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Valoracion del Dario Ambiental

PRESENTACION

Cuando se trata del medio ambiente, como menciona el autor de este estudio, es
mas valioso saber valorar que tener capacidad de reparar, pues lo primero condiciona
profundamente lo segundo y mas aun, el medio ambiente es realmente “irreparable”.

El trascendente tema de la valoracion del dafio ambiental es el tema alrededor del
cual el profesor Manuel Castafion del Valle ha reflexionado, investigado y desarrollado
el presente estudio, que presentamos como numero XV de la Serie Documentos sobre
Derecho Ambiental, del Programa de Derecho Ambiental de la Oficina Regional del
PNUMA para América Latina y el Caribe. Es nuestra intencion que el presente estudio
pueda apoyar a los operadores juridicos en la dificil tarea de atribuir un valor econémi-
co a un bien “invalorable”. Asimismo esperamos que las reflexiones que este estudio
contiene puedan servir de base para ulteriores reflexiones, analisis y desarrollos sobre
la materia, incluso de mecanismos especificos para la dificil tarea.

“Cuando se valora econémicamente el medio ambiente se busca obtener un indicador
de su importancia en el bienestar de la sociedad, es decir, su aptitud para proporcionar
utilidad, que es valorada por los seres humanos”, nos dice Carlos J. De Miguel. La
valoracion del dafio ambiental es un asunto muy complejo y podriamos afirmar que
hasta ahora no existe un sistema juridico en el que se haya establecido un mecanismo
de valoracidén econdmica capaz de hacer frente a la complejidad del dafio ambiental,
indica José Juan Gonzalez Marquez. Es por ello precisamente que en el &mbito de la
justicia, el Juez se encuentra con problemas en ocasiones insalvables al momento de
cuantificar el dafio ambiental: falta de normativa que lo oriente, de metodologia que
pueda aplicar, falta de criterios valorativos propios, precisa Ricardo Merlo Faella.

El profesor Castanon del Valle presenta en este estudio abundante jurisprudencia,
citas bibliograficas e interesantes antecedentes normativos en algunas administraciones,
como por ejemplo el de la Junta de Andalucia, Espafia, en materia de valoracion integral
de Ecosistemas Forestales de Andalucia, asi como la Huella Ecolégica de Navarra,
Espaiia, entre otras.

Teniendo en mente que ante todo se debe prevenir el dafio ambiental, se puede concluir
que la elaboracion de una normatividad y metodologias particulares son necesarias para
orientar la labor de los jueces, de los fiscales y de los peritos, de manera que coadyuve
a la valoracion adecuada de los dafios que se llegue a producir al ambiente. Es su tarea,
como es la de los operadores del Derecho Ambiental, asegurar que la funcién ambiental
de los elementos que componen el medio ambiente sea sostenible. Por ello, en tanto la
justicia no contemple la indemnizacién por la pérdida de la funcion ecoldgica de los
bienes ambientales, cualquier valoracion del dafio ambiental sera insuficiente (Felipe
Gonzales Arzac)
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La Oficina Regional para América Latina y el Caribe, del Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA/ORPALC) esta comprometida, principalmente
a través de su Programa de Derecho Ambiental, con el ulterior desarrollo del Derecho
Ambiental, su aplicacion y observancia y el logro de sus objetivos, entre ellos el de
contribuir a garantizar la sostenibilidad ambiental.

Agradecemos la desinteresada iniciativa y colaboracion del profesor Castafion del
Valle en el desarrollo de este estudio, concebido como una respuesta a dicho com-
promiso. El profesor Castaiion del Valle, abogado ambientalista espafiol, Director del
Departamento de Derecho Ambiental del Colegio de Abogados de Sevilla, consultor
juridico ambiental nacional e internacional y gran colaborador del PNUMA/ORPALC ha
participado activamente en condicion de ponente en los Encuentros Internacionales de
Derecho Ambiental, organizados anualmente desde el 2001 por el Instituto Nacional de
Ecologia de México, en la Ciudad de México, y que cuentan, desde su segunda edicion
en el 2002, con el apoyo del Programa de Derecho Ambiental del PNUMA/ORPALC.
El autor de este estudio ha sido asimismo expositor en las tres ediciones del Programa
Regional Latinoamericano de Capacitacion en Derecho y Politicas Ambientales, orga-
nizado anualmente por el Programa de Derecho Ambiental del PNUMA/ORPALC con
el patrocinio del Ministerio de Medio Ambiente de Espaiia, desde el afio 2004.

Como menciondramos en anteriores volumenes de la Serie Documentos sobre
Derecho Ambiental, la eficacia del Derecho Ambiental depende principalmente de su
aplicacion y este es el reto del nuevo milenio. El PNUMA/ORPALC pretende que esta
publicacion sea de beneficio a sus lectores, los apoye y les sirva de guia en su caminar
hacia la cabal aplicacion del Derecho Ambiental.

Confiamos en que este trabajo constituird un aporte del PNUMA/ORPALC a la
discusion que se viene llevando a cabo y que continuara teniendo lugar entre los estu-
diosos del Derecho Ambiental, en torno al importante tema de la valoracion del daio
ambiental, con el fin de contribuir a la materializacion del desarrollo sostenible mediante
la adecuada evolucion y desarrollo de los elementos que lo haran posible.

Ricardo Sanchez Sosa
Director Regional
PNUMA/ORPALC
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PROLOGO

El tema de la valoracion del dafio ambiental es de suma importancia para la aplicacion
del derecho ambiental. Es a través de esta valoracion que se establecen los patrones de
reaccion y de respuesta frente a un determinado dafio ambiental. Tanto la responsabilidad
por el dafio ambiental como la valoracion de dicho dafio constituyen dos institutos clave
en el campo del derecho ambiental y son por lo tanto también clave en la proteccion y
conservacion efectivas de nuestro espacio vital.

El Principio 22 de la Declaracion de Estocolmo se refiere a la responsabilidad y
compensacion por el dafio ambiental a nivel internacional cuando explicitamente
establece que “los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho
internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la indemnizacion a las vic-
timas de la contaminacion y otros dafios ambientales que las actividades realizadas
dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales Estados causen en zonas situadas
fuera de su jurisdiccion”. Este llamado lamentablemente no ha encontrado eco a nivel
internacional hasta el momento. La Carta Mundial de la Naturaleza postula asimismo
que “toda persona, de conformidad con la legislacion nacional, tendra la oportunidad de
participar, individual o colectivamente, en el proceso de preparacion de las decisiones
que conciernan directamente a su medio ambiente y, cuando éste haya sido objeto de
dafio o deterioro, podra ejercer los recursos necesarios para obtener una indemnizacion”
(Numeral 23, referente a la Aplicacion). Hasta la fecha el asunto ha sido apenas legis-
lado y se mantiene practicamente sin resolver, lo mismo que en muchos casos al nivel
nacional.

Resulta sumamente necesario desarrollar apropiadamente el tema de la valoracion del
dafio ambiental ya que es un elemento indispensable para que las decisiones de los jueces
y magistrados que desde el Poder Judicial se ven llamados a proteger el medio ambiente,
resulten efectivas y no se vean truncadas ante problemas de deficiencias en la atribucién
de valor al dafio ambiental. Las decisiones judiciales a favor de la restauracion del dafio
ambiental y relativas compensacion e indemnizacion necesitan imperativamente de una
atribucion de valor al “ambiente y sus componentes” cuando éstos resulten afectados.
El presente estudio se concibe como una respuesta a la urgente necesidad identificada
y su objetivo es el de ser usado como una presentacion, compilacion y analisis de las
pocas teorias y propuestas existentes, desde el plano juridico, sobre el tema. Su utilidad
en la region latinoamericana y caribefia, y mas alla de ella, es innegable. El estudio no
pretende ser una elaboracion profunda de una tesis, planteamiento o propuesta relativa
a la valoracion del dafio ambiental, sino, como lo indica el titulo, una presentacion de
algunos pensamientos y reflexiones existentes sobre el topico en cuestion.

El presente estudio comprende tres capitulos. En el primero se introduce el concepto
del vocablo “medio ambiente”, enfatizando que un entendimiento pleno de su significado
es esencial para la aplicacion de la rama del derecho que pretende protegerlo. Con esta
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finalidad el autor cita varias definiciones incluidas en decisiones que versan sobre temas
y conflictos ambientales, adoptadas por tribunales nacionales e internacionales. Esta
parte es seguida de un analisis de las razones imperativas para la proteccion del medio
ambiente, considerando que este es un paso indispensable para entender la importancia
de la prevencion, el control y la compensacion del dafio ambiental.

El segundo capitulo trata el dafilo ambiental como un instituto juridico y como este
instituto del derecho ambiental no es necesariamente coherente con el concepto tradi-
cional de “dafio”, tal como éste es visto por otras ramas del derecho. Una nueva vision
debe ser utilizada y aplicada cuando se legisla en el campo del dafio ambiental y, por
ello, su adecuada definicion es crucial. El autor brinda ejemplos sobre como varios paises
de América Latina y Europa han tratado el tema del dafio ambiental en su legislacion
ambiental nacional, ya que esta vision afecta el alcance de dicha legislacion, asi como
el alcance y el nivel de responsabilidad que se atribuya. El dafio ambiental es por lo
general permanente e irremediable y es por ello de la mayor importancia legislar al
respecto, promoviendo su prevencion y la definicion de las normas/estandares perti-
nentes, para de esta manera, cuando ellos no vengan aplicados, utilizar los institutos de
la responsabilidad y la compensacion.

El tercer capitulo del estudio es una presentacion de la compilacion y descripcion de
algunos métodos juridicos existentes en el campo de la valoracion del dafio ambiental.
En este capitulo se analiza las ventajas y desventajas de dichos métodos de manera que
se posibilite la identificacion de aquéllos mas apropiados dependiendo de las caracte-
risticas de cada situacion especifica. El autor revisa algunas opiniones de académicos
y disposiciones y clausulas adoptados sobre el tema que nos ocupa, seguido de casos
judiciales especificos sobre valoracion del dafio ambiental en algunos paises, incluyendo
los de la Union Europea. Este tercer capitulo es especialmente 1til, como herramienta
de referencia, para los especialistas y otros usuarios de la publicacion. Finalmente, en
este ultimo capitulo se presentan las conclusiones del estudio.

El presente estudio ha sido preparado con la intencion de apoyar a los paises latinoa-
mericanos y caribefios en la aplicacion adecuada del derecho ambiental, en particular
en lo que se refiere a la responsabilidad y compensacion, asi como restauracion por
dafio ambiental, institutos para cuya aplicacion la valoracion del dafio es de indudable
importancia. Sin lugar a dudas ha de contribuir asimismo a la aplicacion de estos ins-
titutos mas alla de la region.

El estudio es el resultado de una investigacion llevada a cabo por su autor, el Prof.
Manuel Castafion del Valle, bajo su propia iniciativa. Estudioso del derecho ambiental
y explorador de sus intricados institutos y tematicas, el autor decidio adentrarse en el
tema de la valoracion del dafio ambiental, tema que carece notablemente de bibliogra-
fia juridica. Es pues proposito de esta publicacion contribuir modestamente al ulterior
desarrollo del derecho ambiental asi como a la adecuada y eficaz aplicacion de esta
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disciplina del derecho por sus operadores. Agradecemos la desinteresada contribucion
del autor a la Serie de Documentos sobre Derecho Ambiental, que desde hace varios
afios conduce el Programa de Derecho Ambiental de la Oficina Regional para América
Latina y el Caribe del PNUMA, conocedor de la utilidad de la compilaciéon que ha
preparado.

