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RESUMEN

La Directiva 2004/35 supone un intento ambicioso de proteger el medio ambiente
en la Unién Europea mediante un régimen de responsabilidad de amplio dmbito de
aplicacién, en gran parte objetivo y con obligaciones relevantes para los operadores,
si bien plantea ciertas cuestiones complejas, tales como la identificacién del dafio am-
biental que merece reparacién o la forma en que debe repararse dicho dafio. Quizds
estas complejidades estdn en la raiz de la aparente falta de aplicacién generalizada
de esta norma en los estados miembros de la Unién. La experiencia de esta norma en
Europa debe servir para que en otras regiones o pafses puedan prepararse normas
que, en la linea de una mejor proteccién del medio ambiente, sirvan para alcanzar una
aplicacién mas eficaz.

ABSTRACT

Directive 2004/35 is an ambitious attempt to protect the environment in the European
Union by means of a liability regime with a wide scope of application, of a mainly strict
nature and with relevant obligations for the operators; however, it also poses certain
complex questions, such as the identification of the environmental damage that must be
repaired or the way in which such damage should be repaired. Maybe these complexities
have caused the apparent lack of general application of this rule in the European Union
Member States. The experience of this rule in Europe should be useful for other regions
or countries when preparing laws that, in line with a better protection of the environment,
achieve a more effective application.

' Profesor de Derecho del Medio Ambiente y Derecho Civil de la Universidad Pontificia Comillas, Madrid.
Profesionalmente, ejerce como Socio del Area Ambiental de la oficina de Madrid de Uria Menéndez.
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Responsabilidad medioambiental en la Unién Europea

I. Introducciéon

1.1 En la Unién Europea hay un sinnimero de normas, fundamentalmente directivas, que
tienen como objeto la proteccién del medio ambiente. A modo de ejemplo, y sin dnimo
exhaustivo, pueden citarse como algunas relevantes las siguientes:

— Directiva 79/409, relativa a la conservacién de las aves silvestres.

— Directiva 87/217, sobre la prevencién y la reduccién de la contaminacion del medio
ambiente producida por el amianto.

— Directiva 91/271, sobre el tratamiento de las aguas residuales urbanas.

— Directiva 92/43, relativa a la conservacion de los hdbitats naturales y de la fauna y
flora silvestres.
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— Directiva 94/62, relativa a los envases y residuos de envases.

— Directiva 1999/31, relativa al vertido de residuos.

— Directiva 2000/60, por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el
dmbito de la politica de aguas.

— Directiva 2006/21, sobre la gestién de los residuos de industrias extractivas.

— Directiva 2008/1, relativa a la prevencién y al control integrado de la contaminacién.

— Directiva 2008/50, de calidad del aire ambiente y fomento de una atmésfera mas
limpia en Europa.

— Directiva 2008/56, por la que se establece un marco de accién comunitaria para la
politica del medio marino.

— Directiva 2008/98, de residuos.

— Directiva 2008/99, relativa a la proteccién del medio ambiente mediante el dere-
cho penal.

— Directiva 2009/41, relativa a la utilizacién confinada de microorganismos modifica-
dos genéticamente.

— Directiva 2012/18, relativa al control de los riesgos inherentes a los accidentes graves
en los que infervengan sustancias peligrosas.

Como decimos, esta lista no es, en absoluto, exhaustiva. Hay muchas mds normas euro-
peas que pretenden proteger el medio ambiente.

Las directivas, a diferencia de los reglamentos europeos, no tienen, al menos en teoria,
aplicacién directa a los ciudadanos, salvo excepciones segin la jurisprudencia: son los
estados miembros los que deben dictar sus propias normas nacionales en linea con lo
que establecen las directivas; de tal forma que, a la vez que se garantiza cierta uniformi-
dad en toda la Unién Europea, se da un margen de discrecién para que las normas se
adapten a las caracteristicas de cada estado miembro.

No es objeto de este trabajo centrarse en los regimenes de los estados miembros de la
Unién Europea en materia de responsabilidad ambiental. Tampoco lo es centrarse en
los regimenes de responsabilidad que pudieran llamarse “tradicionales”, en cuanto se
refieren al esquema ya conocido de obligacién especifica (no verter, no emitir, etc.) —in-
cumplimiento— sancién. En este trabajo nos vamos a centrar en un régimen especial de
responsabilidad, al que llamamos “responsabilidad ambiental”, y que se aprobé median-
te la Directiva 2004/35, que trata sobre responsabilidad medioambiental en relacién con
la prevencién y reparacién de dafios medioambientales.
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1.2 El objeto de la directiva es establecer un marco de responsabilidad medioambiental
basado en el principio de “quien contamina paga”, esto para la prevencién y la repara-
cién de los dafios medioambientales (articulo 1).

La directiva establece un régimen de responsabilidad en parte objetiva y en parte subijetiva.

El régimen es obijetivo, es decir, resulta de aplicacién, aunque no exista dolo o negli-
gencia, respecto de los dafios medioambientales y de las amenazas inminentes de tales
dafios (segin se definen estos conceptos mds adelante) causados por alguna de las acti-
vidades profesionales enumeradas en el anexo 1l de la directiva (articulo 3.1.q).
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En cambio, el régimen de responsabilidad es subjetivo para los dafios causados a las
especies y hdbitats naturales protegidos —no, por tanto, para cualesquiera otros dafios
ambientales— por actividades profesionales distintas de las enumeradas en el anexo iy
para cualquier amenaza inminente de tales dafios debido a alguna de esas actividades.
En este caso, la responsabilidad existe solo si ha habido culpa o negligencia por parte
del operador (articulo 3.1.b).

