la normativa referida. Tal
como lo dispone la DRM, la responsabilidad no es un instrumento adecuado para
afrontar la contaminacion de caricter extendido y difuso, en la cual asociar los
efectos ambientales negativos con actos u omisiones de determinados agentes
individuales resulte imposible (Cf., considerando 13).

1. Comparacion con el sistema legal de los Estados Unidos

La DRM y la LRM utilizan el término contaminacion, para referirse a lo
que en el sistema angloamericano se llama pollution y a la emision
(Cf, art. 2.12 LRM y 2.8 DRM), que el sistema estadounidense, viene a ser
una release (que, traducida en castellano, es también una emision). En los
EE. UU,, el dafio por contaminacion vendria a estar definido y regulado por
CERCLA. Sin embargo, en el articulo que trata de las definiciones no
encontramos una que refiera expresamente a pollution, sino més se ha
incorporado en primer plano, una conceptualizacién de lo que se ha de
considerar como un elemento pollutant or contaminant, término que segun
refiere el texto legal incluird, entre otros, pero sin limitarse a%%:

«any element, substance, compound, or mixture, including disease-causing
agents, which after release into the environment and upon exposure, ingestion,
inhalation, or assimilation into any organism, either directly from the environ-
ment or indirectly by ingestion through food chains, will or may reasonably be
anticipated to cause death, disease, behavioral abnormalities, cancer, genetic

38 Por la importancia de la norma los traducimos al castellano. 42 USC § 9601.33. Pollutant o
contaminant: «Cualquier elemento, sustancia, compuesto o mezcla, incluidos los agentes causantes de
enfermedades, que después de la liberacién al medio ambiente y de la exposicidn, ingestién, inhalacién o
la asimilacién en cualquier organismo, ya sea directamente del ambiente o indirectamente por ingestién a
través de cadenas alimenticias, se puede o se puede anticipar razonablemente que cause muerte,
enfermedad, anormalidades de comportamiento, cdncer, mutacién genética, disfunciones fisioldgicas
(incluyendo fallas en la reproduccién) o deformaciones fisicas, en tales organismos o sus descendientes;
salvo que el término “contaminante o contaminante” no incluird el petréleo, incluido el petréleo crudo o
cualquier fraccion del mismo que no esté especificamente enumerada o designada como sustancia
peligrosa conforme a los subparrafos (A) al (F) del parrafo (14) y no incluyen gas natural, gas natural li-
cuado o gas sintético de calidad de tuberia (o mezclas de gas natural y tal gas sintético)».
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mutation, physiological malfunctions (including malfunctions in reproduction)
or physical deformations, in such organisms or their offspring; except that the
term "pollutant or contaminant” shall not include petroleum, including crude oil
or any fraction thereof which is not otherwise specifically listed or designated as
a hazardous substance under subparagraphs (A) through (F) of paragraph (14)
and shall not include natural gas, liquefied natural gas, or synthetic gas of pipe-
line quality (or mixtures of natural gas and such synthetic gas)» [§101(33) added
by PL 99-499].

Si nos saltamos a su titulo IV, que trata del seguro de contaminacion,
curiosamente, en cuyo apartado segundo nos topamos con la definicién de
«Responsabilidad por contaminacién». La norma por la importancia que
denota, la transcribimos textualmente: «(2) Pollution liability. The term
“pollution liability” means liability for injuries arising from the release of
hazardous substances or pollutants or contaminants» .

Creemos que, con esta definicion, lo que se define es mds bien una
emision o, mejor dicho, se deduce que se trata tanto a la pollution como a la
release como sindénimos. Lo que por release y por hazardous substances
debemos comprender, CERCLA si se ha preocupado por conceptualizarlas,
definiéndolas de la siguiente manera:

Release o la emision viene a ser definida por CERCLA como: «any
spilling, leaking, pumping, pouring, emitting, emptying, discharging, injecting,
escaping, leaching, dumping, or disposing into the environment (including the
abandonment or discarding of barrels, containers, and other closed receptacles
containing any hazardous substance or pollutant or contaminant) [...]». %

Esta definicién incluye una terminologia que colabora a describir la emi-
sion deliberada o inadvertida de contaminantes al ambiente. No obstante, existen
varios casos que vendrian a ser excepciones de algunos tipos de releases, como,
por ejemplo, las emisiones en el lugar de trabajo, emisiones de dispositivos de
transporte, emisiones de motores de estacion de bombeo de tuberias, emisiones
de sustancias radioactivas de alto nivel reguladas bajo otros estatutos, contami-
nacion por la aplicacion de pesticidas permitidos a nivel federal y otras emisio-
nes permitidas a nivel federal (42 USC § 960 (22) (A)-(D)*.

3 Ibid., § 9601.2. En consideracién a la trascendencia de la norma también la traducimos:
«Responsabilidad por contaminacién. El término “responsabilidad por contaminacién” significa
responsabilidad por lesiones derivadas de la liberacién de sustancias peligrosas o contaminantes o
contaminantes». La traduccién pertenece a la autora de este trabajo.

400 Ibid., § 9601.22. De igual manera, en castellano seria: «Cualquier derrame, fuga, bombeo,
vertido, emisién, vaciado, descarga, inyeccidn, escape, lixiviacion, vertido o desecho en el medio ambiente
(incluido el abandono o descarte de barriles, contenedores y otros receptaculos cerrados que contengan
cualquier sustancia peligrosa o contaminante) [...]».

401 FERrRrEY, 2010: 376.
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Hazardous substances. Esta definicion es muy amplia. CERCLA remite
simplemente a las listas de las hazardous chemicals (sustancias quimicas
peligrosas) de otros estatutos federales que regulan las sustancias toxicas. Asi,
una hazardous substance estd definida como **:

«(A) any substance designated pursuant to section 1321(b)(2)(A) of Title 33,
(B) any element, compound, mixture, solution, or substance designated pursuant
to section 9602 of this title,

(C) any hazardous waste having the characteristics identified under or listed pur-
suant to section 3001 of the Solid Waste Disposal Act [42 U.S.C.A. § 6921] (but
not including any waste the regulation of which under the Solid Waste Disposal
Act [42 U.S.C.A. § 6901 et seq.] has been suspended by Act of Congress),

(D) any toxic pollutant listed under section 1317(a) of Title 33,

(E) any hazardous air pollutant listed under section 112 of the Clean Air Act
[42 US.C.A. § 7412], and

(F) any imminently hazardous chemical substance or mixture with respect to
which the Administrator has taken action pursuant to section 2606 of Title 15.
The term does not include petroleum, including crude oil or any fraction there of
which is not otherwise specifically listed or designated as a hazardous substance
under subparagraphs (A) through (F) of this paragraph, and the term does not
include natural gas, natural gas liquids, liquefied natural gas, or synthetic gas
usable for fuel (or mixtures of natural gas and such synthetic gas)» (42 USC
§ 9601.14).

No vamos a involucrarnos en un andlisis meticuloso sobre todos los
tipos de sustancias que la definicién de hazardous substances abarca desde
el literal a) al f), en atencién al orden de importancia que atafie al objeto de
nuestro estudio. Lo que hasta aqui podemos colegir es que una release de
casi cualquier quimico téxico o peligroso o mezcla en el ambiente puede
poner en marcha es sistema instituido por CERCLA. Nos parece que esta
norma se interconecta con la DRM y la LRM en el sentido de que, en estas
dltimas, también se habla de «cualquier contaminacion» a causa de sustancias,
preparados, depdsitos, vertidos, de organismos, microorganismos
(Cf., art. 2.1.d LRM y art. 2.1.c DRM), que CERCLA también alude en su
descripciéon. No obstante, una diferencia que denotamos entre estas
normativas —angloamericana y occidental-, es que CERCLA se refiere a
cualquier contaminante peligroso que contamine el aire de acuerdo con la
CAA que las otras normas no lo incluyen. Asimismo, CERCLA, segtin su
literal c), incluia a cualquier residuo peligroso que cumpliese con las
caracteristicas identificadas en la SWDA, aunque no cualquier residuo, que

402 Ibid., 376.
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estaba bajo su dmbito de aplicacion, pero que por un Act of Congress ya no
estd vigente. Hoy, la Resource Conservation and Recovery Act o RCRA *%
es la que regula los hazardous wastes **. Esta Act también incluye defenses
como las demads y las respectivas sanciones penales ** ante su incumplimien-
to. Mientras tanto, en el ordenamiento juridico espafiol, de manera similar,
esto corresponderia al &mbito de aplicacion de la Ley de Residuos Sélidos.
Lo que sopesamos y denotamos relevante en la definicién de hazardous
wastes incorporada por CERCLA, es su segundo apartado. A partir de este

403 La RCRA fue promulgada en 1976. Establece un esquema integral para la regulacién federal de
desechos/residuos sélidos y peligrosos, con el fin de reducir su generacion y asi proteger la salud humana y
el ambiente. El estatuto establece normas que rigen la generacion, el tratamiento, el almacenamiento, el
transporte y la eliminacion de residuos peligrosos. El ambito de regulacién de la RCRA regula: (i) Treatment,
Storage, and Disposal Facilities (instalaciones de tratamiento, almacenamiento y eliminacién): El RCRA
establece los requisitos para que los operadores de facilities que tratan, almacenan o eliminan hazardous
wastes puedan obtener un permiso. La facility debe cumplir con las normas de disefio, operacion, desempefio,
seguro, limpieza y responsabilidad financiera emitidas por la EPA (es la entidad autorizada por el statute para
emitir las normas necesarias para proteger la salud humana y el ambiente) (42 USC 8 6922.a) y con las
operation standards (normas de funcionamiento). Asf, por ejemplo: los vertederos y los embalses superficiales
deben monitorear continuamente la calidad de cualquier lixiviado (liquido que se filtra a través del relleno
recogiendo productos quimicos toxicos) de la facility y la calidad de las aguas subterraneas que rodean la
instalacion. Si el nivel de un producto quimico sospechoso adyacente al agua subterrdnea excede los niveles
de referencia, entonces el permittee (quien goza del permiso) puede ser obligado a tomar una corrective
action (accién correctiva) para limpiar los contaminantes que se escapan; (ii) Leaking Underground Storage
Tanks (fugas de tanques de almacenamiento subterrdneo). El RCRA también regula los underground storage
tanks o USTs, que contienen petrdleo, sustancias basadas en petrdleo o sustancias peligrosas (los tanques que
contienen desechos peligrosos se consideran instalaciones de desechos peligrosos y estan cubiertos por el
programa de acciones correctivas). Los USTs deben cumplir con las normas previstas para prevenir, detectar
y limpiar las fugas (subtitulo I). Vid., KYLE CRAWFORD et al., 2016: 1210.

44 De conformidad con la RCRA, son los primeros solid wastes que luego son determinados como
peligrosos, ya que pueden causar enfermedades graves o muertes o representan una amenaza sustancial para la
salud humana o el ambiente. El término solid waste incluye casi cualquier tipo de residuo, excepto los gases que
no estan en contenedores. La EPA ha promulgado regulaciones que definen los hazardous wastes y los identifica
de la siguiente manera: 1) sustancias o componentes especificamente enumerados en los estatutos; 2) residuos
que cumplan uno o mas de estos cuatro criterios: ignicion, corrosividad, reactividad o toxicidad; 3) sustancias
que son determinadas mediante pruebas realizadas por el generador para poseer caracteristicas peligrosas. En la
practica, la mayoria de los desechos son identificados como peligrosos bajo el primer método, por estar
especificamente enumerados por la EPA. EI RCRA ha sido considerado como un esquema regulador cradle-to-
grave (desde «la cuna hasta la tumba») para los hazardous waste. El apotegma cradle-to-grave ha sido criticado
por ciertos doctrinarios considerando que es erréneo, ya que la cradle comienza simplemente en el punto en que
una sustancia esta determinada a ser un waste, aunque tal sustancia pudo haber tenido una larga historia como
sustancia potencialmente toxica o peligrosa en su uso como materia prima, intermediaria o incluso como un
producto final en la corriente industrial. Niegan que sea preciso afirmar que existe una grave para los hazardous
waste, pues muchos conservan sus caracteristicas peligrosas incluso después de su almacenamiento o elimina-
cion, ya que ningtin método de eliminacion utilizado puede garantizar que los residuos queden aislados del
ambiente para siempre. Las tnicas soluciones realmente permanentes son la conversion quimica a sustancias no
toxicas y la destruccion completa. Ibid., 1210.

405 Ta RCRA contiene dos disposiciones penales separadas: (i) una que impone responsabilidad a
las personas que con intencidn violaron la RCRA (knowingly violate); (ii) otra que impone sanciones
penales porque la persona conocia que se estd poniendo en peligro (“knowing endangerment”). Vid.,
ibid., 1212-1213.
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emanarian las exceptions que, para mejor comprension del lector, las detallamos
de la siguiente manera:

3) No se enmarcan en las hazardous substances enumeradas desde el literal
a) hasta el f), y, en consecuencia directa de lo que dispone este estatuto, quedan
fuera de su dmbito de aplicacidn, los casos de contaminacién por petréleo %,

4) El término tampoco incluye al gas natural, liquidos de gas natural, gas
natural licuado o gas sintético utilizable como combustible (o mezclas de gas
natural y gas sintético).

5) El dltimo parrafo de la norma § 9601(14) excluye de la definicién a
cualquier «petréleo, incluido el petréleo crudo o cualquier fraccién del mismo que
no esté especificamente enumerada o designada como sustancia peligrosa [...]».
Sin embargo, si el petréleo o sus productos son mezclados con otras hazardous
substances, la mixtura es considerada como hazardous. Por ejemplo, el aceite de
motor usado drenado de los motores de los automdviles en las unidades de
refrigeracidn tiene altos niveles de metales t6xicos y otros contaminantes. Ya no es
puro o petrdleo virgen, sino una combinacién de petréleo y contaminantes. Por lo
tanto, la mezcla completa es una hazardous substance. De manera similar, los
aceites de transformadores cargados de PCB, que se han adulterado con PCB, dejan
de ser petrdleo puro y vendrian a ser considerados como hazardous substances. Por
lo tanto, es necesario determinar si se trata del denominado petréleo virgen o de un
producto de petréleo adulterado, mezcla o derivado que se libera. 47

6) CERCLA estd dirigida para cubrir situaciones especificas. De la propia
definicién del término hazardous substance se denota que la expansiéon de la
contaminacién resultante de actividades tales como la refinacién de petréleo, derrames
de gasolineras y fugas de tuberias de gas natural no estdn cubiertas por CERCLA 4%,

Las oil releases o emisiones de petréleo son muy comunes. Existen
muchos tanques subterrdneos de almacenamiento de petréleo en los EE. UU.
(incluso la mayoria de las estaciones de gasolina tienen tanques subterrdneos
para gasolina y diésel). Estos tanques histéricamente han sido de construccién
metélica de una sola pared, pero al ser la gasolina corrosiva, con el paso del
tiempo, muchos de los tanques se han filtrado. Incluso, si el tanque no tiene
fugas, las tuberias y accesorios utilizados para filtrar y extraer la gasolina y los
aceites de dichos tanques, funcionan a presion, lo cual puede provocar una
fuga de petréleo en el ambiente. No obstante, ninguna persona podria ser
responsable por un derrame de petréleo bajo CERCLA. Sin embargo, se debe

406 Cf., 42 USC § 9601.14. «The term “hazardous substance”[...] does not include petroleum,
including crude oil or any fraction thereof which is not otherwise specifically listed or designated as a
hazardous substance under subparagraphs (A) through (F) of this paragraph, and the term does not include
natural gas, natural gas liquids, liquefied natural gas, or synthetic gas usable for fuel (or mixtures of natural
gas and such synthetic gas)».

407 FERREY, 2010: 388.

408 Krass, 2012: 683-686.
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notificar a la EPA (CERCLA (42 USC § 9603) las oil releases, pero solo si
exceden la cantidad reportable identificada en el «Code of Federal Regulations
(1a cantidad reportable del quimico liberado es de 10 galones. Por lo tanto, si
se ha liberado més de esa cantidad o si esta es indeterminable)», aunque no va
a existir ninguna responsabilidad de limpieza. La notificacién a la EPA, cuando
existe una release of hazardous substance, debe ser inmediata, caso contrario
las sanciones son sustanciales. La EPA puede tomar una accion inmediata si
determina que existe una puesta en peligro inminente y sustancial a la salud
publica o al ambiente. En la prictica, no existe alguna dificultad probatoria.
Tipicamente, la EPA hace una determinacion basada en la opinién de uno de
los ingenieros de su personal o especialista ambiental, de que el sitio posee un
riesgo 4%,

Existen algunas excepciones respecto de las releases. Entre ellas, las
federally permitted releases (emisiones permitidas federalmente) que
generalmente se refiere al agua o al aire y que estdn permitidas segtn los
estatutos que rigen principalmente tales descargas, la CWA#° o0 la CAA.
Descargar un componente peligroso permitido en el aire o en el agua en
exceso bruto de la cantidad permitida por un permiso, viola ese permiso y no
califica como una federally permitted release. Esta claro, solo las releases
que cumplan con las disposiciones del permiso otorgado son consideradas
como federally permitted releases. Sin embargo, esta excepcion no se aplica
a los permisos de uso de suelo y procesos ambientales emitidos por el
Management, the U.S. Forest Service, o NEPA, porque estos no califican
dentro de las direct releases permitidas por el gobierno federal (federally
sanctioned direct releases). Otra de las excepciones es la pesticide exception,
que se aplica unicamente a los pesticidas, la cual no afecta al escape de ha-
zardous substances como parte de la manufacturing o disposal de los pesti-
cidas. Esta pesticide exception (§ 107 CERCLA) prevé la recuperacion de
los response costs. No se encuentra ninguna exencion similar en CERCLA,
104 § 111 de. Por lo tanto, parece que segtin el § 104 se podria gastar fondos
del Superfund en la remediation of hazardous substances resultantes de la
aplicacion de pesticidas, pero no podria recuperar el dinero del Superfund de
las personas responsables *!! por su aplicacion *!2.

409 FERrREY, 2010: 387-389.

410 Tas releases de pollutants y contaminants de conformidad con un permiso del NPDES bajo la
CWA estan reconocidas como federally permitted releases. Vid., ibid., 384 y 390 (ejemplo nim. 5y
explicacion 5a).

4“1 Ibid., 376-377.

412 Egs de destacar que el principal estatuto de plaguicidas, FIFRA, no contiene una autoridad clara
para que el Gobierno solucione la contaminacién del agua subterrdnea resultante de las releases de
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Existen ciertos services station dealers (distribuidores de estaciones de
servicio) reciclan el used oil, que contiene hazardous substances. De
conformidad con las disposiciones del RCRA, reciclar used oil (con «sustancias
peligrosas») estd exenta de responsabilidad de conformidad con CERCLA
(Cf., 42 USC § 9601 (37) y 9614 (c)(1))*3. Sin embargo, sobre este tema se
han cuestionado dos asuntos *':

1) (Qué sucede si alguien actia como una facility (una estacién de
servicio) y recicla correctamente el used oil en una facility autorizada de reciclaje?
Si la respuesta es afirmativa, la excepcion de responsabilidad aplicaria, pero, si la
respuesta es negativa, la excepcion no aplica.

2) (Cudl es la fecha en la cual deberia prosperar la excepcién? La
excepcion de CERCLA 107 (37) fue adherida por SARA en 1986. La excepcion
de la estacion de servicio entraria en vigor a partir de la promulgacién de la
SWDA (RCRA-1976) [42 USC 9614 (c) (4)]. Existe una presuncién respecto de
la retroactividad en la aplicacién de los estatutos. Ademas, ha estado presente el
argumento de que la nueva regulacién simplemente aclara, pero no altera la
responsabilidad de los recicladores del used oil de las estaciones de servicio. Por
lo tanto, podria aplicarse pre-1986. En cualquier caso, las actividades de reciclaje
de used oil antes de ser recycling facilities de reciclaje en términos de la RCRA
no calificarian para la excepcion. Si una persona comenz? a reciclar, por ejemplo,
en el afio 1970 (seis afios antes de la promulgacién de la RCRA), podria no haber
cumplido con los requisitos para la excepcion de responsabilidad.

CERCLA no es la inica norma que regula la contaminacion por releases
de hazardous substances, pero hay que destacar que ha sido y es un estatuto
muy importante cuando de casos de contaminacién se trata. Ademds,
proporciona antecedentes legales en casi todos ellos. Una introduccion
significativa que hizo en CERCLA fue la autorizacién para que los Estados y
las tribes, puedan recuperar los costs of responding ante la presencia de una
release of a hazardous substance * (42 USC B 9607.A).

Facility [4 USC § 9601(9)]. Tal como CERCLA define, una facility incluye:

«a) Any building, structure, installation, equipment, pipe or pipeline (including
any pipe into a sewer or publicly owned treatment works), well, pit, pond, lagoon,
impoundment, ditch, landfill, storage container, motor vehicle, rolling stock, or
aircraft.

pesticidas registrados. Sin embargo, el Common Law y los state statutory remedies estan expresamente
preservados (Cf., CERCLA section 107.1). En la medida en que existan los state or common law remedies,
estos pueden proporcionar una cause of action con respecto a la contaminacién por pesticidas en los casos
en los que CERCLA no lo hace. Sobre este tema, vid., ibid, 377.

43 Ibid.

414 bid., 384 y 389-390 (Ejemplo nim. 4 y explicacién nim. 4).

415 PENDERGRASS, 2007: 5-6.

175



B ANALISIS SISTEMICO DE LA NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA....

b) Any site or area where a hazardous substance has been deposited, stored,
disposed of, or placed, or otherwise come to be located; but does not include any
consumer product in consumer use or any vessel» 416,

La facility de conformidad con la definicion de CERCLA no requiere
haber sido «a treatment, storage, or disposal facility» tal como esta definida
en la RCRA, es decir, que esta alguna vez haya manejado desechos
peligrosos de conformidad con un permiso otorgado bajo la RCRA, o que
alguna vez haya sido destinada para tales fines. Por el contrario, una facility
es cualquier lugar, independientemente de los limites geograficos o limites
en las escrituras de propiedad, donde las sustancias peligrosas han llegado
a localizarse por algtin motivo. Por lo tanto, una facility no es una definicién
precisa del tipo de uso del suelo como una descripcion inclusiva de un
lugar donde la EPA puede actuar bajo el paraguas de CERCLA ni respecta
a qué responsabilidad individual pueda ser impuesta. El hecho de que una
persona nunca haya manejado desechos peligrosos no tiene ninguna
relevancia segin lo determina CERCLA, ni tampoco si su propiedad
pudiese llegar a ser una facility *'.

James Florio*® ha considerado que la definicion de facility es
intencionalmente expansiva. Asimismo, lo subraya la jurisprudencia, la cual
explicitamente define a una facility, como cualquier sitio o drea donde una
hazardous substance se haya depositado, almacenado, eliminado o de alguna
otra forma ha llegado a ser localizada. El término facility incluye cada lugar
donde las hazardouss subtances llegan a ser localizadas*". Por ejemplo, el
término incluye las zanjas de la orilla del camino donde el petréleo contaminado
se propag6 *®. Una facility trasciende los limites de la propiedad normal. Las
Noncontiguous facilities o instalaciones no contiguas pueden ser tratadas
como una sola facility cuando estdn razonablemente relacionadas con la base
de la geografia o la amenaza actual o potencial para la salud publica, el bien-
estar publico o el ambiente **!.

416 Por la trascendencia de la norma hemos decidido traducirla de la siguiente manera: «a) cualquier
edificio, estructura, instalacién, equipo, tuberia o tuberia (incluyendo cualquier tuberia en una
alcantarilla u obras de tratamiento de propiedad publica), pozo, pozo, estanque, laguna, embalse, zanja,
vertedero, contenedor de almacenamiento, vehiculo de motor, material rodante o aeronave, o b) cualquier
sitio o drea donde una sustancia peligrosa ha sido depositada, almacenada, eliminada o colocada, o de
lo contrario llega a ubicarse; pero no incluye ningin producto de consumo en el uso del consumidor o
cualquier recipiente».

47 FERREY, 2010: 389.

418 JAMES FLORIO, citado por FERREY, 2010: 375.

419 Vid., United States v. Conservation Chemical Co., 619 F. Supp. 162, 185 (W.D. Mo. 1985).

420 Vid., United States v. Ward, 618 E. Supp. 884, 895 (E.D.N.C. 1985).

21 Vid., United States v. Bell Petroleum Services, Inc, 31 ERC 1365, 1366 (W.D. Tex. 1989).
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2. Diferencias entre RCRA y CERCLA

Existen algunas diferencias notables respecto de los hazardous wastes
regulados por el RCRA (en el subtitulo C) y CERCLA, a saber ***:

1) Mientras el RCRA trata el manejo o administracién de los residuos
peligrosos o hazardous wastes, CERCLA regula la remediation de los spills or
releases de las hazardous substances. Es una ley federal sustitutiva o en adicién
al Common Law para asignar responsabilidad para la reparacion por las hazardous
substance. Designa quién es potencialmente responsable para realizar la limpieza
de las dreas contaminadas existentes. Ha sido una de los mds activamente
utilizados y el estatuto ambiental mas litigado. Es el pilar del Derecho ambiental
y el objeto de ataque de sus detractores. Cerca de 40 000 sitios identificados por
hazardous substances estan directamente afectados por este Statute.

2) Los wastes son definidos por el RCRA en relacién con ciertas
caracteristicas primarias peligrosas. Los hazardous wastes son un subgrupo de
los solid wastes, los cuales incluyen todos los wastes. CERCLA, en cambio, no
trata sobre todos los wastes per se. Se preocupa de las hazardous substances, las
cuales no necesitan ser wastes en los términos definidos por el RCRA. Las
substances son un universo potencial mas largo que los residuos o wastes.

3) CERCLA incluye la lista de hazardous wastes del RCRA, pero
también incluye los quimicos peligrosos regulados por la Clean Water Act o
CWA, un minimo de 189 contaminantes peligrosos del aire bajo la Clean Air Act
o CAA y sustancias reguladas bajo el Toxic Substances Control Act o TSCA.

4) Sibien CERCLA es integral, también es not all-inclusive, es decir, no
incluye todo. Se excluye de su cobertura el petréleo —por razones politicas y por
estar regulado en otra parte, pues es concebido como material nuclear— y el re-
cyclable material *»,

5) Generalmente, cuando el Congreso desea aumentar el nivel de regula-
ci6én en un drea ambiental, modifica y refuerza un estatuto existente, en lugar de
promulgar leyes separadas. La pregunta l6gica es: si la RCRA fue promulgada en
1979 para abordar los hazardous wastes, jpor qué se necesité luego una nueva
legislacion, la de CERCLA? La respuesta radica en que con un esquema mads
completo se podria abordar las diferentes categorias de las sustancias cubiertas. El
enfoque de CERCLA es «retrospective», para abordar y remediar los problemas
demostrados de las practicas anteriores, mientras que el de la mayoria de los
estatutos ambientales, entre ellos RCRA es «prospective», en el manejo actual y
administracién tanto de los flujos de los hazardous wastes como de los solid wastes.

42 FERREY, 2010: 367-371.

423 En 1999, CERCLA fue enmendada por el Superfund Recycling Equity Act (107.a.3.4) para
exceptuar a ciertos «arrangers» (arreglistas u organizadores) y transportistas de material reciclable de la
responsabilidad que CERCLA establece. Recyclable Materials incluyen scrap paper, plastic, glass,
textiles, rubber (other than whole tires), metal, used betterires, it does not include PCBs (papel de desecho,
plastico, vidrio, textiles, caucho (que no sean neumdticos enteros), metal, mejores usos, no incluye PCBs).
Vid., FERREY, 2010: 370.
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1 |2 4 5
1 Proposal Substance ng, ste Waste Substance
Raw Material Consideration Manufacture Handling Discharge Remediation
APA and Use RCRA CAA CERCLA
NEPA TSCA CWA
ASA FIFRA

6) El RCRA contiene disposiciones aisladas (como su art. 7003), para
abordar cautelosamente las consecuencias de las practicas pasadas en cuanto a
la gestién de los residuos, lo cual no es su principal impulso. En la vida de una
sustancia regulada, los requisitos del RCRA no se unen hasta que una sustancia
se libere al ambiente y llegue a ser un problema. Mientras tanto, otros estatutos
ambientales, incluso mds importantes, regulan o proporcionan permisos a los
operadores que desean emitir algin tipo de contaminacién al aire o al agua o
planean manipular sustancias quimicas téxicas. CERCLA regulalas liberaciones
téxicas que ya han ocurrido o estdn amenazando con ocurrir. Se conecta tarde
en la vida de una sustancia quimica y se aplica retrospectivamente. A diferencia
de muchos otros estatutos ambientales primarios, CERCLA, a menudo, regula
las emisiones no intencionales y las releases of hazardous substances, en lugar
de las emisiones planificadas o permitidas.