El profesor Manuel Castafion, ius ambientalista espaiiol, es Director del Departamento
de Derecho Ambiental del Colegio de Abogados de Sevilla, Espafia y consultor nacional
e internacional en temas de derecho ambiental, es asimismo Director del Grupo Pronatura
de Espaiia y colaborador del PNUMA/ORPALC.

Rossana Silva Repetto
Coordinadora

Programa de Derecho Ambiental
PNUMA/ORPALC
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Capitulo 1

Delimitacion conceptual de medio ambiente como elemento perfila-
dor de la valoracion del dafio ambiental.

1. Concepto de Medio Ambiente.

No se puede empezar a analizar el sistema de valoracion del dafio ambiental si no se
define previamente lo que debe entenderse por “Medio Ambiente”, pues la delimitacion
conceptual del medio ambiente debe ser la antesala de una correcta investigacion sobre
el relativamente reciente fenomeno de la valoracion del dafio ambiental. Determinando
la nociéon de medio ambiente, podremos conocer en primer lugar cudl es el sustantivo
del dafio ambiental, y por ende podremos entender mejor las dificultades que presenta
su valoracion. Perfilando el concepto de medio ambiente, podremos conocer qué con-
ductas le pueden resultar lesivas y hasta donde y en qué circunstancias se puede valorar
el dafio ambiental acaecido.

De esta forma, una primera nocién conceptual de medio ambiente la podemos en-
contrar en el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua!, que define el
Medio como “el conjunto de circunstancias exteriores a un ser vivo”.

LRI

Etimologicamente, Ambiente proviene del latin “Ambiens”, “entis”, que se refiere a
lo que rodea o cerca. Desde una visién puramente lexicolégica nos encontramos ante
un participio activo del verbo ambere, rodear, y éste derivado de ire.

De esta forma nos encontramos con que las palabras “medio” y “ambiente” son
sindbnimas®. A esta manida conclusion llegan la practica totalidad de los autores nada
mas empiezan a bucear en los vericuetos que encierra el concepto en si.

La reiteracion de la construccion gramatical estudiada ha sido advertida por la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, donde en Sentencia 64/82, de 4 de
noviembre de 1982 afirma que “En el caso del medio ambiente, que gramaticalmente
comienza con una redundancia y que, en el lenguaje forense, ha de calificarse como
un concepto juridico indeterminado con un talante pluridimensional y, por tanto, in-
terdisciplinar ...”3.

'Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espaiiola; Vigésima Primera Edicion; Madrid, 1992. Por su parte el Diccionario de
Términos Ecologicos de VICEN CARRENO Marta y VICEN ANTOLIN Carlos; Madrid, 1996, define al Medio Ambiente como el “conjunto
de organismos vivos, de las propiedades biologicas, fisicas y quimicas que los rodean y de las interrelaciones”. En castellano, a diferencia de
lo que ocurre con otros idiomas del continente europeo, nos encontramos ante la expresion “Medio Ambiente” con dos términos sinénimos.
En inglés (“Environment”), en francés (“Environnement”) o en aleman (“Umwelt”), hacen referencia a la idea de Medio Ambiente con una
sola palabra, sin embargo, en nuestro idioma patrio, se usan dos términos sinénimos de forma acumulativa.
2A esta conclusion se ha llegado por numerosos autores. Vid. MARTIN MATEO Ramén; Tratado de Derecho Ambiental; Madrid, 1991 o
GARCIA MATOS Ignacio; El Concepto “Medio Ambiente” en el Ordenamiento Juridico Espafiol; Revista Juridica Espafiola La Ley; n® 4,
1993.
3No obstante a esta acepcion, existen diversas concepciones jurisprudenciales del concepto. Tales son los casos de la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, de 20 de febrero de 1988, que afirma que el Medio Ambiente como bien juridico “tutela los elementos fundamen-
tales del ambiente bioldgico en el que se mueven los seres vivos, es decir, el equilibrio bioldgico™ o de la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Granada, de 21 de marzo de 1994, que establece que “Pertenecen al Medio Ambiente todos aquellos elementos naturales cuya conservacion
o restauracion es indispensable para la supervivencia de la naturaleza y del ser humano™.
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La expresion medio ambiente, aun redundante, es correcta por varios motivos:

a) Cuenta con el apoyo del Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua,
que recoge el adjetivo “medioambiental” en su edicion de 1992.

b) El caracter polisémico de las dos palabras (el Diccionario proporciona 9 significados
de la palabra “ambiente” y 50 de “medio”) ha contribuido considerablemente al empleo
de la expresion “medio ambiente”.

¢) “Medial” no es un adjetivo admitido en el diccionario con un significado apropiado
a la materia.

Pero lo que parece mas importante, es que este giro gramatical refuerza el contenido
utilizando la repeticion. De esta forma, con la utilizacion reiterada y constante de estos
términos conjuntamente, se acufia una nueva expresion, que pretende robustecer una
locucion que describa una realidad de forma mas expresa y convincente. Se refleja con
ello, una dinamicidad que describe fielmente los procesos de interrelacion de los bienes
ambientales.

Por si fuera poco es una expresion utilizada unanimemente por la sociedad, de con-
siderable arraigo, que viene a reafirmar, alin mas si cabe, su utilizacion redundante de
la que algunos autores repudian.

Dejando esta breve conclusion, debemos adelantar que el concepto de medio ambiente
no es una cuestion pacifica en la doctrina. Podemos encontrar afirmaciones amplias y
otras mas concretas o abreviadas, como veremos a continuacion. De todo el fendmeno
de profusion de opiniones doctrinales, hemos extractado las que nos parecen mas inte-
resantes.

Asi, en el I Congreso Nacional de Derecho Ambiental, celebrado en Sevilla en abril
de 1995, DE MENDIZABAL ALLENDE, ex magistrado del Tribunal Constitucional
espafiol, ex Presidente de Sala del Tribunal Supremo y Numerario de la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion de Espaiia, afirmaba que “Desde una perspectiva
conceptual, ain cuando sintética, el medio, el ambiente o el medio ambiente, ..., es en
pocas palabras, el entorno vital del hombre en un régimen de armonia, que acuiia lo
util y lo grato,... . En una descomposicion factorial analitica comprende el conjunto
de los elementos o agentes geologicos, climaticos, quimicos, bioldgicos y sociales que
rodean a los seres vivos y actiian sobre ellos para bien o para mal, condicionando su
existencia, su identidad, su desarrollo y, mas de una vez, su extincidon, desaparicion o
consuncion”.

Existen otras opiniones doctrinales del concepto de medio ambiente, como la ya
conocida y demolida de tanta referencia doctrinal de MARTIN MATEO?, que reduce
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el medio ambiente al &mbito del entorno natural, esto es, aire, agua, ruido y vegetacion
o la que establece DE MIGUEL PERALES, haciendo referencia a la Convencion de
Lugano®, comprendiendo en el concepto de medio ambiente, los recursos naturales
abioticos y bioticos, tales como el aire, agua, suelo, flora, fauna y la interaccion de estos
factores, los bienes que componen la herencia cultural y los aspectos caracteristicos del
paisaje.

Para otros autores como BRANES?, el concepto de medio ambiente engloba no
solamente lo que gira en torno al sistema humano, sino de manera mas concreta, todos
los ambientes posibles de los sistemas de los organismos vivos en general, abarcando
todas las formas de vida posibles.

Por su lado DI GIOVANNTI’, entiende que el medio ambiente es todo aquello que
circunda o condiciona la vida de una persona.

Por su parte, MOLA DE ESTEBAN CERRADAS® afirma que el medio ambiente
humano es el hombre y su entorno vital, el marco comprensivo y mutable de los elemen-
tos, condiciones y circunstancias de todo orden (fisico y organico) en el que el hombre
desenvuelve su vida. Nada, por tanto, es absolutamente extraiio al concepto de medio
ambiente.

GARCIA BERNALDO DE QUIROS?, hace referencia a cinco modalidades distintas
de medio ambiente, a saber:

a) conjunto de condiciones naturales que configuran un determinado estandar climatico
o meteoroldgico.

b) recursos fisicos que el hombre debe organizar para satisfacer sus necesidades ma-
teriales.

c) morfologia de los tipos de asentamientos que configuran un cierto habitat o que
caracterizan los posibles centros de atraccion demografica o econdmica.

d) formas historicas a través de las cuales se han ido organizando socialmente las exi-
gencias de trabajo, distraccion, liberacion o comprension de los individuos.

“MARTIN MATEO R; Tratado de Derecho Ambiental; Madrid, 1991.
*DE MIGUEL PERALES C; Derecho Espafiol del Medio Ambiente; Madrid, 2000. Si bien excluyendo de dicha definicion el patrimonio
historico y matizando que el paisaje per se no debe ser un elemento protegible del medio ambiente, sino en la medida que otros elementos
ambientales (flora, fauna, agua, clima) se vean afectados.
‘BRANES Raiil; Manual de Derecho Ambiental Mexicano; México, 2000.
DI GIOVANNI; Strumenti Privatistici e Tutela dell’ Ambiente; Pavona, 1982. También en este sentido LOPEZ NIETO A; Manual de Acti-
vidades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas; Madrid, 1986, que define al medio ambiente como el conjunto de objetos, condiciones e
influencias que rodean a todo organismo viviente y que influyen en su evolucion.
*MOLA DE ESTEBAN CERRADA F; La defensa del medio humano; Madrid, 1972.
’GARCIA BERNALDO DE QUIROS J; Las Competencias Autonémicas sobre Medio Ambiente y su Problematica en los Tribunales
Superiores de Justicia; La Proteccion Jurisdiccional de Medio Ambiente, Cuadernos de Derecho Judicial; Madrid, 2002. Aludiendo al profesor
PEREZ LUNO.
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e) conjunto de factores que condicionan el bienestar bioldgico y psiquico del hombre
y que, por tanto, contribuyen a promover o comprometer su salud.

Fuera ya de opiniones doctrinales, también pueden encontrarse definiciones de medio
ambiente en diferentes textos legales, como la otorgada en el Convenio del Consejo de
Europa de 21 de junio de 1993, sobre responsabilidad civil por dafios ocasionados por
actividades peligrosas para el medio ambiente'®, que brinda una definiciéon muy extensa,
englobando los recursos naturales (aire, agua, suelo, flora y fauna), la herencia cultural
y el paisaje.

Precedida ésta por igual definicion de la Directiva del Consejo 85/337/CEE, de 27 de
junio de 1985", de evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publi-
cos y privados sobre el medio ambiente, que implica como factores de la definicion al
hombre, a la flora, a la fauna, al suelo, al agua, al aire, al clima, al paisaje, a los bienes
inmateriales y al patrimonio cultural.

Por otro lado, y desde el punto de vista jurisprudencial, también existen numerosas
sentencias que recogen dentro de sus fundamentos una vision mas o menos acertada
del concepto de medio ambiente.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol ha venido definiendo al medio am-
biente sobre la base de los principios esenciales de la ecologia, sobre el estado de los
ecosistemas, en definitiva, se decanta por una nocion ecologica del medio ambiente'.

Por su parte el Tribunal Constitucional espafiol, en Sentencia 102/1995, de 26 de
junio de 1995, dice que el ambiente no puede reducirse a la mera suma o yuxtaposicion
de los recursos naturales y de su base fisica, sino que es el entramado complejo de
las relaciones de todos esos elementos que, por si mismos, tienen existencia propia y
anterior, pero cuya interconexion les dota de un significado trascendente, mas alla del
individual de cada uno.