No tiene sentido reproducir aqui en su integridad el texto del anexo 1. Baste con listar
sucintamente los tipos mds relevantes de actividades incluidas en él: instalaciones sujetas
a un permiso bajo el régimen de prevencién y al control integrados de la contaminacién;
actividades de gestion de residuos; vertidos en aguas interiores superficiales o subterrd-
neas sujetas a autorizacién previa; captaciéon y represamiento de aguas sujetos a auto-
rizacién previa; fabricacién, utilizacién, almacenamiento, transformacién, embotellado,
liberacién en el medio ambiente y transporte in situ de ciertas sustancias peligrosas, pre-
parados peligrosos, productos fitosanitarios y biocidas; transporte de ciertas mercancias
peligrosas o contaminantes; explotacién de ciertas instalaciones industriales sujetas a una
autorizacién de emisiones a la atmésfera; utilizacién confinada, incluido el transporte,
de microorganismos modificados genéticamente; liberacién intencional en el medio am-
biente, transporte y comercializacién de organismos modificados genéticamente; ciertos
traslados transfronterizos de residuos dentro, hacia o desde la Unién Europea; gestion de
residuos de extraccién; y explotacién de emplazamientos de almacenamiento geolégico
de didxido de carbono.

Ademds, se trata de un régimen de responsabilidad que se aplica sin perjuicio de otras
normas mds rigurosas, sean comunitarias o de los estados miembros (arts. 3.2 y 16.1).

IL. Daiios a los que se refiere la directiva. Otras definiciones

Como he dicho, la directiva tiene por objeto establecer un marco de responsabilidad
medioambiental para la prevencién y la reparacién de los dafios medioambientales.
Conocer qué son esos “dafios medioambientales” es, pues, esencial.

1. En primer lugar, “dafo” se define como el cambio adverso mensurable de un recurso
natural o el perjuicio mensurable a un servicio de recursos naturales, tanto si se producen
directa como indirectamente (articulo 2.2).

No se incluyen los cambios que tengan un efecto positivo. Tampoco los cambios que no
pueden ser medidos, lo cual puede no entenderse completamente, ya que la directiva no
aclara en qué términos deben medirse.
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Por otro lado, el dafio tiene que afectar a un recurso natural, es decir, las especies y los
hdbitats naturales protegidos, el agua y el suelo (articulo 2.12) o a los servicios de recur-
sos naturales, esto es, a las funciones que desempefia uno de esos recursos naturales en
beneficio de otro recurso natural o del pdblico (articulo 2.13).

Para entender los anteriores conceptos, ain es necesario definir algunos términos mds.
Asi, “especies y hdébitats naturales protegidos” refiere a, por un lado, ciertas especies
mencionadas en dos directivas antes citadas (las ndmero 79/409 y 92/43) y, por ofro, a
los hdbitats de algunas de las especies mencionadas en esas mismas dos directivas. Los
estados miembros pueden ampliar este concepto (articulo 2.3).
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Como se ha dicho (ver seccién 1.2 anterior), el objeto de la directiva es prevenir y reparar
“dafos medioambientales”. Estos dafios se definen como sigue (articulo 2.1):

(i) Los dafios a las especies y hébitats naturales protegidos, entendidos como cualquier
dafo que produzca efectos adversos significativos en la posibilidad de alcanzar o de
mantener el estado favorable de conservaciéon de dichos hdbitats o especies. El cardcter
significativo de dichos efectos se evaluard en relacién con el estado bésico, teniendo en
cuenta los criterios recogidos en el anexo I de la directiva.

De acuerdo con el anexo I de la directiva, el cardcter significativo del dafio que produzca
efectos adversos en la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado favorable de con-
servacién de hébitats o especies se evaluard en relacién con el estado de conservacion que
tuvieran al producirse el dafio, con las prestaciones ofrecidas por las posibilidades recrea-
tivas que generan y con su capacidad de regeneracién natural. A estos efectos, el anexo |
establece una serie de ejemplos de datos mensurables sobre la base de los cuales deberian
determinarse los cambios adversos significativos, tales como el nimero de individuos, su
densidad o la extensién de su zona de presencia, el papel de los individuos concretos o
de la zona dafiada en relacién con la especie, o la conservacién de su hdbitat. Los dafios
con efectos demostrados en la salud humana deben clasificarse como dafos significativos.

Por contra, no tienen el cardcter de dafios significativos las variaciones negativas infe-
riores a las fluctuaciones naturales consideradas normales para la especie o el habitat
de que se trate, las variaciones negativas que obedecen a causas naturales o se derivan
de intervenciones relacionadas con la gestién corriente de los parajes, ni los dafios a
especies o hdbitats con demostrada capacidad de recuperar, en breve plazo vy sin inter-
vencioén, el estado bésico o bien un estado que, tan solo en virtud de la dindmica de la
especie o del hdbitat, dé lugar a un estado equivalente o superior al bésico.