7) Para diferenciar de otra manera a CERCLA del RCRA se debe atender
al ciclo de vida de un quimico. En el cuadro que se expone a continuacién se
representa el ciclo de vida desde la creacién de un material hasta su disposal. El
RCRA se adhiere a la fase 4 en la linea de tiempo de la vida de una sustancia. La
autoridad del RCRA depende de la evolucién de la sustancia en el estado del
waste, mientras que CERCLA, puede aplicarse en cualquier punto del ciclo de
vida de la sustancia, dependiendo de cuando la sustancia es liberada al ambiente.
El RCRA es activado por el status —la categorizacion de una sustancia como un
waste—. CERCLA gira sobre la action of release de una hazardous substance. La
accién de liberar una hazardous substance es distinta de la hazardous substance
que llega a ser un waste material durante su ciclo de vida natural.

Tlustracion 8. Stages in a chemical’s lifecycle
(etapas en el ciclo de vida de un quimico)

Los puntos de los principales estatutos federales que entran en juego en
la cadena de uso de una sustancia

424.

3.

Distinciones entre CERCLA y otros Statutes

CERCLA se diferencia de otros statutes como: la CAA, la CWA y el

RCRA debido a que estos ultimos regulan personas, a los facility operators o
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material handlers (operadores de instalaciones o manejadores de material),
mientras que la primera regula lugares. En otras palabras, CERCLA se aplica
cuando una particular hazardous substance es o han sido liberadas al ambiente
a un lugar particular conocido como facility. A pesar de que CERCLA es un
estatuto amplio y general, que abarca y toma prestado elementos de otros
estatutos ambientales, es totalmente diferente en su enfoque. Las diferencias
que existen con los demads statutes son importantes considerar para adaptar a
CERCLA en el marco de los diversos estatutos ambientales *>:

1) CERCLA es indiscriminada e inclusivamente multimedia en su
alcance y definicién de hazardous substances (menos el petréleo ni sus
derivados). Cualquier sustancia que fuese hazardous contaminant, sin
importar cudl sea su entorno ambiental (contaminante del suelo, contaminante
del agua o contaminante del aire), se rige por CERCLA, independientemente
del medio en el cual sea encontrada, en una instalacion determinada.

2) Una sustancia estd regulada por CERCLA incluso si contamina
otro medio distinto de aquel que estd regulado como «toxic or hazardous» por
otros estatutos. Asi, por ejemplo, el asbesto, que estd reconocido como un
hazardous waste en el RCRA, pero en realidad es un foxic air pollutant
(contaminante toxico del aire). De conformidad con CERCLA, el asbesto es
accionable si es liberado en cualquier medio —aire, agua o tierra—, aunque no
sea desechado en la tierra no es un hazardous waste de los del RCRA (en el
subtitulo C). Esta falta de integracion consistente de CERCLA debe ajustarse
con otros estatutos.

3) CERCLA consagra la «private right of action» o derecho de accién
privada, para que personas individuales busquen compensacidn financiera por
sus costos de limpieza (las lesiones personales no estdn cubiertas). La CAA,
CWA y RCRA no consagran tal derecho. Lo que permiten es entablar
demandas ciudadanas, mediante las cuales, quienes demandan, logren hacer
cumplir los limites o las pricticas de emision. No obstante, estas acciones de
ejecucién o cumplimiento privadas no permiten que los “dafios” sean
recuperados en forma privada. Solamente caben las equitable injunctions for
enforcement y el cobro de penalties por violaciones de un estatuto (aunque
bajo la CAA y la CWA, las Cortes han permitido que algunos penalty funds
sean reservados en fideicomisos privados, para ser administrados en algunos
casos por los demandantes para la restauraciéon ambiental o educacion).

4) CERCLA permite tanto los derechos de accién privados como la
recuperacién en délares para los costos de limpieza, aunque las demandas
técnicamente son hechas mediante una accidn equitativa para la restitucion,
en lugar del Tort Law (el Gobierno, pero no las partes privadas, bajo CERCLA,
pueden recuperar por dafos a los recursos naturales).

25 Ibid., 371-372.
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M. FORMALIDADES DEL DANO AMBIENTAL INSTITUIDO
ENLADRMY ENLA LRM

Como una manera de enfrentarse a las insuficiencias que el Derecho civil
—tradicional- presenta en el campo ambiental, se han agregado e implantado
exigencias nuevas, con el fin de contrarrestar los problemas que versan sobre
el ambiente, particularmente ante los dafios que pudiesen recaer sobre este y
que el sistema cldsico exhibe vacios legales o se ha quedado corto a la hora de
resolverlos. Es asi que, el Parlamento Europeo y el Consejo, en el dambito
comunitario y el legislador espafiol, en el orden estatal interno, han considerado
que un dafio ambiental se configura como tal y como efecto consecuente
deberd ser reparado/restaurado, inicamente, si el cambio o perjuicio producidos
sobre los recursos naturales definidos por la DRM y la LRM, cumplen con
determinadas caracteristicas o formalidades, ajenas o impropias al dafio del
que trata el Cddigo Civil, y que, ademds, no las podria exigir por estar el
ambiente lacénico en su dmbito de proteccion y no ser ademads el objeto central
de preocupacion para el cual fueron constituidas sus normas.

El sistema cldsico de proteccion ante dafios se consolida principalmente en
virtud de la certeza del dafio, uno de los factores mas controversiales en el caso
de un daiio ambiental, por el cardcter difuso que la mayoria de estos presentan.
Aun asi, determinada la certeza, es decir, que el dafio existe de primer momento,
el carécter de resarcible no va implicito en €l. La simple existencia de un dafio
no lo hace reparable, ya sabemos que ha de cumplir ciertos requisitos.

La diversidad biol6gica y el ambiente como un todo quedan cubiertos en
parte. No obstante, el fin de proteccion de la norma, tanto de la DRM y la LRM,
delimita ademds en qué estado ha de estar esa parte —de la naturaleza— para
poder estar bajo el manto de amparo y defensa que brinda el sistema de
responsabilidad previsto por aquellas. Sin embargo, no basta que el cambio sea
«adverso» y «mensurable» del recurso natural o el perjuicio también «mensura-
ble» de los servicios ® que este preste, sino que, ademds, ese dafio ha de cumplir
con un requisito extra. Los dafios a los recursos naturales para que alcancen la
categoria de dafio ambiental han de provocar efectos «significativos». Redaccion
y mandato expresos de la normativa de responsabilidad ambiental aludida.

Tanto en el orden civil como en el ambiental, la DRM y la LRM han in-
cluido algunas exigencias, también con cardcter sine qua non. Asi, para que
exista un dafio ambiental susceptible de ser ademds reparado —segtin la DRM
y la LRM- aquel deberd cumplir con las siguientes caracteristicas:

46 Cf., DRM, articulo 2 «Definiciones», nimero 13 y LRM, articulo 2 «Definiciones», nimero 18.
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Los requisitos que deben acompafiar a ese «cambio» 0 «perjuicio» **” son

imprescindibles, asi lo exigen tanto la DRM como la LRM. En términos mds
juridicos, diremos que son de cardcter sine qua non. A partir de aqui, el
articulado legal de ambas normas orienta a desplegar que son tres los requisitos
que deben acompafiar a un dafio para determinar que es ciertamente un dafio
ambiental. Estos son:

1) Sea «adverso», segiin todos los tipos de recursos naturales que la DRM
y la LRM (especies silvestres y hébitats; agua; suelo y ribera del mar y las rias —
caso exclusivo de la LRM-) contemplan (art. 2.1 de ambas).

2) Sea «mensurable», es decir, que pueda afectar a la calidad o cantidad
del recurso.

3) Sea «significativo», en consideracién a la repercusion magna que
conlleve a calificarlo como tal.

Si faltase alguno de estos elementos, serd imposible decir que estamos
ante un dafio ambiental, por el caracter esencial que hemos resaltado en cuanto
a su presencia *?8, Podria tratarse, sin duda, de un menoscabo, un perjuicio o un
dafo sin més, que incluso lo llevaria a enmarcarse en el &mbito de proteccién
de alguna otra &drea especial del Derecho (civil, administrativo, o incluso
penal), pero no serd un de ninguna manera un dafio ambiental ni estard sujeto
al ambito de proteccion del régimen de responsabilidad ambiental —Derecho
ambiental en general—.

Para esquematizar el problema que se ha presentado, antes que nada, deno-
tamos que la DRM y la LRM proporcionan criterios diferentes, combinando dos
enfoques antiéticos —ecocéntricos y antropocéntricos— para determinar que exis-
te un dafio ambiental, pero asignidndolos en atencidn a cada recurso natural que
han determinado proteger. Los criterios difieren entre si:

1) En cuanto las especies silvestres y habitats, deben producirse efectos
adversos significativos en la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado
favorable de conservacién de estos (art. 2.1.a DRM y LRM).

2) En relacién con las aguas, debe generarse un efecto adverso
significativo sobre el llamado estado ecoldgico o el potencial ecoldgico
(art. 2.1.b DRM y LRM). La LRM incorpora otro criterio en atencién a un
nuevo recurso natural introducido en ella: la ribera del mar y de las rias,

47 Rupa GONZALEZ, 2008: 99. El autor hace hincapié en la colectividad del dafio, para enfatizar
que como este cardcter puede, ademds, «[...] influir en el juicio valorativo relativo al caracter perjudicial
del dafio. Por ejemplo, un incendio forestal seria deseable si ayudase al bosque en cuestion a seguir su
ciclo ecoldgico. Con esto se abriria la puerta para que se tenga en cuenta la aplicacién de la regla de
compesatio lucri cum damno, y se tenga presente no solo los aspectos desfavorables de la alteracion
ambiental, sino también los positivos».

48 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 70-71.
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exigiendo que se produzcan efectos adversos significativos sobre su integridad
fisica y adecuada conservacion, asi como otros que dificulten o imposibiliten
conseguir o mantener un adecuado nivel de calidad de aquella (art. 2.1.c LRM).

3) En cuanto al suelo, solo si proviene de una contaminacién que suponga
un riesgo significativo de efectos adversos para la salud humana (art. 2.1.c DRM).
La LRM corrigié esta deficiencia e incorporé que dicha contaminacién ha de
suponer un riesgo también para el ambiente (art. 2.1.d).

Los supuestos de «dafos a las aguas» o a las «especies silvestres y
habitats protegidos» (biodiversidad) reflejan la 6ptica ecocéntrica del ambiente,
totalmente contradictoria con la concepcidén antropocéntrica utilizada y
determinante para al definir los dafios al suelo. Tanto en el primero como en el
segundo supuesto de dafios, estos importan per se, nada se dice si este repercute
o conlleva un riesgo para la salud de las personas, como ocurriria con la
contaminacion de un acuifero, por ejemplo. Todo lo contrario sucede con el
tercer supuesto, con el suelo, en el que un dafio se produciria por la
contaminacion, condiciondndolo a la alineacion de los dafios con el riesgo de
afectacion de la salud humana (DRM y LRM), o del ambiente (tal como lo ha
incorporado tnicamente la LRM). Aun asf, la salud humana no est4 concebida
como un bien juridico protegido que forma parte del dafio, sino como un requi-
sito sin el cual no puede ser categorizado el dafio como tal.

I) EL «CAMBIO DEBE SER ADVERSO»

La adversabilidad del cambio producido a los recursos naturales o del
perjuicio provocado a los servicios o funciones que estos desempefian en todas
sus variantes (art. 2.12 Directivay art. 2.17 LRM —excluyendo a la atmésfera—),
tiene que ver con la estructura del elemento ambiental o con su funcionalidad.
Explicitamente, la DRM y la LRM demuestran y exigen como ese cambio o
pérdida de funcionalidad debe recaer material o estructuralmente sobre cada
recurso natural para que pueda entrar en la categoria de dafio ambiental. Es
uno de los requisitos que garantizara la reparacion de dicho daiio.

A pesar de que al estudiar al dafio ambiental, ya destacamos los cambios
que cada recurso natural debe presentar para ser considerado como tal, a
manera de recorderis, destacamos que, en el caso de las especies silvestres y
de los hébitats naturales protegidos, se debe ver afectada la estructura o las
caracteristicas estos bienes juridicos; en cuanto a las aguas, es el estado
ecologico quimico y cuantitativo el que debe presentar efectos adversos
negativos; y cuando se trate de la fauna y flora silvestres asi como en el supuesto
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de dafio al mar o de las rias, la negatividad de los efectos del dafio recaera
sobre su integridad fisica y su adecuada conservacion. Mientras tanto, al hablar
de los servicios que cada recurso natural presta, ese cambio adverso, podria
revelarse a partir de su funcionalidad, es decir, de la posibilidad que tiene cada
recurso de cumplir o no con su funcidn.

Despuntamos esta pequefia separacion en la explicacion, porque la idea
del cambio funcional es el centro neurdlgico de toda la filosofia del dafio
ambiental. Es mas, el cambio material o estructural se torna relevante solo
cuando haya alterado la funcién de un elemento ambiental determinado. Los
ejemplos los podemos deducir o extraer de la propia definiciéon de darfio
ambiental que la normativa de responsabilidad ambiental brinda
(art. 2.1 DRM y LRM). De la propia definiciéon de «dafios a las especies
silvestres y a los habitats» que de manera similar la han incorporado las normas
aludidas, podemos colegir que el dafio se materializa no por el «cambio
adverso» en si, sino por el efecto adverso que dicho cambio provocé en la
funcién del elemento ambiental considerado*®. En efecto, existird dafio
ambiental en el momento en el que las especies silvestres o los habitats ya no
tengan «la posibilidad de alcanzar o mantener aquel estado favorable de
conservacion» (art. 2.1.a DRM y LRM). De igual manera sucede con las aguas,
serd adverso en tanto se altere su estado ecoldgico, quimico y cuantitativo, etc.
El suelo tiene un efecto distinto, ya que se refiere la normativa a efectos
adversos que por efectos de la contaminacidn (depdsito, vertido de sustancias,
preparados, etc.), se afecte a la salud de las personas o al ambiente (LRM).
Aqui, solamente la LRM alude a la adversabilidad que esa contaminacién
puede ser para el ambiente como tal.

Esté claro la afectacion material o funcional que los recursos naturales
deben sufrir para ser considerados como daiios ambientales. Lo que no brinda
abundante luz, es que al definir el «dafio», la DRM y la LRM no determinan el
tipo de afeccion del que se trata cuando hablamos de dafios que han recaido o
pudiesen recaer sobre los recursos naturales que dicha normativa protege. De
manera mds simple, la norma comunitaria como la estatal espafiola, con el fin
de definir su dmbito de aplicacion y el alcance de su régimen de responsabilidad,
no han acogido el criterio que permita distinguir los dafios en funcién de la
titularidad de los bienes a los que afectan (art. 2.12 DRM y art. 2.17 LRM). No
se sabe si estos afectan a recursos de propiedad de una persona o no. Principal-
mente, cuando hablamos de los dafios al suelo no se hace una clara ni expresa
distincién respecto de la titularidad, es decir, si se regula a este recurso natural en

429 CLovis SIAKA, 2014: 625-626.
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tanto es de propiedad del Estado o también por pertenecer a sujetos privados.
Ocurre exactamente lo mismo cuando se trata de bosques, aguas o hébitats pro-
tegidos, pertenecientes a sujetos privados. De ahi que algunos denoten y resalten
que el enfoque de la DRM y de la LRM es, ciertamente, ecocéntrico.

Ya hemos descrito en qué consiste la adversabilidad, pero nos olvidamos
de algo importante: ;qué significa realmente el término adverso? En primer
lugar, hay que denotar que este requisito —de que la alteracién sea perjudicial
0 negativa— estd presente en otras normas que instauran responsabilidad por
dafos al ambiente, razén por la cual el criterio que debe seguirse para concluir
si se cumple o no con dicho requisito no suele acatarse. En segundo lugar, ya
centrdndonos en la propia nocién, lamentablemente, en cuanto al caricter
adverso del efecto que el dafio trae consigo, las disposiciones legales contenidas
tanto en la DRM como en la LRM no delimitan su alcance ni definen lo que
debe entenderse por esta caracteristica, siendo ademds obligatoria.

Ruda Gonzilez*! también hace hincapié en que lo que haria falta es un
criterio que permitiese calificar determinada alteracion del ambiente como
adversa, negativa o perjudicial, en definitiva, como un menoscabo, quebranto,
deterioro o pérdida. Sin duda, no parece ser nada fécil concretar la propia idea de
perjuicio en el caso del ambiente y la mayoria de la doctrina alude a este
problema. Eleva su critica respecto a esta exigencia, en el sentido de que existe
una «falta un criterio que permitiese calificar la alteraciéon del ambiente en
cuestion como adversa, negativa o perjudicial, en definitiva, como un menoscabo,
quebranto, deterioro o pérdida» que logre activar el sistema de prevencion,
evitacion y restauracion. No obstante, alega que, en términos generales, al aludir
aun cambio con el calificativo de adverso, se filigrana la idea de una trasformacion
negativa, cuyo resultado serd el deterioro experimentado por el recurso natural
considerado, a consecuencia del suceso dafioso*?. No existe un criterio que
determine cudndo la alteracién es dafiina o negativa; en dltima instancia, cudndo
cumple verdaderamente con la adversidad exigida por la normativa, que permia
determinar que se trata efectivamente de un dasio ecologico puro y que, a su vez,
seria susceptible de reparacion. Es una limitacion dificil #*%, en la que de adoptarse
un consenso social o un enfoque antropocéntrico podria ser insuficiente, aunque
el enfoque puramente ecocéntrico es una entelequia.

40 Rupa GONZALEZ, 2008: 97.

S Ibid., 99.

432 Ante este aspecto o vacio legal, ignorado por la normativa de responsabilidad ambiental, se
podria recurrir al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, que define «Adverso» como:
«1. adj. Contrario, enemigo, desfavorable. 2. adj. desus. Opuesto materialmente a algo, o colocado
enfrente de ello».

433 Rupa GONZALEZ, 2008: 97.
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Por lo tanto, es necesario —a ojos del autor referido—, intentar definir el
deterioro en términos ecocéntricos —prescindiendo del criterio distintivo de
calidad que supondria la adopcion de un enfoque antropocéntrico—**, para lo
cual hay que centrarse en la repercusién que el deterioro tiene sobre la funcién
natural o ecoldgica del ambiente, es decir, en la pérdida de servicios o funciones
para el propio ambiente. Esto la Ley de montes —en Espaiia—** ya lo consagré
(art. 4. 1) y, en la actualidad, constituye también el centro del visor tanto de la
DRM (art. 2.13) como de la LRMA (art. 2.18), mencionando en sus textos
normativos que las funciones o los servicios de los recursos naturales —bienes
juridicos protegidos— puedan verse afectadas por un cambio adverso, cuando
su funcionalidad/prestacion se desempefia en beneficio de otro recurso natural
o en beneficio del publico en general o de la colectividad.

El concepto de daiio ambiental carece de unas directrices adecuadas de
interpretacion. De hecho, sobre la adversidad, en la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 26 de octubre de 2017, sobre la aplicacion de la DRM, se ha solici-
tado expresamente que se revise sin demora la DRM y se reexamine la defini-
cién de dafio medioambiental, sobre todo «en lo que se refiere a los criterios para
determinar los efectos adversos sobre especies y hébitats protegidos, de modo
que esta sea eficaz, homogénea y funcional frente a la rdpida evolucidn de las
sustancias contaminantes producidas por las actividades industriales» **°.

II) EL CAMBIO DEBE SER «MENSURABLE»

La propia normativa que estudiamos determina que el dafio debe recaer
sobre algin recurso natural o producir un perjuicio «mensurable» a «las
funciones que desempefia un recurso natural en beneficio de otro recurso
natural o del publico» (arts. 2.2 y 2.13 DRM y arts. 2.2 y 2.18 LRM). En
efecto, el daiio ambiental tiene que cumplir con otra exigencia para que sea
considerado como tal. Este nuevo requisito legal, se relaciona estrechamente

434 Pues, desde esta Optica, se considera la pérdida de funcionalidad de los servicios de los recursos,

pero su importancia radica en el desmedro ocasionado a las personas causado porque el ambiente ya no les
puede ofrecer determinados servicios. Este enfoque no valora al ambiente en si mismo de manera directa,
sino por intermedio de las personas.

435 Vid., Ley 43/2003 de 21 de noviembre, de Montes (BOE nim. 280, de 22 de noviembre de 2003).

43 Cf., Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de octubre de 2017, sobre la aplicacién de la
Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad
medioambiental en relaciéon con la prevencién y reparaciéon de dafios medioambientales (DRM)
[2016/2251(INT)]. Vid., el texto aprobado sobre las Propuestas para una mayor armonizacién de la DRM,
nimero 24, acceso el 6 de marzo de 2017, http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//
EP//TEXT+TA+P8-TA-2017-0414+0+DOC+XML+VO0//ES.
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con la reparacién. Partimos de dicha exigencia normativa, en virtud de la cual
dicho cambio debe estar investido de dos caracteres, uno que lo califique como
«adverso» y otro que lo determine como de «mensurable», es decir, que pueda
ser medido o valorado **’. No basta, entonces, que el cambio o perjuicio sea lo
uno o lo otro, sino simultdneamente ha de cumplir con ambas caracteristicas.

Las complicaciones no se saldaron totalmente con el requisito de la
adversabilidad, pues lamensurabilidad también presenta multiples dificultades.
El hecho de que tenga que ser mensurable o cuantificable significa que se
puede cuantificar el coste econdmico de la reparaciéon de un deterioro o de la
sustitucién del bien dafiado por otro semejante. Sin embargo, la cuantificacién
de determinados dafios a ciertos recursos naturales va a ser muy dificil de
precisar %, sobre todo, cuando se trate, por ejemplo, de especies y hdbitats
tnicos *’. Se requiere determinar cudl seria su cuantia, la suma fija minima o
el umbral para considerar que el dafio es grave. Podria parecer un poco
restrictivo el alcance del articulo 2.2, tanto de la DRM como de la LRM, al
tener en cuenta solo el impacto sobre las prestaciones ofrecidas por las
posibilidades recreativas que el ambiente genera **°. Como solucion, habra que
acudir, a los criterios del anexo I de la normativa referida, en relacion con el
cardcter significativo de los efectos adversos producidos a las especies silves-
tres y habitat (el art. 2.1.a.1 nos remite a ello).

III) EL CAMBIO DEBE SER «SIGNIFICATIVO»

La DRM y la LRM exigen, de manera cuasi undnime, que cualquier dafio
que se genere sobre alguno de los recursos naturales que se encuentran bajo su
ambito de proteccidon —independientemente regulados—, alcanzard la categoria
de daiio ambiental, siempre y cuando este produzca «efectos adversos

437 Tal como lo define la RAE.

438 Sobre la dificultad que conlleva la cuantificacién del dafio y los obstéculos que han de superarse,
vid., GARCIA AMEZ, 2002: 110-113.

49 Crovis SIAKA, 2014: 626.

40 RupA GONZALEZ, 2008: 103. El autor considera que para determinar la «cuantia, la suma fija
minima o el umbral» que permitan determinar que el dafio es grave, deberia aplicarse un criterio en un
sentido no lineal, sino progresivo. Sugiere tener en cuenta cudn contaminado esté el recurso dafiado, pero
considerando que serd mas grave la conducta de quien haya hecho que la tinica o tltima especie se extinga.
Pone como ejemplo la pérdida de un drbol tnico de un bosque, conducta que resultaria mds grave frente a
quien destruyd antes otros arboles. Con este sistema, se ve la repercusion de la alteracion ambiental sobre
la diversidad bioldgica, en el caso de que se pierde alguna especie porque el dafio es irreversible y la
gravedad méaxima. Parece adecuado, a criterio del autor, que se tenga en cuenta la repercusion del dafio
sobre la posibilidad de utilizar un elemento natural, asi, por ejemplo, el que un recurso devenga perjudicial
para el consumo humano o se obstaculice cualquier otro uso legitimo del ambiente.
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significativos», que alteren las caracteristicas o funciones ecoldgicas principales
del recurso natural en si mismo considerado. Marcan —la norma comunitaria y
por la ley espafola— una diferencia exclusiva, respecto del recurso natural
suelo*!. Incluyen otros requisitos, que difieren de los exigidos en cuanto a los
demas recursos ambientales.

El daiio ambiental, tanto desde la concepcidon naturalistica o real del
dafio, asi como desde el concepto valorativo o normativo, no podra ser reparado
si previamente no se ha constatado un perjuicio «adverso y mensurabl»” en el
ambiente. Segtiin la DRM y la LRM, ese perjuicio o la configuracion objetiva
del dafio ambiental, se verificaria a partir del cumplimiento de esta tercera
condicién que hemos expuesto y que aquellas normas lo exigen: La
significatividad o gravedad. Asi, la DRM y la LRM introducen, en los supuestos
que consagran (Cf., art. 2.1 de ambas), esta caracteristica y la resaltan
repetidamente en cada supuesto que regula esta disposicion legal, traducida
obligatoriedad en el acometimiento de un dafio de provocar «efectos adversos
significativos» sobre los recursos naturales —regulados— en todas sus variantes
para poder configurar la categoria juridica de daiio ambiental. La normativa de
responsabilidad ambiental atiende a cada tipo de recurso natural que se vio
afectado por dicho dafio (especies silvestres y habitats, aguas o ribera del mar
y de las rias -LRM-), tratando de manera excepcional al suelo. Reluce este
requisito —el de significatividad—, en la definicion del dafio ambiental
(Cf, art. 2.1 DRM y LRM) y, dentro de ella, de manera mds especifica, al
definir los dafios ambientales a las «especies silvestres» y a los «hdbitats»
(literal), a las «aguas» (literal b), a la «ribera del mar y a las rias» (literal c).
Sin embargo, en la definicion general de «dafios» (Cf., art. 2.2 ibid.) inicamente
se define en el sentido de que el dafio sea un «cambio adverso mensurable», se
excluye el cardcter significativo del dafio.

Intencionalmente no hemos hecho alusién al suelo en el parrafo
precedente. Larazdn de esa exclusion es que el requisito de la «significatividad»,
para determinar que existen «dafios al suelo» (art. 2.1, inciso d), plasma su
exigencia en la norma juridica de distinta manera. La DRM y la LRM no se
refieren expresamente a «efectos adversos significativos» como lo hace cuando
se refiere a la presencia de «dafios ambientales», sobre cada uno del resto de
recursos naturales que regulan, sino que, en este caso en particular, han
incorporado una «nueva terminologia» que nos conduce a presenciar otra

41 Ver DRM, articulo 2. Definiciones, apartado 1.c. Ver LRM, articulo 2 Definiciones, apartado 1.c.
Se exige que para que exista un dafio ambiental como tal en el suelo, este deberd suponer «...un riesgo
significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud humana...».
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figura juridica. El «riesgo» aunque unicamente estd definido lo que hemos de
entender por este en la LRM. #? Entonces, existird un «dafio ambiental» en el
«suelo», siempre que la contaminacién infiera un «riesgo significativo» de que
los «efectos adversos» se producirdn —sobre la salud o el ambiente—. Se trata,
pues, de un atributo que se ve excluido de la norma en la que también estdn
regulados los «dafios ambientales» a los demads recursos naturales. Dicho de
otro modo, en este supuesto no se requiere entonces, que las infiltraciones o los
vertidos contaminantes sean coetdneos de los efectos adversos,*? pues la
norma [art. 2.2.d) DRM y LRM] solo alude a un posible «riesgo».