La Corte Internacional de Justicia'?, en un caso relacionado con la implementacion
y terminacion del Tratado sobre la Construccion y Operacion del Sistema de Presa Ga-
beikovo-Nagymaros firmado en Budapest el 16 de septiembre de 1977, tras dictaminar
sobre los asuntos en cuestion, sefialdé que recientemente habia tenido la oportunidad

%Council of Europe Press Release Ref. 102/1993.

"DOCE L 175, de 5 de julio de 1985

2Ejemplo de ello lo tenemos en la STS de 26 de diciembre de 1989, donde reconoce que “las Tablas de Daimiel...constituyen un ecosistema
de la maxima importancia, que como todo sistema, constituye una totalidad organizada en la que los distintos subsistemas que lo integran
—vegetal, animal, hidrologico y mineral- se hayan intimamente relacionados; o la STS de 30 de noviembre de 1990, que afirma que los seres
vivientes no existen independientemente entre si, sino que se correlacionan y permanecen intimamente unidos a la vida vegetal y al estado de
la troposfera, es decir, al espacio donde el aire es capaz de renovarse; o la STS de 11 de mayo de 1989, que reconoce que “el sistema juridico
de medio ambiente se integra de diversos subsistemas™. No obstante, existen otras sentencias de otros Tribunales que siguen la linea del Su-
premo. Tal es el caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 20 de febrero de 1988, que establece que el Medio Ambiente,
“tutela los elementos fundamentales del ambiente bioldgico en el que se mueven los seres vivos, es decir, el equilibrio biologico”.

3Corte Internacional de Justicia 1997 Lista General No. 92, 25 de septiembre de 1997. Caso Concerniente el Proyecto Gabcikovo-Nagymaros
(Hungria/Eslovaquia)
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de remarcar, en los siguientes términos, el gran significado que conlleva el respeto por
el medio ambiente, no solo para los Estados sino también para toda la humanidad. Asi
dijo que “El medio ambiente no es solo una abstraccion, sino que representa el espacio
viviente, la calidad de vida y la misma salud de los seres humanos, incluyendo a las
generacion por venir. La existencia de la obligacion general de los Estados de asegurar
actividades dentro de su jurisdiccion y control con respecto al medio ambiente de otros
Estados o de areas mas alla del control nacional, es ahora parte del cuerpo internacional
de leyes concernientes al medio ambiente.” (Legalidad de la amenaza o uso de Armas
Nucleares, Opinion Consultiva, C.I.J. Reportes 1996, pp.241-242, parr. 29.)

Otras sentencias del mencionado 6rgano jurisdiccional internacional aluden al con-
cepto de medio ambiente:

- India Sachidanand vs. El Estado de Bengala del Oeste Air 1987 SC. 1109 O. Chinnappa
Reddy vs. Khalid, JJ: El demandante retaba la decision del Gobierno de Bengala del
Oeste de asignar una porcion de seis hectareas de tierra de un jardin zooldgico para la
construccion de un hotel de cinco estrellas. Su argumento era que la decision del gobierno
reflejaba falta de conciencia sobre la seria degradacion ambiental que resultaria y que
por lo tanto requeria de la intervencion de la Corte para revertir la decision. En su fallo,
la Corte observo que la interaccion de la sociedad con la naturaleza es tan extensiva
hoy en dia que las cuestiones medioambientales han asumido proporciones tales que
afectan a toda la humanidad. La industrializacion, la urbanizacion, la explosion de la
poblacion, la sobreexplotacion de los recursos, la reduccion de las fuentes tradicionales
de energia y materias primas, el trastorno de los equilibrios naturales ecoldgicos y la
destruccion de una multitud de especies de plantas y animales, son todos factores que
han contribuido a la degradacion ambiental.

- India Narmada Bachao Andolan vs. Union de la India y Otros, 18 de octubre de 2000:
Se reto la construccion de la Presa Narmada, cuestionando que la Unién de la India habia
concedido el permiso de construccion sin un estudio y un entendimiento apropiados del
impacto ambiental del proyecto, y cuestionando si las condiciones ambientales impuestas
por el Ministro de Medio Ambiente habian sido violadas. Entre los parametros en los
que la decision del Tribunal se basd, se encuentran los siguientes datos. El Gobierno
de Maharashtra entregd informacion ambiental con respecto a las areas afectadas en
Mabharashtra. Esta informacion incluia: Valoracion del impacto sobre la vida silvestre;
Valoracion del impacto sobre la genética, especificamente sobre los tipos de plantas
que podrian perderse a raiz de ser sumergidas; Estudios socio-antropologicos sobre las
tribus; La conveniencia de las tierras sugeridas de forma alternativa para el crecimiento
compensatorio de reforestacion; Informacion sobre tierras alternativas en grandes blo-
ques; Arreglos hechos para la explotacion de recursos minerales que serian sumergidos;
Combustibles alternos para los trabajadores; Cambios micro-climaticos; Arreglos hechos
para el tratamiento de la zona de captacion, incluyendo la conservacion del suelo y su
reforestacion; Pasos tomados para preservar monumentos historicos y arqueologicos;
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Uso apropiado del suelo; Acciones tomadas por el Gobierno de Maharashtra de acuerdo
con el Reporte del Comité Dewan; Arreglos para el monitoreo del impacto ambiental del
proyecto; Informacion sobre la rehabilitacion de personas afectadas por el proyecto.

- India Vellore Citizens Welfare Forum vs. Union of India & ORS., 11 de junio 1996:
La Corte, después de trazar la historia del litigio, las disposiciones legales y tras revisar
los varios reportes, dio indicaciones al Gobierno Central para constituir una autoridad
bajo el Acta de Proteccion Ambiental, confiriendo todos los poderes necesarios para
lidiar con la situacion creada por las tenerias y otras industrias contaminantes en el
Estado de Tamil Nadu y emiti6 varias otras indicaciones con respecto a las funciones
a desempeiar por la mencionada autoridad. La Declaracion de Objetos y Razones al
Acta Ambiental, Inter. Alia, declara como se menciona a continuacion: “El declive en
la calidad ambiental ha sido evidenciado por la creciente contaminacion, la pérdida de
cobertura vegetal y diversidad biologica, concentraciones excesivas de quimicos dailinos
en el ambito atmosférico y en cadenas alimenticias, riesgos crecientes de accidentes
ambientales y amenazas al sistema de apoyo a la vida....”"

Con todo ello y una vez analizadas las distintas opiniones doctrinales, legales y ju-
risprudenciales podemos aseverar, sin mucho riesgo a equivocarnos, que la expresion
“medio ambiente” dista mucho de ser precisa y univoca. Es un concepto que estad muy
lejos de tener un significado consensuado de forma amplia por los distintos agentes del
sector.

Las definiciones que realizan una enumeracion de los elementos que componen el
medio ambiente para su definicion, corren el riesgo de obviar alguna pieza que pueda
resultar crucial para su enunciacion.

Por otro lado, las definiciones demasiado generales o amplias obligan a realizar un
acto de concrecion posterior a la hora de determinar los elementos precisos de los que
se compone el medio ambiente.

Aventurandonos a dar un concepto de medio ambiente, podemos decir que se trata
de un conjunto de aspectos naturales y culturales que conforman el substrato unido a

la actividad de los seres vivos, susceptibles de modificacion por la actividad humana.

Las caracteristicas mas significativas del concepto, entendemos son las siguientes:

' Para estas sentencias de la Corte Internacional de Justicia Vid:

United Nations Environment Programme. Compendium of Summaries of Judicial Decisions in Environment-Related Cases. UN
Publishing Section, 2005.

United Nations Environment Programme. Compendium of Summaries of Judicial Decisions in Environment-Related Cases. UN
Publishing Section, 2005.

UNEP/UNDP/Dutch Government Joint Project on Environment Law and Institutions in Africa. Compendium of Judicial Decisions
on Matters Related to Environment. National Decisions. Vol. 111, 2001.

UNEP/UNDP/Dutch Government Joint Project on Environment Law and Institutions in Africa. Compendium of Judicial Decisions
on Matters Related to Environment. National Decisions. Vol. 111, 2001.

Para la recopilacion de esta informacion se ha contando con la inestimable ayuda de la Oficina Regional para América Latina y el
Caribe del PNUMA.
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- Es un concepto juridico indeterminado que, como sefiala el profesor DOMPER
FERRANDOW", esta en permanente elaboracion y abierto continuamente a nuevos
aspectos.

Se trata de un concepto elastico, camaleodnico, lleno de innumerables aristas y angu-
los. Como reconocen algunos autores'®, hace referencia a una amplia gama de factores
naturales y artificiales.

- Es un concepto ligado al ser humano pues la verdadera justificacion o razon de ser de
la tutela del medio ambiente es la proteccion de hombre.

La tutela de ese medio ambiente se reconoce en lo que venimos denominando
“Derecho Ambiental”"’, que asume dentro de sus postulados el concepto de medio
ambiente.

El Derecho Ambiental es un Derecho de Supervivencia, donde el hombre se protege
de si mismo para poder seguir habitando este mundo en un entorno mas o menos salu-
dable.

Un medio ambiente sano, es condicion indispensable de la propia vida animal y
vegetal. La defensa de nuestro entorno debe ser consustancial a la propia vida. En este
sentido, el Derecho Ambiental tiene una profunda vocacion protectora de las propias
bases no ya sociales, sino incluso, de la propia supervivencia de organismos mas o
menos complejos.

CARDELUS Y MUNOZ-SECA'", ha expresado que la degradacion del medio ambiente
no tiene su origen Unicamente en la tecnologia, en el capitalismo, en la industria o en
tantas otras causas que se han apuntado, sino en el conjunto de circunstancias que con-
forman el modelo de una sociedad, o mas bien, el modelo de vida de una sociedad.

Por ello, el Derecho Ambiental tiene una clara dimension colectiva, tiene un marcado
fin social o de bienestar comun'’. El derecho a disfrutar y a vivir en un ambiente sano
debe ser considerado como un derecho humano basico, pre-requisito y fundamento para
el ejercicio de los restantes derechos humanos, econdémicos y politicos®.

Este Derecho es, como reconoce JORDANO FRAGA?!, una rama auténoma del
Ordenamiento Juridico. En efecto, el Derecho Ambiental cuenta con unos principios
juridicos propios, con un objeto igualmente propio y singular que es el Medio Ambiente

DOMPER FERRANDO J; El Medio Ambiente y la Intervencion Administrativa en las Actividades Clasificadas; Vol. I y IT; Madrid, 1992.
ISARROYO GOMEZ M.A; La Problematica del Medio Ambiente; Revista Documentacion Administrativa; n® 140.

'"Que algunos autores lo conceptiian como Derecho Humano, Vid. LOPERENA ROTA D; Los Principios del Derecho Ambiental; Madrid,
1998.

SCARDELUS Y MUNOZ-SECA B; Planificacion Ambiental; Revista Documentacion Administrativa; n® 179.

19Vid. CASTANON DEL VALLE Manuel; “El Enfoque Juridico-Social del Derecho Ambiental”, Revista Medio Ambiente, Consejeria de
Medio Ambiente Junta de Andalucia, n® 40, 2002.

2Tal y como reconoce BORRERO NAVIA José M; Los Derecho Ambientales; Colombia; 1994.
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como bien juridico y esté referido a una relacion juridica especifica, que es aquella que
establece el modo de la fruicion del Medio Ambiente, su preservacion y su potencia-
cion.