(i) Los dafios a las aguas, entendidos como cualquier dafio que produzca efectos adver-
sos significativos en el estado ecolégico, quimico o cuantitativo, o en el potencial ecolé-
gico de las aguas en cuestién (segin se definen en la Directiva 2000/60 antes citada) o

en el estado ecolégico de las aguas marinas en cuestiéon (segin se define en la Directiva
2008/56 también citada antes).

Por contra, no tienen la consideracién de dafios a las aguas los efectos adversos a los
que se refiere el articulo 4.7 de la Directiva 2000/60.

Este articulo 4.7 se refiere a supuestos en los que se considera que los estados miembros
no han infringido la directiva cuando, por ejemplo, el hecho de no evitar el deterioro
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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 una serie
de condiciones, tales como que se adopten todas las medidas factibles para paliar los
efectos adversos en el estado de la masa de agua o 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, o por otros medios que
constituyan una opcién medioambiental significativamente mejor.

(iii) Los dafios al suelo, entendidos como cualquier contaminacién del suelo que supon-
ga un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud humana
debido a la introduccién directa o indirecta de sustancias, preparados, organismos o
microorganismos en el suelo o el subsuelo.
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La definicién de dafios al suelo no recoge todos los posibles supuestos en que un suelo
pueda verse afectado por actividades humanas, pues dejan afuera efectos tales como
erosién, salinizacién o empobrecimiento.

Como se ve, las definiciones que recoge la directiva son ciertamente complejas, mds
si se tiene en cuenta que hay excepciones y que, para comprender completamente su
significado, hay que atender a otras definiciones complementarias, como son las de “es-
tado de conservacién”, “estado de conservacién favorable”, “aguas” y “estado bésico”
(apartados 4, 5y 14 del articulo 2).

2. Nétese que la definicién de dafio medioambiental a especies silvestres y hdbitats
comparte con las demds definiciones de dafios medioambientales el hecho de ser signifi-
cativa, lo cual sin duda introduce un elemento de valoracién muy relevante y que puede
dificultar la aplicacién préctica de la directiva, pero, mds aun, el dafio medioambiental
a especies silvestres y hébitat afiade una caracteristica especial que los demds dafios
medioambientales no tienen, y es aquella que tiene como consecuencia producir efectos
adversos significativos no directamente en la especie silvestre o hdbitat de que se trate,
sino en la posibilidad de alcanzar o mantener el estado favorable de conservacién de
ese hdbitat o especie.

Sobre esta cuestién merece la pena destacar dos aspectos: en primer lugar, el efecto
adverso significativo se refiere a la “posibilidad”. Literalmente entendido, basta con
que sea “posible”, aunque muy poco probable, que no se pueda alcanzar o mantener
el estado favorable de conservacién del que estemos hablando, para que entonces se
entienda producido el dafio. Esta interpretaciéon no me parece correcta. “Posibilidad”
debe entenderse aqui, mas bien, como “probabilidad” relevante (o, si queremos, sig-
nificativa) de que no se alcance o mantenga el estado favorable de conservacion del
que se esté hablando.

En segundo lugar, la posibilidad a la que me vengo refiriendo es la de alcanzar o man-
tener el estado favorable de conservacién. Podemos, por tanto, encontrarnos en un su-
puesto de un hdébitat o una especie que se encontraban en proceso de llegar a tener un
estado de conservacién favorable y que, por causa del dafio acaecido, se ve interrumpi-
do en ese proceso. Se trata de una ampliacién del concepto de “dafio” a tener en cuenta.

3. Para delimitar correctamente el dmbito de dafios a los que se refiere la directiva, debemos
hacer referencia, por Gltimo, a aquel grupo de dafios a los que la directiva no se aplica.
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Nos encontramos, en primer lugar, con dafios a la atmésfera. Parece légico que la di-
rectiva no se aplique a este tipo de dafios, en la medida en que en muchas ocasiones
de afeccién a la atmésfera estaremos ante lo que podriamos llamar contaminacién de
cardcter difuso (me remito a la exclusién a que me referiré a continuacién) o, en todo
caso, supuestos en los que la identificacién del causante del dafio serd muy dificil. Si se
aplicard la directiva a los dafios a especies y hdbitat naturales protegidos, aguas o suelo
producidos a través de una afeccién a la atmésfera. Pensemos, por ejemplo, en supues-
tos de lluvia écida: en la medida en que alguno de los elementos ambientales citados se
vea afectado, la directiva debe aplicarse.

En este sentido, el considerando 4 de la directiva dice que por dafio ambiental debe en-
tenderse también los dafios provocados por elementos transportados por el aire siempre
que causen dafos a las aguas, al suelo o a especies y hdbitat naturales protegidos.
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Quedan también excluidos de la directiva los dafios medioambientales causados por una
contaminacién de carécter difuso, esto es, aquellos en los que no es posible establecer
un vinculo causal entre los dafios y las actividades de operadores concretos (articulo 4.5
a contrario). Tampoco se aplica la directiva a los dafios medioambientales ni a las ame-
nazas inminentes de tales dafos provocados por un acto derivado de un conflicto arma-
do, hostilidades, guerra civil o insurreccién; un fenémeno natural excepcional, inevitable
e irresistible; actividades cuyo principal propésito sea servir a la defensa nacional o a la
seguridad internacional; o cuyo Unico propdsito sea la proteccién contra los desastres
naturales (apartados 1y 6 del articulo 4).