Un aspecto preponderante que se debe resaltar en atencion a este supuesto
juridico es que mientras la DRM exige y pone especial énfasis en que el «riesgo
significativo» de los «efectos adversos» recaigan sobre «la salud humana», a
consecuencia de la «introduccién directa o indirecta de sustancias, preparados,
organismos o microorganismos en el suelo o el subsuelo» [art. 2.1.d)]; mientras
tanto, la LRM amplia su proteccién y prepondera que el «riesgo significativo»
de los «efectos adversos» recaigan sobre «la salud humana» o sobre el
«ambiente», sea por «depdsitos, vertidos» o la «introduccién directa o indirecta
de sustancias [...]» [art. 2.1.d)], tal como lo dispone la DRM. En este caso,
introduce nuevos elementos a ser considerados, una de ella es la «contamina-
cién» la que haya provocado un «riesgo significativos.

La significatividad es también un requisito sine qua non. No obstante, su
calificacién/determinacion, segin lo exponen la mayoria de los doctrinarios,
podria estar inmersa en una decision puramente subjetiva o incluso arbitraria.
En el 4ambito civil, la mayoria de los cédigos civiles —incluido el espafiol—, solo
exige que el dafio exista, no que sea grave. El dafio ecologico puro puede
requerir de numerosos y costosos estudios que colaboren a verificar si es grave
0 no, con lo cual se dificulta las reclamaciones. Sin dejar de lado que existe la
posibilidad de que luego de los estudios se determine que no existe ningin
dafio ambiental. Es por ello que la doctrina apoyada sobre la falta de exigencia
de este requisito (Cf., art. 1902 CC) ha llegado a preguntarse si la gravedad del
dafio es un requisito que debe exigirse o es una decision que se traza subjetiva
o arbitrariamente .

Clovis * manifiesta que, en la exigencia del caracter significativo del
cambio, subyace el criterio de valoracion del dafio, lo cual implica que solo

4“2 LRM, art. 2.3 riesgo: «Funcién de la probabilidad de ocurrencia de un suceso y de la cuantia del
dafio que puede provocar».

43 Crovrs S1aKa, «La singularidad de los dafios medioambientales», 628.

44 RupA GONZALEZ, 2008: 100. En idéntico sentido, PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 75.

4“5 CLovis SIAKA, 2014: 628-629.
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sean considerados los dafios que supongan una real alteracién del recurso para
efectos de responsabilidad ambiental, pero no las normales incomodidades
asociadas a la convivencia. Todo esto contribuye a cotejar que los criterios a
los que la normativa en cuestiéon demarca —el anexo I de 1a LRM, que traspone
la DRM-, para apreciar el caricter significativo no logran establecer
objetivamente cudles son los cambios que serian significativos y cudles otros
no; entresijo que se tendra que dilucidar de manera casuistica por los jueces
competentes. Es por ello por lo que, a juicio del autor, no solo carecen de una
cierta objetividad, sino que ademds la exigencia que el cambio debe ser
significativo adolece de dos limites que son motivos de criticas:

1) El que asiste a la determinacién del cardcter significativo. La
enumeracioén de los criterios de apreciacion del carécter significativo del anexo I
no logra determinar objetivamente como se puede afirmar, constantemente, que
tales cambios son significativos y que tales otros no lo son. Sin duda, se deberd
decidir casuisticamente +4,

2) El que radica en el abanico de dafios ambientales susceptibles de ser
acopiados, ateniéndose a este criterio. De acuerdo con la normativa sefialada,
resulta posible estimar que algunos dafios no pueden calificarse como
significativos y, por ende, quedardn sin reparacion, con sus consecuencias a nivel
global como a nivel individual, tal como lo explicamos en lineas anteriores.

Ruda Gonzilez*’ destaca el cardcter circunstancial e indeterminado que
implica el cardcter de la gravedad del cambio en un recurso natural o perjuicio
en los servicios que este presta, pues este depende de las circunstancias, por
ende, debido a los fendmenos naturales, no cabe distinguir en abstracto entre
dafios graves y no graves. Ante ello, propone diversas posibilidades que
ayudarian a determinar la significatividad como, por ejemplo, adoptando
criterios establecidos por normas técnicas o de derecho publico, las cuales
podrian brindar ciertos estdndares ecoldgicos relativos a una determinada
calidad para cada medio natural, que al infringirlos convertirian al dafio en
grave. También sugiere la posibilidad de contar con criterios objetivos como el
tipo, duracion y cuantia del perjuicio, la extension en el espacio y la intensidad
de la afectacion o incidencia, como ocurre en el Derecho penal cuando se tiene
en cuenta, por ejemplo: la peligrosidad a la salud o las condiciones naturales
del ecosistema. No obstante, a juicio de Pedraza %, esta necesidad tal vez se

46 Aunque es cierto que los demds criterios aparentan ser de fdcil aplicacién, no obstante, los
elementos requeridos a tal efecto deberdn ser puntualizados por obra del juez o de la Administracion.
CLoVIS SIAKA, 2014: 628.

47 RupA GONZALEZ, 2008: 100-102; PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 75.

4% PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 75.
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haya satisfecho por medio de los articulos 17 y 18 del RLRM. En ellos, se re-
laciona la concentracion alcanzada con el umbral de toxicidad para un nivel
concreto de intensidad. No obstante, propone que, si este criterio no puede ser
utilizado en el caso de dafios al suelo y a las aguas, se determinard que existe
un dafio sobre estos recursos, analizando la afeccién que este haya ocasionado
al servicio de acogida o de hébitat que tales recursos prestan a las especies
silvestres. En todo caso, expone que para determinar que esto sea o0 no asi, la
aplicacion préctica de caso por caso lo resolvera.

En definitiva, lo que se pretende operativamente con la incorporacién
de este requisito en materia ambiental es excluir del instituto de
responsabilidad los innumerables impactos ambientales de minima
trascendencia, que quedarian cubiertos de adoptarse un concepto puramente
«naturalistico del dafio». De esta manera, también se evitaria evaluar dafios
pequefios y que esto resulte mds costoso que reparandolos. El umbral de la
«gravedad» fijaria un grado de utilizacion de los recursos ambientales que
los demds estarfan obligados a tolerar y con ello la «no gravedad»
equivaldria a tolerabilidad *¥.

A veces, la escasa importancia de determinados accidentes ambientales
provocara que sean mayores los costes de su reparacion que el resultado que
se consiga. Por este motivo, se debe adoptar una postura econdémica y
observar la rentabilidad de las medidas para determinar si se deben o no
reparar los dafios, pues no se puede asumir el coste de finalizar con una
molestia cuya correccién provoque un mayor perjuicio.*** Dicho de otro
modo, se precisa excluir la evaluacién de los dafios de poca trascendencia,
para determinar si son graves o no, ya que podria resultar mas costosa de lo
que se consigue repardndolos y con la posibilidad de que luego de haber
llevado a cabo dichos costosos estudios, la determinacidn resulte negativa, es
decir, que no exista ningtin dafio. Sin embargo, esto no quiere decir que los
pequefios dafios queden impunes. Se puede reflexionar que algunos dafios
que no pueden calificarse como significativos seguin lo determinado por la
normativa de responsabilidad ambiental queden sin reparacién, con las
respectivas consecuencias a nivel global —considerando al ambiente como
interés global—y a nivel individual, o sea, privado. Este precedente desciende
de la finalidad normativa de la DRM y de la LRM, las cuales estdn mas
pensadas para la proteccion del interés difuso ambiental 3!,

49 Rupa GONZALEZ, 2008: 101.
40 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 71-72.
41 Crovrs S1aKaA, 2014: 628-629. En igual sentido, Runa GONZALEZ, 2008: 6.
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De los tres elementos/requisitos exigidos y necesarios para que se
configure un daiio ambiental, parece ser que el de mayor trascendencia es
ciertamente la especificacion del cardcter significativo del dafio. Unicamente
se pondrd en marcha la completa maquinaria de responsabilidad de la DRM y
de la LRM, cuando el dafio sea de suficiente envergadura. Sin embargo, la
determinacion de si se cumple o no con este requisito tiene como finalidad
lograr un equilibrio entre la necesidad de proteger el ambiente y el brio para
desarrollar algunas actividades nocivas o peligrosas como las que la normativa
apuntalada presume en su anexo II1*? y que la victima podria desconocer, a
pesar de que sean socialmente deseables*. Ademas, este requisito podria
exigirse en sentido amplio en relacion con los daiios ecolégicos puros, como,
por ejemplo, la contaminacion atmosférica en las grandes ciudades. Lo
importante seria determinar el criterio idoneo para calificar de significativo o
no significativo a un dafio ambiental en concreto, caso contrario, a pesar de que
la significatividad sea un requisito obligatorio, seria también un concepto
juridico indeterminado que provocaria inseguridad juridica. Aun a pesar de
ello, lo que nos sigue resultando extrafio y que, ademds, nos llama mucho la
atencion es que esta exigencia, como ya lo habiamos exhortado anteriormente,
no figura en la definicién de dafios que la DRM y la LRM consagran, sino que
estd presente en los supuestos en los que se hace alusién expresa a cada uno de
los recursos que estdn bajo su dmbito de proteccion y los elementos que se
deberian cumplir para que se produzca un dafio sobre cada uno de ellos.

N. DELIMITACION DE LA SIGNIFICATIVIDAD DEL DANO
AMBIENTALY DE LAS MEDIDAS DE MENSURABILIDAD
ENLADRMY ENLA LRM

La valoracién del dafio es una operacién sumamente compleja que no
puede basarse en los métodos tradicionales de valoracién financiera. Frente a
ello, la economia ambiental ha desarrollado metodologias que permiten
realizar valoraciones del cambio de calidad de los recursos naturales producido
por un dafio ambiental ***. Los EE. UU. fueron los primeros en establecer un

42 Véase DRM, anexolll «Actividades a que hace referencia el articulo 3.1» y LRM, anexo III
«Actividades a que hace referencia el apartado 1 del articulo 3».

43 RupA GONZALEZ, 2008: 100-104.

434 Ciertamente, luego de muchos afios de experiencia en la aplicacién de los anlisis de equivalencia,
en términos fisicos, pero también con aplicaciones econdmicas, la Comisiéon Europea también buscé
incorporarlos a los paises miembros de la Unién Europea, a través de una directiva de responsabilidad
ambiental; la DRM. Cf., LozaNo CUTANDA, 2008: 285; ARMONfA BORREGO y PERE RIERA, 2009:
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sistema de evaluacién de dafios al ambiente conocido y de compensacion, en
todo el mundo. Es lo que en el mundo angloamericano se conoce como Natural
Resource Damage Assessment o NRDA (evaluacion del dafio a los recursos
naturales), pero ;qué es en verdad NRDA?

Los tres estatutos federales de mayor trascendencia, CERCLA, la OPA y
la CWA, extienden la U.S. measure of damages for natural resource injuries
(medida de los dafios por lesiones causadas a los recursos naturales), mas alla
de la medida tradicional y limitada del Common Law que implica solo la
pérdida de ingresos o beneficios o de disminucién del valor de los recursos
como resultado de un dafio. De conformidad con estas normas federales, la
NRDA se circunscribe en términos general al dafio, destruccién o pérdida de
los recursos naturales, pero incluye, ademds, los costos razonables de la
evaluacion de dafios [CERCLA (§ 101.6, § 107.a4.C); OPA
(§ 1001.5;1002.a y b.2); y, CWA (§ 311), las normas de la evaluacién estan
codificadas en el 43 CFR, parte 11, §15 CFR, parte 990]. A manera de desglose,
la measure of damages, normalmente cubre:

1) The cost of restoring the resources to baseline conditions (el costo de
restauracion de los recursos a las condiciones basicas) o restoration costs (costos
de restauracién), puesto que se funda en que la recuperacion de los recursos
lesionados toma un tiempo durante el cual, el publico atn sigue sufriendo
pérdidas provenientes del dafio; condicion inicial.

2) Lainterim loss in value (que refiere a la compensacién por la pérdida
provisional de recursos lesionados pendientes de recuperacién), desde el
momento del incidente hasta la full recovery.

3) El reasonable cost of damage assessment (costo razonable de la
evaluacién de los dafios).

La measure of damages ha evolucionado con el tiempo. Reconociendo
que la compensacion por las pérdidas econdmicas es insuficiente para hacer
que el demandante quede satisfecho en su totalidad, los legisladores se han
centrado en la restauracion o en la sustitucion de los recursos dafiados, o
cuando esto no es posible, una compensaciéon monetaria por los dafios a los
recursos. Mientras tanto, existe otra alternativa que se centra en making the
public whole para las lesiones, lo cual requiere una compensacion no solo por
los costos de la restauracion o del reemplazo, sino también por el valor interino
perdido desde el momento de la lesion hasta la recuperacion total del recurso
(ver cuadro 1). Esto es particularmente importante para los casos en los que la

«Implicaciones econémicas de la nueva legislacion de responsabilidad ambiental», nim. 371, p. 122,
ISSN: 0422-2784.
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recuperacion puede tomar un periodo muy largo o nunca ocurrir completamente,
como la liberaciéon de materiales peligrosos de dificil degradacién en el
ambiente (por ejemplo, los metales pesados, la radiacion, los bifenilos
policlorados o la deforestacidn de bosques viejos). El Making the public whole
también requiere considerar todos los servicios ecosistémicos proporcionados
por los recursos dafiados, es decir, considerar el conjunto mds amplio de
servicios de aprovisionamiento, regulacién, hébitat, asi como los servicios
culturales y no solo la pérdida de ingresos o ganancias de los recursos vendidos
en el mercado (por ejemplo, madera y pescado) con los que las Cortes estan
familiarizadas gracias a las «private tort claims».

Si bien la measure of damages garantiza, por un lado, la evaluacién y
recuperacion de los NRD, por otro, estd llena de incertidumbres y, més aun,
cuando se trata de recursos naturales como the fish y wildlife, porque
normalmente no tienen valores monetarios o de mercado asignados.

Enfatizando un poco mads respecto de la OPA (1990), el Congreso de los
EE. UU., consciente de los dafios ocasionados a los recursos naturales como
resultado del Valdez spill, intent6 que, mediante este estatuto, también se
refleje en la determinacion de los dafios, la consternacién del pablico por los
valores bajos asignados a la muerte de criaturas como las nutrias marinas a
consecuencia de dicho derrame. La historia legislativa de la norma § 1006 (d)
de la OPA pretendi6 que esta siguiera, de manera similar, la construccién del
lenguaje empleado en CERCLA y asi fue como sucedid. De esta manera, el
replacement cost of the resource (costo de reemplazo del recurso), mas no su
valor de mercado, fue el criterio principal que primd en la promulgacién de la
OPA, para evaluar los NRD*>. Con base en estos precedentes, la measure of
damages incluye lo que ya habiamos denotado anteriormente:

«1. The cost of restoring, replacing, rehabilitating, or acquiring the equivalente
of, the damaged natural resources.

2. The diminution in value of those natural resources pending restoration.

3. The reasonable cost of assessing those damages. The plan devised and appro-
ved by the trustee is to be the basis for determining the cost of restoration. Thus,
the plan may function similarly to CERCLAS s remedial investigation and feasi-
bility study, but instead of determinning remedy, here the empahsis will be on
restoration» 43¢ (§ 1006.d).

435 Oil pollution deskbook, The environmental Law Reporter (Washington D.C.: Environmental Law
Institue, 1991), 9.

4% Por la importancia de la norma, la hemos decidido traducir: «1. El costo de restauracién,
reemplazo, rehabilitacion o adquisicion del equivalente de los recursos naturales dafiados. 2. La
disminucién en el valor de esos recursos naturales pendientes de restauracion. 3. El costo razonable de la
evaluacion de esos dafios».
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Los estatutos designan agencias federales y estatales de gestién o
administracion de recursos y las autoridades tribales, denominados frustees en
representacion del publico. Los frustees son quienes estdn investidos de
autoridad para instaurar las demandas o entablen acciones a nombre y en
representacion de los EE. UU., las tribus indias y los gobiernos extranjeros, en
contra de los posibles responsables, para recuperar los dafios ocasionados a los
recursos naturales —incluyendo la atmésfera, los océanos, los estuarios, los
rios y las especies vegetales y animales—recursos pertenecientes, administrados,
controlados o relacionados a cada ente **’. Las responsabilidades de los trustees
de los recursos naturales las administra el DOI [(United States Department of
the Interior) o Departamento del Interior de los EE. UU.]. Tanto la OPA como
CERCLA parecen asumir que algunos recursos pertenecen a un Estado, otros
a los EE. UU. y otros a las tribus indias. La delimitaciéon de qué recursos
pueden quedar afectados a la resolucion de las demandas por NRD en virtud
de la OPA, asi como bajo CERCLA, se constituye también en un deber de los
trustees *38,

El Gobierno federal ha de consultar a los trustees sobre el recurso natural
afectado y las removal actions, y a los gobernadores de los Estados afectados,
cuando las removal actions sean completadas (§ 1011 CERCLA)*?. Estas
consultas sirven para asegurar que los efectos de las removal actions sean
equilibradas con las necesidades para su eliminacién. Entre las nuevas
disposiciones promulgadas sobre los NRD estd la citizen suit, cuya finalidad es
garantizar que se pueda entablar una accién judicial por parte de los ciudadanos
(un particular) ante incumplimientos de la legislacion ambiental (es decir, lo
que se busca es hacer que se cumplan los estatutos ambientales) *, que, si es
seguida por el trustee al realizar las evaluaciones de los dafos, creard una pre-
suncion iuris tantum a favor de dichas evaluaciones *'.

Nuevamente enfocdndonos en la OPA, esta establece como obligaciones
de los rrustees (§ 1006) la evaluacién de los dafios, la elaboraciéon e
implementacién de planes para la restauracion, rehabilitacion, reemplazo o

47 FERREY, 2010: 448-449.

48 0il pollution deskbook, p. 9.

49 La OPA, exige, ademds, la designacién y la notificacién por parte del gobierno federal de los
trustees que han sido autorizados para los Estados, las tribus indias y los gobiernos extranjeros.

40 Tas citizen suits estan reconocidas por la mayoria de los estatutos ambientales federales, tales
como: La Ley de Agua Limpia; Ley de Agua Potable Segura; Clean Air Act; Ley de Conservacion y
Recuperacion de Recursos; Ley Integral de Respuesta, Compensacién y Responsabilidad Ambiental, Ley
de Control y Recuperacién de Mineria Superficial de 1977, Ley de Especies en Peligro de 1973, Plan de
Emergencia y Derecho a Saber de la Comunidad de 1986.

41 0il pollution deskbook, p. 9-10.
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adquisicién de recursos naturales equivalentes a aquellos destruidos o dafiados
en un derrame de petrdleo, por ejemplo. Son los que deberdn limitar las sumas
recuperadas de los PRP a gastos que sirvan para restaurar, reemplazar o
adquirir el equivalente de los recursos perdidos o dafiados. El plan disefiado y
aprobado por el trustee es la base para determinar el costo de la restauracion y
puede funcionar de manera similar a la remedial investigation de CERCLA y
al estudio de factibilidad, en lugar de determinar el remedy. El énfasis recaera
en la restauracion de los recursos dafiados, esta es la alternativa preferida de
todos los debates. Esto quiere decir que la opcién de adquirir recursos
equivalentes *2 debe ser elegida solo cuando a juicio del trustee, la otra
alternativa resultase extremadamente desproporcionada con respecto al valor
de los recursos involucrados 6.

El dinero recuperado por los NRD debe ser utilizado inicamente para
pagar la restauracion o en la adquisicidn de recursos naturales equivalentes y
el costo de la evaluacion y se depositard en una cuenta especial interest-bearing
(es decir, que devenga en intereses para asegurar disponibilidad para el
trustee)**. El dinero que se paga a las agencias de los recursos sirve para fi-
nanciar especificamente las actividades de restauracion (restoration activities),
la compensacion no se paga directamente al publico en dinero en efectivo, sino
en recursos naturales 4.

Ahora bien, el desarrollo de métodos y criterios para una evaluacién
cross-media de los efectos ambientales en el ambiente como un todo ha sido
muy controvertido. Por un lado, quienes defienden las politicas ambientales
integradas reconocen estas dificultades, pero tienden a restar importancia a las
implicaciones practicas de las politicas ambientales integradas en los sistemas
reguladores, en términos de legislacion e implementacién. La falta de
informacién y conocimiento sobre las relaciones dosis-efecto, los efectos
sinérgicos y antagonicos, asi como las interacciones entre los elementos de los
sistemas ambientales se suman a los problemas metodol6gicos planteados por
la inconmensurabilidad de los bienes ambientales. Por otro lado, los escépticos
enfatizan (aunque no parezca una oposicion abierta a las politicas ambientales
integradas), que una evaluacion cientificamente sostenible de los efectos cross-
media ambientales no es realmente factible en la prictica, adoptando una

42 Aquellos que el trustee determina que son comparables a los recursos dafiados, los cuales deben
ser adquiridos para mejorar la recuperacion, la productividad y la supervivencia del ecosistema afectado
por una descarga, preferiblemente en proximidad del drea afectada.

3 Vid., ibid.

44 Ibid., 9.

465 ADAIRE JONES et al., 2015: 11035.
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posicién de wait and see. Rechazan que la inconmensurabilidad de los bienes
publicos sea una situacion de decision (exclusiva, ademads, de las politicas
ambientales). Sugieren un marco legislativo-administrativo para aumentar las
decisiones integradas, razonadas en materia de proteccién ambiental. Tal como
algunos lo ven 6%, 1a UE, en coherencia con lo anterior, ha potenciado su fuerza
motriz en el 4mbito internacional para promover politicas ambientales més
estrictas, pero ha reconocido también, la ineficacia de las leyes anteriores y se
ha esforzado por mantener las leyes comunitarias en armonia con los regimenes
internacionales.

No obstante, la DRM (Cf., anexo 1) y la LRM (Cf.,, anexo I.1), para
delimitar la existencia de la significacion de un dafio ambiental, recomiendan,
expresamente, acudir a los criterios los establecidos e instaurados en su propia
normativa (Cf., art. 2.1.ade ambos cuerpos legales), alos cuales nos remitiremos
y los analizaremos a continuacion.

1. Criterios para determinar la mensurabilidad del «daiio ambiental»
en la DRM y la LRM

Todo lo antes expuesto estd conectado con un cuestionamiento que resol-
ver que nos obliga a analizarlo: ;qué criterios permiten medir dicho cambio? o
(como se puede determinar objetivamente la mensurabilidad? La DRM vy la
LRM han incorporado, de manera similar, ciertos datos mensurables o medi-
das de mensurabilidad que deben considerarse y sirven, ademads, para determi-
nar el caricter significativo del dafio en el «estado bésico», los cuales son
cuatro y se centran en los siguiente *°7:

1) El nimero de individuos, su densidad o la extensién de la zona de
presencia.

2) El papel de los individuos concretos o de la zona danada en relacién
con la especie o la conservacién del habitat, la rareza de estos (a nivel local,
regional y comunitario), asi como su grado de amenaza.

3) Lacapacidad de propagacién de la especie, su viabilidad o la capacidad
de regeneracion natural del hébitat.

4) La capacidad de la especie o del hébitat, después de los dafios, de
recuperarse en breve plazo.

466 KyRIAKI, 2011: 103-104.
47 Ver anexo I tanto de la DRM como de la LRM «Criterios a que se refiere la letra a) del punto 1
del articulo 2».
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Todos estos factores configuran la mensurabilidad objetiva, es decir, aquella
que permite constatar si efectivamente el cambio ha causado un efecto adverso
o negativo en el recurso natural protegido o en el servicio que este presta. Ahora
bien, esta va aparejada también al cuestionamiento sobre el cardcter imperativo
u obligatorio en cuanto a su cumplimiento, debido a que la DRM y de la LRM
han determinado y exigido expresamente que el dafo debe representar este
atributo mensurable. La doctrina no se manifiesta totalmente undnime en el
debate sobre la condicién de la mensurabilidad del daiio ambiental. Asi, por
ejemplo, Clovis Siaka*® es uno de los doctrinarios que exterioriza su
inconformidad respecto de la exigencia de este requisito. Considera el autor que:

«Si se requiere que el cambio o el efecto adverso sea mensurable, es para poder
determinar, con la mayor objetividad posible, su efectividad [...] no es un criterio
imprescindible para la constitucién del dafio, ya que, en caso de no poder ser
objetivo, su alcance [...] serd determinado por el juez [...] la exigencia solo
pretende contribuir a la valoracién del dafio, paso previo a su reparacion y, por
ende, permite determinar en qué medida seria significativo el cambio adverso».

Por lo tanto, para €l la «mensurabilidad objetivax:

«[...] no es una caracteristica de todos los dafios medioambientales, lo que hace que
los cambios objetivamente mensurables no sean los tinicos susceptibles de reparacion.
Esto significa que, si la naturaleza del elemento ambiental considerado no lo permite,
la apreciacion de la mensura incumbird, en caso de conflicto, al juez. Esta postura
invita a preguntarse por el interés juridico de la exigencia segtn la cual el cambio
adverso ha de ser mensurable para que se encuentren reunidos todos los criterios de
definicion del dafio en general, y del dafio medioambiental en especial».

Todos los datos/medidas expuestas vienen a configurarse también como
posibles incertidumbres en abono a una causa —la determinacién de la
significatividad del daiio—. El anexo I de la DRM ** y de la LRM #”° interviene
aqui como un baremo para diferenciar entre los dafios significativos y los no
significativos. En €l se han incorporado algunos pardmetros o variables am-
bientales y se ha impuestos como criterio para determinar el cardcter significa-
tivo del dafio que se evalie el «estado de conservacion» *’! del bien dafiado en
relacion con el «estado basico» —aquel en el que se hallaria el recurso natural
y los servicios si no se hubiera producido el dafio durante el momento en que

468 CLovIs S1AKA, «La singularidad de los dafios medioambientales», pp. 626-627.

49 Vid., DRM, anexo I «Criterios a que se refiere la letra A) del punto 1 del articulo 2».

40 Vid., LRM, anexo I «Criterios a los que se refiere el articulo 2.1.a)».

471 Vid., DM; articulo 2, apartado 4 «Estado de Conservacién» y LRM, articulo 2, apartado 6 «Estado
de Conservacion».
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el dafio se produjo— [Cf., art. 2.1.a) de ambas normas] %, con las prestaciones
ofrecidas por las posibilidades recreativas que genera y con su capacidad de
regeneracion natural, de conformidad con los datos mensurables que dicha
normativa recomienda. De esta manera, y solo asi, se podrd valorar el cambio
«adverso», «mensurable» y «significativo» que provoca el dafio ambiental *7>.

A partir de aqui, la significatividad del dano se evaluara segin los criterios
que el anexo I de la DRM y la LRM han establecido. Acatando el criterio
brindado por la normativa sefialada, se postula como necesario verificar el
estado en el cual se encontraba el recurso natural o del servicio afectado y
protegido antes del dafio (el «estado bdsico»), y el estado en el que se encuentre
en un momento determinado, asi como la valoracién de si los dafios producidos
han ocasionado cambios o «efectos adversos significativos» en el recurso
natural y los servicios ecoldgicos que prestaba.*’* Si bien este criterio estd
instaurado para determinar el cardcter significativo del dafio, la variacién
existente entre los dos estados brindara el dato que debera ser mensurado *7.

No obstante, el anexo I al que hacemos alusion, si bien facilita algunos
baremos (los cuatro antes enumerados) para determinar la significatividad del
dafio y realizar su evaluacién, tnicamente se enfoca en las especies silvestres
y hébitats, siempre que el dafio haya producido «efectos adversos» en la
«posibilidad de alcanzar o de mantener» su «estado favorable de conservacién»,
para lo cual tal como establece, se realizard mediante datos mensurables que
permitirdn esclarecer el carédcter significativo, cuya evaluacion se llevard a
cabo respecto al estado bdsico del dafio ocasionado en ellos 476

Si nos remitimos, ademads, a la definicion del estado bdsico, que consta tanto
de la DRM (art. 2.14) como en la LRM (art. 2.19)*"7, sabemos que lo podemos
considerar como el estado de referencia —aquel en el que, de no haberse producido

472 «Estado bdsico», a partir de la mejor informacién posible. El problema radica en verificar si hay

o no informacién suficiente en la actualidad.

473 PEpRAZA LAYNEZ, 2016: 72-73.

474 LozaNo CUTANDA, 2008: 285.

45 TEODORO ABBAD y GERMAN GUTIERREZ, 2015: «The valuation of environmental goods as
elements of the expert opinion on the crime against the environment and the management of the territory»,
Actualidad Juridica Ambiental, nim. 48, p. 7, ISSN: 1989-5666, NIPO: 721-15-001-4. Los autores
resaltan que el objetivo de la Ley 26/2007, de 27 de octubre, de Responsabilidad Ambiental que traspone
la Directiva, incide l6gicamente en la obligacién de restituir los recursos naturales dafiados a su estado
original, debiendo el operador sufragar el total de los costes, lo cual supone que el valor ambiental «no se
considera satisfecho con una mera indemnizacion dineraria», ya que como bien exponen la «reparacion
segtn el estado original requiere garantizar estructura y funcionalidad de los ecosistemas afectados».