Los diferentes ecosistemas estan conectados intimamente, de forma armoénica entre si
y el hombre se empefia permanentemente en interferir en el equilibrio natural existente.
El Derecho Ambiental nace, de esta manera, con vocacion preventiva y reparadora de
esos desajustes del entorno causados por el hombre®.

No pretendemos profundizar mas en estos conceptos sino establecer sus bases para
centrar el tema que nos ocupa. Es por ello que seguiremos avanzando, no sin antes ad-
vertir que el analisis de los mismos puede todavia ser fruto de un estudio mas profundo
y detallado.

2. Interés de Proteccion Ambiental.

El medio ambiente es un bien juridico que goza de autonomia, su proteccion es una
proteccion especifica y emancipada de la de otros bienes juridicos®.

Si identificamos “Medio Ambiente” con “Naturaleza”, como realiza PALLARES
MORENO?*, la conservacion de ésta implicaria la proteccion o mantenimiento de los
recursos y elementos primarios de los que depende nuestra propia existencia. Por ello,
la conservacion del medio ambiente es un fin tan esencial como primario y en el que
todos, sin excepcion, estamos implicados.

Si partimos de las definiciones antes sefialadas, doctrinales, legales y jurisprudencia-
les, podemos deducir que el interés que permite legitimar esta accion de proteccion del
medio ambiente, como ya ha expresado numerosa doctrina, no es un interés individual
o singular que pertenezca de forma nominal a una persona en concreto, sino que es un
interés difuso®, andnimo o colectivo®, carente de portador especifico, pues, es evidente,
que la proteccion del medio donde desarrollamos nuestra vida, es una tarea de todos,
en la que la sociedad en su conjunto y sin excepcion debe estar interesada. Este inte-

2 JORDANO FRAGA Jests; La Proteccion del Derecho a un Medio Ambiente Adecuado; Barcelona; 1995.

2Vid, CASTANON DEL VALLE Manuel; “Derecho Ambiental”, Revista La Toga del Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla, Febrero 2002
BAl respecto vid. RODRIGUEZ RAMOS L; Alternativas de Proteccion Penal del Medio Ambiente; Cuadernos de Politica Criminal; n° 19,
1983.

“PALLARES MORENO Rafael; La Participacion Ciudadana en la Conservacion y Proteccion del Medio Natural; Revista Documentacion
Administrativa; n° 194, abril-junio 1982.

»Es de destacar la definicion que de “interés difuso” da LOZANO-HIGUERO Y PINTO Manuel; La Proteccion Procesal de los Intereses Di-
fusos; Madrid, 1983.Y asi, para este autor interés difuso “es el interés de un sujeto juridico en cuanto compartido —expandido- o compartible
—expandible- por una universalidad, grupo, categoria, clase o género de los mismos; cuyo disfrute, ostentacion y ejercicio son esencialmente
homogéneos y fungibles y que adolece de estabilidad y coherencia en su vinculacion subjetiva, asi como de concrecion normativa organica
en sus tutelas material y procesal”. Asimismo, COLACO ANTUNES Luis Filipe; Para Uma Tutela Jurisdiccional Dos Intereses Difusos;
Coimbra, 1986, conceptia como interés difuso “sao os intereses que pertencem por igual a uma pluralidade de sujeitos mais ou menos ampla
e mais ou menos determinada ou determindvel, que pode ser uo nao unificada uo unificada mais ou menos estrictamente, numa colectividade.
Neste ultimo caso sao intereses colectivos”. Por su parte, la Corte Suprema Italiana de Casacion, en sentencia 2207/78, se ha referido a ellos
como aquellos “que en relacion al objeto protegido, a las caracteristicas y a la particular naturaleza de la normativa concerniente, son

inido, para ser conceptuados en el ambito exclusi individual, pudiéndose pues referir al sujeto no ya como individuo, sino como
miembro de una colectividad mds o menos amplia, ...”.
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rés, en cuanto no es el clasico interés o derecho subjetivo?’, atin siendo, como afirman
MORELLOY STIGLITZ?, un interés mas huidizo (difuso), no es por ello menos cierto
y robusto que cualquier otro®.

LOZANO-HIGUERO PINTOY, lo define diciendo que: “Son aquellos intereses
de un sujeto juridico en cuanto compartidos, expandidos o compartibles, expansibles,
por una universalidad, grupo, categoria, clase o género de los mismos; cuyo disfrute,
ostentacion y ejercicio son esencialmente homogéneos y fungibles, y que adolecen de
falta de estabilidad y coherencia en su vinculacion subjetiva, asi como de concrecion
normativa organica en su tutela material y procesal”.

BARBOSA MOREIRA?*, afirma que los intereses difusos no pertenecen a una per-
sona determinada ni a un grupo nitidamente delimitado de personas, sino a un grupo
indeterminado, practicamente de dificil o imposible determinacion, cuyos intereses
tampoco se hallan determinados por una relacion juridica concreta®.

En este sentido, como defiende DE VITA*, abandonando la perspectiva individua-
lista, el acento ya no se pone sobre el individuo, sino sobre la igualdad juridica de los
mismos, por tanto, el interés colectivo supone no ya una suma de intereses singulares,
sino una cualidad de éstos que les proporciona una fuerza colectiva superior.

En efecto, todos y cada uno de nosotros tenemos el derecho™ de disfrutar de un
medio ambiente adecuado y ello conlleva, a que la titularidad de la proteccion de esta
situacion juridica recaiga en todas las personas como portadoras de ese interés difuso,
es decir, el medio ambiente no es susceptible de asuncion individual, tal como reconoce
la Sentencia de la Corte di Cassazione Italiana n° 641/1987, de 30 de diciembre?.

26Como establece MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS Antonio; Derecho Penal y Proteccion del Medio Ambiente; Madrid, 1992, no cabe estable-
cer criterio de distincion entre interés colectivo y difuso, pues, el interés difuso es una situacion meramente factica, en el momento en que se
traspasa ese ambito, el interés difuso se transforma en colectivo.

’No obstante, LOPEZ RAMON Fernando; Derechos Fundamentales, Sujetivos y Colectivos al Medio Ambiente; Civitas Revista Espaiiola
de Derecho Administrativo; n° 95, julio-septiembre 1997, conceptua el derecho a disfrutar de un Medio Ambiente adecuado como derecho
colectivo aglutinador de una serie de derechos subjetivos caracterizados por su contenido instrumental, procedimental, reaccional a veces, con
respecto a la actuacion de los poderes publicos. Los conceptian, en suma, como “derechos subjetivos correspondic primari a los
individuos (v, por extension, a los grupos), cuyo contenido, sin embargo, tiene un significado colectivo, al tener su fundamento en la solidari-
dad, como todos los derechos de la tercera generacion”.

MORELLO Augusto Mario y STIGLITZ Gabriel A; Tutela Procesal de Derechos Personalisimos e Intereses Colectivo; Argentina, 1986.
»De hecho las SSTS de 26 de septiembre de 1994 y 16 de junio de 1995, insisten en que tan legitimo es un interés individual como uno
colectivo.

LOZANO-HIGUERO PINTO Manuel, “Intereses difusos y proteccion del patrimonio cultural espafiol”, en obra colectiva “La Legitima-
cion”, homenaje al profesor doctor Lino PALACIO, 1996.

SIBARBOSA MOREIRA J.C; A Legitima?ao para a Defensa Dos Intereses Difusos no Dereito Brasileiro; Temas de Directo Processual.
“También en este sentido, IMENEZ MEZA; La Legitimacion Administrativa para la Defensa de los Intereses Legitimos y los Derechos
Subjetivos; San José de Costa Rica; 1990.

»DE VITA Anna; La Tutela Giurisdizionale degli Interessi Collettivi nella Prospettiva del Sistema Francese. Aspetti Principali del Problema e
Specificazioni in Tema di Protezione degli Interessi dei Consumatori; AAVV La Tutela degli Interessi Diffusi nel Diritto Comparato; Milano,
1976.

Que, como indica PEREZ LUNO Antonio Enrique; Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion; Madrid, 1991, se concibe mas
como una aspiracion o meta

»Que afirma que el ambiente no puede ser objeto de apropiacion exclusiva. Vid. Gazzetta Costituzionale I, Fasc X. O como reconoce la
Sentencia del Tribunal de Casacion de 6 de octubre de 1979 (Foro Italiano, 1979, I, 2302), donde se expresa la existencia de un derecho

al ambiente independiente de la titularidad dominical sobre bienes patrimoniales, apoyandose en el derecho a la salud, como interés de la
colectividad..
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La esencia del interés por la proteccion del medio ambiente radica en todos nosotros,
como “consumidores” directos de todos estos bienes*®, sin los cuales nuestras condiciones
de vida se verian seriamente afectadas.

De hecho, PEREZ MORENO? habla de la procedencia de las pretensiones de “re-
conocimiento de situaciones juridicas colectivas de la poblacion”, en contraste con las
situaciones juridicas individualizadas.

Pues, ;quién es el propietario del aire que respiramos?, o ¢a quién pertenece la sa-
Iud de un rio? Es evidente que los intereses tradicionales estan dejando paso a nuevos
intereses mayoritarios de nuevo cufio®®, auspiciados por el desarrollo técnico de los
Giltimos tiempos. Las transformaciones de la realidad social, como afirma GONZALEZ
CARRASCO?¥, han hecho que las instituciones tradicionales hayan variado sus funcio-
nes. La nueva problematica social, como establece ALMAGRO NOSETE®, coloca en
primera linea de atencion a estos intereses sociales o colectivos. La proteccion del medio
ambiente, se constituye en un verdadero interés colectivo cuya titularidad se apoya en
todos y cada uno de nosotros*'. Se erige, de esta forma, en un incuestionable interés
an6nimo* o supraindividual, pues su tutela descansa en toda la sociedad, conceptuada
bajo el marco del compromiso con la defensa del bien mas importante para su desarrollo
armoénico.

La proteccion del medio ambiente se instituye, por tanto, como un verdadero interés
difuso®, donde la labor protagonista o principal descansa, como afirma BEATO ESPE-
JO*, en la propia sociedad, por medio de ciudadanos individualmente considerados o a
través de los grupos que los representen. Como se pregunta SANCHEZ MORON®, ; por
qué motivo los intereses legitimos son tan solo los de caracter individual y directo? Por
ello, no podemos volver la cara a la realidad de la existencia de estos intereses sociales
o de grupos, constituyéndose el respeto al medio ambiente como uno de los ejemplos
mas validos de éstos.

*Bienes que conforman el ambiente y que para GIANNINI Massimo Severo, en “Ambiente™: Saggio sui diversi aspetti giuridici; Rivista
Trimestrale di Diritto Publico; 1973, puede tener varios sentidos, a saber, en el primero de los sentidos se engloban las bellezas naturales,

los centros historicos, los parques naturales, los parques florifaunisticos y los bosques, en un segundo sentido, se encuadra lo que concierne

a la prevencion y represion de las actividades que constituyan una degradacion del suelo, contaminacion del aire y de las aguas terrestres y
marinas y en un tercer sentido, se atiende a toda la problematica de la ordenacion del territorio.

YPEREZ MORENO Alfonso; La Accion Popular en Materia Urbanistica; Revista de Derecho Urbanistico; n® 15, 1969.

SInteressi Diffussi, como acuiiara SGUBBI Filippo; “Tutela Penale di Interessi Diffussi; La Questione Criminale; n® 3, septiembre-diciembre
1975.

¥GONZALEZ CARRASCO Maria del Carmen; Representacion de la Comunidad de Propietarios y Legitimacion Individual del Comunero en
la Propiedad Horizontal; Barcelona, 1997.