Tampoco se aplica la directiva a los dafios medioambientales o amenazas inminentes
de tales dafios cuando surjan de incidentes cuyas responsabilidades o indemnizaciones
estén reguladas por los convenios internacionales de 27 de noviembre de 1992 (dos
convenios) y 23 de marzo de 2001, sobre contaminacién por hidrocarburos; por el
Convenio Internacional de 3 de mayo de 1996, sobre transporte maritimo de sustancias
nocivas y potencialmente peligrosas; y por el Convenio de 10 de octubre de 1989, so-
bre transporte de mercancias peligrosas por carretera, ferrocarril y vias navegables. Del
mismo modo, no se aplica la directiva a los riesgos nucleares ni a los dafios medioam-
bientales o amenazas inminentes de tales dafos causados por actividades contempladas
en el tratado por el que se establece la Comunidad Europea de la Energia Atémica, o
en convenios internacionales sobre energia nuclear de 29 de julio de 1960, 21 de mayo
de 1963, 12 de septiembre de 1997, 21 de septiembre de 1988 y 17 de diciembre de
1971 (apartados 2 y 4 del articulo 4).

La directiva se aplica sin perjuicio del derecho del operador a limitar su responsabilidad
de acuerdo con las normas sobre reclamaciones de derecho maritimo y navegacién
interior (Protocolo de 1996, que enmienda el Convenio de 19 de diciembre de 1976, y
Convenio de Estrasburgo de 1988) (articulo 4.3).

De forma destacada, la directiva no da derechos de indemnizacién a los particulares (ar-
ticulo 3.3). Esto significa, como dice el considerando 14, que la directiva no se aplica a las
lesiones causadas a las personas, a los dafios causados a la propiedad privada, a ningin
tipo de pérdida econémica ni afecta a ningin derecho relativo a este tipo de dafios.

En consecuencia, habrd dafos patrimoniales que podrdn ser reparados bajo la directiva
(por ejemplo, dafos a un suelo de propiedad privada) y otros dafios que no lo sean (por
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ejemplo, lesiones a las personas o dafios a animales domésticos). Los estados miem-
bros pueden adoptar medidas sobre situaciones en las que pueda producirse una doble
recuperacién como consecuencia del ejercicio concurrente de acciones de una autori-
dad competente en virtud de la directiva y de una persona cuya propiedad sufra dafios
medioambientales (articulo 16.2). En concreto, los estados miembros pueden —y, yo
diria, deben— prohibir la doble recuperacién de los costes.

Hasta aqui se han explicado las exclusiones de dafios en funcién de su naturaleza. La
directiva incluye todavia exclusiones de dafos en funcién del momento en que se han
causado. Asi, la directiva no se aplica a los dafios causados por una emisién, suceso o
incidente que se haya producido antes del 30 de abril de 2007, ni a los causados des-
pués de dicha fecha si derivan de una actividad especifica realizada y concluida antes
(primer y segundo parrafo del articulo 17). Se trata de dos reglas de irretroactividad que,
teniendo en cuenta el régimen especialmente estricto que establece la directiva, parece
adecuada. No se olvide, en todo caso, lo dicho antes: el régimen de la directiva se aplica
sin perjuicio de que existan otros regimenes mds exigentes y, por lo tanto, si otra norma
establece un régimen retroactivo, se aplicaré este, de tal modo que la irretroactividad de
la directiva no servird de defensa.
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Tampoco se aplica la directiva si han transcurrido més de 30 afios desde que tuvo lugar
la emisién, suceso o incidente que los produjo (tercer pdrrafo del articulo 17).

II1. Sujetos responsables

Hasta este momento me he centrado en explicar algunos aspectos objetivos de la direc-
tiva. Antes de continuar explicando otfros contenidos de esta, es preciso identificar qué
sujetos quedan afectados por ella.

En este sentido, la figura central es el “operador”, que se define como cualquier persona
fisica o juridica, publica o privada, que desempefie o controle una actividad profesional
o, si asf lo dispone la legislacién nacional del Estado miembro en cuestién, que ostente,
por delegacién, un poder econémico determinante sobre su funcionamiento técnico. Se
incluye en este concepto el titular de un permiso o autorizacién para la actividad y la
persona que la registre o nofifique (articulo 2.6).

La directiva también define lo que debe entenderse por “actividad profesional”: toda
aquella efectuada con ocasién de una actividad econémica, un negocio o una empresa,
con independencia de su cardcter piblico o privado y de que tenga o no fines lucrativos
(articulo 2.7). Como puede observarse, es una definicién muy amplia.

Como se ha adelantado ya, los operadores quedan sujetos a un distinto régimen juridico
segUn que la actividad que desarrollen esté incluida o no en el anexo Il de la directiva.
Los operadores de actividades del anexo il estdn sujetos a un régimen mds estricto.