476 CLovis SIAKA, 2014: 628.

477 DRM, articulo 2.14 «estado bdsico», el estado en que, de no haberse producido el dafio
medioambiental, se habrian hallado los recursos naturales y servicios en el momento en que sufrieron el
dafio, considerado a partir de la mejor informacién disponible; LRM, articulo 2.19. «estado bésico»: Aquel
en que, de no haberse producido el dafio medioambiental, se habrfan hallado los recursos naturales y los
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el dafio ambiental se habrian hallado los recursos naturales y servicios en el mo-
mento en que sufrieron el dafio—, a partir del cual se podria determinar la intensi-
dad del efecto del dario y, de esta manera, se lograria verificar si encaja en la no-
cion juridica para ser un dafio ambiental. No obstante, debemos tener cuidado en
suponer que el estado bdsico se refiere al «estado ideal de conservacién del medio
receptor». En relacion con el estado bdsico, 1a normativa dispone, ademds, que
este debe ser considerado a partir de la «mejor informacién disponible» (Cf.,
art. 2.14 DRM y art. 2.19 LRM), sea de caricter local, regional, nacional o
comunitario de la especie o del hdbitat afectado (art. 2.16 LRM). El punto clave es
determinar si, hoy por hoy, existe o no informacién*’8,

Por fortuna, el Reglamento de Desarrollo Parcial de la Ley 26/2007, de
23 de octubre Responsabilidad Medioambiental -RLRM—-*°, en su exposicién
de motivos, aflade una precisién importante que esclarece, por un lado, que el
estado bdsico debe ser determinado en relacion con el agente causante del
dafio, por lo tanto, no hace referencia a aquel estado ideal, sino al estado que
presentara el medio receptor en el momento inmediatamente anterior a la ac-
tuacion del agente. Es por ello por lo que denotan mucha importancia aqui las
variables vinculadas a dicho agente, antes y después del dafio. Por otro lado,
sefala que la determinacion del estado bdsico debera considerar los supuestos
que indiquen la posible evolucién que los recursos naturales hubiesen tenido
en caso de que el dafio no se hubiese producido, como por ejemplo la informa-
cién histérica que demuestre la propension evolutiva de dichos recursos natu-
rales o la prevision de que exista un cambio de uso del suelo en un instrumen-
to de planeamiento con anterioridad a la produccién del dafio. En cuanto a la
informacion histdrica que permitiria demostrar la naturaleza evolutiva de los
recursos naturales, a juicio de Pedraza*®, esta deberad ser sustituida cuando no
se disponga de ella por la evolucién genérica que el elemento dafiado deberia
llevar en una situacion de normalidad.

No obstante, este criterio que a simple vista pareceria acertado, es criticable
porque puede llevarnos, en determinados casos, al océano de la incertidumbre.
Ruda Gonzélez**! opina que este criterio no es muy idéneo a la hora de valorar si
el dafio es significativo, porque se debe verificar si el hédbitat puede regenerarse

servicios de recursos naturales en el momento en que sufrieron el dafio, considerado a partir de la mejor
informacién disponible.

48 RupA GONZALEZ, 2008: 102.

479 Vid., 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, (BOE
num. 308, de 23 de diciembre de 2008).

40 PgEpRAZA LAYNEZ, 2016: 72.

41 RupA GONZzALEz, 2008: 102-103.
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naturalmente y si la especie o el habitat pueden recuperarse en breve plazo y cier-
tamente, no se sabe como va a responder el ambiente a un determinado dafio. Por
lo tanto, considera que es un juicio relativo decir que el dafio causado en el am-
biente debe ser permanente y no meramente temporal o transitorio. Esta posicién
nos obliga a remitirnos directamente a la LRM. Esta comienza refiriéndose a «los
danos a las especies de la flora y de la fauna silvestres presentes permanente o
temporalmente en Espafia» (Cf., considerando II), para luego describir cudles de-
berian ser consideradas especificamente como tales (Cf., art. 2.4), remiti€ndonos a
su vez a las que estén mencionadas en la DRM (Cf., art. 2.3.a) o que estén protegi-
das por la legislacién comunitaria, estatal o autonémica, por tratados internaciona-
les, que se hallen en estado silvestre en el territorio espafiol, con carécter tanto
«permanente como estacional». De aqui lo que podemos colegir es que la LRM
destaca su amplia proteccion, abarcando a los dafios que conlleven efectos perma-
nentes o estacionales (es decir, respecto a una estacion del afio, por ende, circuns-
tanciales y no estaticos).

Existen elementos ambientales que, por su naturaleza, brindan una clave
para una mensuraciéon objetiva del cambio adverso eventualmente
experimentado. Asi, por ejemplo, la disminucion de las cantidades del agua de
un lago o de un estanque, la cual se apreciard a partir de la variacion de la
superficie de su lecho. De igual manera, a nivel cualitativo, el cambio adverso
se podré establecer a partir de las cantidades o del porcentaje en el cual se
calcula la presencia de sustancias toxicas, comparando con el estado que debe
presentar un determinado recurso natural en condiciones normales. Sin
embargo, como bien se puede apreciar, tampoco se han incluido a aquellos
cambios que tengan un efecto positivo. Tampoco los cambios que no puedan
medirse. Es por ello por lo que a De Miguel Perales *? le resulta inteligible que
la ley no aclare en qué términos debe medirse y aunque no parezca que deba
referirse a medicién en términos econdmicos, pues esto no debe ser problema
(al menos desde el punto de vista de la ley), al tratarse de una responsabilidad
de caricter ilimitado, no cree el profesor, que se pueda pensar en otro tipo de
medicién, salvo que sea la propia identificacién del dafio, esto es, que se trate
de un dafio no acotado plenamente.

Existe un factor muy importante que también sirve de pardmetro para la
determinaciéon de la significatividad. No podemos olvidarnos del rol que
desempeiia la salud humana. Se enfatiza y se materializa la significatividad del
daiio, cuando la salud humana se vea afectada. Dicho de otro modo, el caracter

42 DE MIGUEL PERALES, La nueva Ley de responsabilidad medioambiental: quedan cuestiones aiin
por resolver, p. 7.
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alcanza ese nivel —significativo— de manera inmediata si se comprueba que el
dafio ambiental ha causado lesiones no solo en el ambiente, sino que la salud
humana se ha visto vulnerada, en cuyo caso se configura una presuncion iuris
et de iure, en virtud de la cual el dafio serd significativo por dicho motivo, sin
necesidad de demostrar algin otro supuesto de hecho, opera de inmediato ope
legis. Tanto la DRM como La LRM erigen de manera expresa y textualmente
idénticas, que «Los dafios con efectos demostrados en la salud humana deberan
clasificarse como dafios significativos» (anexo I de ambas normas).

Este precedente podria colaborar a justificar la razén de la aseveracion
que se despliega en el texto del anexo I de la DRM y de la LRM, en virtud de
la cual, como expresamente prescribe y categoriza con toda légica como
«danos significativos», a aquellos dafios con efectos demostrados en la salud
humana. Sin embargo, no nos queda claro si esto es extensible a todos los
recursos naturales o es de exclusiva aplicacion para el suelo, cuando este se
haya visto contaminado, pues es el Unico que trata sobre los perjuicios a la
salud humana. Lo tnico que tenemos claro es que los daiios ambientales no
siempre presentan efectos idénticos. Por lo tanto, la mensurabilidad objetiva
mal podria ser acatada por un juez como una caracteristica imprescindible de
estos, pues no todos los dafios ambientales la presentan, se debe excluir la
posibilidad de que los cambios objetivamente mensurables sean los tnicos
dafos reparables. La normativa ambiental en cuestiéon debié incorporar y
describir como se van a medir todos los dafios. Operativamente, debid
incorporar el camino a seguir en caso de que se presenten perjuicios adversos
a todos los recursos naturales no solo acudiendo a criterios mensurables que
resultan aplicables solo a las especies y hébitats. Sin duda, la carencia de un
criterio universal o la falta de unificaciéon de criterios (que algunos han
propuesto) repercute negativamente a la hora de medir un dafio. En caso de
haberlo hecho o de hacerlo, colaboraré a evitar por completo la subjetividad a
la hora de apreciar el alcance y gravedad del cambio.

El RLRM“¥ también interviene en el campo de la significatividad y
opera estableciendo un método para llevar a cabo la evaluacién del caracter
significativo del darfio (art. 1)*%. En realidad, lo que pretende es determinar la
cuantificacion del dafio. Sin embargo, no estd disefiado para determinar si hay

483 RD 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, (BOE num. 308, de 23 de
diciembre de 2008).

44 RLRM, articulo 1. Objeto: «Este Reglamento tiene por objeto desarrollar parcialmente la
Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, en lo relativo a su capitulo IV, en
particular al método para la evaluacién de los escenarios de riesgos y de los costes de reparacién asociados
a cada uno de ellos a los que se refiere el articulo 24, y a sus anexos I, [ y VI».
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o no dafio, més bien estd concebido para la fase no solo de reparacién sino
también para la prevencion. El articulo 6 (que regula la «Recopilacién de
informacion») es el potenciador de esta medida, ya que, en virtud de ella, los
operadores deberédn recopilar toda la informacién necesaria (se referird a los
elementos definidos en ese articulo) para determinar la magnitud del dafio,
pero no solo en el momento en el que se ocasioné el dafo, sino en los supuestos
en los que se haya constatado la existencia de una amenaza inminente de dafio.
En la misma norma se determina que los operadores deberdn recopilar la
informacion necesaria (apartado 1), para la correcta definicién de las medidas
de prevencion, la cual, ademads, la pondran en conocimiento de la autoridad
competente (obligacion de comunicacién del art. 17.4 LRM).

Para cumplir con su objetivo primordial, el RLRM ordena al operador a
realizar determinadas actuaciones (que estdn reguladas en el art. 7), para poder
apreciar que efectivamente un existe daiio ambiental. E1l método de evaluacion
que el operador debe utilizar es mediante la ejecucion de tres operaciones:

1) Identificar
2) Cuantificar
3) Evaluar

1) Identificar al agente causante del dafio y de los recursos naturales y
servicios afectados. Deberd determinar si corresponde a alguno de los
siguientes tipos:

a) Quimico, asociado alaliberacién de una sustancia en una concentracion
superior al umbral de toxicidad de dicha sustancia.

b) Fisico, referido al exceso o defecto de una sustancia que no tiene
asociado un nivel de toxicidad como el agua, los residuos inertes, la tierra, la
temperatura o los campos electromagnéticos.

¢) Bioldgico, como, por ejemplo, los organismos modificados genética-
mente, las especies exdticas invasoras y los microorganismos patégenos (Cf., art. 8).

2) Cuantificar el dafio. La cuantificacidn consistird en estimar el grado de
exposicion de los receptores afectados al agente causante del dafio y en la
medicién de los efectos que este produce sobre aquéllos. Los operadores para
cuantificar el dafio deberan identificar, describir y evaluar la extension, la
intensidad y la escala temporal del dafio (Cf., art. 11).

El RLRM también regula como determinar la extension y la intensidad
del daiio ambiental. La extension del dafio se determinard mediante la medicion
de la cantidad de recurso o de servicio afectado, tomando en cuenta las
circunstancias establecidas en el articulo 12 (las propiedades del agente
causante del dafio, las caracteristicas del medio receptor, cualquier cambio que
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los medios de difusion y receptores pudieran experimentar por la accioén del
agente) y segun lo dispuesto en el epigrafe II del anexo I.

En cuanto a la intensidad del dano, esta se realizard conforme a lo
dispuesto en el epigrafe III del anexo 1. Esto quiere decir que se la estimard
mediante el establecimiento del grado de severidad de los efectos ocasionados
por el agente causante del dafio a los recursos naturales o servicios afectados y
para establecer los efectos sobre dichos bienes, el operador tomard en
consideracion, entre otros, los criterios del anexo I de la LRM, y cuando sea
posible en funcién de la informacién disponible —que como hemos dicho es
dificil de obtenerla—, los efectos que el agente causante del dafio genere sobre
las especies clave de los recursos naturales afectados. La determinacion de la
intensidad del dafio (Cf., art. 13 RLRM).

3) Evaluar la significatividad del dafio. El operador realizaré la evaluacion
de la significatividad del dafio tomando en consideracion los resultados de las
dos actuaciones anteriores y con arreglo a los criterios establecidos en el ar-
ticulo 16 RLRM (que establece la significatividad segin el recurso natural
dafiado, como las especies silvestres y a los hébitat **>, aguas *3¢, suelo**’ y las
riberas del mar y de las rias #*®) y en el articulo 17 (significatividad del dafio
por referencia al tipo de agente, por ejemplo si es de tipo quimico** o por un
organismo modificado genéticamente *).

Esta evaluacion requerird, ademads, del andlisis de la variacion que haya
experimentado, entre otros:

a) El «estado de conservacién» del recurso afectado.
b) El estado ecoldgico, quimico y cuantitativo del recurso afectado.

45 La evaluacién de la significatividad de estos dafios se realizard conforme a los criterios
establecidos en el anexo I y se debera considerar cualquier informacién disponible de caracter local,
regional, nacional y comunitario de la especie o del habitat afectado que resulte relevante (Cf., art. 16).

48 En este caso, se debe tener en cuenta lo dispuesto en el Reglamento de Planificacién HidrolGgica
aprobado mediante el RD 907/2007, de 6 de julio, y demds legislacion aplicable.

47 La evaluacién de la significatividad de los dafios al suelo se hard de acuerdo con el RD 9/2005,
de 14 de enero, por el que se establece la relacion de actividades potencialmente contaminantes del suelo
y los criterios y estdndares para la declaracién de suelos contaminados.

48 Los dafios a estos recursos serdn significativos en la medida en que lo sean los dafios
experimentados por las aguas, el suelo o las especies silvestres y los habitats (Cf., art. 16).

49 En caso de que el agente causante del dafio sea de tipo quimico, la significatividad del dafio se
determinard «mediante el cdlculo del cociente de riesgo entre la concentracién que alcanza la sustancia en
el receptor y el umbral de toxicidad para un nivel concreto de intensidad». El dafio serd significativo
cuando el cociente de riesgo sea superior a uno. No obstante, la autoridad competente podra establecer el
nivel de significatividad para estos dafios en un cociente de riesgo menor que uno en el supuesto que el
dafio sea acumulable (por la sensibilidad del medio receptor, por la existencia de dos o mas focos de
contaminacién que puedan mermar a corto, medio y largo plazo la capacidad de recuperacién del medio
receptor) (Cf., art. 17).

40 En este tipo de dafio, la «significatividad» se determinard mediante un andlisis, caso por caso,
acreditado por un organismo oficialmente reconocido (art. 17).
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c¢) Laintegridad fisica del recurso afectado.

d) El nivel de calidad del recurso afectado.

e) Los riesgos para la salud humana o para el ambiente asociados al
recurso afectado, aunque estos dafios tendrdn siempre el caricter «significativo»,
segun lo determinado en el anexo .1 de la LRM (art. 15).

No obstante, la utilidad de la ejecucidn de las tres operaciones planteadas
ha sido criticada en razén de que puede presentar algunas limitaciones.
Pedraza®' cree que esta se ve limitada por las siguientes razones:

1) Los dafios considerados son parciales y no garantizan una evaluaciéon
precisa o aproximada del estado original del recurso dafiado.

2) Se hace un anilisis detallado inicamente de la importancia de los dafios
que afectan a los habitats y especies, excluyendo al resto de recursos naturales.

3) Puede impedir una definicién global de lo que deberia considerarse
como dafio significativo, dependiendo del agente al que agreda, serd o no
considerado como tal. Su caricter perjudicial y su naturaleza inmaterial no
patrimonial o moral (no se refiere en este caso a los dafios a la salud que siempre
seran significativos).

Estos tres procedimientos repercuten a nivel taxonémico *? y, ademas,
son los que reivindican la configuracion de un dafio ambiental, determinando
que este ha provocado cambios adversos, significativos y mensurables a los
recursos naturales sobre los que ha recaido o respecto de su funcionalidad.

A pesar de todas las controversias e incertidumbres que ha suscitado esta
exigencia, la de la significatividad que tanto la DRM como la LRM han
precisado también el anexo I (de ambas) esclarece que existen dafios que no
gozardn del caricter de significativo. En efecto, —de manera similar, tanto en
la Directiva como en la LRM-, en este se ha resuelto que no podrdn ser
considerados ni clasificados como dafios ambientales significativos, por no
gozar plenamente de ese cardcter —significativo—, los siguientes dafios:

1) Las variaciones negativas inferiores a las fluctuaciones naturales
consideradas normales para la especie o el hédbitat de que se trate **>.

41 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 74-75.

42 Segiin el diccionario de la RAE, «Taxonomia»: «Ciencia que trata de los principios, métodos y
fines de la clasificacién. Se aplica en particular, dentro de la biologia, para la ordenacién jerarquizada y
sistemadtica, con sus nombres, de los grupos de animales y vegetales».

43 RupA GONZALEZ, 2008: 103, 366-371. El autor reluce otro criterio a seguir, que puede ser el
hecho que la alteracién del ambiente coincida con una fluctuacién natural normal. El anexo I se refiere a
la posibilidad de que las variaciones negativas obedezcan a causas naturales, como un impedimento para
que el dafio sea considerado como significativo. Respecto a ello, siembra una duda que versa sobre «]...]
Si la responsabilidad desapareceria en este tltimo caso por falta de nexo causal, debido a la existencia de
una causa hipotética o de reserva».
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2) Las variaciones negativas que obedecen a causas normales o derivadas
de la gestiobn de los espacios naturales protegidos o los lugares de la
Red Natura 20004+

3) Los dafios a las «especies» o «hdbitats» con demostrada capacidad de
recuperacion en breve plazo de tiempo y sin intervencion, del estado basico o de
un estado que, tan solo con la dindmica de la especie o del habitat, dé lugar a un
estado equivalente o superior al bésico.

De Miguel Perales*” considera que estos supuestos realmente son de
importancia minima, lo que redunda en una mayor amplitud del concepto del
dario significativo.

N.  EL SUPUESTO IDEOLOGICO DEL DANO ECOLOGICO PURO. LO
ECOCENTRICO Y LA PURIDAD DEL DANO: ;ES EL DANO
AMBIENTAL EN ESENCIA UN DANO ECOLOGICO PURO?

Para socavar en el andlisis de la puridad del dafio ecologico puro, nos in-
crustamos con reiterado énfasis en el singular supuesto de dafio sobre el cual
nuestro andlisis versa, el caso Chevron-Texaco. Por la peculiaridad que caracte-
riza a este hecho dafioso, este se ha de enfrentar tanto a la concepcidn naturalis-
tica del dafio *** como al concepto valorativo efectuado por el operador juridico.

Dicho esto, por un lado, tenemos un dafio ambiental en sentido amplio,
en el que el ambiente es dafiado sin determinaciones individuales de ningin
tipo, se ve afectado como un todo, segin la concepcion amplia si se quiere, Y,
por otro lado, también estd presente el enfoque restringido, en el que el dafio,
a pesar de que implique una afectaciéon al ambiente, ha de sujetarse a la
valoracion que se haga del derecho de esa afectacion. En otras palabras, se
trata de un hecho en el que, por un lado, se denota un dafio ambiental, porque

44 La Red Natura 2000 naci6 en el afio1992 con la aprobacién de la Directiva de Habitats. Estéd
formada por dos clases de proteccion que van dirigidas a: (i) Los Lugares de Importancia Comunitaria
(LIC), que son lugares que albergan tipos de hdbitat naturales o especies de especial valor a escala de la
Unién Europea. Estos espacios son designados en virtud de la Directiva Habitats. Los LIC pasan a
denominarse Zonas de Especial Conservacién (ZEC) una vez que son declarados oficialmente por los
Estados Miembros de la Unién Europea. (ii) Las Zonas de Especial Proteccion para las Aves (ZEPA), que
son lugares que albergan especies de aves silvestres a conservar en el dmbito de la Unién Europea. Las
ZEPA se designan en virtud de la Directiva de Aves.

495 DE MIGUEL PERALES, La nueva Ley de responsabilidad medioambiental: quedan cuestiones aiin
por resolver, pp. 10-11.

4% El término «naturalistico», como tal, no estd en el diccionario de la RAE. Nocién adoptada en el
sector doctrinario para aludir a la concepcioén de que el daflo ambiental es aquel que recaerd sobre el
ambiente en si mismo considerado, pero como un todo. Lo volvemos a recalcar para brindar facilidad al
lector y evitar confusiones dogmaticas al respecto.
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se afecta al ambiente como tal, en su caricter universal, es decir, en su Optica
macro, alterando algunos, por no decir todos sus ecosistemas (hablamos de
aproximadamente dos millones de hectireas de la Amazonia que se vieron
afectadas), pero también en su perspectiva micro, lesionando algunos de sus
recursos naturales —flora, fauna, agua y suelo, reconocidos por la DRM y la
LRM-. De cualquier modo, desde cualquier punto de vista, se trata de un dafio
que ha generado cambios y perjuicios «adversos y significativos» sobre los
recursos naturales como en la funcionalidad de los servicios que estos prestan,
requisitos que la normativa comunitaria y la LRM asi lo exigen.

Los menoscabos que el dafo en la Amazonia ha traido consigo y han hecho
que los ecosistemas los padezcan, se traducen, en la mayoria, en el deterioro de
bosques sin titularidad privada, que afecta al ecosistema en general o la
contaminacion del recurso hidrico agua (rios, cascadas, etc.). Todo ello perjudico,
ademds, el espacio vital de la flora y fauna que vive en él. Existe un suelo conta-
minado por petréleo, que lo ha empobrecido, por un lado, ha contribuido a la
pérdida de la riqueza de minerales que este recurso natural como tal los presenta-
ba, alteracion de las funciones ecoldgicas que desempefiaba, y, por otro lado, ha
provocado, ademds, que se atente gravemente contra la salud de la gente, la pro-
duccioén y las actividades cotidianas como la caza, la pesca (mecanismos de su-
pervivencia de los habitantes de la zona), pérdida de valores culturales, llevados
al extremo de que el desplazamiento haya sido un mecanismo de defensa y tam-
bién de supervivencia, entre otros efectos detallados en la exposicion de los he-
chos que mediante via judicial —aunque civil- fueron probados.

Sin embargo, estos daiios ambientales no son los Unicos, puesto que se
han exteriorizado al mundo real con la introduccién de una variante. Van
acompafados de un daiio tradicional o varios, es decir, existe un menoscabo
cierto, una afectacion tan real, personal y directa, que ha recaido sobre varios
individuos en su esfera individual, lesionando sus bienes y vulnerando derechos
subjetivos de cardcter civil (dafio moral, la salud, etc.) y ambiental-
constitucional (que hasta llegaria a rebasar los limites del «derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado»*’, consagrado en el articulo 45 de la
Constitucidn espafiola). Los numerosos dafios han afectado a un grupo de
personas con unas caracteristicas singulares, un colectivo investido de un
acervo cultural, descendientes de las sociedades prehispanicas, que los hace
unicos en el mundo global, quienes, ademads, han asumido una identidad étnica
con base en su cultura, sus instituciones y la propia historia los define como

47 Respetamos la literalidad de la Constitucién espafiola, al referirse a «medio ambiente».
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pueblos autoctonos del pais, con una connotacién especial en su modo de ver
la vida como también en su modo de vivir (los indigenas) *°%.

En principio, de todo lo que hemos estudiado, pareceria facil aproximar
este tipo de dafios —nos referimos a los tradicionales— a la estructura sélida del
sistema clasico del Derecho civil, calificindolos como dafios ambientales
personales si nos atenemos a la clasificacién mas usual del campo doctrinario
ambiental. Tal como ya lo hemos expuesto, bajo el techo del sistema tradicional
de responsabilidad civil, segin la aceptacién mayoritaria de los ordenamientos
juridicos y del campo doctrinario, versa y se caracteriza en cuanto a su dmbito de
aplicaciéon y regulacién, sobre ese grupo de personas indigenas (derechos
subjetivos) y las cosas (bienes u objetos de propiedad). Sin duda, saldrian a flote
las teorias de las inmisiones y las relaciones de vecindad. De hecho, 1a DRM y
la LRM excluyen de su dmbito de aplicacién los dafios a particulares, a la
propiedad privada, cualquier clase de pérdida econdmica, ni afecta a ningtin
derecho relativo a este tipo de dafios u otros dafios patrimoniales, consecuencia
incluso del mismo hecho dafioso de tipo ambiental que originaria responsabilidad
también ambiental (Cf., considerando 14 y art. 3.3 DRM y art. 5.1 LRM).

Cada dafio que trajo consigo la extraccion del petréleo en tierras ecuatorianas
(sobre todo en la zona Lago Agrio-Sucumbios) simboliza de una cara de la
moneda, el desarrollo de una actividad comercial e industrializada basada en la
extraccion de petréleo, que ha traido mucha prosperidad a muchos paises a nivel
mundial, destacdndose el propio Ecuador (con su boom petrolero comprendido en

4% Ta Republica del Ecuador reconoce a los pueblos y nacionalidades indigenas al definirse en su
Constitucién Politica vigente (enfatizamos que esto desde el 20 de octubre de 2008) como un estado intercultural
y plurinacional (Cf., art. 1, primer parrafo) que reconoce, respeta y estimula el desarrollo de todas las lenguas
existentes en su territorio, asi como la identidad cultural de las nacionalidades que existen a su interior, entre
ellas: Kichwa, Shuar, Achuar, Chachi, Epera, Huaorani, Siona, Secoya, Awa, Tsachila y Cofan, y Zapara. Estos
pueblos y nacionalidades indigenas juegan un rol protagénico en el Ecuador. De hecho, se ha logrado incorporar
en la nueva Constitucién Politica de la Republica, los derechos colectivos de las nacionalidades indigenas. La
Ley Suprema en su articulo 2, segundo pdrrafo, reafirma lo dicho de la siguiente manera: «El castellano es el
idioma oficial del Ecuador; el castellano, el kichwa y el shuar son idiomas oficiales de relacion intercultural. Los
demads idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas en las zonas donde habitan y en los
términos que fija la ley. El Estado respetard y estimulara su conservacion y uso». Paralelamente, en el articulo 57
se establece expresamente que «Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y demads instrumentos
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: 1. Mantener, desarrollar y fortalecer
libremente su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacién social».
Finalmente, se reconoce lo particular y rico que es el ecosistema de la Amazonia, asi lo determina el ar-
ticulo 250, al expresar que «El territorio de las provincias amazénicas forma parte de un ecosistema necesario
para el equilibrio ambiental del planeta. Este territorio constituird una circunscripcion territorial especial para la
que existird una planificacién integral recogida en una ley que incluird aspectos sociales, econémicos,
ambientales y culturales, con un ordenamiento territorial que garantice la conservacion y proteccion de sus
ecosistemas y el principio del sumak kawsay». Todo esto demuestra que la riqueza que posee el Ecuador, la
diversidad ecoldgica, multicultural y multiétnica, estan interligadas de manera muy profunda.
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dos periodos, el de 1972-1979 y el de 2007-2014), pero, la otra cara de la moneda,
expone los efectos colaterales que esa misma actividad conlleva, més atin, cuando
el mal obrar de un operador de este tipo de actividades ha predominado, violando
uno de los principios fundamentales del Derecho ambiental, el duty of care o deber
de prevencion (reconocido en la legislacion estadounidense en el Common Law
pero no en CERCLA —responsabilidad objetiva—, la comunitaria europea (DRM)
y la espafiola (LRM), y articulo 45 Constitucion, asi como en la mayoria de
ordenamientos juridicos a nivel mundial), que por ser ademads, una actividad de
alto riesgo, se entenderia incorporado en su actuar. Es la «negligencia» contraria al
«cuidado debido» (que la compaiifa debié plasmar), lo que predominé y ha
provocado que surjan dafios en detrimento de la Pachamama o madre tierra®®,
afectando de modo directo, la salud y, por ende, la propia vida de quienes habitan
en la zona amazoénica (los indigenas), el desarrollo de sus actividades cotidianas,
sus bienes, sus habitos y reglas que presentan diferentes connotaciones juridicas,
pero que ademds reflejan a plenitud, lo puro de un dario ecologico.