“ALMAGRO NOSETE José; La Proteccion Procesal de los Intereses Difusos en Espafia; Revista Justicia; n° 1, 1983.

“IEs de destacar la definicion que de “interés comin” otorga la STC 62/1983, de 11 de julio, que entiende por los mismos a “aquellos en que
la satisfaccion del interés comun es la forma de satisfacer el de todos y cada uno de los componentes de la sociedad”.

“lnteressi Adespoti, como sefiala GIANNINI Massimo Severo; La Tutela degli Interessi Collettivi nei Procedimenti Amministrativi; Rivista di
Diritto Processuale; 1974.

“Intereses difusos, que no pueden devenir nunca en individual, en cuanto viven solo porque estan unidos, son plurales y no aceptan una perso-
nalizacion, tal y como sefiala BERTI, Giorgio; Interessi Senza Strutttura (interessi diffussi), en AAVV Studi in Onore di A. Amorth I, 1982.
“BEATO ESPEJO Manuel; El Medio Ambiente como Bien Juridico Colectivo. El Ruido Callejero como Actividad Molesta. Derecho a un
Ambiente Silencioso y Pacificador; Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente; n° 148, 1996.

#SANCHEZ MORON Miguel; Un Paso Adelante en Materia de Legitimacion. La Superacion de la Legitimacion Corporativa; Revista Espa-
fiola de Derecho Administraivo; n°® 21, abril-junio 1979.
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Como indica CARRASCO-MUNOZ DE VERA, corresponde a la sociedad en su
conjunto, el derecho a respirar aire limpio y a disfrutar de la naturaleza, y el deber de
dejar a las generaciones futuras, al menos, lo que hemos recibido de la anterior.

Los efectos del deterioro del medio ambiente se diluyen en la colectividad®, sin que
sea posible un protagonismo mas evidente de ciertos sujetos en detrimento de otros.

Incluso en una eventual accion del particular (individual o colectiva) en defensa del
medio ambiente, ésta no puede considerarse de contenido personal sino de dimension
universal. donde se puede *:

1. Ejercitar el mecanismo de denuncia, en virtud del cual el particular se limita a
informar de una supuesta infraccion ambiental.

En este sentido y al hilo de las denuncias ambientales, debemos hacer referencia a
la importancia de los documentos unidos a la misma (documentos estricto sensu, foto-
grafias..., etc.), en muchas ocasiones vitales para la determinacion de la responsabilidad
por dafios ambientales, sobre todo teniendo en cuenta el cariz tan técnico que tiene la
demostracion del eventual hecho dafioso ambiental.

También un hecho relativamente comtin para poner en conocimiento a la autoridad
o a la policia de un hecho que reviste caracteres de ilicito ambiental es la “Denuncia
Anoénima”.

A este respecto y si bien es cierto que la denuncia anénima no puede servir de base
para el comienzo, en muchos paises, de un proceso jurisdiccional por dafios al medio
ambiente*®, no es menos cierto que la misma puede ser idonea “como medio transmi-
sor de las noticias de unos hechos que justifiquen la incoacion de la primer fase del
proceso™. En efecto, estas denuncias anonimas e incluso no subsanadas, pueden ser
un cauce de conocimiento muy valioso, pero la autoridad judicial o administrativa
debe ser consciente de lo que en si puede entrafiar una denuncia andnima, y sopesar
para iniciar la investigacion, entre otros factores, el alcance del hecho denunciado y
su intensidad ofensiva, que podran servir de base para conceptuar la conveniencia de
iniciar un procedimiento jurisdiccional por dafio ambiental.

Como dice el profesor COBO DEL ROSAL™, “hay que desconfiar, no sélo juridi-
camente sino sociologicamente, de todo aquello que se curse, ya sea a la autoridad

“Es sintomatico el articulo 26.1 de la Constitucion China de 1982, cuando dice que el Estado elimina la contaminacion ambiental “y otros
males comunes”.

“ISiguiendo a DE LA CUETARA MARTINEZ J.M; La Actividad de la Administracion; Madrid, 1983.

“Vid MONTERO AROCA Juan; La Denuncia Anénima y su Eficacia como Acto de Iniciacion del Procedimiento Preliminar Penal; Primeras
Jornadas sobre Problemas Actuales de la Justicia Penal; Granada; 1994.

“Instruccion del Fiscal General del Estado de Espania n° 3/1993, de 16 de marzo; Memorias de la Fiscalia General del Estado presentada a
S.M 1994.

*COBO DEL ROSAL Manuel; Problemas Penales y Procesales de la Denuncia; Primeras Jornadas sobre Problemas Actuales de la Justicia
Penal; Granada; 1994.
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Jjudicial o a las Fuerzas de Seguridad del Estado, como anonimos a pesar de que las
llamadas anonimas han hecho que se descubran crimenes importantes y han sido efi-
caces en la persecucion y prevencion de delitos por parte de las Fuerzas de seguridad
del Estado”.

2. Ejercitar la accion popular en defensa del medio ambiente, cuando la Ley asi
lo autorice

El derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental, a través del mejoramiento del medio ambiente, ya fue reconocido en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en Nueva York en el
afio 1966°'. La conformacion internacional del derecho-deber a un medio ambiente que
permita unas adecuadas condiciones de vida, lo encontramos en el Principio 1 de la
Declaracion de Estocolmo dentro del marco de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano de 1972%. A partir de ese momento, se han rubricado diversos
documentos internacionales®, con mencion espacial a la Declaracion de Rio de Janeiro
de 1992, donde el respeto al medio ambiente se ha ido erigiendo en maxima inexcu-
sable a tener en cuenta por los Estados suscribientes de los mismos.

No en vano, existen una serie de obligaciones impuestas por el Derecho Interna-
cional consuetudinario general, relacionadas con el medio ambiente, reconocidas por
la jurisprudencia internacional, que se encuentran recogidas por FERNANDEZ DE
CASADEVANTE ROMANTI?*, cuales son las obligaciones de prevencion (los Estados
deben asegurarse que las actividades llevadas a cabo en su jurisdiccion no perjudiquen
el medio ambiente de otros Estados), obligacion de cooperacion (cuyo contenido se
centra en el intercambio de informacién y consulta), obligacion de negociacion (en el
sentido de la exigencia mutua de los Estados de mantener negociaciones de buena fe
para llegar a una solucion equitativa de sus divergencias) y obligacion de reparacion
(como consecuencia de la comision de un ilicito internacional causante de un dafio).

Por su parte, los textos originales de los Tratados Constitutivos de las Comunidades
Europeas no preveian expresamente disposiciones relativas a la proteccion del medio
ambiente. No fue hasta los afios setenta cuando la Comunidad Europea legislé sobre
cuestiones ambientales®, motivada en gran parte por la Cumbre de Jefes de Estado y de
Gobierno, celebrada en octubre de 1972 en Paris*®, donde algunos autores han sefialado

S Articulo 12.2,b) del Pacto.

Principio 1 que establece que “El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, a la igualdad y a adecuadas condiciones de vida, en un
medio ambiente de calidad, que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de proteger y mejorar el
medio ambiente para las presentes y las futuras generaciones”.

$Vid. GORMLEY W Paul; Human Rights and Environment: The Need for International Co-operation; Leyden, 1976.

SFERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI Carlos; La Proteccion del Medio Ambiente en Derecho Internacional, Derecho Comunitario
Europeo y Derecho Espafiol; Bilbao, 1991.

*Valiéndose del articulo 100 del Tratado CEE, referido a la aproximacion de legislaciones de los Estados miembros que incidan directamente
en el establecimiento del mercado comin. Vid. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea de 18 de marzo de
1980, Asuntos 91/79 y 92/79, donde el mencionado articulo es utilizado como base juridica para promover la proteccion del Medio Ambiente.
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el comienzo de la “Politica Comunitaria de Medio Ambiente™’. En dicha “Cumbre” se
invitaria a las Instituciones de la Comunidad a fijar un programa de acciones sobre el
medio ambiente, cambiando sustancialmente la situacion desde la entrada en vigor del
Acta Unica Europea®, que ha supuesto la constitucionalizacion de esta politica que la
Comunidad ha venido desarrollando®, llegando incluso a entrar en vigor mas de 200
textos legislativos en materia de Medio Ambiente entre los afios 1970 y 1990.

El respeto a la naturaleza que se desprende de todos estos textos normativos-marco,
son a la sazon causa y consecuencia de una necesidad efectiva de proteccion del medio
ambiente por parte de la sociedad. El expolio acelerado de los recursos naturales y la
contaminacion del medio, han provocado la sensibilizacion de los legisladores de los
diferentes Estados a la hora de apostar decididamente por la inclusion, en las distintas
legislaciones nacionales, del respeto a nuestro entorno y en nuestro pais esta circuns-
tancia no iba a ser diferente.

Como establece LOPERENA ROTA, estamos en el momento de asumir, ya con
cierta radicalidad y en masa, los postulados de proteccion del medio ambiente que ya
preconizaban hace tiempo los grupos ecologistas. Como establece dicho autor, las mo-
tivaciones que deben originar ese cambio se centran en el previsible colapso economico
mundial que acontecera si siguen los atentados a nuestro entorno (v.gr. los derivados del
cambio climatico, erosion, deforestacion,.. etc.), asi como en el riesgo cierto y directo
de enfermedades derivadas u originadas por la contaminacion®.

En este sentido, es evidente que existe una proyeccion ascendente de la empatia so-
cial hacia el problema de la proteccion de nuestro entorno. Si bien para algunos resulta
insuficiente, si es un paso de enorme importancia para una proteccion ambiental cada
vez mas presente en nuestra sociedad. Empatia, por otra parte, motivada en gran medi-
da en el despertar de conciencias provocado por los grandes desastres ecologicos que,
por desgracia, ocurren en todos los paises del mundo, con una intensidad ciertamente
preocupante.

36 Donde se declara que “La expansion econdmica, que no es un fin en si, debe, prioritariamente, permitir atenuar la disparidad de las
condiciones de vida. Debe perseguirse con la participacion de todos los sectores sociales. Debe traducirse en una mejora de la calidad asi
como del nivel de vida. De acuerdo con el genio europeo, una atencion particular se concederd a los valores y bienes no materiales y a la
proteccion del medio ambiente, a fin de poner el progreso al servicio de los hombres”.

STMATEO ISTURIZ José Francisco, CEPAS PALANCA Rafael y PEDERNAL PECES Maria Jests; La Proteccion de los Consumidores y el
Medio Ambiente en la Comunidad Economica Europea; Madrid, 1986.

8En virtud de su articulo 25 se afiade un Titulo VII en la Tercera Parte de Tratado CEE con el epigrafe “Medio Ambiente”, donde se fijan los
objetivos de la Comunidad en materia medioambiental. Vid. Sentencia del TSICE de 7 de febrero de 1985, Asunto 240/83.