IV. Obligaciones de los operadores

Una vez explicado el objeto de la directiva, los dafios a los que se refiere y las personas
que resultan obligadas a su cumplimiento, es momento de exponer cudles son las princi-
pales obligaciones que se imponen en ella.
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1. En primer lugar, el operador debe adoptar sin demora las medidas preventivas ne-
cesarias cuando atn no se hayan producido dafios medioambientales pero exista una
amenaza inminente de que se produzcan (articulo 5.1). Cuando los dafios se hayan pro-
ducido, el operador debe adoptar todas las medidas posibles para, de forma inmediata,
controlar, contener, eliminar o hacer frente de otra manera a los contaminantes de que se
trate y a cualesquiera otros factores perjudiciales, con objeto de eliminar o impedir mayo-
res dafios medioambientales y efectos adversos para la salud humana o mayores dafios
en los servicios. Debe, ademds, definir las medidas reparadoras necesarias y someterlas
a la aprobacién de la autoridad competente, salvo que la autoridad ya haya exigido al
operador la adopcién de medidas o las haya adoptado por si misma (arts. 6.1y 7.1).
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La autoridad competente decidird las medidas reparadoras que deben aplicarse de
acuerdo con el anexo 1, si fuese necesario con la cooperacién del operador correspon-
diente (articulo 7.2).

Este anexo distingue entre reparacién de dafos a las aguas o a las especies y hdbitat
naturales protegidos, por un lado, y a los dafios al suelo, por ofro.

Por lo que atafie a las aguas o a las especies y habitat naturales protegidos, la repara-
cién del dafio medioambiental se consigue restituyendo el medio ambiente a su estado
bdsico mediante medidas reparadoras primarias, complementarias y compensatorias.
Asimismo, supone eliminar todo riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos
para la salud humana.

Los conceptos de reparacién primaria, complementaria y compensatoria son asi muy im-
portantes en la practica, ya que determinardn la extensién de la obligacién de reparacién
a cargo del operador.

“Reparacién primaria” es toda medida reparadora que restituye o aproxima los recursos natu-
rales o servicios dafiados a su estado bdsico. Es lo que podriamos llamar, en términos civiles
de derecho continental (como opuesto al common law), la reparacién in natura tradicional.

Por su lado, la “reparacién complementaria” hace referencia a toda medida reparadora
adoptada en relacién con los recursos naturales o servicios para compensar el hecho
de que la reparacién primaria no haya dado lugar a la plena restituciéon de los recursos
naturales o servicios de recursos naturales dafados. Asi, se estd haciendo referencia al
supuesto en que la reparacién primaria no ha sido completa y se adopta otra medida
correctora que tiende a suplir esta falta.

Por Gltimo, la “reparacién compensatoria” se refiere a toda accién adoptada para com-
pensar las pérdidas provisionales de recursos naturales o servicios que tienen lugar desde
la fecha en que se produjo el dafio hasta el momento en que la reparacién primaria haya
surtido todo su efecto. Estamos, pues, ante el reconocimiento de que la reparacién pri-
maria no va a ser efectiva desde el mismo momento en que se adopta, por lo cual deben
tomarse acciones que suplan esa falta temporal.

Junto con estas tres definiciones deben tenerse en cuenta todavia dos mds. Por un lado,
la definicién de “pérdidas provisionales”, que se refiere a las pérdidas derivadas del he-
cho de que los recursos naturales o servicios dafiados no puedan desempefar sus funcio-
nes ecolégicas ni prestar servicios a otros recursos naturales o al pUblico hasta que hayan
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surtido efecto las medidas primarias o complementarias. No pueden consistir en una
compensacién financiera al publico y se compensan con la reparacién compensatoria.

Por otro lado, tenemos la definicién de “estado bdsico”, que se contiene en el articulo
2.14. Por tal se entiende el estado en que, de no haberse producido el dafio medioam-
biental, se habrian hallado los recursos naturales y servicios en el momento en que sufrie-
ron el dafio, considerado a partir de la mejor informacién disponible.

A partir de aqui, el anexo Il recoge con detalle los objetivos de la reparacién (primaria,
complementaria y compensatoria) y la determinacién de las medidas reparadoras (pri-
marias, complementarias y compensatorias), que habrdn de aplicarse caso por caso en
funcién de cada situacién concreta.
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Por Gltimo, en lo que se refiere a este tipo de dafios, el anexo Il recoge los criterios para
elegir las mejores medidas reparadoras en cada caso concreto. Entre estos criterios, des-
taca el efecto de cada opcién en la salud y en la seguridad en el dmbito publico, su pro-
babilidad de éxito y el periodo de tiempo necesario para que sea efectiva la reparacion.

Por lo que se refiere a los dafios al suelo, el anexo Il establece que se adoptardn las me-
didas necesarias para garantizar, como minimo, que se eliminen, controlen, contengan o
reduzcan los contaminantes del que se trate; de modo que el suelo contaminado, habida
cuenta de su uso actual o su futuro uso planificado en el momento del dafio, deje de su-
poner un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud humana.

De esta regla destaco dos aspectos que pueden ser muy relevantes en la préctica: por un
lado, la existencia del riesgo se determina en referencia no a cualquier uso del suelo sino
al uso actual o futuro ya planificado. Con esto se limita la responsabilidad del operador y
se da certidumbre al régimen de responsabilidad, evitando dejar abierta la responsabilidad
respecto de usos no autorizados en el momento en que se exige la recuperacién del suelo.

Por otro lado, la directiva admite de recuperacién natural, es decir, sin ninguna interven-
cién directa del ser humano en el proceso de recuperacion.

Como se puede ver, el contenido del anexo Il es cierftamente complejo pero imprescindi-
ble para una aplicacién adecuada de la directiva.