En efecto, el dafio por contaminacion que la compania Chevron-Texaco
entrafia un supuesto factico dafioso, deja en suspenso los mecanismos mds usua-
les del Derecho, tanto en el ambito civil como en el ambiental, sobre todo, la
clasificacion mayormente aceptada por la doctrina, respecto de los dafios ambien-
tales (los ambientales personales y los ambientales ecoldgicos puros). Nos apo-
yamos para sentar esta afirmacion, en que este dafio comprende en si mismo, la
dualidad de las clases de dafios ambientales o, mejor dicho, la fusién directa y
evidente entre los dafios personales ambientales como lo hemos preferido tildar
y los darios ambientales ecologicos puros estan y van juntos de la mano.

Lo que queremos explicar, es que no se trata de los dafios ambientales de
los que la DRM y la LRM regulan con el fin de prevenirlos y en caso de que
ocurran, instaurar su mecanismo de responsabilidad. Es un supuesto que va
mds alld de sus dmbitos de aplicacion. Es a nuestros ojos un daifio de naturaleza
bifronte, tal como Bustamante, entre los pocos por no decir ningtn doctrinario
dentro de la rama ambiental, también lo defiende 5%:

«El dafio ambiental es un dafio de naturaleza bifronte, con incidencia individual
y colectiva al mismo tiempo: un mismo hecho afecta en sus derechos subjetivos
aunay a varias personas a la vez, y, ademas, afecta bienes propios, particulares
de cada individuo, y bienes comunes o compartidos por una generalidad indeter-
minada de individuos».

49 Reconocida asi por la Constitucién del Ecuador (2008).

S0 BUSTAMANTE ALSINA, 2004: Derecho Ambiental. Fundamentacion y Normativa, Abeledo-
Perrot, Argentina.

208



cApPiTuLol A

En cuanto a los dafios a particulares, no importaria demasiado la exclusién
que la DRM y la LRM han incorporado. Sin duda, la mayoria de los dafios que
recaen sobre el ambiente pueden intervenir negativamente dentro de la esfera
individual de una persona singular o de un grupo determinado de personas o
conllevar dafios patrimoniales, pero estos ultimos pueden perfectamente
enmarcarse en el prototipo del dafio civil clésico, pretendiendo, ademas, la
indemnizacién pecuniaria —método principal de reparacion en el &mbito civil—.
El hecho dafioso Chevron-Texaco demuestra no solo esto, es decir, no solo
presenta el deterioro grave sufrido por el ambiente en su visiéon macro y micro,
sino las lesiones causadas a bienes juridicos protegidos como la vida, afeccién
de derechos subjetivos como la salud o dafios a la propiedad, entre otros.

El problema que se presenta es que, ciertamente, cuando hablamos de la
propiedad privada no se trata en estrictu sensu de aquella que el orden civil se
ocupa. Hablamos de un bien que es propiedad de todos y de nadie. L.a Naturaleza.
No hay un titulo juridico privativo de domino. Lo que hay es una relacion directa
e inversamente proporcional de los indigenas con ella. Ambos forman un fodo. Por
eso, si equiparamos Ambiente a Naturaleza, ante la produccién de un dafio
ambiental, este trasciende, inmediatamente, sobre ellos. No se dafia de manera
indirecta a las personas como sucederia con los dafios personales ambientales.

En el Ecuador, las dreas mas conservadas de la Amazonia son las que
estdn demarcadas a favor de los pueblos indigenas, las cuales estdn alin mas
tuteladas que los propios parques nacionales o las dreas de proteccion
ambiental. Esto es debido a la profunda relacién de reciprocidad y cuidado con
la que los pueblos indigenas se relacionan con la tierra, la Pachamama (madre
tierra). El omnipotente respeto, adoracién y agradecimiento que estos seres
humanos brindan, cada dia, a ese «ser» natural que ha llegado a representar lo
que para el comun de los mortales puede significar una madre. Ellos se sienten
y viven como hermanos con todos los seres con los que conviven. La Naturaleza
es para los indigenas su «mama» o madre, la que les amamanta y sustenta. En
otras palabras, es la que les da de comer y les permite vivir y desarrollarse
como lo que son, como verdaderos seres humanos, asentados ademds en un
territorio que el Estado ha reconocido y respeta como su lugar para habitar,
desarrollarse, fomentar su cultura, incluso garantizando el sometimiento a su
propia justicia (la justicia indigena). Una justicia diferente, creada inicamente
para resolver los conflictos que se suscitaren entre ellos. Por eso la cuidan, la
protegen y la defienden.

Este grupo humano demuestra que vive y depende de la Naturaleza a diario.
No obstante, en el caso de los indigenas aislados, que son los que se encuentran
en las regiones mas remotas e intactas de la Amazonia, esta relacion reciproca de
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cuidado e interdependencia mutua es ain mas fuerte y delicada. Su existencia y
sustentacion depende por completo de la Pachamama. De una u otra forma, lo
que hemos de resaltar en ambos casos es que existe una conexion sistémica, que
a pesar de no contar con un caricter «juridico», en virtud de un titulo que los
haga duefios y sefiores propietarios, se conectan con ella mediante un lazo que
rebasa lo juridico y que todavia, sin contar con ese titulo de dominio, ejercen el
deber de cuidado, para luego hacer uso, gozar y disfrutar de los recursos naturales
(si se quiere en los términos del art. 45 de la Constitucién espaiiola). En efecto,
la Pachamama es la que les garantiza su sumak kausay (buen vivir) que en la
vida de los ciudadanos aislados de la Naturaleza en un sentido fisico y de manera
objetiva, mas se traduce a un vivir bien, sin tener nada que agradecer —ni
obligatoria ni moralmente— a la Naturaleza por lo que comen, visten, etc. La
felicidad se define o es vivida de manera distinta dentro de la Amazonia y, mas
aun, dentro de cada tribu (ya sea kichwa, cofan, tsachila, huaorani, shuar, achuar,
chachi, epera, siona, secoya, awa, zdpara). No son felices con bienes materiales,
que cuentan con un valor asignado en el mercado, bienes que si son dafiados
facilmente podrian ser reparados mediante las herramientas cldsicas provistas
por el Derecho civil (compensacién dineraria). Todo lo que no dista de la
Naturaleza, por ser tan exdgeno al trafico economico, podra ser valorado tan
facilmente, por la propia naturaleza no ad valorem que a ella le caracteriza. Un
dafio que sobre ellarecaiga, dafiard bienes que «valen oro», en sentido metafdrico,
pero que son dificiles de cuantificar por la falta de asignacién de precios en el
mercado comercial.

Es aqui cuando la puridad que pretendiamos demostrar empieza ya a
cobrar sentido y tiene cabida. El caso Chevron-Texaco, es el que nos ha permi-
tido ejemplificar en esencia lo que un verdadero darfio ecolégico puro implica.
Este objeto de estudio simboliza un dafio ambiental que une a la Amazonia/
Naturaleza e indigenas/seres humanos como un todo. Representan juntos al
ambiente propiamente dicho (concepcidn naturalistica del dafio).

Es por ello por lo que alrededor de este caso circunda aquella problematica
ya mds o menos recitada. No se sabe dentro de qué régimen juridico este hecho
dafioso tan grave, podria encajar. No se lo puede dividir de manera tan sencilla
o, mejor dicho, afirmar a raja tabla, que respecto de los dafios a los recursos
naturales, cabria —de manera ficticia—, aplicar o instaurar el régimen publico,
para que bajo el paraguas de la tutela juridica que la DRM y la LRM brindan,
se logre imputar responsabilidad ambiental, garantizando, ademas, que el dafio
alcance en consecuencia, una reparacion in natura e in integrum y, para los
daiios personales ambientales que lo acompafian, ensamblar el escenario
clasico del Derecho civil para activar el mecanismo de responsabilidad civil
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tradicional (responsabilidad aquiliana). Se trata de un hecho factico (el caso
juridico més grande del Ecuador, descartando el caso odebrecht, provocado
también por la riqueza que conllevan los recursos naturales, pero adn estd sin
resolverse), que nos coloca ante la incertidumbre de qué régimen juridico ha
de aplicarse y al cual pretendemos brindarle una respuesta juridica si cabe, de
conformidad con los regimenes juridicos estudiados. Sin embargo, no se sabe
a ciencia cierta si se deberia. Estamos ante una indeterminacién juridica
respecto del mecanismo técnico-juridico que permita tutelar el ambiente pero
que al mismo tiempo pueda amparar y garantizar que se reparen intereses y
derechos subjetivos vulnerados y que segin lo determinado por cada orden
juridico —ya sea el cldsico o el ptiblico— pone en duda cudl de ellos seria el mds
idoneo y corresponderia emplear para lograr con precision y éxito dicho fin —la
compensacion y reparacion del dafio—.

La polémica que ha suscitado este dafio recae y pone en duda varios
ambitos del Derecho (no solo el ambiental, el civil, tributario, mercantil,
administrativo, laboral y penal). A esto hay que sumarle la duda doctrinaria
que el caso suscita. Nos coloca ante figuras que el ordenamiento juridico
ecuatoriano no tiene incorporadas en sus normas materiales, siendo la ley la
fuente de derecho por excelencia (la costumbre y doctrina son las otras fuentes).
Se imputa punitive damages de una manera tan docil, como si aquella
institucion que la encontramos en el ordenamiento juridico estadounidense
pudiese aplicarse directamente a la compaiiia Chevron-Texaco, porque la Cor-
te de Sucumbios se ha permitido considerarlos como creacion doctrinaria.

Alejandonos un poco de los factores de corrupcion que sobre el caso versan,
lo que queremos reflejar respecto de este dafio es que lo tiene todo, por cierto,
todo lo «adverso» y «significativo», si acatamos la terminologia empleada por la
DRM y la LRM. Entonces, cumpliria, en principio, con los requisitos que dicha
normativa exige para categorizarse como un dafo ambiental (concepcion
valorativa). El punto central de conflicto que aqui se presenta es que esa
adversidad y significatividad recae no solo sobre el ambiente, sino también sobre
las personas. La peculiaridad del caso, como ya hemos dado a conocer, es que no
se trata de un colectivo como cualquier otro que habita dentro del mismo pais.
Son un grupo humano reconocido y protegido constitucionalmente por su acervo
histérico y tradiciones culturales que lo caracterizan, que permite diferenciarlo
ademds del resto a nivel interno como externo. Los indigenas son ese colectivo
que tienen un lazo en comun y que los hace totalmente dependientes de un bien
supremo. La Naturaleza. Esa dependencia genera una mutua dependencia, que
es lo curioso, lo novedoso y especial que caracteriza a este dafio ambiental o
mejor dicho dario ecolégico puro, en plenitud.
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A todo esto, le debemos sumar la dificultad que trae consigo la
mensurabilidad del dafio ocasionado. Sin embargo, por todo lo antes expuesto,
se puede colegir que resultaria casi imposible reparar todos los dafios generados,
mds ain de manera in natura.

Por lo tanto, no creemos que se trate de un dafio ambiental personal que
se lo pueda tratar aisladamente bajo el sistema tradicional (extracontractual,
como se procedié también en Ecuador a falta de normativa expresa) o como
un dafio ecoldgico puro solamente en consideracién a la lesién de los com-
ponentes naturales del ambiente. Consideramos que el caso, mds bien, repre-
senta en esencia la verdadera puridad que un dasio ambiental ecologico puro
trae consigo. La pureza estéd representada en que el dafio lo integra todo di-
rectamente, elementos naturales danados, incluidas las afecciones sucintas
sobre una colectividad, representada de manera sucinta por ese grupo huma-
no peculiar (los indigenas) que viven de ella de una manera tan natural y
permanezcan en ella, también en un verdadero estado natural. Este caso es
la verdadera prueba de puridad de un ambiente lesionado con afecciones
individualizadas y que han repercutido en la vida misma de un grupo huma-
no con caracteristicas inherentes a su origen, juridicamente reconocido y li-
bre de vivir como «duefios y sefiores» (en los términos juridicos de orden
constitucional) de la Pachamama, por darle gracias y por retribuirle lo que
esta le brinda: Vida Pura, Vida Misma. El estado puro de vida los hace actuar
como dueifios, a pesar de que los recursos naturales (incluyendo los no reno-
vables, como el petrdleo) en su mayoria sean demaniales (del Estado, de la
colectividad). El modus operandi de vida de este colectivo supera cualquier
otro modo instaurado por los demds seres humanos pertenecientes al propio
pais. Es asi como la propia Constitucién del Ecuador lo ha reconocido y lo
ha garantizado. El Estado, en uso de su soberania, ha instaurado un sumo
respeto a una de las dreas mas ricas del pais en cuanto a diversidad de recur-
sos naturales y culturales.

En consecuencia, con base en todos los precedentes hasta aqui instau-
rados, lo que queremos demostrar es que no bastaria establecer ni tendria
cabida la clasificaciéon mas usual de los dafios ambientales que doctrinaria-
mente se ha desarrollado dentro de la corriente juridico-ambiental, a la que
ya hemos referido en todo este capitulo. Empero si lo que buscamos es resol-
ver a plenitud el inconveniente planteado, debemos despejar y aclarar otras
incégnitas que iremos exponiendo en el transcurso de este paraje y en el si-
guiente capitulo también. Esta claro que ain no podemos dar una respuesta
tan precisa, hasta determinar cudl de los dos sistemas debemos optar, el civil
o el publico (ambiental).
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0. LOS DANOS TRADICIONALES EN EL MARCO DE LADRMY LA
LRM

A lo ancho de todo el contenido descriptivo, normativo y analitico
desarrollado hasta el momento, se destacé que uno de los problemas latentes
en materia ambiental es aquel que marca una linea divisoria o pone en la cuerda
floja lo civil y lo ambiental propiamente dicho (como sucede con aquel su-
puesto de dafio ecoldégico puro que el caso Chevron-Texaco representa, pues lo
abarca todo de manera simultdnea tal como ya lo hemos descrito). Un poco
més simple diremos que el problema se suscita cuando ademés de un dafio
ambiental aparecen también dafos tradicionales, pero de manera concomitante,
como en el caso que lo venimos tratando en el que la relacion de dependencia
entre la Naturaleza y los indigenas es directa y tinica. Este hecho es el que, a
su vez, impide determinar a ciencia cierta si deben o no quedar incluidos dentro
del concepto de dafio ambiental, que propugna el marco normativo de la DRM
y la LRM.

LaDRM ha dado un giro copernicano al dejar de lado los dafios tradicionales
al igual que la LRM. Lo que propugné la DRM es que no todo dafio va a ser
susceptible de proteccion y el primer efecto directo que esto trajo consigo fue
que la LRM espaiola al transponerla>”!, también haya determinado que estard
ausente su proteccion, cuando hayan dafios no ambientales o lesiones causadas
que sufran las personas naturales o surja cualquier tipo de pérdidas o vulneracién
derechos como los antes expuestos, por ser externos a su objetivo primordial: la
prevencion y reparacion del daio ambiental, a pesar de que aquellos hayan
provenido de un mismo hecho que darian lugar a responsabilidad ambiental. En
principio, del contenido de los textos legales que, sobre responsabilidad
ambiental, han incorporado tanto la DRM (Cf., considerando 14) como la LRM

T LRM, articulo 5 «Dafios a particulares»: «1. Esta Ley no ampara el ejercicio de acciones por
lesiones causadas a las personas, a los dafios causados a la propiedad privada, a ningtn tipo de pérdida
econdmica ni afecta a ningtin derecho relativo a este tipo de dafios o cualesquiera otros dafios patrimoniales
que no tengan la condicion de dafios medioambientales, aunque sean consecuencia de los mismos hechos que
dan origen a responsabilidad medioambiental. Tales acciones se regiran por la normativa que en cada caso
resulte de aplicacién». Sin embargo, indirectamente en su inciso nimero 2 se protege a los particulares de la
siguiente manera: «2. Los particulares perjudicados a que se refiere el apartado anterior no podran exigir
reparacion ni indemnizacion por los daflos medioambientales que se les hayan irrogado, en la medida en la
que tales dafios queden reparados por la aplicacion de esta ley. El responsable que hubiera hecho frente a esa
doble reparacién podrd reclamar del perjudicado la devolucién o la compensacién que proceda». Finalmente,
en este articulo, la LRM impone obligaciones al operador para hacer frente a reclamaciones que pueden
provenir de particulares, estableciendo en su inciso 3, que «En ningin caso las reclamaciones de los
particulares perjudicados en cualesquiera procesos o procedimientos exoneraran al operador responsable de
la adopcidn plena y efectiva de las medidas de prevencion, de evitacién o de reparacién que resulten de la
aplicacion de esta ley ni impedirdn las actuaciones administrativas encaminadas a ello».
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(Cf., preambulo 1l y art. 5.1), se denota que ambas han restringido atin maés el
concepto de dafio ambiental, al concebirlo como a aquel en virtud del cual,
cualquier tipo de afeccidn a los particulares se encuentra excluido. Por lo tanto,
no se puede elevar tal afeccion a la categoria de daiio ambiental, por no tratarse
de un dafio ocasionado al «ambiente en si mismo considerado» o no constituir
Como «un perjuicio no econémico ocasionado indirectamente a las personas» 3%,
Dicho de otra manera, el sistema no es extensible a las lesiones causadas a las
personas naturales, a la propiedad privada o a ningtn tipo de pérdida econdmica,
ni afecta a ningin derecho relativo a este tipo de dafios>*. Sin embargo, del ar-
ticulo de la DRM se puede colegir, en comparacién con lo instaurado por la
LRM en cuanto aeste aspecto—para tratar laexclusion de los dafios a particulares—,
que son bastante similares, pero la LRM lo hace de un modo méis completo o
menos defectuoso que la primera (que, ademads, aquella prevé tinicamente en su
considerando 14 esta exclusién).

De esta manera, quedarian todos los casos de dafios causados a las
personas y que no sean de caridcter ambiental, sometidos a su regulacién
autébnoma, ya que el fin para el cual fue creada la norma es garantizar la
reparacion de intereses no de naturaleza privada sino publica ™.

Con esta disposicion legal (Cf., art. 5), a nuestro parecer se crea un efecto
boomerang.

Ciertamente, una peculiaridad que comprende el dafio ambiental para la
instauracion de la responsabilidad ambiental es el doble enfoque o perspectiva
que engloban algunos recursos naturales. Estos pueden concebirse tanto como
bienes de dominio publico3* y, a la vez, pueden ser considerados como bienes

302 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 66.

33 LANSAGABASTER HERRARTE, Ifiaki; GARCfA URETA; Agustin & LAazcaNo BRrROTONS, Ihigo,
2007: Derecho Ambiental (Parte General), segunda edicion, editoriafi Lete, Bilbao, pp. 420-421.

304 Vid., Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 16.%), sentencia ndm. 177/2009
de 31 de marzo (JUR/2009/378888, en la que se establece que: « [...] Seguramente es por ello por lo que
la Ley 26/2007, sobre Responsabilidad Medioambiental (que transpone la Directiva 2004/35/CE) disefia
una responsabilidad de caracter objetivo (no aquiliana) pero marcadamente administrativa hasta el punto
de dejar claro en su art. 5 que tal ley no ampara el ejercicio de acciones por lesiones o dafios causados a
particulares, ni a ningtn tipo de pérdida econémica o cualquier otro dafio patrimonial que tenga condicién
de dafio medioambiental aunque fuera consecuencia de hechos que dan lugar a responsabilidad
medioambiental. Esta Ley [...] sirve para poner en evidencia la improcedencia de la hipertrofia e
hiperobjetivizacién que se pretende del art. 1902 del Cédigo Civil que, no solo violenta cualquier
interpretacion razonable del mismo, sino que llegaria a hacer innecesarias Directivas o Leyes sobre
cualquier materia concreta, incluida toda la normativa contractual del propio codigo».

%5 LozaNo CUTANDA, Blanca, 2005: «La responsabilidad por dafios ambientales: la situacién
actual y el nuevo sistema de responsabilidad de derecho ptblico que introduce la directiva 2004/35/CE»,
Medio Ambiente & Derecho. Revista electronica de derecho ambiental, nim. 12-13, p. 1. La autora hace
referencia a los denominados «dafios ptiblicos ambientales» o «dafios ambientales auténomos», justamente
para enfocarse que estos «se derivan del hecho de que el ambiente estd fundamentalmente integrado por
bienes puiblicos (ya sean bienes pertenecientes al dominio piblico, como el agua, las costas, los montes
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de propiedad o de titularidad privada 3. Esta doble visién hace que dentro del
concepto genérico de dafio se vean integrados dos campos del Derecho. Por un
lado, el ambiental por verse afectado el ambiente y, por otro lado, el civil, con
lo cual, cobraria vida, nuevamente, el mecanismo de responsabilidad civil ex-
tracontractual, al tratarse de un bien privado. De otra manera, diremos que, de
haberse producido un dafio sobre algiin recurso natural, se derivan dos supues-
tos con consecuencias juridicas distintas, efecto directo de la doble lesién con-
solidada. Por un lado, los derechos del titular del bien o del recurso se habrian
vulnerado/lesionado, y, por otro lado, también estd presente una lesion al am-
biente propiamente dicho>"". Pero el problema no socava ahi. El bien afectado
—en si mismo o en cuanto a sus funciones naturales— podria ser, ademds, un
bien de dominio publico o podria estar bajo la titularidad (incluso parcialmente)

publicos, ya sean bienes que con independencia de su propiedad piblica o privada estdn adscritos a su
conservacion y al uso publico compatible con la misma, como es el caso de los espacios naturales
protegidos, o se trate, por dltimo, de bienes carentes de titularidad, como es el caso de la atmdsfera, pero
de utilizacién publica por todos los ciudadanos), por lo que existen multitud de atentados ambientales que
no producen ningin perjuicio individual». Por otra parte, los dafios a los «bienes de dominio publico»,
presentan problemas inherentes a la proteccién del ambiente, cuestiones relativas por ejemplo a la
legitimacion activa, el resarcimiento, la proteccién en definitiva de los intereses de la colectividad, no
encuentran una respuesta facil en los esquemas tradicionales de la responsabilidad civil extracontractual
ambiental que se analizard en el siguiente capitulo de este trabajo, aunque hay que reconocer que la LRM
ha dado respuesta, con mayor o menor acierto a todas estas situaciones.

306 T.ASAGABASTER HERRARTE, Ifiaki; GARCIA URETA, Agustin & LazcaNo BROTONS, liiigo, 2007:
Derecho Ambiental (Parte General), segunda edicion, editorial Lete, Bilbao, pp. 442-443. Los autores
consideran que: «Al margen de que el propio ordenamiento civil aluda expresamente a supuestos de dafos
causados por fendmenos como los humos excesivos nocivos a las personas o propiedades, o a las
emanaciones de cloacas o depdsitos de materias infectantes, etc., los bienes dafiados, por cualquier causa,
pueden tener cardcter ambiental: el suelo o la cubierta vegetal, una plantacién forestal o un acuifero
subterraneo, por ejemplo. El ordenamiento permite que estos recursos naturales o bienes ambientales
puedan ser de titularidad privada o publica».

307 BESTEVE PARDO, José, 2014: Derecho del Medio Ambiente, tercera edicién, editorial Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales S. A., Madrid, pp. 93-94. En torno a esta peculiaridad que presentan
los dafios ambientales, el autor explica que «habitualmente son susceptibles de valoracién desde una
doble perspectiva. Una es la estrictamente medioambiental: la pérdida o deterioro de un recurso natural
o un bien con significacién ambiental destacada por las negativas consecuencias ecoldgicas que de ello
se derivan. La otra es la perspectiva patrimonial: el bien dafiado o destruido puede perfectamente estar
bajo la titularidad de una persona, piblica o privada, que sufre asi una pérdida o detrimento patrimonial».
No obstante, ilustra el autor, que también «podria extenderse esta perspectiva a los dafios a la salud,
cuya recuperacion requiere de unas intervenciones médicas y unos tratamientos que tienen también un
coste econdmico», para lo cual propone el siguiente ejemplo: «[...] un bosque de alto valor ecolégico
que estd bajo la titularidad dominical de un particular, o de un municipio (los municipios [...] son los
principales propietarios forestales)». Ante ello, manifiesta que si ese bosque se destruye por un incendio
se habra producido un dafio con una doble naturaleza o dos dafios si asi se lo quiere entender. Por un
lado, un dafio patrimonial: la propiedad ha perdido valor con la quema del suelo del bosque. Por otro
lado, un dafio ecoldgico: se ha destruido un bien no solo con un destacado valor ecolégico (no solo un
valor en si mismo, auténomamente considerado), sino también un valor por su destacado protagonismo
en los procesos ecoldgicos esenciales y su significacién para otros bienes como la pureza del aire, la
pureza de las aguas, el refugio de fauna silvestre, etc.
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de una persona privada (natural o juridica). El recurso natural suelo, claramen-
te, puede colaborar a ejemplificar esta duplicidad de dafios a la que nos referi-
mos, pudiendo sufrir el recurso un dafio en tanto bien natural es, producto de
cualquier contaminacién o pudiendo, ademds, representar una lesién a un de-
recho subjetivo, producto también de esa contaminacion.

Lo que se quiere decir con todo esto es que los danos ambientales (un
vertido contaminante, un escape a la atmdsfera de sustancias toxicas, la conta-
minacion del suelo, etc.), a pesar de que pueden producir dos tipos de lesiones
de naturaleza juridica muy diferente, a veces ambos tienen lugar simultdnea-
mente. No obstante, cuando, por un lado, se hayan ocasionado dafios en los
bienes o derechos privados de las personas o respecto de sus derechos, y, por
otro, existan dafios sobre el ambiente, sin que se haya producido ninguna lesién
individualizada, estarifamos ante lo que doctrinariamente se han denominado
«dafos ambientales auténomos» o «dafios publicos ambientales» >, La justifi-
cacién de su denominacidn radica en la inexistencia de derechos o intereses
legitimos particularizados que hayan sido vulnerados a consecuencia del dafio
ambiental, que, por ende, imposibilita exigir responsabilidad por la via civil o
la responsabilidad patrimonial de la Administracién>”. Ademas, dado que el
ambiente estd fundamentalmente integrado por bienes publicos, existen varios
atentados de tipo ambiental que no conllevan perjuicios individuales.

En efecto, el daio ambiental no es un dafio que versa sobre derechos
subjetivos —derechos personales— o bienes patrimoniales incluso con carécter
ambiental de un titular privado como podria ser el suelo. No se amparan esos
derechos o bienes porque son el nicleo principal del instituto cldsico de
responsabilidad civil. Tienen que recurrir a ese sistema para lograr su
reparacion. Ciertamente, para eso fue creado el Derecho civil y a través de €l
se protege y se ha protegido siempre los derechos tradicionales, con acuso
incluso de las teorfas de las inmisiones y las relaciones de vecindad, que
surgieron cuando los primeros dafios con matiz ambiental se presentaron.

Lo més importante a la hora de categorizar el dafio, es tomar en cuenta si
un sujeto, que ademads es titular de unos derechos, se vio afectado no solo
porque sus bienes/derechos fueron lesionados por una accién u omisién de
otro actor. El problema es determinar si ha sufrido esos dafios a consecuencia
de los dafios ocasionados a los bienes ambientales. Esta claro que no importa
si el dafio se produjo directa o directamente. A secas, hablamos de que existe
un dafio ambiental, que es de doble partida y se produce de manera simultinea.

5% L.ozANO CUTANDA y ALLI TURRILLAS, 2008: 80-84.
509 TozaNO CUTANDA, 2005: 1.
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En todo caso, uno y otro supuesto nos entromete en dos conflictos, los
cuales estan estrechamente relacionados con la determinaciéon de la
responsabilidad juridica y el de la legitimacidon juridica-activa para exigirla.
Sin embargo, ambas situaciones, la conducta humana como el hecho dafioso
no dejan de ser antijuridicas. Por lo tanto, se puede exigir responsabilidad y
cabria la exigencia de que el daifio sea reparado en tanto este es antijuridico.