%Cuyas causas de introduccion, segin GARCIA-VALDECASAS Y FERNANDEZ Rafael; La Proteccion del Medio Ambiente y el Ordena-
miento Juridico de la Comunidad Europea (La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo), dentro de la obra La Proteccion del
Medio Ambiente en el Ordenamiento Juridico Espaiiol, con coordinacion de RUIZ-RICO RUIZ Gerardo; Jaén, 1995, han sido la necesidad de
homogeneizar los derechos internos de los Estados miembros en esta materia; la idea de que el desarrollo econémico debe basarse en una utili-
zacion racional de los recursos, la concepcion del Medio Ambiente como una politica de estructuras, la idoneidad del ambito comunitario para
el tratamiento y solucion de los problemas ambientales y, por ltimo, que la mejora continua del medio ambiente es objetivo de la Comunidad.
“Poniéndose como ejemplos muy ilustrativos el desastre ocurrido en la Bahia de Minamata en Japon en 1959, cuando una fabrica vacid
desechos de metil-mercurio en las aguas, intoxicando a los peces que posteriormente fueron consumidos por seres humanos, con centenares
de muertos y miles de afectados; o el escape de metil-isocianatoen Bophal (India), dando como resultado 2500 muertos; o la explosion de una
cisterna de propileno, acontecida en Alfaques (Espaiia), causando 216 muertos y 200 heridos, entre otros.
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El reconocimiento explicito y general de la accion popular en el ambito del Derecho
Ambiental, es solicitado por numerosos autores, entre ellos GUTIERREZ DE CABIE-
DES E HIDALGO DE CAVIEDES®, que incide en la idea apuntada anteriormente que
“la proteccion y mantenimiento de un ambiente adecuado es algo que interesa a todos
los ciudadanos”, al efecto de legitimar la aceptacion expresa y general antes aludida.

La accion popular tiene su fundamento en un derecho social basada en un derecho
social de la persona® fisica, del ciudadano, del individuo, a disfrutar de un medio am-
biente adecuado para su desarrollo como persona.

El reconocimiento de la accion colectiva en defensa del medio ambiente es una rea-
lidad internacional. Ejemplo de ello lo encontramos no so6lo en la Declaracion de Rio
oenlaAgenda 21, donde se reconoce la legitimacion colectiva ante los menoscabos al
medio ambiente, sino también en el Consejo de Europa, a través de la Resolucion de
1 de febrero de 1993%, e incluso en la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia
de las Comunidades Europeas, a través de Sentencia de 23 de septiembre de 1994%,
donde puede verse claramente la legitimacion procesal comunitaria de asociaciones
ecologistas, que se opusieron a la construccion de un centro turistico de observacion de
la naturaleza, la construccion de una carretera de acceso y la instalacion de una planta
depuradora de agua.

De hecho, la accion colectiva esta incluso reconocida en legislacion comparada, como
es el caso de Nicaragua, donde a través de su Ley General del Medio Ambiente y los
Recursos Naturales®, se otorga la participacion ciudadana para promover el inicio de
acciones penales contra las personas que infrinjan dicha Ley.

También en otras muchas leyes de América Latina se reconoce esta facultad o de-
recho®, como es el caso de la Ley General del Ambiente de Argentina (art. 30), la Ley
de Medio Ambiente de Bolivia (art. 102), la Ley 99 por la que se crea el Ministerio de
Medio Ambiente, se ordena el sector publico encargado de la gestion y conservacion

*'GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES Pablo; La Tutela Jurisdiccional de los Intereses Supraindividuales: Colectivos
y Difusos; Navarra, 1999.

2Derecho social en cuanto de proteccion colectiva, pues, como establece FERNANDEZ RODRIGUEZ Tomas Ramén; La Accién Popular

en el Proyecto de Ley Organica del Poder Judicial (Estudios sobre el Proyecto de la Ley Organica del Poder Judicial); Barcelona, 1985; “e/
derecho —que, al mismo tiempo es un deber- a disfrutar de un medio ambiente adecuado y a una cierta calidad de vida, por ejemplo, no puede
ser eficazmente protegido si se hace descansar esa proteccion unica y exclusivamente sobre la lesion efectiva de un derecho o de un interés
individual, personal y directo”, afirmando, asimismo y muy acertadamente el autor que “alli donde la cuota de interés individual no tenga

la suficiente intensidad como para asegurar sin problemas la legitimacion para recurrir, de acuerdo con las reglas generales, cualquier acto
que lesione los valores que, segiin la Constitucion, han de servir de principios inspiradores de la politica social y econémica de los poderes
publicos, o que supongan incumplimiento por parte de éstos que las obligaciones que la Constitucion les impone de defender los intereses
colectivos que dichos principios expresan, hay razones para suplir el déficit de legitimacion con la técnica de la accion popular”.
%Resolucion del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el Consejo de 1 de febrero de 1993,
sobre un Programa de la Comunidad de Politica y Accion relativas al Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible (D.O.C.E C138, de 17 de junio
de 1993).

“Asunto T-461/1993. Ain Tasce-The National Trust for Ireland y WWF (World Wide Fund for Nature) ¢ Comision. Vid. también Asunto
T-585/1993. Greenpeace ¢ Comision.

%Articulo 2 de la Ley n° 217, General del Medio Ambiente y los Recursos Naturales.

60 Recopilacion de GONZALEZ MARQUEZ José Juan; La Responsabilidad por el Dafio Ambiental en América Latina; PNUMA; México,
2003.
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del medio de Colombia (art. 69), la Constitucion Politica de Costa Rica (art. 50), la Ley
n° 81 del Medio Ambiente de Cuba (art. 71), la Ley de Gestion Ambiental de Ecuador
(art. 43), la Ley de Medio Ambiente de El Salvador (art. 101), la Ley Ambiental del
Distrito Federal de México (art. 221) o la Ley General de Ambiente de Panama (art.
111).

Asimismo, existen ejemplos en Europa de dicho reconocimiento, como es el caso
de la Ley de Francia n° 92-60, de 18 de enero de 1992, para aquellas asociaciones de
consumidores que cumplan los requisitos del Decreto 92-1306, de 11 de diciembre de
199267; en diversas leyes de Alemania, como la Ley sobre Normas Generales de Con-
tratacion, de 19 de diciembre de 1976 o la Ley de Competencia Desleal, de 21 de julio
de 1965%; la Ley de Portugal n® 29/1981, de 22 de agosto, en materia de consumo; o la
Ley de Austria de 8 de marzo de 1979%.

Las antiguas teorias sobre la imposibilidad de la capacidad para ser parte en un pro-
ceso de colectivos de entes supraindividuales™, han terminado sucumbiendo en algunos
Estados. Concretamente en Espaiia con la publicacion de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil”', que dentro de su articulado da entrada a la legitimacion de entidades sin perso-
nalidad juridica o incluso las masas patrimoniales y patrimonios separados, y lo que es
mas importante, en cuanto a nuestro estudio se refiere, habilita procesalmente a grupos
de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso.

Como establece GOMEZ DE LIANO GONZALEZ™, cuando entra en juego la
legitimacion de las corporaciones, asociaciones o grupos, “la parte procesal es el gru-
po”, es decir, supone la creacion de una situacion subjetiva nueva desde el punto de
vista procesal, ya que, junto a la capacidad para ser parte de los individuos, surge la
representacion cualificada del grupo, de forma que el representante elegido actiia como
depositario de la legitimacion colectiva, que es una forma intermedia de legitimacion
entre la individual y la colectiva, coexistiendo con ellas”.

Si el medio ambiente es un bien colectivo, su defensa deviene en colectiva™ o gene-
ral, en cuanto no individual o personal de un solo miembro de la sociedad, siendo ésta,
como establece ROSA MORENO, el camino idoneo para resquebrajar definitivamente
el marcado matiz individualista de la tradicional tutela procesal.

“7Vid. MONIN A; L action d’interét collectif exercée par les organisations de consommateurs avant et apres de la loi du janvier 1988.

%Al respecto FISCH W.B; European Analogues to the Class Action: Group Action in France and Germany; American Journal of Comparative
Law; 1979.

“Vid. ECCHER B.; Sulla Legge Austriaca per la Tutela dei Consumatori; Rivista di Diritto Civile; 1980.

"Patrocinadas por GUASP Jaime; Derecho Procesal Civil, Tomo I, 3* Edicion; Madrid, 1968; o GUERRA-SAN MARTIN José; Lecciones de
Derecho Procesal, Volumen I; Bilbao, 1989.

"Ley 1/2000, de 7 de enero.

GOMEZ DE LIANO GONZALEZ Fernando; La Legitimacion Colectiva y el Articulo 7 de la Ley Organica del Poder Judicial; Revista
Justicia; n°® 3, 1986.

*Para GARCIA SOBRECASES Francisco; Accion Colectiva y Bienes Publicos; Valencia, 2000; la accion colectiva esta directamente relacio-
nada con el concepto de bienestar social.

"ROSA MORENO Juan; Respaldo Jurisprudencial a la Defensa Ambiental Colectiva; Revista Espafiola de Derecho Administrativo; n°® 81,
1994.
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Constituyéndose, por tanto, el medio ambiente en un bien juridico compartido, éste
atribuye facultades concurrentes de disfrute’, asumiendo cada persona el deber comtin
de conservar y usar el medio de forma que no impida el aprovechamiento de los demas.
Como reconoce DROMI, quien recurre (atin ambientalmente), con todos los incon-
venientes que ello acarrea, es por que tiene un auténtico interés general, ya que nadie
plantea un proceso por el simple ocio de gastar tiempo y dinero.

Hoy en dia los entes asociativos, como dice GIL-ROBLES GIL-DELGADQO7", estan
perfectamente habilitados para mantener la accion publica frente a los Tribunales, atn
existiendo una timida oposicion jurisprudencial al respecto, ajena, sin duda, a la realidad
de las circunstancias procesales ambientales actuales, pues se trata de sentencias de
principios de siglo’®, donde las notas legales ambientales brillaban por su ausencia.

Este Derecho de accion popular realizado por una asociacion ecologista no debe ser
un derecho absoluto sin ningln tipo de limites. Entiendo que para que la asociacion
ecologista tenga legitimacion para impetrar el ejercicio de dicha accion, debe ostentar
dos requisitos sin los cuales no deberia tener tal facultad, a efectos de no crear insegu-
ridad juridica.

Estos requisitos imprescindibles son: Interés Estatutario y Habilitacion Legal. Pase-
mos a ver, ain someramente ambos condicionantes.

a) Interés Estatutario.

Para que una asociacion ecologista pueda instar un proceso ambiental, debe ser
requisito imprescindible que dentro de sus Estatutos se determine como fin la defensa
del Medio Ambiente™. Asi lo reafirman ejemplos jurisprudenciales como la STCe 34/94
cuando establece que “No es posible ignorar que en este caso el ejercicio de la accion
penal constituye un medio especialmente indicado para el cumplimiento de los fines
asociativos de la recurrente, relacionados directamente con la defensa del patrimonio
natural. Como ha serialado el Ministerio Fiscal, resulta evidente que una asociacion
con fines de defensa de la naturaleza y del mundo animal tiene un interés legitimo y
personal en velar por el correcto ejercicio de la potestad administrativa, ...”.

Al respecto son significativas las SSTS de 20 de abril de 1999 o la de 3 de junio del
mismo afio (la parte demandada se opone a la admisibilidad del ejercicio de la accion
por entender que la asociacion recurrente carece de legitimacion para dicha accion, lo
que el Tribunal desestima, ya que la accion que se ejercita responde a los fines provistos

En este sentido la STS de 26 de diciembre de 1991.

DROMI José Roberto; Derecho Subjetivo y Responsabilidad Piblica; Madrid, 1986.

7GIL-ROBLES GIL-DELGADO Jaime; La Accion Judicial Popular y la Audiencia de los Ciudadanos en el Area del Derecho Ambiental;
Revista Poder Judicial; N° Especial IV, 1988.

78V. Gr. SSTS de 13 de febrero de 1921, 18 de octubre de 1919 0 26 de marzo de 1926.