2. Como segunda obligacién, tras la de adoptar medidas de prevencién y reparadoras,
destaca la general de mantener informada a las autoridades. Asi, cuando, pese a las medi-
das adoptadas por el operador, no desaparezca la amenaza inminente de que se produzca
dafio medioambiental, el operador debe comunicar lo antes posible todos los aspectos
pertinentes de la situacién a la autoridad competente (articulo 5.2). De forma similar, cuan-
do el dafio ya se ha producido, el operador debe informar sin demora de todos los aspec-
tos pertinentes de la situacién a la autoridad competente, y esta puede exigir en cualquier
momento al operador que facilite informacién adicional (apartados 1y 2.a del articulo 6).

3. En tercer lugar, la directiva otorga amplios poderes a las autoridades competentes, que
se corresponden con las consiguientes obligaciones de los operadores. Desde ese punto de
vista, teniendo en cuenta todas las potestades que se conceden a las autoridades, puede
decirse, desde la perspectiva del derecho continental, que estamos ante un régimen de res-
ponsabilidad administrativa, ya que el operador responde frente a la administracién publica.
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En concreto, la autoridad competente puede en cualquier momento:

— Exigir al operador que facilite informacién sobre toda amenaza inminente de dafio
medioambiental o cuando sospeche que va a producirse esa amenaza (articulo
5.3.a), asi como informacién adicional sobre cualquier dafio que se haya produ-
cido (articulo 6.2.a);

— Exigir al operador que adopte las medidas preventivas o reparadoras necesarias
(arts. 5.3.b) y 6.2.¢);

— Dar al operador instrucciones sobre las medidas preventivas o reparadoras necesarias
que deberd adoptar (arts. 5.3. cy 6.2.d);

— Adoptar por si misma las medidas preventivas necesarias (arts. 5.3.dy 6.2.e); y

— Adoptar, exigir al operador que adopte, o dar instrucciones al operador respecto de
todas las medidas posibles para, de forma inmediata, controlar, contener, eliminar
o hacer frente de otra manera a los contaminantes del que se trate y a cuales-
quiera otros factores perjudiciales, con objeto de limitar o impedir mayores dafios
medioambientales, efectos adversos para la salud humana o mayores dafios en los
servicios (articulo 6.2).
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En ciertas ocasiones (incumplimiento por el operador de sus obligaciones, o casos en
los que el operador no puede ser identificado o no estd obligado a sufragar los costes
—ver Seccién 4.4 siguiente—), la propia autoridad competente podrd adoptar medidas
preventivas o reparadoras (articulos 5.4 y 6.3).

Ademds, la autoridad competente podrd fijar las prioridades de reparacién del dafio
medioambiental cuando se hayan producido varios casos de dafios medioambientales,
de manera tal que le resulte imposible hacer que todas las medidas reparadoras necesa-
rias se adopten al mismo tiempo (articulo 7.3).

Destaca la obligacién que tiene la autoridad competente de invitar a las personas
en cuyas tierras hayan de aplicarse las medidas reparadoras a presentar sus obser-
vaciones y a tenerlas en cuenta (articulo 7.4). A los mismos efectos, la autoridad
debe también invitar a las personas fisicas o juridicas que se vean o puedan verse
afectadas por un dafo medioambiental, o que tengan un interés suficiente en la
toma de decisiones de cardcter medioambiental relativas al dafo, o que aleguen
la vulneracién de un derecho (si asi lo exige como requisito previo la legislacion de
procedimiento administrativo de un Estado miembro); de hecho, estas personas, ade-
mds de poder presentar a la autoridad competente observaciones en relacién con los
casos de dafio medioambiental o de amenaza inminente de tal dafio que obren en
su conocimiento, pueden también solicitar a la autoridad competente que actde en
virtud de la directiva (articulo 12.17).

Se considerard “interés suficiente” a estos efectos el de las organizaciones no guberna-
mentales que trabajen en la proteccién del medio ambiente y que cumplan los requisitos
establecidos por la legislacién nacional que corresponda. Se considerard, asimismo, que
dichas organizaciones tienen derechos que pueden ser vulnerados.

Estas personas también podrdn presentar recursos ante un tribunal o cualquier otro érga-
no publico independiente e imparcial sobre la legalidad procedimental y sustantiva de las
decisiones, actos u omisiones de la autoridad competente (articulo 13.1).
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Por 0ltimo, respecto a los poderes de la autoridad competente, reitera el articulo 11.2
algunos conceptos ya avanzados, al decir que le corresponde establecer qué operador
ha causado el dafio o la amenaza inminente de este, evaluar la importancia del dafo y
determinar qué medidas reparadoras han de adoptarse de acuerdo con el anexo 1. A tal
efecto, podrd exigir al operador que efectie su propia evaluacién y que facilite todos los
datos e informacién que se precisen. También podrd facultar o requerir a terceros para
que ejecuten las medidas preventivas o reparadoras necesarias (articulo 11.3).

4. Como puede deducirse de lo que he venido explicando hasta aqui sobre las obliga-
ciones de los operadores, la parte mds importante es la que se refiere a la necesidad de
tomar medidas preventivas y reparadoras en los casos que impone la directiva sobre la
base del principio “quien contamina paga” (articulo 1).
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Derivado de la aplicacién de este principio, nos encontramos con que lad impone la
obligacién de tomar medidas de prevencién o de reparacién de dafios incluso aunque
pueda decirse, juridicamente, que el operador no ha causado el dafio: la directiva quiere
ante todo que el dafio se repare y, en todo caso, que a posteriori se discuta quién tiene
que soportar los costes de las medidas que se hayan adoptado. Asi se deduce, para unos
supuestos concretos, de los articulos 8.1, 8.3y 8.4.