P. LA DOBLE RECLAMACION/INPEMNIZACION ANTE LA
PRESENCIA DEL DANO ECOLOGICO PURO

Todo lo explicado anteriormente, en relacion con la exclusion expresa del
ambito de aplicacion de la DRM y la LRM de los dafios tradicionales
(Cf., considerando 14 y art. 5.1 LRM), se complementa con una disposicion
legal que también estd consagrada, tanto en la misma normativa. Se trata de
una norma que pretende evitar que un particular a pesar de haber sido afectado
en su propiedad privada como consecuencia de algin dafio ambiental pudiese
cobre una indemnizacién a través de un método que se registra dos veces, en
palabras méas coloquiales, por partida doble. LLa norma a la que aludimos se
refiere ala prohibicion de la «doble recuperacion de costes» (Cf., art. 16.2 DRM)
o «doble reparacién» (Cf., art. 5.2 LRM).

La LRM ha incorporado esta prohibicién dentro del mismo articulo que
refiere a los «Dafios a particulares». La incorporacién de esta norma representa
para algunos>'® un punto fortificado de la normativa de responsabilidad
ambiental y que a otros les resulta 16gico pensar, que si el particular sufre
dafios en sus bienes que pudiesen ser catalogados como ambientales, el
particular no puede exigir al causante que tales dafos sean reparados o
indemnizados por la via civil, si ya han sido estos reparados en aplicacién del
sistema ptblico de responsabilidad (porque se lo ha exigido la Administracién
publica). No es menos cierto que dentro de la misma norma, al responsable del
hecho dafioso que hubiese hecho frente a una doble reparacion (frente al parti-
cular y frente a la Administracion) por un concepto idéntico (dafios ambienta-
les) habrd de serle reconocido el derecho a reclamar del perjudicado, la devo-
lucién o compensacién que procediera, pues ha pagado demds (Cf., art. 5.2).
Esta prohibicién estd contemplada dentro de la normativa comunitaria, enmar-
céndola como «doble recuperacién de costes» (Cf., considerando 29 DRM), en
virtud de la cual se ha dispuesto que puede ser totalmente prohibida por el

310 LANSAGABASTER HERRARTE, GARCIA URETA y LAZCANO BROTONS, 2007: 421.
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legislador interno (Cf., art. 16.2 DRM) y es natural que asi lo haya hecho el
legislador espanol (Cf., art. 5.2 LRM). Mientras tanto, otros>!! consideran que
tal vez pudo haberse previsto que los afectados tuviesen que ceder sus preten-
siones de responsabilidad civil a la autoridad publica para evitar esa duplicidad
de indemnizaciones y reclamaciones. Para ello, recomiendan articular meca-
nismos para que un 6rgano judicial del campo civil, v.gr., no se entrometa con
las medidas adoptadas por la autoridad publica de conformidad con la LRM.
En el contexto estadounidense también existe una norma especifica que
prohibe la «doble recuperacion», la cual parece haber influenciado sobre el
legislador comunitario y espafol. Los estados que hayan erogado pagos del
Fund para cubrir los response costs u otros costos autorizados no pueden pagar
ninguna otra demanda con el dinero proveniente del Fund por los mismos
costos (Cf., CERCLA 112.f)5!2, Como ya sabemos, CERCLA trata inicamen-
te los dafios a los recursos naturales, por lo tanto, las pérdidas de las ganancias
u otros dafios, aunque estén reconocidos legalmente en el ordenamiento juridi-
co, no son recuperables bajo este estatuto. Son los estatutos estatales de mate-
riales peligrosos los que incluyen los dafios por pérdidas econémicas 2.

Q. CONCLUSIONES

En suma, una vez se ha plasmado cémo los diversos sistemas legales
dentro de la Comunidad Europea, en particular, el ordenamiento juridico
espaiiol, y, en el Derecho comparado, en especial, los EE. UU. han abordado
las nociones del dafio tradicional y ambiental desde una perspectiva no solo
juridica y conceptual, sino deontoldgica y axioldgica, para luego comprender
como han erigido la estructura juridica del instituto de la responsabilidad, que
también ha sido materia de andlisis, poniendo en confrontis ambos campos
juridicos, el civil y el ambiental, para dirimir cuél es el mecanismo mas idéneo
para lograr la reparacion in natura de un daiio ecoldgico puro, varias son las
lecciones aprendidas. En primer lugar, en el ambito juridico, el instituto de
responsabilidad civil se erige a partir de una de las maximas de Ulpiano:
alterum non laedere (no hacer dafio a nadie). Este principio (recogido por la
mayoria de los ordenamientos juridicos de los paises occidentales) es la base

511 RupA GONZALEZ, 2008: 146.

512 Cf., CERCLA (112.f) «Double recovery prohibited. Where the President has paid out of the Fund
for any response costs or any costs specified under 111(c)(1) or (2), no other claim may be paid out of the
Fund for the same costs».

313 FERREY, 2010: 449.
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para entender la estructura del mecanismo de responsabilidad civil y su
cumplimiento es fundamental, porque colabora a garantizar dentro de una
sociedad, la confianza en las interacciones humanas y el respeto mutuo, para
que todos los seres humanos convivan en armonia. Ante su quebrantamiento,
cualquier dafio que aquellos sufran en tanto que victimas, supondré
responsabilidad, cuya consecuencia directa deviene en la obligacién de
resarcimiento; por lo general, se trata de una indemnizacién pecuniaria.

En segundo lugar, el dafo es el eje de toda estructura de responsabilidad
legal. Ante la gran variedad de dafios que en la cotidianeidad pudiesen surgir, de
manera universal, el término damnum evoca la idea de un detrimento, perjuicio,
menoscabo. Desde su concepcion pristina, el dafio supone, entonces, un agente
que lo provoca, con su accién u omision, y alguien que lo padece (la victima). La
lesion ha de recaer sobre un objeto determinado, bienes o derechos.

En el caso Chevron-Texaco, la Corte ecuatoriana tuvo notable influencia
de las nociones expuestas para construir su propio concepto de dafio ambiental,
definiéndolo en su fallo como: «Toda pérdida disminucién, por detrimento,
menoscabo, perjuicio, causado o inferido al medio ambiente o a cualquiera de
sus componentes naturales o culturales».

En tercer lugar, dentro del campo doctrinario, se han configurado
diferentes categorias de dafio. Se habla del (i) daiio material o patrimonial
(recae directa o indirectamente sobre un objeto susceptible de comercio), y (ii)
del daiio no patrimonial o dafio moral (alude a los derechos de la personalidad
y se caracteriza por su extrapatrimonialidad).

Sin embargo, el dafio ambiental presenta un gran desafio en términos de
clasificacién y reparacidn, ya que no encaja facilmente en ninguna de estas cate-
gorias. Por esta razon, la doctrina ha instaurado una clasificacién juridica que
permite diferenciar entre (i) dafios individuales y (ii) daiios colectivos. Los pri-
meros se refieren a aquellas lesiones que han afectado intereses individuales o
derechos subjetivos, incluido el patrimonio en algunos casos (darfios tradiciona-
les), mientras que los segundos afectan al interés del puiblico en general.

Esta clasificacion ha impulsado dentro del orden dogmatico ambiental, el
surgimiento de otros dos tipos de dafios: (i) el dafio ambiental personal o
personal ambiental y (ii) el dafio ecologico puro, efecto reflejo del daiio
colectivo, 1o que, en los EE. UU. corresponderia a los personal civil torts 'y
environmental damages. De manera mas detallada:

1) Darios ambientales personales o personales ambientales. Son aquellos
que afectan tanto al ambiente como a la esfera de derechos de uno o varios individuos,
en términos patrimoniales o personales. Aqui, el ambiente actia como un medio
conductor del daiio, pero no es el objeto directo del dafo. Estos dafios, pueden incluir

219



B ANALISIS SISTEMICO DE LA NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA....

problemas de salud, malestar, cambios en la calidad de vida y otros sufrimientos
morales o disturbios psiquicos. No obstante, aunque el ambiente es un factor impor-
tante cuando se producen estos dafios, las personas y sus derechos constituyen su
mayor preocupacion. El mecanismo juridico de la tutela del derecho y el de su repara-
cidn es la responsabilidad civil, este es su cauce para alcanzar la restitutio integrum.

2) Daiios ecologicos puros. Son aquellos que afectan directamente al am-
biente y a los recursos naturales, sin un impacto directo en los derechos persona-
les de los individuos. En otras palabras, el dafio ambiental afecta al interés del
publico, en general, de la colectividad para la utilizacién y conservacién de los
fundamentos naturales de la vida. No se proyectan ni se ven reflejados en la esfe-
ra individual de las personas. Aqui, el ambiente en si mismo es el objeto protegi-
do. Por lo tanto, el Derecho privado no es aplicable a este tipo de dafios, ya que
se trata de un bien comun de la colectividad que requiere una regulacién especial
en el &mbito del derecho publico para abordar su reparacion.

En cuarto lugar, el dafio ambiental también se ha configurado como la
piedra angular del instituto juridico de la responsabilidad, pero no de la cldsica
responsabilidad civil o extracontractual. La proteccion del ambiente no forma
parte del &mbito de aplicacién/proteccion del sistema juridico tradicional, salvo
indirectamente por la referencia impartida por el articulo 1908.2 y 4 del CC
espaiol (humos excesivos, emanaciones de cloacas, nocivos para las personas o
sus propiedades, entre otros). Lo que en verdad protege el sistema civil —y de
forma inmediata— es a la persona y/o a sus bienes y solo por efecto reflejo, a los
elementos ambientales, siendo la responsabilidad civil el mecanismo efectivo
para reparar estos dafios, aunque la obligacién de asumir la responsabilidad
frente a estos dafios sigue gozando de un caricter indemnizatorio.

En quinto lugar, el dafio ambiental es antitético al dafio civil. Es imposi-
ble uniformar las caracteristicas del dano civil y del dafio ambiental, son disi-
miles. El dafio civil para configurarse como tal, segiin lo ha ponderado la ma-
yoria de la doctrina iuscivilista (entre ellos, Diez-Picazo, De Cupis, Larenz),
debe cumplir con ciertos requisitos de cardcter sine qua non: ha de ser cierto,
concreto, personal, directo o inmediato, ilicito o antijuridico y/o intolerable,
siendo el requisito mds notable: la certeza (sin incertidumbres).

Mientras tanto, el dafio ambiental goza de autonomia en su estructura por
las caracteristicas propias que le son atribuibles; y, que lo diferencian del dafio
civil, siendo la incertidumbre su caracteristica mas notable. De hecho, el dasio
ambiental, frente a la certeza o la previsibilidad, se resiste a menudo al examen
cientifico. Afectaatodoslos seres humanos, existaono certeza. Verdaderamente,
lo que prevalece es su caracter difuso. De hecho, puede ocurrir que al momento
de presenciarse un daiio ambiental, este no resulte ser consecuencia de una
tnica accion. Puede ser producto de la concurrencia de varios actos y en dis-
tintos espacios de tiempo.
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Dentro de la causa del caso Chevron-Texaco, las pruebas irrefutables de
la presencia de elementos quimicos lesivos para la salud y la vida de los
habitantes de la Amazonia (como el cromo hexavalente, el bario, el cadmio, el
plomo, etc.) no solo han permitido revelar las infracciones incurridas por parte
de la demandada con respecto a las normas vigentes en la época de la concesion,
sino que han permitido demostrar la certeza de que se ha producido un dasio
Juridico.

En términos de la DRM, el dafio ambiental, al igual que el dafo civil,
también deberia ser concreto. Sin embargo, esta caracteristica se ha venido
difuminando, puesto que se verian excluidos todos los dafios a terceros que no
estuviesen incluidos directamente dentro del nexo de causalidad. Por regla
general, el dafio ambiental es un dafio colectivo, es decir, se manifiesta mas
alld de la propia vecindad donde acontece, sin que ello signifique que no
puedan verse afectados ciertos sujetos de forma individual, como sucede con
el dafio civil, cuya caracteristica es que el dafio es concreto y que las victimas
pueden ser individualizadas.

Con respecto a la intolerabilidad del daiio, méds que un requisito, es una
exigencia que ha predominado dentro del campo doctrinario, introducido
como frontera de legalidad de las inmisiones, para contar con una nocién
limite entre lo folerable y lo intolerable, con las respectivas consecuencias
juridicas (sin descartar que los tribunales han sancionado la afliccién y la
perturbacién, generando un problema respecto del limite de la normal
tolerabilidad). En cambio, en materia ambiental, para demostrar la
intolerabilidad que la doctrina exige para que pueda ser considerado
antijuridico, el Derecho publico utiliza el criterio de las emisiones sustentado
en la accién productora del dafio, a diferencia del 4mbito legal privado, cuyo
foco de atencidén son los efectos que tiene lo emitido sobre los derechos,
especialmente, en la propiedad de otro sujeto; se adentra en el seno de las
relaciones de vecindad (inmisién en el lenguaje civil). Quien delimitara el
perimetro del dafio ambiental querido o tolerado seré el legislador.

En el caso del titular de los recursos, el dafio ambiental serd antijuridico
cuando aquel no tenga ni el deber ni la obligacion de soportarlo. La ley puede
imponer este deber cuando los dafios sean tolerables (aqui operaria el criterio
de la normal tolerabilidad) y lo serdn, porque son normales o son licitamente
producidos. No se deberia limitar el dafio ecoldgico a las perturbaciones
consideradas como anormales, puesto que esto implicaria usar umbrales para
definir qué categorias de dafio normal no dan lugar a compensacion. El caréacter
normal o anormal del dafio es muy relativo, ya que tiende a ser una funcién del
tiempo, el lugar y las personas afectadas. Nos permitimos decir que la
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antijuridicidad alude a una vertiente imprescindible del dafio ambiental. Por
un lado, marca la frontera juridica de la sostenibilidad, y, por otro, fija las
consecuencias juridicas de la insostenibilidad, cuyas consecuencias es el
castigo penal por un delito o como infraccion administrativa. Lo que es
importante recalcar es que si hay dafio debe haber reparacion integra por parte
del responsable. Es juridicamente inadmisible que el sujeto responsable no
repare integramente los dafios que por su accién u omision se hayan producido.
Dafio y reparacion son dos conjuntos coextensos.

Finalmente, en relacion con la legalidad o ilegalidad y 1a antijuridicidad
del perjuicio que se haya producido sobre el ambiente, la antijuridicidad no es
un presupuesto de la responsabilidad ambiental. El Common Law, también
prescinden de ella. Sencillamente, los demandados serdn responsables si han
violado su duty of care, es decir, deben haber estado ligados a un deber de
cuidado, esto significa que solo serdn responsables si han infringido un deber
de conducirse diligentemente. Aqui reluce la nocion de culpabilidad que, en el
Derecho espaiiol a efectos de atribuir responsabilidad, esta se presume si se ha
ejecutado cualquier actividad de las contempladas en el anexo III de la LRM,
dando lugar a una responsabilidad objetiva y no subjetiva, como sucede
cuando se ocasiona un dafio tradicional.

En sexto lugar, el sistema estadounidense cuenta con una diversidad de cla-
ses de demandas ambientales a las que los individuos o las personas juridicas
pueden recurrir, para exigir responsabilidad por dafios relacionados con la conta-
minacién ambiental y sus efectos en la propiedad y/o la salud humana. Estas de-
mandas pueden hallar fundamento en los estatutos federales (State statutory
claims related to contaminated property) o en el Common Law (State Common
Law Claims), cada una con sus propias caracteristicas y desafios legales, a saber:

1) A nivel federal, CWA, CERCLA o Superfund y OPA son las Acts mds
importantes que tratan los dafios ambientales. El propdsito principal de la CWA
y CERCLA (complementada con SARA, que introdujo sanciones penales, el
NCP y NPL) es remediar los sitios contaminados por sustancias peligrosas y
proteger a los recursos naturales de los dafios que pudieran surgir como
consecuencia de la contaminacién en el ambiente, pretendiendo que los
responsables paguen los costos de limpieza, mientras tanto, la OPA busca
compensar en forma mds amplia los daflos ambientales por contaminacién
petrolera de caracter publico o dafios privados con caracter ambiental.

2) Las demandas bajo el Common Law, que se usan en casos de contami-
nacién ambiental, son aquellas relacionadas con trespass, nuisance, negligence y
strict liability, que permiten reclamar la indemnizacién y reparacién por dafios.
Estas son particularmente relevantes cuando el tipo de contaminacién producida
no estd cubierta por CERCLA o cualquier otro estatuto.
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3) Las demandas de roxic torts son aquellas que involucran lesiones per-
sonales causadas por la exposicion a sustancias peligrosas. Se trata de casos com-
plejos debido a la naturaleza retardada de los dafios y la dificultad para establecer
la causalidad entre la exposicion y las enfermedades resultantes. A pesar de que
se centran en lesiones personales, han ganado importancia en el &mbito ambien-
tal, sobre todo en los EE. UU. De hecho, algunos consideran que los foxic tort
suits son environmental suits. Sin embargo, el objetivo principal del Tort Law, o
Derecho de daios, es la resolucién de los conflictos que pudiesen surgir entre
sujetos. Este es el punto de interconexién con el Derecho civil, siendo las perso-
nas su mayor preocupacion, mas que lo ambiental.

En séptimo lugar, el ambiente y el dafio ambiental estdn restringidos en
el ambito de aplicaciéon de la DRM y la LRM. Son conceptos distantes de lo
que la legislacion estadounidense contempla a pesar de su notable influencia.
Varios casos en Europa han demostrado que el ambiente es un sistema
interconectado y holistico, que no se limita a un solo medio natural, sino que
pueden afectar multiples recursos naturales y como los efectos perjudiciales de
la contaminacién y los daios ambientales pueden propagarse entre paises por
su cardcter transfronterizo. Estos hechos han motivado a la legislacién europea
y, en particular, a la espafiola, a abordar los dafos ambientales de manera
especifica y adoptar un enfoque integrado de proteccion ambiental, lo cual lo
han logrado a través de la promulgacién de la DRM y la LRM, respectivamente,
cuyo eje principal es el ambiente. Ambos cuerpos legales estdn sustentados en
el principio «Quien contamina paga». Esto significa que los operadores
responsables de un dafo ambiental deberdn asumir los costos de la prevencion
y reparacion cuando este ocurra.

En octavo lugar, para establecer responsabilidad en caso de suscitarse un
dafio ambiental, es de imperiosa necesidad tener claro qué debemos entender
por ambiente, aunque esto resulte bastante complejo, por el cardcter impreciso,
indeterminado, indefinido y dindmico que lo reviste. Se ha discutido una
diversidad de enfoques en relacion con su definicion, pero la mayoria
doctrinaria, reconoce que priman dos lineas de pensamiento: (i) la concepcion
amplia, que abarca tanto elementos naturales como artificiales, y (ii) la
concepcion restringida, que limita el ambiente a ciertos elementos naturales.

Dentro del marco normativo europeo-espaiiol, tanto la DRM como la LRM
no cuentan con una definicién tnica y clara de ambiente. Esto no significa que el
ambiente no esta protegido, pero lo han fragmentado en diferentes recursos
naturales (especies silvestres y hébitats naturales, agua y suelo, con inclusion de
la ribera del mar y de las rias por parte de la LRM, excluyendo al aire) para
identificar de manera particular los dafios que cubren, y en una norma aislada, de
manera general brindan una definicién de dafios (Cf., arts. 2.1 y 2.2 de ambos
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cuerpos legales). En definitiva, con la clasificacién numerus clausus introducida,
todos los recursos naturales no estin protegidos en igual medida y la nocién de
ambiente como un todo se ve desvanecida. El legislador ha optado por la
concepcidn restrictiva del ambiente, cuando su verdadera mision debi6 centrarse
en que este permanezca en la medida de lo posible incélume. Segmentarlo, tal y
como lo ha hecho, va en contra de su propia esencia y deja la filosofia ecocéntrica
al margen, cuyo efecto conlleva cierta confusion e implica limitaciones para la
proteccion integral del ambiente.

Por el contrario, dentro del sistema juridico estadounidense, CERCLA, la
CWA y la OPA definen lo que ha de entenderse por ambiente, pero se centran
en el dafio a los recursos naturales (natural resource damage), sin exclusion
del aire. Lo que llama la atencién es que CERCLA, siendo la normativa
regulatoria primaria de responsabilidad ambiental y, por ende, su maximo
exponente, no defina expresamente al daiio ambiental.

En noveno lugar, los recursos naturales no son objeto de uso sino de
dependencia. de ellos depende la vida. la clasificacion de los bienes y la
interrelacion de estos y su uso denotan las dificultades existentes para cumplir
con el principio general de Derecho ambiental: «Quien contamina paga». La
clasificacion fuente distingue entre bienes artificiales y bienes naturales que,
a diferencia de aquellos, existen por si mismos. A su vez, los bienes naturales
pueden clasificarse en dos grandes grupos, por un lado, estdn los recursos
naturales, y, por otro, la Naturaleza (entendida como ecosistema o como el
conjunto de recursos que interactian para posibilitar la vida de los humanos).
Si bien es objeto de disfrute (que podria conducir, lamentablemente, a su
destruccion), en realidad la relacidn del ser humano con esta es de dependencia.
No cabe ningtin tipo de apropiacion, solo uso. Sin ella no podriamos subsistir,
es la fuente de la vida.

Ademais de esta clasificacion, la Biologia, también clasifica a los recursos
naturales en (i) bidticos (seres vivos: animales y vegetales), y (ii) abidticos (la
atmosfera, el agua y el suelo). Lo problematico radica en constituir un estatuto
juridico para los recursos bidticos, ya que ciertos recursos son apropiables y se
podria constituir un titulo de propiedad, como, por ejemplo, un bosque de
titularidad privada, suelo, etc.; en cambio, sobre otros no cabria esta posibilidad,
porque estdn regulados de manera especifica para preservar su conservacion,
como las especies y vegetales protegidos, que son bienes apropiables, pero
colectivamente. Cabria un uso comin compatible con su conservacién como la
observacion, la investigacion, etc. En resumen, cabria la posibilidad de la
sujecion a un régimen juridico equivalente al demanial —aunque no deben
confundirse—, que los excluye de cualquier trafico.
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Mientras tanto, los recursos abidticos, en razén del titulo de apropiabilidad
pueden ser clasificados en tres grupos:

1) Los que se pueden apropiar; que pueden ser objeto de uso privativo.

2) Los que su apropiacién estd impedida o no es posible por ser
considerados demaniales o de naturaleza colectiva (por expresa disposicién de la
Constitucién y la ley). Solo puede existir una apropiacién colectiva que podria
facultar una utilizacién privada —sin ninglin titulo de propietario ni
indefinidamente—tal como el Derecho y, en su caso, la Administracion determinen.
Aqui solo cabe un uso comun, otro comiin pero especial y un uso privativo. No se
trata de un uso que supone alguna apropiacion, porque no cabe constituir un
titulo privativo sobre los bienes demaniales, sino que el titular piblico del recurso
puede habilitar un titulo para autorizar/permitir dicho uso privativo por un tiempo
determinado y bajo las condiciones que establezca para garantizar su conserva-
cién, por ejemplo, el titulo de concesion (el caso Chevron-Texaco).

3) los que no pueden ser objeto de apropiaciéon —ni publica ni privada—,
pero que si estan protegidos por medio de la regulacién de su uso para preservar
sus cualidades naturales que hace posible su uso comin (por ejemplo, la
atmosfera, cuando el Estado regula las emisiones atmosféricas contaminantes,
para proteger el recurso y la salud de las personas).

En décimo lugar, al igual que en el campo civil, en el &mbito ambiental sin
dario no hay responsabilidad. He aqui la necesidad de definir y comprender el
concepto del dafio ambiental y las formalidades que este debe cumplir. Una vision
exhaustiva y detallada de como se ha conceptualizado el dafio ambiental en la
Unién Europea y en el sistema juridico espaiol nos permite afirmar que hay un
consenso general en considerar al dafio ambiental como cualquier cambio o efecto
adverso y significativo que afecta a los recursos naturales y/o a los servicios que
estos brindan, el cual puede traer consecuencias negativas no solo en el ambiente,
sino en la salud humana o los bienes patrimoniales. Por lo consiguiente, las forma-
lidades que la DRM y la LRM exigen para que un dafio ambiental se configure
como tal es que este sea: (i) adverso (la normativa ambiental no delimita el alcance
de esta caracteristica, ademads, obligatoria); (ii) mensurable (pueda afectar a la cali-
dad o cantidad del recurso), y (iii) significativo (en consideracion a la repercusion
magna). No obstante, la calificacién o determinacion de su cumplimiento, segun lo
defienden la mayoria doctrinaria, podria estar inmersa en una decision puramente
subjetiva o incluso arbitraria. Si bien es cierto, que, por fortuna, el RPLRM ha esta-
blecido un método basado en ciertos pardmetros para realizar la evaluacién y cuan-
tificacion del dafio (mas all4 de los criterios contemplados en el anexo I de la DRM
y LRM, como el nimero de individuo, la rareza de estos a nivel local, regional y
comunitario, asi como su grado de amenaza, la capacidad de propagacion de la
especie, la capacidad de regeneracion natural del habitat, etc.).
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En este sentido, los dafios ocasionados en la Amazonia ecuatoriana han
desplegado efectos concomitantes que cumplirian con los requisitos ineludibles
en los términos que sefiala la normativa referida. Ciertamente, se ha producido
un «cambio adverso mensurable y significativo» a los recursos naturales y se
ha afectado también a los servicios que estos prestan. Sintetizando, los dafios
producidos podemos agruparlos en dos grupos: por un lado, muertes de varias
especies de flora y fauna silvestres, cambios adversos en hébitats y en el agua,
contaminacién del suelo, y, ademds, una grave alteracidon en los servicios,
utilidades o funciones en tanto recursos naturales prestan; y, por otro lado, la
pérdida o suspension de actividades cotidianas sobre las que sustentan su vida,
tierras-suelo donde vivir, desplazamiento de comunidades, etc. Es pues un
ejemplo vivo, aunque con tintes catastréficos de lo que es un auténtico darfio
ecologico puro.

En el Derecho comparado, dentro del ordenamiento juridico
estadounidense (CERCLA) y el europeo continental (DRM y LRM), se ha
introducido la férmula de dafio + recurso natural. La idea de dafio ambiental
no es tratada como una categoria juridica independiente, sino que se refiere a
la lesion o pérdida de recursos naturales especificos. Dicho de otra manera, los
dafios ambientales cubiertos por estas normativas son aquellos que recaen
sobre recursos naturales especificos, entre ellos, las especies y hébitats
naturales protegidos, las aguas, la ribera del mar y las rias y el suelo, con la
salvedad de que no es necesario demostrar ninguna lesién sobre bienes o
derechos subjetivos, salvo con el suelo (DRM y LRM). En cuanto a CERCLA,
es curioso que, a pesar de ser su maximo exponente, no aluda expresamente a
la nocién de daiio ambiental ecologico puro. En su texto normativo se ha
preferido contemplar una definiciéon para «damage» (§ 9601.6), otra para
«natural resources» (§ 9601) y otra para «environment» (§ 9601.8), que en el
caso de la DRM y la LRM no existe.

En undécimo lugar, la amenaza inminente de un dafio ambiental puede ser
mds grave que este y el Derecho civil tradicional es ineficaz ante ella. El concepto
de daiio ambiental responde a la dimension reparadorade la DRM y de la LRM,
pero con una innovacion importante. Se han rebasado los limites cldsicos de la
responsabilidad civil. No busca inicamente la restauracion del ambiente danado,
sino que impone deberes legales de prevencion de dafios. En este sentido, la
«probabilidad suficiente de que se produzcan dafios medioambientales en un
futuro proximo», como la DRM y la LRM conciben a la amenaza inminente de
un dafo ambiental, es la que hace que los deberes de prevencion surjan. El
sistema contemplado por dicha normativa no se activa solo ante la produccion de
los dafios, supuesto comtin de todos los otros modelos de responsabilidad, sino
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cuando se presentan amenazas inminentes de que estos puedan ocurrir. En
efecto, se protege mas la amenaza de la produccién de un dafio que la gravedad
del mismo, como si de un dafio real se tratase, pues atendiendo a su naturaleza
intrinseca o la forma en que se ha desarrollado, finalmente la amenaza causara
un dafio, lo cual da lugar a que el dafio futuro adquiera un nivel de tal importan-
cia que en el sistema civil originario no ocurre.