"Seria interesante fijar, asimismo y como propugna LLUIS Y NAVAS Jaime; Derecho de Asociaciones; Barcelona, 1967, el alcance de su
capacidad procesal.
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en sus Estatutos) o el Auto del Tribunal Supremo espaiiol (ATC) de 6 de febrero de
1999, donde se declaran subsanados los defectos procesales presentados de contrario,
al aportar la parte los Estatutos donde se expresa la posibilidad de comparecer en juicio
para cumplir los fines de la asociacion. También el ATC 13/1989, de 16 de enero y la
STC 47/1990, de 20 de marzo, consideran que las asociaciones que estatutariamente se
declaran dirigidas a la proteccion de determinados intereses, se encuentran legitimadas
para demandar el amparo a favor de los mismos.

El Tribunal Supremo espafiol en sentencia de 22 de noviembre de 1996, declara la
inadmisibilidad, por falta de legitimacion, de un recurso interpuesto por la Asociacion
Ecologista de Defensa de la Naturaleza (AEDENAT) contra unos acuerdos adoptados
por el Consejos de Seguridad Nuclear, por entender que ésta no puede instar accion
procesal alguna por actos que no estén revestidos de la cualificacion especifica de la
defensa del medio ambiente, consagrada en sus Estatutos®.

El sistema francés asi lo exige como requisito, pues la legitimacion ambiental pueden
tenerlas las asociaciones, siempre que su objeto social sea la defensa del medio ambiente
y que hayan sido reconocidas anteriormente mediante “agrément” otorgado conforme
a lo establecido en la Ley de 10 de julio de 1976 sobre Proteccion de la Naturaleza
(antigliedad y representatividad de la asociacion).

Incluso se ha llegado a hablar de la posibilidad de la existencia de un estatuto in-
ternacional comun a todas las asociaciones de defensa medioambiental, tal y como se
establece en las Recomendaciones de la Reunion Mundial de Asociaciones de Derecho
Ambiental, traducidas en el documento denominado “Declaracion de Limoges de 15 de
noviembre de 1990™*', lo que seria muy interesante, a efecto de armonizar los distintos
textos estatutarios a la hora de sefialar la facultad de la asociacion de articular meca-
nismos procesales penales de defensa del medio ambiente.

No seria una accion disparatada sino muy conveniente, el armonizar los diferentes
estatutos de la asociaciones ecologistas, a los efectos de un eventual ejercicio de la accion
popular ambiental, al amparo de su derecho de autoorganizacion® en el que esta incluido
el poder de regulacion (autonomia estatutaria). Para conseguir reflejar con exactitud las
actividades en la redaccion de los estatutos, debe huirse, como establece LOPEZ-NIETO
Y MALLO, de expresiones genéricas, tratando de delimitar en forma bien concisa la

#0tros ejemplos jurisprudenciales sobre la necesidad que la accion procesal sea acorde con los fines estatutarios, lo encontramos en la STS de
3 de junio de 1999, donde las partes demandadas se oponen a la admisibilidad del ejercicio de la accion por entender que la asociacion recu-
rrente carece de legitimacion, lo que el Alto Tribunal desestima, ya que la accion ejercitada responde a los fines previstos estatutariamente, en
el ATS de 6 de febrero de 1999, donde se declaran subsanados los defectos procesales presentados de contrario al aportar la parte los estatutos
donde se expresa la posibilidad de comparecer en juicio para cumplir los fines sociales o incluso en la STC 195/1992, de 16 de noviembre.
81La Declaracion de Limoges: Recomendaciones de la Reunion Mundial de Asociaciones de Derecho Ambiental; Revista de Derecho Ambien-
tal; n° 8, 1992.

#2Como indican FERRER I RIBA Joseph y CODERCH Pablo Salvador; Asociaciones, Derechos Fundamentales y Autonomia Privada; Coor-
dinacion de éste Gltimo; Madrid, 1997.
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actividad que se persiga senalando muy definidamente sus contornos®.

Los fines, por tanto, no deben ofrecer dudas respecto a las actividades que la asocia-
cion propone desarrollar™.

Lo fines desarrollados en los estatutos de las asociaciones ecologistas mas importantes,
no se caracterizan por sus alusiones procesales de defensa del medio ambiente®. Seria
necesario que, dentro de sus estatutos, las asociaciones ecologistas hiciesen expresa re-
ferencia a la posibilidad de ejercitar la accion popular en defensa del Medio Ambiente®,

para delimitar de forma precisa su capacidad de ejercitar la accion popular ambiental.
b) Habilitacion Legal.

Si tenemos en cuenta el Derecho comparado, se recogen acertadamente ejemplos de
esta iniciativa legal, como seria el caso de Italia, Bélgica o Brasil.

Efectivamente, seglin la Ley Italiana de 8 de julio de 1986, n. 349", por la que se
instituye el Ministerio de Medio Ambiente Italiano y se dictan normas en materia de
dafio ambiental, las asociaciones de proteccion ambiental pueden intervenir en los
juicios por dafio ambiental en todo tipo de procesos e interponer recursos®™, en los que
constituyen para SPAGNA MUSSO?, una hipotesis de legitimacion extraordinaria.

Pero esta legitimacion estd condicionada al cumplimiento de varios requisitos, a
saber: deben ser asociaciones de proteccion ambiental presentes en, al menos, cinco

regiones y deben estar habilitadas por Decreto del Ministro del Ambiente®.

Esta Ley ha tenido su interpretacion jurisprudencial, a través de numerosas sentencias

#Un ejemplo practico lo otorga LLUIS Y NAVAS Jaime; Derecho de Asociaciones; Barcelona, 1967, que entiende que no sera un fin determi-
nado decir en los estatutos “toda actividad licita cultural”, pero si lo sera “el estudio de la historia de Espafia y su propagacion, montando unas
bibliotecas, organizando conferencias y publicando estudios historicos™.

#4Vid. AZNAR LOPEZ Manuel; Las Asociaciones; Obra Colectiva: El Sector No Lucrativo en Espafia; Madrid, 1993.

V. gr. Algunos de los fines reflejados en los estatutos de “Ecologistas en Accion-Andalucia™ son la promocion de la politica forestal, preser-
vacion del agua, defensa de los espacios naturales, flora y fauna, potenciacion de las energias renovables, conservacion y recuperacion de la
diversidad biologica, lucha contra los problemas ambientales de &mbito planetario (cambio climatico, destruccion de la biodiversidad, ...), en-
tre otros; Por su parte, algunos de los fines expresados en los estatutos de “Greenpeace Espaiia”, son identificar, buscar y vigilar temas de im-
portancia que afecten a las especies animales y vegetales en peligro, los ecosistemas y el medio ambiente en general, aumentar la conciencia
publica y conocimiento en temas de medio ambiente, desarrollar y llevar a cabo proyectos para ayudar a la proteccion de las especies animales
y vegetales, los ecosistemas y el medio ambiente en general y cuantos fines licitos y legalmente permitidos se encuadren en el espiritu de estos
estatutos y atiin no estando explicitos en los mismos, constituyan su presupuesto, complemento o consecuencia.

56Seria necesario ampliar los estatutos, que en todo caso no afectaria a contenidos sustanciales de los mismos. Para LOPEZ-NIETO Y
MALLO; Las Asociaciones y su Normativa Legal; Madrid, 1980, s6lo la modificacion de la denominacion, la modificacion basica de los fines
sociales y la modificacion de los requisitos que figuren como determinantes de la naturaleza de la asociacion, son alteraciones sustanciales,
que afectan a la organizacién misma.

87Vid. GIAMPIETRO Franco; L intervento delle Associazioni nel Processo Penale: Gli Irientamenti della Giurisprudenza ed i Rapporti tra la
Legge 349/1986 (art. 18) e la Disciplina Generale del Nuovo Codice; VVAA. Associazioni Ecologiste e Tutela Giurisdizionale dell’Ambiente.
Profili Amministrativi, Civili e Penali; Rimini, 1990.

#Aunque esta interposicion de recurso, solo esta prevista respecto de la anulacion de los actos ilegitimos en via contencioso-administrativa
ante los Tribunales Administrativos Regionales.

¥SPAGNA MUSSO Bruno; Riflessioni critiche in tema di tutela civilistica dell’ambiente; Rassegna di Diritto Civile; n° 4, 1991.

“En aplicacion del precepto que recoge estos requisitos se han dictado dos Decretos Ministeriales: el Decreto Ministerial de 20 de febrero

de 1987 (Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana de 27 de febrero de 1987) y el Decreto Ministerial de 26 de mayo de 1987 (Gazzetta
Ufficiale della Repubblica Italiana de 2 de junio de 1987).
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del foro italiano, como es el caso de la Sentencia de la Corte Constitucional de 30 de
diciembre de 1987, n° 641°!, donde se reconoce al bien Medio Ambiente como interés
colectivo fundamental, que no pertenece al Estado en tanto bien colectivo distinto
al publico (estatal), o la Sentencia de los Tribunales Administrativos Regionales de
Lombardia Sez. 1., de 17 de enero de 1990, n° 15°%, que amplia el concepto de este bien
juridico a efectos procesales ambientales, no solo al aspecto connatural de habitat o
ecosistema, sino a otros relacionados, como pueden ser el aspecto historico o urbanistico,
entre otros.

Por su lado, la Ley Belga de 21 de enero de 1993, sobre el derecho de accion en
materia ambiental, establece que las asociaciones sin animo de lucro, cuyo objeto social
sea la proteccion del entorno, tengan circunscrito el ambito territorial de su actividad y
al menos tres aflos desde el nacimiento de su personalidad juridica y prueben que desa-
rrollan una actividad real de proteccion del medio ambiente. Estas tendran legitimacion
activa para ejercitar acciones en defensa del medio.

Por otra parte, la Ley Brasilefia n® 7347, de 24 de julio de 1985%, de Accion Publica,
reconoce legitimacion a asociaciones que tengan por lo menos un afo de antigiiedad e
incluyan dentro de sus objetivos estatutarios la defensa de los indicados legalmente,

Esta Ley, otorga a la cosa juzgada un efecto erga omnes, sin posibilidad de exclusion
de sujetos, lo que denota la importancia que se otorga a estas asociaciones a los efectos
de proteccion jurisdiccional de bienes ambientales, tutela exclusivamente bienes colec-
tivos indivisiblemente considerados (los individuos personalmente perjudicados por una
lesion ambiental tendran que acudir a las acciones individuales comunes), otorgando
legitimacion para obrar no solo a las asociaciones con las caracteristicas antedichas,
sino también al Ministerio Publico y a otros Entes Publicos.

También podemos hacer referencia a la figura, que tiene su origen en los Estados
Unidos de América, denominada “class actions” o acciones de clase™, consagrada en
la Norma 23 de las Normas Federales del Proceso Civil (Federal Rules of Civil Proce-
dure), promulgadas en 1938, constituyéndose la misma como medio de obtener tutela
judicial con base en un poder procesal reconocido a un individuo para actuar en nombre
de otras personas que se agrupan en una clase, dado lo impracticable del litisconsorcio
al existir multitud de personas con cuestiones de hecho o derecho comunes.

Tl Foro Italiano, 1991, 111, col. 461 y ss.

“Rivista Giuridica dell’ Ambiente; n°® 4, diciembre 1990.

%Que magnificamente desglosa PELLEGRINI GRINOVER Ada; Acciones Colectivas para la Defensa del Ambiente y de los Consumidores
(La Ley Brasilefia; n° 7347 de 24 de julio de 1985); Revista de Derecho Procesal; n® 3, 1988.