El articulo 8.1 establece la regla general: el operador sufragard los costes ocasionados
por las acciones preventivas y reparadoras adoptadas en virtud de la directiva. A partir
de aqui, los articulos 8.3 y 8.4 establecen la posibilidad de recuperar ciertos costes: el
primero se refiere a costes de acciones preventivas y reparadoras; el segundo, solo a
acciones reparadoras.

El articulo 8.3 contempla la situacién en que el operador puede demostrar que los da-
fios medioambientales o la amenaza inminente de que se produzcan tales dafos fueron
causados por un tercero a pesar de existir medidas de seguridad adecuadas, o que se
produjeron como consecuencia del cumplimiento de una orden o instruccién obligatoria
cursada por una autoridad publica. En este caso, el operador podré recuperar los costes
en que haya incurrido. Como puede verse, esto significa que el operador debe primero
pagar y luego recuperar —o, seria mejor decir, tratar de recuperar— los costes.

Varias son las consideraciones que hay que hacer en relacién con este tipo de situaciones.
En primer lugar, y por lo que se refiere a la causa que origina el dafio medioambiental o
amenaza inminente de tal dafio, merece especial atencién el supuesto del tercero. Serd
el operador quien deba probar que se cumplen todos los requisitos que exige el articulo
8.3 para que pueda eximirse de la obligacién de soportar los costes y muchas veces no
serd fécil: tendrd que probar que se trata de un tercero (por ejemplo, ées un tercero un
trabajador del operador?) y tendrd que demostrar que dispuso las medidas de seguridad
“adecuadas” para evitar la actuacién del tercero y que, a pesar de ello, este pudo actuar.

Por lo que se refiere a los supuestos en que el dafio sea consecuencia de una orden
o instruccién obligatoria cursada por una autoridad publica, la directiva es suficiente-
mente clara. Baste afiadir que la directiva explicita, aunque no era realmente necesa-
rio, que el operador no tiene derecho de recuperar los costes respecto de las érdenes
o instrucciones subsiguientes a una emisién o incidente generados por las propias
actividades del operador.
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A lo hasta aqui dicho, debo afiadir otra idea final: no tengo claro para qué toda esta
normativa, cuando me parece evidente que las reglas civiles generales de responsabili-
dad contractual y extracontractual, o administrativas de responsabilidad patrimonial de la
administracién, pueden llevarnos a las mismas posibilidades de recuperar costes.

5. Hasta aqui habria explicado los supuestos en los que el operador puede eximirse de
la obligacién de soportar costes imputables a medidas de prevencién o reparacién. El
articulo 8.4 se refiere a dos supuestos adicionales en los que el operador puede eximirse
de la obligacién de soportar el coste imputable a las medidas reparadoras (debe, por
tanto, soportar en todo caso el coste de medidas de prevencién), siempre que no haya
incurrido en negligencia y, si asf lo prevé la normativa nacional, que transponga la direc-
tiva en cada estado miembro.
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El primer supuesto es aquel en que el dafio medioambiental ha sido causado por una
emisién o un hecho autorizados mediante autorizacién expresa, y plenamente ajustados
a las condiciones en ella fijadas.

Por lo tanto, se trata de una actuacién diligente y autorizada expresamente. Pondré dos
ejemplos que espero aclaren el dmbito de aplicacién de esta exencién. En primer lugar,
supdngase un vertido de aguas residuales. Si dicho vertido cuenta con la preceptiva au-
torizacién administrativa y se realiza cumpliendo su contenido (incluyendo, por tanto, los
niveles de concentracién de contaminantes que se hayan impuesto), el operador podré
verse eximido de soportar los costes correspondientes a las medidas de reparacién que
haya que adoptar por los dafios medioambientales que dicho vertido pudiera ocasionar.

Supongamos ahora un transporte por carretera de mercancias peligrosas contaminantes
que estd debidamente autorizado. Durante la actividad del transporte, se produce un ac-
cidente que tiene como consecuencia la produccién de dafios medioambientales. En este
tipo de supuestos, creo que la intencién de la directiva es que no se aplique la exencién
del articulo 8.4 que vengo explicando, por cuanto que no se puede decir que el hecho
que es causa directa del dafio medioambiental (el accidente) constituya el objeto expreso
y especifico de la autorizacién (y eso asumiendo que durante el transporte se han respe-
tado estrictamente las determinaciones o condiciones establecidas en la autorizacién y en
la normativa aplicable, ya que, de lo contrario, es evidente que la exencién no se aplica).

El segundo supuesto es aquel en que el dafio medioambiental ha sido causado por una
emision, actividad o cualquier forma de utilizacién de un producto en ejercicio de una
actividad, respecto de las cuales el operador demuestre que no se habian considerado
potencialmente perjudiciales para el medio ambiente, segin el estado de los conoci-
mientos cientificos y técnicos existentes en el momento en que se produjo la emisién o
tuvo lugar la actividad.

Nos encontramos en este caso en el conocido como “riesgo de desarrollo industrial”.
Cabe destacar especialmente que la carga de la prueba, como no puede ser de otro
modo dentro del esquema de la directiva, corre a cargo del operador. No serd una prue-
ba fdcil, pero en todo caso se le ofrece esta posibilidad de exencién al operador.