Lamentablemente, la definicion es indeterminada y conduce
necesariamente a precisar dos variantes para su delimitacion: la suficiencia de
la probabilidad y la proximidad del futuro, sin que se produzca una amenaza
inminente de daiio ante el incumplimiento de una de ellas. La amenaza
inminente ha sido comparada con la probabilidad, instando, ademds, a que se
encuadre dentro del supra concepto de riesgo, para llegar a ser considerada,
incluso, como uno de los estados de riesgo mds agudos, pero un riesgo
verosimil, en la medida en que se trata de una probabilidad suficiente.

En duodécimo lugar, no se puede perder de vista que, en materia ambiental,
en Espafia, en aras del precepto constitucional 45, que consagra el derecho a
«disfrutar de un medio ambiente adecuado», se exige una obligacién importante,
traducida en el «deber de conservarlo» (Cf., art. 45.1 CE), por lo que, en oposicion
auna visién antropocéntrica, el fin tltimo que debe mover al legislador, no puede
ser solo el ser humano y la defensa de su salud. El ser humano se debe desenvolver
y desarrollar en un ambiente natural sano, porque de su desarrollo y su vida
como tal dependen en gran medida de la Naturaleza. Esta es la razén principal
que justifica el por qué debe ser objeto de proteccién juridica.

Por lo tanto, si los dafios que se ocasionan al ambiente son consecuencia
de un incumplimiento de orden constitucional, del deber juridico-constitucional
de conservar o de utilizar racionalmente los recursos naturales, todos deben ser
objeto de reparacion. En miras a cumplir con el mandato constitucional antes
citado, la LRM tiene como fin regular la responsabilidad de los operadores de
prevenir, evitar y reparar los dafios ambientales, de acuerdo con los principios
de prevencion y de «Quien contamina paga» (Cf., art. 1 LRM). Para garantizar
su cumplimiento y hacer efectivo el sistema de proteccion y restauracion del
ambiente cuando exista algin dafio, la Administracién ptiblica estd investida
de varias potestades, entre ellas, la imposiciéon de sanciones de caricter
administrativo, penal o imponer la obligacién de repararlo, segiin corresponda
(Cf., art. 452y 3 CE).

En décimo tercer lugar, el dafio ecoldgico puro no es puro porque excluye
a los dafios tradicionales. El dafo por contaminacion en el caso Chevron-Texa-
co es un dafio ecoldgico puro sin necesidad de excluir los dafios tradicionales,
la DRM y la LRM excluyen de su regulacién los dafios tradicionales. Sin
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embargo, no se puede pasar a un segundo plano o aislar los perjuicios indivi-
duales irrogados a causa de un dafio ambiental, a pesar de que se esté velando
por la proteccion y responsabilidad de los dafios que ha sufrido el medio natu-
ral en sus propios elementos. Para determinar juridicamente que estamos ante
un daiio ambiental, concebido -en nuestro criterio- como aquel que afecta al
ambiente entendido como un todo y como un bien colectivo, pero que, a la vez,
afecta de manera simultdnea tanto a derechos subjetivos como la salud o dere-
chos patrimoniales, a causa de determinadas agresiones ambientales. Cual-
quier alteracién —dafiina— en el ambiente, repercutird, en ultima instancia, so-
bre el hombre. Asi lo ejemplifica el caso Chevron-Texaco. Todos los dafios
causados en la Amazonia ecuatoriana fueron producto de las acciones y omi-
siones llevadas a cabo durante la ejecucion u operacion de una actividad huma-
na —para extraer hidrocarburos—, las cuales provocaron una alteracién desfavo-
rable en el ambiente y no solo en algunos de sus componentes, asi como en la
funcién de los servicios que estos brindan, es decir, en su visién macro y mi-
cro, pero lesionando de manera sincronizada bienes patrimoniales y extrapatri-
moniales, asi como a bienes comunes, compartidos por una generalidad de
individuos, lo cual ha generado incluso, dafios a elementos culturales, cuyos
efectos secundarios se traducen en el desplazamiento o desaparicion de tribus
aborigenes, por la alteracion su salud. En suma, se ha destruido vida.

Hablamos de un tnico dafo, un dafio tan humano como ambiental, que
no requiere que se establezca una relacion directa ni indirecta con los
derechos subjetivos que fueron vulnerados para que el Derecho opere, porque
su pureza no depende solo de que los bienes naturales se hayan visto afectados
independientemente de las lesiones sufridas por los indigenas habitantes de
la Amazonia o que podrian seguir sufriendo a consecuencia de ese mismo
hecho dafioso (que si nos ceiiiriamos a los términos del art. 5 de la LRM
desembocarian en responsabilidad civil). El dafio ambiental dentro de la cau-
sa Chevron-Texaco es puro, porque la Naturaleza y las victimas vienen a
depender las unas de la otra. Son victimas la Naturaleza y los indigenas que
dependen de modo tan directo de este majestuoso bien. Estas caracteristicas
nos permiten demostrar lo que verdaderamente representa un dafio ecologico
puro en esencia. Ambos elementos representan ese todo sistémico (el
ambiente). La Naturaleza les da lo que ellos necesitan y ellos le cuidan de
manera proporcional. Dependen de ella directamente como medio de
supervivencia y desarrollo, porque de ella viven y de ella depende su sumak
kausay. Resulta ser entonces todo lo opuesto a lo que una respuesta
antropocéntrica aportaria, pues, bajo esta perspectiva, los dafios ambientales
puros no encuentran ni encontrardn una solucioén reparadora.
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Con base en todo lo expuesto, podemos colegir y afirmar que el error
dogmaitico de los dafios ecoldgicos puros, precisamente, radica en su misma
pureza. Si afirmamos que ciertos dafios existen juridicamente, disociados de
los seres humanos, los condenamos directamente a la inexistencia. Separarlos
seria esquizofrénico. El caso Chevron-Texaco, es una muestra ejemplificadora
de ello, torndndose imposible que opere esa separacién por la dependencia
misma que existe entre los aborigenes con la naturaleza y, por ende, la conexion
directa entre la esfera de sus derechos y los dafios ocasionados sobre ella. Esta
conexion es directa, pero sin titulo alguno que juridifique el dafio. Una vez
mads, todos los humanos somos victimas de este dafio. Aqui radica su verdadera
humanizacion. En esencia, es el mejor ejemplo de lo que por puridad de un
daiio ecologico deberiamos comprender.

Claramente, queda demostrado que todas las dudas y respuestas
formuladas a lo largo de este capitulo, ponen de manifiesto que los propios
problemas que pudiesen surgir del dasio civil son disminuidos en comparacién
con los que podria presentar el dafio ambiental. Indudablemente, este tltimo
es uno de los dafios mas polémicos y vertiginosos con el que un juez se puede
topar. Dentro de este contexto, toma gran impacto el caso Chevron-Texaco,
pues la relevancia del dafio, su potencialidad, asi como los dafios considerados
en si mismos, m4s alld de ser elementos que denotan su gran complejidad, son
la prueba clara de lo que simboliza la naturaleza bifronte de un dafio ambiental.

Lamentablemente, por este cardcter dual que reviste al caso en estudio,
tampoco se podria hallar facil solucién con la estructura juridica-ambiental como
la disefiada por la DRM y LRM o por CERCLA, a pesar de que su propdsito
fundamental sea garantizar la prevencion de un dafio ambiental y la asuncién de la
responsabilidad cuando alguien provoque un acto lesivo que dafie el ambiente.

No obstante, no se puede desatender que el Derecho se fundamenta en la
misma hmanidad de los hechos objeto de regulacién. De hecho, la presencia de
los seres huanos en los dafios ambientales puros no ha desaparecido, estd
presente, pero no como en los personales. No existe ningin derecho patrimonial
(como la propiedad), ni un derecho personal (como la vida, la integridad fisica
o la salud) ni tampoco estd presente solo un individuo, sino todos, ya que se
trata de la Naturaleza como una totalidad sistémica o como ecosistemas; am-
bos indispensables para el desarrollo y sostenimiento de la vida de los seres
humanos. El elemento cardinal aqui seria la usabilidad de la Naturaleza/recur-
sos naturales, la cual se garantiza mediante un titulo de apropiacién (propie-
dad/dominio publico) o de disfrute (concesién/licencia) o sin titulo alguno, ya
que es el efecto reflejo de la proteccion juridica que el Derecho les brinda a
aquellos, en la esfera juridica de cada individuo.
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En décimo cuarto lugar, el dafio por contaminacién en la Amazonia ecua-
toriana enlaza la conducta omisiva de la petrolera Chevron-Texaco y los dafos
causados. El darfio ecologico puro, segin lo explicado, puede ser producto de
varios tipos de conductas. Puede provenir de una conducta tinica o bien se puede
presentar como resultado de un conjunto de comportamientos, provenientes de
uno o varios autores. Puede ser, ademas, presenciado en uno o varios puntos en
el tiempo, es decir, en épocas diversas. Estas caracteristicas servirian para definir
e instaurar los diversos tipos de dafios que la doctrina ha recogido y, que si nos
incorporamos dentro del caso Chevron-Texaco, diremos que este corresponde a
un daiio continuado, por haber sido producto de todo un proceso dilatado en el
tiempo (producido en varias ocasiones). A la vez, se trata de un dafio permanen-
te, puesto que los efectos del dafio contindan en el tiempo y, sin lugar a duda, un
dario progresivo, ya que el dafio ha sido producto de una serie de actos sucesivos,
provenientes de un mismo operador (Texpet, Texaco Inc., luego absorbida por
Chevron), cuyo conjunto produce un dafio mayor que la suma de cada uno de los
dafios individualmente ocasionados. Tal como la doctrina advierte, se trata de un
verdadero proceso de saturacion.

En décimo quinto lugar, el caso Chevron-Texaco, por representar un dafio
que se ha provocado a consecuencia de una conducta contaminante del
ambiente, dirfamos, incluso, de una contaminacién generalizada. Una
contaminacién por sinergia hace que se lo catalogue e identifique como la
doctrina lo reconoce, un dafio por contaminacion, aunque, con mas precision,
diremos que es un dafio por contaminacioén con cardcter difuso. Este tipo de
dafio, si bien puede darse de manera accidental, puede tratarse también, de una
contaminacién normal, derivada del uso normal de sustancias, que, atendiendo
a su cardcter volatil, su uso suele comportar un vertido y el efecto colateral
suele ser una emision. Dentro de la emision cabe la contaminacién/polucion
residual, producto de la eliminacién de los residuos de las actividades humanas
(como, por ejemplo, vertidos de liquidos en un rio o residuos sdlidos
abandonados). Del mismo modo, en los EE. UU. la «responsabilidad por
contaminacion», segin CERCLA se define como la responsabilidad por
lesiones derivadas de la liberacidn de sustancias peligrosas o contaminantes o
contaminantes (§ 9601.2), aunque se excluye expresamente la contaminacion
por petrdleo. Esta exclusion obedece a que la OPA es la que regula estos he-
chos dafios.

Si nos centramos en lo que sucedi6 en la Amazonia ecuatoriana, podemos
colegir que lo que se produjo fue una contaminacién no meramente accidental,
sino de tipo normal, la cual se produjo a través de la introduccién directa de
sustancias peligrosas (como rezan los hechos descritos del caso y el andlisis de
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las pruebas aportadas durante el juicio) que afectaron a la atmésfera, el agua, las
especies o habitats naturales protegidos, la flora y fauna silvestres (especies
endémicas), el suelo (principalmente por la acumulacién de lodos de perforacion,
lubricantes, basura industrial y otros componentes que deterioraron la capa
vegetal, la actividad productiva primaria de los ecosistemas naturales se redujo,
migracién de microorganismos), la salud humana de sus habitantes (la propia
vida), y la calidad del ambiente, ademads de otros efectos colaterales, entre ellos,
dafos de tipo cultural, perjudicando el disfrute legitimo del ambiente para
realizar las actividades cotidianas por sus habitantes para subsistir y desarrollar
(como la caza y la pesca). Sin duda, la huella que dejé Chevron-Texaco en la
Naturaleza y en los habitantes del oriente ecuatoriano es imborrable.

Con base en estos antecedentes, la accién que tratamos en el caso Chevron-
Texaco y/o cuando se ocasione, en general, un dafio por contaminacion es la de
la emision o el vertido (bastante semejante a lo que por contaminacién y emision
entiende el ordenamiento espafiol en la Ley 16/2002, de prevencion y control de
integrados de la contaminacion, Cf., art. 3). Aqui se encadenan tres conceptos: el
de emision, el de contaminacién y el de dafio, aunque no se debe confundir entre
ellas. La contaminacion es el cabo que enlaza la emision con el dafio.

En el caso de la DRM y en la LRM, dentro del concepto de dafios, no se
refieren a la contaminacion, lo hacen, inicamente, cuando definen los darios al
suelo. Sin embargo, para delimitar el alcance de un dafio ambiental por
contaminacion, en el dmbito europeo-espafiol, habrd que focalizarse en el
concepto de dasios que ha instaurado por la normativa de responsabilidad
ambiental nombrada, ya que la Ley 16/2002 entiende a la contaminacién no
como un dafio, sino como la consecuencia de la accién de contaminar, que
provoca el deterioro y perjudica el disfrute legitimo del ambiente.
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CAPITULO III

A. LOS PRESUPUESTOS COMPLEMENTARIOS
DE LA RESPONSABILIDAD

1. Identificacion del sujeto responsable

«jQuien contamina paga!» es el principio rector del Derecho ambiental y
el que gobierna la mayoria de los ordenamientos juridicos en un contexto global.
La DRM y la LRM son un ejemplo manifiesto de ello, las cuales se han inspirado
en €l para construir su armazén juridico de responsabilidad ambiental ante la
ocasion de un dafio que menoscabe adversamente los recursos naturales (los que
han consagrado) o perjudique su funcionalidad. En definitiva, este axioma es la
garantia de que el autor de un dafio ambiental o quien haya supuesto una amenaza
de que este se produzca debera repararlo. No obstante, la obligacion reparadora
no prosperard —de conformidad con el modelo de responsabilidad creado— sin la
previa identificacion del posible sujeto responsable', es decir, no operara la
responsabilidad si no se puede determinar quién lo causé.

Andlogamente, este presupuesto es la consecuencia directa del
precepto legal que exige la determinacion de la causalidad, el cual se haya
incluido dentro de la misma norma que delimita el &mbito de aplicacidn,

14 Vid., Sentencia Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea (caso Fipa Group y otros), Sala Tercera,
Sentencia de 4 de marzo de 2015 (TJCE/2015/96), en la cual se ha dejado claro que de la DRM «[...] se
desprende que uno de los requisitos esenciales de la aplicacion del régimen de responsabilidad establecido
es la identificacién de un operador que pueda ser calificado de responsable. Enlaza el érgano de justicia,
el concepto de “operador” con los requisitos de la responsabilidad ambiental, precisando que [...] El
régimen de responsabilidad medioambiental requiere, para que sea eficaz, que la autoridad competente
establezca un nexo causal entre la actividad de alguno de los operadores que puedan identificarse y los
dafios medioambientales concretos y cuantificables a los efectos de imponer medidas reparadoras a esos
operadores, sea cual fuere el tipo de contaminacién de que se trate|...]».
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tanto de la DRM como de la LRM (Cf., art. 3 de ambas normas). Ambos
supuestos estdn demarcados en concordancia con los dafios producidos por
una actividad econémica o profesional >, realizada por una persona a
quien el legislador europeo-espafiol ha decidido denominar operador. En
otras palabras, la ejecucion de alguna de estas actividades debe ser la que
haya dado origen al dafio ambiental o la que haya supuesto un riesgo
inminente para que este se produzca, es decir, constituye la causa de la
amenaza y del dafo propiamente dicho, cuyo efecto consiguiente es la
responsabilidad/reparacion.

Para aquellos hechos ambientales dafiosos que provengan de una
contaminacidn difusa, la LRM ha establecido expresamente (Cf., art. 3.3)
que la determinacién del responsable resultard procedente cuando fuera
viable identificar el nexo causal entre la conducta del «operador»,
relacionada con la actividad causante del dafio, y el resultado dafioso en
estricto sentido. Si bien, en el caso de las actividades que prevé el anexo 11
de la ley —para las que existe un régimen de presuncién de causalidad por
su peligrosidad—, se podria interpretar que no es necesario probar la
existencia del vinculo causal; ello quedaria condicionado a que la actividad
en cuestion fuera propicia, es decir, que sea la apropiada para generar el
dafio o riesgo ambiental.

A simple vista, no parece inverosimil que no se pueda identificar al
posible operador responsable en materia ambiental; siendo mds especificos,
en la produccién de dafios ambientales. Sin embargo, cada caso que se presenta
en la cotidianeidad hace que esa determinacidn se vuelva bastante espinosa,
por no decir imposible. Principalmente, se destacan los casos de los dafios
difusos>'®, que son aquellos que se derivan de una contaminacion difusa; es
decir, de una contaminacioén extendida, dimanante de multitud de fuentes, sin
un origen cierto en los que no siempre se puede sefialar con exactitud a un
sujeto o a varios (cuando han participado distintos sujetos) de los que han

515 BETANCOR RODRIGUEZ, 2014: 1745. El docto profesor advierte que esto permite considerar que
pocas o muy pocas actividades de las socialmente relevantes escapan al concepto de actividad. Considera
coherente con ello que el deber de reparacion, que constituye la base de la responsabilidad, tenga un
ambito subjetivo singularmente amplio. Afirma que no hay actividad ambientalmente relevante que escape
al concepto expuesto y su responsable («operador») tendrd que soportar el deber y las consecuencias de su
incumplimiento. Ahora bien, hace hincapié en que las actividades econémicas no solo cualifican al
responsable; deben ser, ademads, las causantes de la amenaza y del dafio. En consecuencia, el articulo 3 de
la LRM, se aplicard a la contaminacién con cardcter difuso solo cuando sea posible establecer el vinculo
causal entre los dafios y las actividades de operadores concretos. En igual sentido, PEDRAZA LAYNEZ,
2016: 32.

516 Un ejemplo clarificador de este tipo de dafios fue el episodio de contaminacién sufrido por el Mar
Menor (Murcia), en el verano de 2016.
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causado el dafio ambiental, desencadenandose la problemdtica de poder
singularizar la responsabilidad o de exigir responsabilidad solidaria >'’. Podrian
haber intervenido empresas participadas por distintas sociedades o haberse
producido la desaparicién o extincion de la persona fisica o juridica responsable
e incluso, podrian haber acontecido otros hechos de indole penal.

Si a todo esto se le suma la manifestacion tardia que ciertos dafios
ambientales podrian presentar (por ejemplo, los dafios histéricos), la
determinacion del sujeto causante podria tornarse mds complexa atin. Por ello,
para poder llevar a cabo la concrecidn de responsabilidades, dentro del campo
doctrinario, se han propuesto dos sistemas >'%:

1) Elsistema de canalizacion estricta, que, por regla general, se centra en
una persona y, desde un primer momento, permite identificar claramente al
responsable, ya que serd quien tenga el control absoluto sobre la actividad de
riesgo, y esta la que represente su beneficio principal.

2) Elsistema de canalizacion miiltiple, el cual sitia en un mismo plano a
una serie de personas potencialmente responsables, de tal manera, que la victima
o el poder publico pueden dirigirse indistintamente frente a cualquiera de ellas.
Mediante este modelo se garantiza la existencia plena de algin responsable a
quien reclamar.

Todo lo revelado hasta aqui, parece confirmar que el instituto de responsa-
bilidad ambiental adquiere cada vez mayor relevancia ante la necesidad imperio-
sa, interrelacionada con la determinacién o identificacidn del responsable, para
garantizar que los recursos naturales o los servicios que estos prestan y que han
sido afectados puedan recuperar su estado basico anterior, asi no queden del todo
incélumes. Lamentablemente, puede que no se logre identificar al responsable,
bien porque la relacién de causalidad entre la actividad industrial y los dafos
producidos haya fracasado, o bien porque a pesar de que se hubiese identificado
al causante, resulta que estd exento de sufragar los costes de la reparacion por
estar inmerso en alguno de los escenarios o condiciones de exoneracion que la
legislacion comunitaria o estatal contempla ™.

317 Vid., Sentencia Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea (caso Fipa Group y otros), Sala Tercera,
Sentencia de 4 de marzo de 2015 (TJCE/2015/96), en la cual se dictamina que la DRM «/...] debe
interpretarse en el sentido en que no se opone a una normativa nacional [...], que, cuando es imposible
identificar al responsable de la contaminacién [...] u obtener de éste las medias reparadoras, no permite a
la autoridad competente imponer la ejecucion de las medidas preventivas y reparadoras al propietario de
dicho terreno, no responsable de la contaminacidn, al que se exige tnicamente reembolsar los gastos
relativos a las actuaciones realizadas por la autoridad competente por un importe no superior al valor de
mercado del paraje, determinado una vez ejecutadas esas actuaciones».

318 Gomis CATALA, Lucia, 1998: Responsabilidad por Daiios al Medio Ambiente, Aranzadi S. A,
Navarra, pp. 147-160.

519 ESTEVE PARDO, 2008a: 103.
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Ante la ausencia de la declaracion de un responsable, es decir, que no
se haya declarado a nadie como responsable del dafio ambiental ocasionado,
se desata un nuevo detonante: ;Quién deberia erogar el pago de los costes
de las medidas de reparacién o de prevencidn, consecuencia directa del
mecanismo de responsabilidad ambiental? La LRM no es lacénica. Su
respuesta se arraiga a una figura juridica similar a la prevista dentro del
ordenamiento juridico de los EE. UU. (el Superfund de CERCLA), la cual
tiene que ver con la instauracion de un fondo estatal de reparacion de dafios
ambientales (Cf., art. 34 LRM).

2. Eloperador juridico. Los elementos juridicos

La definicién impartida por la LRM (Cf., art. 2.10) respecto del futuro
responsable juridico, el «operador», es bastante parecida a la sembrada por la
DRM (Cf., art. 2.6). Por consiguiente, por la semejanza que las envuelve, en
términos generales, diremos que son tres las exigencias o elementos especificos
las que confieren a una persona fisica o juridica la calidad de operador, y las
que sirven para demarcar su concepto, a efectos de instaurar el régimen de
responsabilidad ambiental >*°:

1) Ser una persona fisica o juridica, privada o ptblica.

2) Desempeiiar o controlar una actividad profesional, u ostentar por
delegacionun «/...] poder econémico determinante [...]» sobre el funcionamiento
técnico de esa actividad, incluido el titular de un permiso o autorizacién para
ello. En términos afines, para ser considerado como presunto responsable, la
condiciénlegalesestarvinculadoconlaejecuciondeunaactividad 32!,«econémica
o profesional» (Cf., art. 2.10 LRM) o solo «profesional» 322 (Cf., art. 2.6 DRM).

En cuanto al control, diremos que el operador debe gozar de plenas
atribuciones para dirigir y tomar decisiones respecto del funcionamiento y del
lugar en el cual se llevardn a cabo las actividades (el modus operandimodus
operandi), de la direccion del personal que la ejecutard, asi como de los
horarios, tiempos o frecuencias, etc.

520 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 32-33.

321 Cualquiera de las actividades profesionales incluidas en el anexo III; y las excluidas también
(Cf.,art. 3.1.ay b DRM y LRM).

522 Aunque en la prdctica, actividad econémica y actividad profesional signifiquen lo mismo. Esto lo
podemos comprobar si recurrimos al anexo III de la LRM, en el cual estas estdn enumeradas. Vid., GARCIA
AMEz, 2015: 171.
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Mientras tanto, respecto al «/...] poder econémico determinante [...]», se
podria inferir que estd permitido incluir a todas las personas que realicen
cualquier tipo de actividad contratada y subcontratada.

1) Ejercer un control operativo y ejecutivo determinante sobre la
actividad economica o profesional, pero quien registre o notifique tal actividad
deberd someterse a la «/...] legislacion sectorial, estatal o autonémica dictada
para cada actividad sobre los titulares de permisos o autorizaciones,
inscripciones registrales o comunicaciones a la Administracién»; exigencia
prevista en la LRM (Cf., art. 2.10).

Profundizando en el andlisis de estos elementos, hay que destacar que la
normativa citada a lo largo de estas lineas dnicamente alude a las personas
fisicas o juridicas, pero ;Qué sucede con los particulares? Afortunadamente,
no sucede nada. Lo que verdaderamente le importa a la normativa, a nivel
comunitario y estatal, es la potencialidad de riesgo que las actividades
econdmicas o profesionales puedan traer consigo; aquellas que las desempeiia
solo el empresario, agente potencialmente creador y controlador de esos
riesgos (de los que lucra)®. Es asi como los dafios que los particulares
pudiesen generar estdn excluidos —expresamente— de su dmbito de aplicacion
(Cf., art. 3 DRM y LRM).

El objetivo de la DRM y la LRM, al exigir el cumplimiento de los
requisitos antes sefialados, ha sido no limitar las actividades a aquellas que,
seglin el ordenamiento espafiol, correspondan al ejercicio de actividades
profesionales libres, ya que seria utdpico pensar que quienes las practican
puedan cumplir con las obligaciones que la ley exhorta. El perfil de las personas
que ejecutan este tipo de actividades queda fuera del marco de accién legal que
la normativa ambiental ha instado para atribuir responsabilidad ambiental al
sujeto material, autor del daio ambiental (el operador), cuando su actuar se
ajuste a alguno de los supuestos que el dmbito de aplicacion de la DRM y de
la LRM han configurado para imputar responsabilidad —objetiva o subjetiva—
(Cf., art. 3). Por lo tanto, estas actividades (las no profesionales) quedan
relegadas alaresponsabilidad que deriva en atencion a los criterios tradicionales
de reparacion e indemnizacién de dafios.

Este andlisis es 16gico y el mayormente aceptado por el sector doctrinario,
en la medida en que las acciones individuales de particulares (actividades
privadas), especialmente aquellas relacionadas con el ocio (por ejemplo, la
navegacion de recreo, la pesca o el vertido de residuos a titulo particular) o la

523 ALVAREZ LATA et al., 2013: 411.
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practica de deportes cinegéticos (como la caza), si bien podrian llegar a causar
dafios ambientales, son actividades que quedardn sometidas a la regulacion
que cada techo legislativo, segiin la materia, haya previsto para determinar
como han de llevarse a cabo. Dicho de otra manera, los dafios ecoldgicos que
se ocasionen debido a la préctica de estas actividades no quedardn indemnes,
sino que serdn objeto de una multa y, en algunos casos, quedaran sujetos a la
obligacion de reparar el dafio 3.

En lo que si hemos de poner un peculiar énfasis es en la definicién de
«actividad econémica o profesional» proporcionada por la DRM y la LRM
(Cf., art. 2.7 DRM; art. 2.11 LRM), que en términos similares, ha sido entendida
como aquella «desarrollada con ocasién de una actividad econémica o de
indole econdémica, un negocio o una empresa», en cuyo caso se necesitaria de
un auxilio normativo para formalizar qué debe entenderse por empresa o
negocio, siendo imprescindible en este punto acudir a la legislaciéon mercantil
reguladora de las sociedades °%.

Para Garcia Amez >, el requisito de la profesionalidad de la actividad es
una incongruencia, pues la intencién con la que se castigan estos hechos es
prevenir y reparar el dafio ambiental, no a quien los provoca. Ciertamente, la
exigencia de que el operador ejerza una «actividad profesional» invita a
considerar que su intervencion ha de tener fines de lucro, pero que tal actividad
sea de «indole economica» cuestionard la responsabilidad de los dafios
producidos por organizaciones no gubernamentales. Admitir este requisito
seria como admitir un derecho penal de autor, entonces ;Por qué consentir esa
disparidad dentro del instituto de responsabilidad ambiental?

Cuando hablamos de que una persona juridica puede ser la posible
causante de un dafo ambiental o de la amenaza de que este se pueda producir,
nacen ademads otros cuestionamientos de no tan fécil solucién que habria que
enfrentarlos: ;Qué condiciones o requisitos debe cumplir la persona juridica
para que pueda ser imputada como responsable legalmente?; ;Coémo se va
imputar a una sociedad un dafio cuando las conductas son provenientes de
personas naturales?; ;Quiénes realmente han causado el dafio ambiental, sus
directivos, sus empleados o todos simultdneamente?

A ojos de la DRM y la LRM, lo tnico que se requiere es que se desarrolle
la actividad profesional y econdmica, pero les es irrelevante si la persona fisica

524 GARCiA AMEZ, 2015: 171-172. PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 32-33.

33 [...] fundamentalmente la relativa a las Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada
[...], aunque aqui ha de evitarse que sus integrantes en especial los trabajadores sean los que en ultima
instancia asuman la responsabilidad». Ibid.