Debo recordar que estas dos exenciones del 8.4 que acabo de citar se contemplan como
posibilidad, a eleccién de los estados miembros.
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V. Otras cuestiones de interés de la directiva

1. Como se ha visto antes, las autoridades pueden adoptar acciones por su propia inicia-
tiva bajo la directiva. El articulo 8.2 deja claro que la autoridad competente recuperard
del operador que haya causado los dafos, o la amenaza inminente de estos, los costes
que le haya supuesto la adopcién de acciones preventivas o reparadoras. La autoridad
competente puede decidir no recuperar los costes integros cuando los gastos necesarios
para hacerlo sean superiores al importe recuperable o, l6gicamente, cuando no pueda
identificarse al operador.

Notese el tiempo imperativo del verbo que se utiliza (recuperard), lo cual deja entender
que se trata de una obligacién que impone la directiva a las autoridades, salvo los dos
supuestos que se contemplan en la segunda frase. Esta idea de obligacién se refuerza
con el arficulo 8.5: las medidas adoptadas por la autoridad competente se entenderdn
sin perjuicio de la responsabilidad del operador correspondiente en virtud de la propia
directiva y sin perjuicio de las normas aplicables en materia de ayudas de Estado.
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En esta misma linea, establece el articulo 10 que la autoridad competente podrd incoar
procedimientos de recuperacién de los costes contra el operador o, cuando proceda,
contra un tfercero que haya causado los dafios o la amenaza inminente de dafios, en
relacién con las medidas adoptadas en virtud de la directiva, dentro del plazo de cinco
afos a contar desde la fecha en que se haya llevado a término la aplicacién de las me-
didas o la fecha en que se haya identificado al operador o al tercero responsable (la que
sea mas tardia).

2. La directiva obliga a los estados miembros a adoptar medidas para fomentar el desa-
rrollo por parte de los operadores econémicos y financieros correspondientes, de mer-
cados e instrumentos de garantia financiera, incluyendo mecanismos financieros en caso
de insolvencia, con el fin de que los operadores puedan recurrir a garantias financieras
para hacer frente a sus responsabilidades.

En el fondo se trata de que los Estados miembros decidan si quieren imponer a los ope-
radores la obligacién de contar con garantias financieras. La mayor parte de los estados
miembros han optado por no imponer tal obligacién.

VI. Conclusién

La directiva que vengo comentando supone un intento ambicioso de dar una mejor y
mayor proteccién al medio ambiente en la Unién Europea. Para ello, se ha optado por
una norma que, ademds de su amplio dmbito de aplicacién (précticamente todos los
elementos del medio ambiente salvo la atmésfera, con un gran nimero de actividades
afectadas), establece un régimen de responsabilidad en gran parte objetiva, con unas
obligaciones que pueden ser relevantes (por ejemplo, en términos econémicos y reputa-
cionales) y con algunas cuestiones ciertamente complejas. Como ejemplo de esta Gltima
cuestion, recuérdese el contenido del anexo Il (cfr. Seccién 4.1 anterior), asi como la idea
de la significatividad del dafio que debe concurrir para que la directiva resulte aplicable.
Solamente estos dos aspectos requieren una gran capacitacién técnica para su correcta
aplicacién, amén de recursos de todo tipo (econémicos, organizativos, técnicos).
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Lo anterior parece haber resultado en una aplicacién limitada? de las normas nacionales
que han transpuesto la directiva en los estados miembros, especialmente en lo que se
refiere a la proteccién de la biodiversidad,® que era uno de los objetivos fundamentales
de la directiva.

Esta aplicacién limitada se une a otra cuestién interna de la Unién Europea, la cual es
la diferente aplicacién de la directiva en los estados miembros, causada por las diversas
opciones de aplicacién que permite la directiva (a lo que cabria afadir, en mi opinién, la
complejidad de la propia directiva que acabo de citar).

Teniendo esto en cuenta, cabria plantearse si hubiera sido mds efectiva una norma me-
nos ambiciosa pero de mds facil aplicacién. Por ejemplo, restringiendo inicialmente su
aplicacién a un nimero menor de actividades.
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A nivel europeo esta cuestion, probablemente, tiene dificil solucién: el esfuerzo realizado
hasta la fecha para la aplicacién de la directiva hace improbable —quizés imposible—
una vuelta al punto inicial, por lo que habrd que conformarse con modificaciones parcia-
les que, esperemos, sean acertadas. Pero esta experiencia debe servir para que en otras
regiones o pafses puedan prepararse normas que, mds allé de ofras cuestiones, sirvan
para alcanzar una eficaz proteccién medioambiental.

Sobre la idea de la aplicacién limitada, véase: 2nd eb Stakeholder Conference — Brussels, “Evaluating the
experience gained in the ELD Implementation’, Summary Report, 11th June 2013, p. 3. Recuperado el 22
de mayo de 2015 en <htip://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/eld _meetings/11 06 2013/
Conference%20Report%20-%20final.pdf>.

Sobre la proteccién de la biodiversidad como uno de los objetivos fundamentales de la directiva, véase
Study on Elb Effectiveness: Scope and Exceptions. Final Report, 19 February 2014 pp. 257-258. Recupe-
rado el 22 de mayo de 2015 en <http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/BIO%20ELD%20
Effectiveness_report.pdf>.
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