5% Vid., Ibid.
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o juridica despliega el caracter de publico o privado®”’ (Cf.,, DRM, art. 2.7,
LRM art. 2.11); es decir, si a través de ella se pretende o no obtener ganancias
(fines lucrativos).

Al tener claro que la naturaleza juridica de la «actividad econ6mica o
profesional» que el operador desarrolle es indiferente, el concepto de operador
estd articulado con quienes buscan, por un lado, obtener algin tipo de lucro
con su actividad (por ejemplo, las sociedades); y, por otro, con aquellos que
actdan sin dnimo de lucro (por ejemplo, la Administracién publica, con la
prestacion del servicio publico del tratamiento de residuos o de saneamiento y
depuracion de aguas)>?%. En consecuencia, los operadores que realizaren una
conducta dafosa en contra del ambiente y que quedaran sometidos al instituto
de responsabilidad ambiental previsto por la DRM y la LRM, vendrian a ser:

1) Los entes privados; es decir, las personas juridicas.
2) El propio Estado y sus instituciones, comprendiendo tanto la
administracién centralizada como la descentralizada.

Siguiendo esta misma logica, para efectos de la normativa en referencia,
el operador que realiza la «actividad», para que pueda ser considerado como
tal, tampoco requerird de ningtn titulo habilitante que le capacite para ello.

Esto nos conduce a ratificar que el origen del dafio puede provenir del
desempefio de una «actividad econémica o profesional», independientemente
de su naturaleza juridica, publica o privada; y, en ambos casos, le es indiferente
a la institucién de responsabilidad ambiental, la presencia o no del &nimo de
lucro. Por consiguiente, el operador es aquel sujeto que tiene un poder sobre
cualquier actividad econdmica, publica (no lucrativa) o privada (lucrativa),
quedando sujeto al régimen de responsabilidad ambiental en caso de probarse
el nexo causal que lo vincule con el dafio ambiental producido.

Lo que llama la atencién es que, a lo largo de los textos articulados de
ambas normas, no se haya precisado el alcance de «controlar [...]» o tener
«[...] un poder econdémico determinante sobre su funcionamiento técnico [...]»
(el de la actividad) para una correcta aplicacion de la norma. Aparentemente,
esta situacién podria generar alguna confusién, ya que seria posible llegar a
interpretarse de forma extensiva que un operador puede ser cualquier persona
que no desarrolle directamente la «actividad econdémica o profesional». En
realidad, mds pareceria ser la materializacién de la facultad que la propia DRM
(Cf., art. 2.6) ha concedido al legislador interno, para incluir como posibles

527 BETANCOR RODRIGUEZ, 2014: 1745.
528 GARcCiA AMEZ, 2015: 166-167.
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responsables a quienes contribuyan en tal «actividad», tinicamente desde un
punto de vista econdémico (han de conocer el destino de la inversion), asi como
regular el desvio de la responsabilidad a entidades infra capitalizadas.

Dicho de otro modo, la intencién de la LRM es que los cargos
directivos decisorios de la realizacién de la actividad contaminante no
queden impunes, y que la responsabilidad derivada de una accidn ilicita
recaiga sobre su verdadero actor (que, por lo general, serd la persona que
ejerce el control de tal actividad), pese a que, en multiples ocasiones, al no
ser directamente realizada la actividad por quien lleva su control, tal
intervencion pueda complicarse 5%°.

Para cumplir con esta finalidad, la LRM se ha decantado por instituir un
sistema de control administrativo —no mercantil-, con base en «lo que la
legislacion sectorial, estatal o autondmica, disponga para cada actividad sobre
los titulares de permisos o autorizaciones, inscripciones registrales o
comunicaciones a la Administracién». Esto quiere decir que no es necesario
estudiar la organizacién empresarial, sino las licencias, las autorizaciones
concedidas, las comunicaciones u otros elementos o registros administrativos,
considerando que las personas que podrian verse involucradas en el
cometimiento de un dafio ambiental son los directores de una empresa, los
gestores o los administradores °* (los responsables).

En el caso de estos ultimos, para poder atribuir su responsabilidad, es
necesario no solo que exista una relacion de causalidad entre su conducta y la
persona juridica, sino que su actuacién sea determinante (que tenga un poder
economico determinante), aunque tampoco ha quedado muy claro lo que se
deberia entender por esta cualidad. Tanto la DRM como la LRM han omitido
su explicacion, por lo que al tratarse de un concepto muy amplio que podria
chocar con el de otros sujetos responsables contemplados por la misma
normativa (como las sociedades matrices), hemos recurrido al desarrollo
interpretativo que la doctrina ha postulado en cuanto a este requerimiento:

52 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 37-38.

3% La determinacién del responsable en el caso de sociedades ha sido tratada por el TS en la
sentencia de 22 de marzo de 2004 (Sala de lo Civil, Seccién 1.%), en la cual se afirma que: «La figura del
administrador de hecho de las sociedades andnimas se presenta a veces como actuacion de apoderados-
gestores, aunque carezcan de poderes, entendiendo por tales ademas los que refiere el articulo 141 de la
Ley de Sociedades Anénimas, y los factores generales o singulares (articulo 286 del Cédigo de Comercio)
y similares, haciendo necesario se lleve a cabo prueba suficiente, directa o indiciaria, acreditativa de
ostentar y actuar con la condicién de administrador de hecho, que aparece més clara cuando la sociedad
carece de efectivo administrador legalmente nombrado, ya que no resulta posible la existencia de una
Sociedad Andénima que opere sin los 6rganos sociales previstos con cardcter imperativo en la Ley
reguladora de las mismas (Sentencia de 24-9-2001 (R) 2001, 7489)».
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Hava Garcia 3! valora que el acento que tanto la DRM como la LRM han

puesto sobre el cardcter empresarial del operador debe ser aplaudido, ya que
evita las dificultades encontradas en el &mbito penal, cuando gran parte de los
delitos ecoldgicos son realizados por personas fisicas ocultas bajo una
configuracién empresarial.

Por el contrario, Mullerat 2 arguye que esta imposicion ocasionard que
las personas que tengan encomendada la gestion ambiental de la empresa
contaminante queden indemnes de cualquier responsabilidad; y, como ejemplo,
expone a quienes han realizado exclusivamente el registro de productos en una
empresa farmacéutica.

Yanguas Montero>* tampoco se siente conforme con la redaccion que
perfila la DRM. Argumenta que no se puede establecer recurriendo a la ley, en
qué circunstancias las entidades bancarias financiadoras de una actividad,
susceptible de causar un dafio ambiental, podrian considerarse como
operadoras, por lo que aclama por una definicién mds concisa de operador.
Ademas, le parece dificil no cavilar dentro de una «actividad profesional o
cualquier otra actividad efectuada con ocasién de una actividad econémica»
(como la bancaria), un negocio o una empresa, con independencia de su
cardcter privado o publico (que tenga o no fines lucrativos), sobre todo por la
consideracién de profesional; un concepto muy amplio, agrega.

En sentido contrario, Pedraza > entiende que la modificacién efectuada
por la redaccién nacional no puede ser entendida con la intencién de limitar el
concepto, pues el titular del permiso sobre la «actividad profesional» es una
ejemplificacion de que aquel tiene un poder econdémico determinante sobre su
funcionamiento técnico. Considera que la LRM, que transpone la DRM,
pretende que sea responsable, quien decida sobre las actuaciones a seguir, mas
no que personas juridicas tan externas al negocio, como una entidad bancaria
o crediticia puedan incurrir en alguna responsabilidad, simplemente por el
hecho de surtir de recursos econémicos al verdadero operador. Esta extrema
ampliacién de la responsabilidad implicaria a su juicio, la reduccién de las

331 HAVA GARCIA, citado por PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 31.

332 MULLERAT, Bernat, 2005: «Algunas reflexiones sobre el nuevo régimen comunitario de
responsabilidad ambiental», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 7, pp. 242-243,. En igual
sentido, De MIGUEL PERALES: «La nueva Ley de responsabilidad medioambiental: quedan cuestiones
atn por resolver», p. 13-19.

333 YANGUAS MONTERO, Guillermina, 2006b: «Luces y sombras de la Directiva 2002/35/CE sobre
responsabilidad medioambiental», ICADE, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econémicas y Empresariales, nim°67 (enero-abril), p. 8.

334 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 34-35.
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facilidades financieras; cuestion totalmente necesaria para el funcionamiento
empresarial en Espafia .

Si bien todas estas posiciones no concuerdan del todo entre si, para lograr
una correcta delimitacion de si se trata o no de una «actividad profesional»,
habrd de estarse a la legislacion nacional, pero también a «/...] lo que la
legislacion sectorial 3%, [...] o autonémica, disponga para cada actividad sobre
los titulares de permisos o autorizaciones, inscripciones registrales o
comunicaciones a la Administracién» (Cf., DRM, art. 2.6; LRM art. 2.10). En
caso de que esta no lo haga —como hasta la actualidad—, se ha de buscar una
adecuada precision atendiendo al principio de «quien contamina, paga»,
siempre que la persona realice una actividad de control o tenga un poder
econdmico determinante, que debera ser concretada por los Tribunales. Quiza,
la solucidn se alcanzard cuando se acepte de forma undnime que operador es
quien siendo promotor o titular®*’ de una actividad, estd facultado para dar
instrucciones técnicas al ejecutor, lo cual conlleva a que ostente un ius variandi
o derecho de modificar las condiciones de ejecucion 3.

Corolario de lo expuesto, para identificar al operador, serd muy relevante
saber quién se presente frente a la Administracion como la persona que
desempeifia una actividad, a través del correspondiente permiso, autorizacion,
inscripcion registral o comunicacion. En este contexto, resulta forzoso acudir
a la normativa administrativa que regula aquella accién propulsora del dafio,
porque solo por medio de ella se podré identificar quién es el sujeto responsable;
y, por ende, quién deberd asumir los costes de la reparacion ambiental y de la
prevencion de nuevos dafios 3%,

5% En igual sentido, GUERRERO ZAPLANA, 2010: 62.

36 GArciA AMEz, 2015: 175. Para el autor, la remisién a la normativa sectorial sobre titulos
habilitantes «/...] sirve tinicamente para aquellos casos en los cuales se quiere descubrir la persona que
ejerce un control de la actividad que ha causado el dafio, puesto que para... la persona que ejerce un poder
econdémico determinante sobre el funcionamiento técnico de la misma, encuentra serias dificultades, ya
que los datos que ofrecen las autorizaciones, licencias o las comunicaciones previas, la labor de conocer
la persona que ejerce tal poder econémico sobre la actividad es realmente dificil, puesto que en muchos
casos la normativa no exige que el sujeto proporcione datos econdémicos a la Administracion, para que
ésta permita o no el ejercicio de la actividad».

337 Dopazo Fragufo, Pilar, 2010: «Responsabilidad empresarial por riesgos ambientales en Espafia:
implicaciones juridicas y estratégicas», Revista estudios juridicos UNESP, Franca, A., nim. 20, vol. 14,
pp. 116. La profesora agrega, que para la determinacion del concepto de «titular» se debera tener presente
los criterios fijados en la legislacién sectorial.

3% PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 31.

339 De MIGUEL PERALES, Carlos, 2009: Derecho Espaiiol del Medio Ambiente, 3.* ed., Aranzadi
S.A., Navarra, p. 420. En igual sentido, Dorazo FraGuUfo, Pilar, 2010: «Responsabilidad empresarial
por riesgos ambientales en Espafia: implicaciones juridicas y estratégicas», Revista estudios juridicos
UNESP 20, vol. 14, p. 116. La profesora sugiere que, en materia de contratacion administrativa, para
la determinacion del concepto de «titular», si hubiera gestion indirecta, se considerard «operador» al
contratista.
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B. LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La responsabilidad de personas juridicas que la LRM -al transponer
la DRM- ha aplicado es un claro efecto del articulo 38 del Codigo Civil 34,
que faculta a estas a contraer obligaciones, y de su estrecha relacién con la
nueva responsabilidad de tipo penal impuesta por la Directiva 2008/99/CE 34!,
sobre proteccion penal del ambiente, con la cual se completaria todo el sistema
juridico regulador de la «responsabilidad por dafios ambientales».

Hay que tener sumo cuidado cuando se habla de la responsabilidad de
este tipo de personas, ya que en una sociedad (anénima o limitada) no
interviene solo una persona, sino que para poder cumplir con su objeto social,
las decisiones y los actos provienen desde la maxima autoridad u drgano
directivo hasta el desarrollo y ejecucién de dichos actos por parte de cada uno
de sus empleados; hecho que podria obstaculizar el camino para identificar
quién o quiénes han causado realmente el dailo ambiental. Indudablemente, el
dafio va a ser consecuencia del desarrollo normal del objeto social de la persona
juridica, pero se veran involucrados como presuntos responsables, uno o mas
de sus empleados. Frente a esto, es posible que «la teoria de la representacion
orgdnica» no sea aplicable para resolver este tipo de casos (por dafios
ambientales), siendo necesario acudir a otro tipo de criterios, como los relativos
a la responsabilidad por hecho ajeno o la responsabilidad vicarial >*.

Aun asi, para que estas teorias prosperen, existen ciertos casos que hay
que vigilar, previo a que una persona juridica pueda ser imputada como
responsable. Uno de ellos, se constrifie al hecho dafioso proveniente de una
decision tomada por las personas que integran los érganos directivos, debido a
que son estos quienes ostentan la representacion legal, y actiian en nombre de
la persona juridica. Si efectivamente esto sucede, la persona juridica debera
costear los gastos que la reparaciéon demande bajo el sistema instituido por
la LRM, por la posicién que justamente ocupan aquellas personas en la
actividad (las instancias directivas y de control de la actividad). Sin duda, lo
que busca la ley es que exista algun tipo de control por parte de la sociedad en
la actividad del agente, pues al estar este vinculado a las 6rdenes e instrucciones
de aquella, se entiende que ha actuado esta y no su empleado, quien no habria

30 CC espaiiol, articulo 38: «Las personas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de todas clases,
asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes y reglas de
su constitucién».

! Directiva 2008/99/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008,
relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho Penal (DOUE nim. 328 de 6 de diciembre
de 2008).

342 GARrcia AMEZz, 2015: 167-168.
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podido desvincularse de tales 6rdenes. Asimismo, en los supuestos en los que
tales Ordenes o instrucciones no existan, sino simplemente se le haya
encomendado una serie de funciones a cumplir, si se causaran dafos, el titulo
de imputacion es el beneficio, ya que la persona juridica va a beneficiarse de la
actuacion de su empleado; por ende, no es que solo participa de las ganancias
que obtiene, sino también de los dafos que haya causado su agente para obtener
tales beneficios **.

Otro obstaculo que hay que superar es el nexo de indole laboral que debe
existir entre los agentes de la empresa y la empresa en si misma. Es sustancial
que el actuar del agente esté intimamente vinculado a la relacién laboral que le
une con la persona juridica, siendo el vinculo contractual el que precisamente
permitird demostrar esa relacion laboral, antes de probar el nexo de causalidad
entre el autor del dafio ambiental (la persona juridica) y el dafio como tal, que
permitird atribuir —a posteriori— la responsabilidad ambiental. Aqui, cobra
vigor la presuncion legal, en virtud de la cual la persona juridica serd la
responsable si el agente ejerce un control sobre la actividad, teniendo la dltima
palabra sobre su actuacion, siempre y cuando el hecho dafioso se haya
desarrollado durante el desempeiio de la actividad encargada o a consecuencia
de ello. Empero, no todas las decisiones provenidas de un directivo o del
representante legal de la sociedad llegan a ser la causa de un dafo ambiental,
a pesar de que haya existido dolo 3.

1. La Administraciéon piblica como operadora. Responsabilidad
directa e indirecta

Uno de los elementos que configura el concepto de operador (tanto en
la DRM como en la LRM) denota que cualquier persona —fisica o juridica—
que ostente el cardcter publico o privado, ante la produccién de un dafio
ambiental, puede ser susceptible de imputacién de responsabilidad ambiental.
En efecto, da igual que se trate o no de la Administraciéon publica; no se
consagra el otorgamiento de inmunidades a ninguna persona por el hecho de
ostentar un estatus especifico, ante los daflos ambientales que se causen en el
seno de su actividad. De aqui que la propia Administracion publica (centralizada
o descentralizada) haya sido reconocida y sometida al mismo régimen de

3 Ibid., 169 y 174; Casapo ANDRES, Blanca, 2016: «El concepto del dafio moral. Estudios
doctrinales», Revista de Derecho UNED, nim. 18, p. 236.
4 Ibid.
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responsabilidad que le seria aplicable —en idénticas circunstancias— a cualquier
particular, por mds que su actuar goce de privilegios que los particulares no
tienen, y que le son otorgados por la legislacion sectorial (aunque en el &mbito
ambiental esto ya ha ido desapareciendo en gran medida) 3.

Evidentemente, la intencién de la LRM ha sido evitar que esta sujecién
de los poderes publicos a la ley se viera desvirtuada a consecuencia de una
limitacién de las actividades que estos pudiesen llevar a cabo, cuando estas
actividades estuviesen afectadas por este régimen, lo cual implica, a la vez,
sujecion a los distintos entes instrumentales que utiliza la Administracion para
su actuacion, siendo indiferente la consideracion que tenga el operador, pues
lo relevante es que desempefie una «actividad econdémica o profesional», sin
que importe tampoco la forma en cémo la lleva a cabo (si es publica o privada).
Gracias a esta prevision legal, se ha logrado poner punto final a uno de los
problemas latentes antes que la DRM y la LRM entren en vigor: el
fraccionamiento de la responsabilidad por dafios en dos bloques >*:

1) Elrelativo al CC espafiol, con una responsabilidad basada en la culpa.

2) Elrégimen de la responsabilidad por dafios causados por la Administra-
cién publica, bajo el sistema que arbitra la LPC, la cual funda una responsabilidad
objetiva, pero con alguna modulacién hacia los sistemas culpabilisticos, mediante
la exclusion de responsabilidad por los riesgos del desarrollo.

Esta dualidad de sistemas todavia permanece vigente dentro el ordena-
miento juridico espafiol. No obstante, es bastante limitada en cuanto al dafio
ambiental, asi como en relacion con la fijacién de las posibles responsabilida-
des que se derivarian de la causacién de un mismo hecho dafnoso que da origen
a responsabilidad ambiental, pero que ha lesionado a particulares o a la Admi-
nistracion, pero que la LRM las excluye (Cf., art. 5.1), debiendo remitirse a la
legislacion especifica: CC, LPC y LRISP.

Esta referencia recobra importancia, ya que ante la presencia de
actividades que pudiesen ser nocivas para el ambiente, nos podemos topar con
recursos o bienes naturales de titularidad publica o no. Si fuesen bienes
publicos los afectados, la Administracion responderd como cualquier otro
sujeto responsable, debiendo quedar sometida su actuacién a un control
similar, pero quedando exenta, eso si, de la contratacion de las garantias
financieras obligatorias (Cf., disposicién adicional séptima LRM), por ser
considerada la garante general de la solvencia. A este beneficio, se suma otro:

35 Ibid., 170y 172.
34 Ibid.
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la Administraciéon goza de competencias directas sobre los bienes publicos
(como las aguas o las costas), sin que esto signifique que sea la propietaria del
ambiente, ya que este es el medio de todos. Aqui, lo importante es resaltar los
dos efectos que la actividad de la Administracion puede provocar en el dominio
publico >

1) De forma directa. Si la Administracion es la que realiza las funciones
de gestidn, serd considerada como «operadora» si hubiese algtn tipo de siniestro.

2) De manera indirecta. En este caso, la Administracién adoptard la
posicioén de parte contractual por permitir que sea un sujeto privado el que se
encargue de la realizacién de obras publicas o gestién de los recursos naturales.

La responsabilidad directa de 1a Administracion: La determinacion de la
responsabilidad de la Administracion es producto de las modificaciones que
introdujo la Ley 11/2014°%, por la que se modifica la LRM. En concreto, la
antigua disposicion adicional décima de la LRM impedia la exigibilidad del
cumplimiento de las medidas de prevencién o evitacién o reparacion, cuando
la Administracién hubiese seguido el procedimiento instaurado para la
evaluacién de su impacto de acuerdo con la informacion existente, acatando
las prescripciones seflaladas en la declaraciéon de impacto ambiental. Sin
embargo, esta disposicién no iba muy acorde con lo que la DRM disponia,
pues esta excepcion por cumplimiento del procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental no estd contemplada en ella. Esta nueva circunstancia, ha
permitido que se reconozca a la propia Administracion General del Estado
nuevas competencias en referencia con la instruccién del procedimiento de
responsabilidad ambiental, con la pretension de las medidas de prevencion o
evitacion cuando se trate de obras de interés general de su competencia, para
evitar que finalmente las comunidades auténomas controlen por este cauce las
obras publicas estatales 3.

La estructura de esta responsabilidad en materia ambiental puede ser
aplicada también por las comunidades auténomas, cuya titularidad y
competencia les corresponderd cuando se trate de obras de especial relevancia
e interés. Estas, estan autorizadas, ademas, a incluir otras actividades u otros
sujetos dentro del régimen de responsabilidad de la LRM (Cf., disposicion
adicional segunda, apartado cuarto). Por lo tanto, las comunidades auténomas

7 Cf. PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 43-47.

38 Ley 11/2014, de 3 de julio, por la que se modifica la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental (BOE nim. 162, de 4 de julio de 2014).

39 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 44.
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tienen la opcion de ampliar el &mbito subjetivo de aplicacién de la LRM, siem-
pre respetando los minimos dispuestos en ella>*.

La responsabilidad indirecta de la Administracion: Este tipo de
responsabilidad tiene que ver con los dafios ambientales causados a partir del
cumplimiento por parte de los 6rganos de contratacion de las Administraciones
publicas, de una orden o instruccién obligatoria dictada por una autoridad
publica, incluidas las 6érdenes impartidas durante la ejecuciéon de un contrato
—en el marco de la legislacion de contratacion publica— (Cf., art. 14.1. b LRM).
Dentro de este contexto, la identificacion del responsable podria ser una
problematica, por lo que la LRM, para dar una solucion a este posible conflicto,
ha excluido radicalmente a los 6rganos de contratacion.

De manera general, a partir de lo que prescribe la norma, se puede colegir
que a quienes se les atribuird la condicion de «operador» y la supeditada
responsabilidad, serdn a aquellos que cumplan con una orden o instruccién
emanada de una autoridad publica, como, por ejemplo, los contratistas que
ejecutan lo estipulado con la Administracion. En consecuencia, los érganos de
contratacién no serdn responsables de adoptar las medidas de prevencion,
evitacién y reparacion, sino que esta obligacion recaerd sobre el contratista
que la ejecute, salvo que pruebe el «cumplimiento de una orden o instruccién
obligatoria dictada por una autoridad piblica competente».

Por el contrario, si la Administracién publica hubiese adjudicado un
contrato o hubiese extendido la autorizacién para que un operador lleve a cabo
una actividad, provocando ello dafios ambientales o la amenaza de que estos se
produjeran, no quedard eximida de colaborar con la autoridad competente,
pero sin que se derive responsabilidad ambiental por las actuaciones de dicho
operador (Cf., art. 9.4 de la LRM), salvo en el supuesto previsto en el ar-
ticulo 14.1.b de la LRM.

En el caso de las concesiones sobre el dominio publico, se aplica una
figura de fuerza mayor frente a terceros y potenciales usuarios, ya que en estos
casos serd exclusivamente el concesionario quien pueda tomar decisiones
sobre su gestion, por lo que se reconoce la condicién de operador. Ahora bien,
si acredita que su actuacion se realizé dentro de los limites permitidos por la
Administracion, de acuerdo con lo establecido en la LRM, podria plantearse la
exencion de pago de los costes de prevencion o reparacion.

Frente a esta afirmacion, Esteve Pardo®! no considera que el contratista
tenga la condicién de operador, debido a que la concesioén no tiene naturaleza

30 Ibid., 45.
551 ESTEVE PARDO, 2008b: 44.
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contractual, sobre todo porque la LRM adscribe esa afirmacion a la legislacion
sobre contratacion administrativa y a las concesiones demaniales que se regulan en
la legislacion sectorial de aguas y costas. En este sentido, defiende que la
Administracién titular de los bienes demaniales no tiene la condicién de operadora,
mds aun si para los usos que quedan cubiertos por la LRM (como la autorizacién
de vertidos), se reconoce implicitamente que el particular autorizado es el operador,
asi sea para exonerarle del pago de costes de prevencion o reparacion.

En igual sentido, Pedraza Laynez >>* opina que el contenido de este articulo
no pretende negar la condicién de operadora a la Administracién publica, en
razon de lo que su propio texto dispone (serd operador «cualquier persona fisica
o juridica, publica o privada [...]», cf., art. 2.10 LRM), sino que el contenido en
esta norma busca eliminar la condicién de operadora solamente en aquellos
casos en los que la actividad material de la obra o de la prestacion del servicio
sea realizada por una empresa privada, la cual adoptard dicha condicion.

Ciertamente, la propia LRM, considera sujetos responsables de las
infracciones administrativas a «las personas fisicas y juridicas privadas que
sean operadores de actividades econdmicas o profesionales y que resulten
responsables de los mismos» (Cf., art. 35 LRM).

C. SISTEMAS JURIDICOS PARA IDENTIFICAR AL RESPONSABLE
DEL DANO AMBIENTAL

Son dos los sistemas que han adoptado la mayoria de los ordenamientos
juridicos en el mundo occidental para poder identificar al posible sujeto
responsable ante la ocasion de un daiio ambiental, los cuales presentan
caracteristicas diferenciadoras entre si*>*:

1) Sistema de cldusula general: Aquel que consiste en establecer una
cldusula general, enumerando una lista de requisitos necesarios a ser cumplidos
por una persona. Si la persona encargada no los cumple, deberd hacer frente a los
costes que suponen la reparacion.

2) Sistema legal de lista cerrada: Es aquel que tiende a incorporar listas
de sujetos que podrian ser considerados responsables, pero sin condicionarlos al
cumplimiento de requisitos en forma general, lo cual pareceria mds eficiente al
no requerirse probar el nexo causal. Lo que se pretende con este sistema, es
asegurar la proteccién al damnificado, y que pueda recuperar la situacién en la
que se encontraba con anterioridad al dafo.

352 PEDRAZA LAYNEZ, 2016: 47.
33 Doprazo Fracuio, 2010: 119-120.
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En Espaiia, el legislador al transponer la DRM a su ordenamiento juridico
mediante la LRM, adopt6 e incorpor6 un modelo diferente que no estd basado
tnicamente en el cumplimiento de requisitos minimos obligatorios, pero
tampoco estd totalmente sometido a una lista cerrada de posibles responsables.
La delimitacién incorporada por la LRM respecto de las actividades que un
operador puede desempeiiar o no (las incluidas o no dentro de su anexo III),
evidencia la presencia del sistema de cldusula general, ya que se exige el
cumplimiento de algunos requisitos para que el mecanismo de responsabilidad
ambiental —objetiva o subjetiva— se pueda activar (Cf., art. 3) 34,

Paralelamente a lo exhibido, la LRM para instaurar estos sistemas, se ha
apoyado también en una teoria: la de la «mejor posicién» en la que se
encontraba el sujeto para evitar el dafio, tal como sucede en los EE. UU. con
CERCLA. Esta teoria tiene como objetivo identificar a la persona que se
encuentra en una mejor posicién econdémica para que pueda costear la
reparacién, como si se tratase de un deep pocket (bolsillo profundo). No
obstante, existe un inconveniente, ya que personas que podrian no haber tenido
nada que ver con el hecho dafioso (una contaminacién) tendrian que responder
por el daiio, con la salvedad —por fortuna—, de poder repetir lo pagado ante la
persona que realmente lo causd, y si el dafio ha sido causado por varias
personas, se podria reclamar a las demads, los costes que excedieron de los
necesarios para sufragar la parte proporcional de la reparaciéon del dafio
causado (responsabilidad solidaria)>>°.

Tanto el Parlamento Europeo y el Consejo, asi como el legislador espafiol,
han implantado como norma que el autor material de un dafio ambiental (el
operador) debera responder hasta pecuniariamente. Quiere ello decir que a
pesar de que el objetivo primordial de este nuevo modelo radique en la
identificacién de