%Al respecto las obras de GARTH Bryant; Studying Civil Litigation Through the Class Action; Indiana Law Review; 62, 1987; NEWBERG
Hebert B, CONTE Alba; Newberg on Class Actions; Colorado Springs; 1992; DICKERSON Thomas A; Class Actions: The Law of 50 States;
New York, 1993; 0o HOLLAND Kenneth M; The Federal Rules of Civil Procedure. A Policy Evaluation; Volume 3, number 1; January 1981.
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Este instituto procesal necesita para que surta plena efectividad, en primer lugar,
una representacion adecuada, basada en una subrogacion sobre la base de las premisas
de cualificacion y experiencia del apoderado, y en segundo lugar una proteccion de
los miembros ausentes, al objeto de salvaguardar los derechos de quienes no actian
en el procedimiento como partes (Due Process of Law). Tienen que cumplirse cuatro
requisitos o presupuestos, a saber: el grupo es tan numeroso que la unién de todos los
miembros es dificil o impracticable (Impracticability of Joinder), hay cuestiones de hecho
o de derecho comunes a todo el grupo (Commonality), las pretensiones de las partes
representantes son tipicas respecto a las de los miembros del grupo (Tipicality) y se
considera que las partes representativas protegeran justa y adecuadamente los intereses
de grupo (Adequacy of Representation), para lo cual se tomara en consideracion tanto
las cualidades personales del representante, como sus medios econdomicos, su lugar de
residencia y sobre todo, su condicion psicoldgica o aptitud para defender los intereses
del grupo.

Una modalidad de esta accion de clase, la encontramos en la denominada por el
derecho norteamericano “public interest actions” o acciones de interés publico, donde
la sociedad es la beneficiaria de la tutela del derecho o interés publico impetrado, que
ha dado lugar a la posibilidad de inclusion en el proceso del llamado “private attorney
general” o fiscal privado, cuya creacion obedece a la posibilidad de legitimacion de
cualquier persona que reclama la defensa del interés publico.

De hecho, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Americana, 6rgano encargado
de velar por la observancia de los derechos constitucionales de los ciudadanos, a partir
del caso “Otto Wald”, Fallos-CSJIN 268:266%, establece que todo aquel, a quien la ley
reconoce personalidad para actuar en juicio en defensa de sus derechos, esta amparado
por la garantia del debido proceso legal.

En conclusion, el interés de proteccion ambiental es un interés colectivo y difuso,
que puede ejercitarse de forma colectiva a través de instrumentos sociales previamente
disefiados y que se erige en verdadera antesala conceptual a la hora de explicar el daiio

El equivalente en el derecho inglés de la “class action” americana, lo tenemos en la Order XV, rule 12 of the Rules of de Supreme Court, como
supuesto de ejercicio de acciones colectivas a través de la denominada “Representative Actions”, donde asume una persona la representacion
procesal de las demas cuando tengan idéntico interés, desplegando la sentencia sus efectos contra todos los representados.

Por su parte, en el derecho canadiense, encontramos la Loi 39 sur le Recours Collectif de 8 de junio de 1978 y la Act Concerning Class
Proceedings de 1992, como medios normativos de reconocimiento procesal de acciones representativas.

% Que extracta CARRIO Alejandro D; Garantias Constitucionales en el Proceso Penal, Buenos Aires, 199795
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Capitulo IT
El Daiio Ambiental.
1. Conceptos

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua® dafiar es “Causar
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia”.

Para algunos autores®” el dafno o lesion siempre deviene antijuridico, pues todo me-
noscabo material o moral que genera una persona y del que tiene que responder ante
otra, es causado contraviniendo una norma.

No obstante, este concepto antijuridico del dafio puede responder a una idea dema-
siado inflexible del concepto en si de daflo, pues no se tiene que incumplir una norma
para causar dafio a un semejante o ain al medio ambiente, piénsese verbigracia en el
uso de detergentes de uso doméstico, ninguna norma prohibe su uso, pero éste conlleva
un deterioro patente en nuestro entorno. Incluso hay dafios al medio ambiente que son
permitidos por las normas, pues hay ejemplos de normas ambientales que reconocen
cierto grado de contaminacion en la fabricacion de algunos elementos. Por ello, no toda
lesion o dafo deviene per sé antijuridico.

No debemos conceptuar al daio como sindonimo de perjuicio, pues si bien el dafio es
la alteracion a la integridad de una cosa, persona o situacion, el perjuicio se compone de
las consecuencias de dicho dafio y, mientras el dafio es un hecho facilmente constatable,
el perjuicio tiene amplias aristas de subjetividad que residen en la apreciacion personal
de cada individuo.

A la hora de acercarnos al concepto de dafio ambiental como precedente definidor
de su posterior valoracion, no debemos confundir, asimismo, el concepto de “dafio
ambiental”®, con el concepto de “dafio ecologico”, al ser el primero comprensivo del
segundo®.

Genéricamente el dafio ambiental tiene dos supuestos, a saber, el dafio patrimonial
y el dafio propiamente ecoldgico. El primero, se concreta en un perjuicio a la propie-

%Vigésima segunda edicion; 2001.

“Como es el caso de SANTOS BRIZ Jaime; La Responsabilidad Civil. Derecho Sustantivo y Derecho Procesal; Madrid, 1981.

%Todo dafio, incluido el ambiental, siguiendo a GARCIA-PABLOS DE MOLINA Antonio; El Redescubrimiento de la Victima: Victimizacion
Secundaria y Programas de Reparacion del Dafio. La Denominada Victimizacion Terciaria; Cuadernos de Derecho Judicial del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial; n° 15; Madrid, 1993., se compone no sélo de lesion del bien juridico, sino también de perjuicios psicologicos, que se
afiade al dafio material o fisico en que el delito consiste. De gran interés, lo que la doctrina italiana dice sobre el concepto de dafio ambiental:
v.gr. ALBAMONTE Adalberto; Danni all' Ambiente ¢ Responsabilita Civile; Padova, 1989 o GIMPETRO Franco; Responsabilita per Danno
all' Ambiente: Iniziative Internazionali ed Esperienze Italiane; La Tutela dei Beni Ambientali. Verso quale Riforma?; Padova, 1988.

“Vid. BUSTAMANTE ALSINA Jorge; Derecho Ambiental. Fundamentos y Normativa; Buenos Aires, 1995.
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dad privada o publica, es decir, dafios infringidos a bienes tangibles, concretos, que
pertenecen al patrimonio de personas fisicas o juridicas, publicas o privadas'®. Por el
contrario, el segundo tipo de dafio es el dafio ecologico, donde no resulta dafiada una
posesion concreta, sino nuestro patrimonio mas importante que es nuestro entorno.
Por su parte, la normativa brasilena'®' considera la degradacion ambiental como “la
alteracion adversa de las caracteristicas del medio ambiente, la polucion como la de-
gradacion de la calidad ambiental resultante de actividades que directa o indirectamente
perjudiquen a la salud, a la seguridad o al bienestar de la poblacion, que creen condicio-
nes adversas a las actividades sociales y economicas, que afecten desfavorablemente a
la bidtica, a las condiciones estéticas o sanitarias del medio ambiente o que produzcan
materias o energia en desacuerdo con los patrones ambientalmente establecidos”.

El Libro Verde sobre Reparacion del Dafio Ecologico de la Comision Europea!®,
utiliza un concepto amplio de dafio ecologico, abarcando tanto el medio natural como
el patrimonio historico artistico y, tanto el impacto siibito de un accidente, como el
resultado de un proceso continuado de contaminacion.

Por su parte, la reciente Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2004, sobre Responsabilidad Ambiental en relacion con la Prevencion
y Reparacion de Danos Ambientales'®, que tiene por objeto establecer un marco de
responsabilidad medioambiental, basado en el principio “quien contamina paga”, para la
prevencion y la reparacion de los dafios medioambientales, entiende por dafio 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.

Por dafio ambiental se entendera, por tanto, para la citada norma europea:
1.- Los dafios a las especies y habitats naturales protegidos: cualquier dafio que produz-
ca efectos adversos significativos a la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado

favorable de conservacion de dichos habitats o especies.

2.- Los dafios a las aguas: cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos en
el estado ecologico, quimico o cuantitativo, o en el potencial ecologico de las aguas.

3.- Los daiios al suelo: cualquier contaminacion del suelo que suponga un riesgo signi-
ficativo que produzca efectos adversos para la salud humana, debidos a la introduccion

1%Perjuicio que entendemos comprende el dafio emergente y el lucro cesante. V.gr. STS de 15 de marzo de 1993, donde a proposito de los da-
fos por dos fabricas de azulejos a una finca colindante, se reconoce, dentro del concepto de reparacion de los dafos, tanto el dafio emergente
como el lucro cesante (beneficios dejados de obtener por el acontecimiento dafloso).

0 Articulo 3, inc.IT de la Ley 6938 de 1981

12Que logré un amplio debate en su momento: Vid. Dictamen (94/C133/02) de 3 de junio de 1993, sobre la Comunicacion de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social sobre reparacion del dafio ecoldgico

1%DOCE L 143, de 30 de abril de 2004.
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directa o indirecta de sustancias, preparados, organismos o microorganismos en el suelo
o subsuelo.

El ambito de aplicacion de esta norma se cifie a:

- Dafios medioambientales o amenaza inminente de dafios, causados por alguna de las
actividades profesionales relacionadas en el anexo III.

- Daifios o amenaza inminente de dafios, a las especies y habitats naturales protegidos,
por actividades profesionales distintas de las que se enumeran en el anexo III, siempre
que haya existido culpa o negligencia por parte del operador.

Por tanto, a los dafios tradicionales, clasicos o personales, padecidos por una per-
sona concreta, en si misma o en sus bienes, tenemos que afadir si hablamos de dafio
ambiental, los dafos supraindividuales o colectivos, padecidos por muchas personas,
por un grupo o una comunidad'*.

Incluso podemos encontrar ejemplos jurisprudenciales, donde se reclama la indemni-
zacion de “dafios morales” en relacion a actividades ambientales ilicitas o perjudiciales.
Tales son los casos de las STS de 23 de junio de 1913, en los que se dilucida el derecho
a disfrutar de la propia vivienda frente a la contaminacion producida por un vecino, o
la STS de 16 de julio de 1991, donde se sustancia una reclamacion por alteracion de la
salud de una persona, por la actividad de una vaqueria cercana. Incluso hay muestras
anecdoticas en la jurisprudencia de otros paises, que dejan patente la posibilidad de recla-
macion de dafios morales por hechos que atentan contra el ambiente'®, como es el caso
de la reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios morales de unos novios, por
haber visto alterada su noche de bodas como consecuencia del accidente que acontecid
en la ciudad de Basilea, consistente en el vertido al rio Rhin de grandes cantidades de
sustancias toxicas por parte de la empresa Laboratorios Sandoz, provocando que toda
la poblacion de la ciudad tuviera que mantener puertas y ventanas cerradas para evitar
la intoxicacion.

La jurisprudencia argentina va mas alla y reconoce los “dafios morales colectivos”
en un curioso caso donde una Municipalidad es legitimada activa para reclamar el daio
moral colectivo sufrido por el grave dafio provocado a una importante escultura, admi-
tiéndose que actie en representacion globalizante de todos y cada uno de los sujetos cuyo
derecho difuso se ha vulnerado. Ello porque la demandante es la duefia de la escultura
dafiada, obligada a su cuidado y conservacion, y porque ha quedado consentido que
la cuantia de ese resarcimiento se destine a un patrimonio de afectacion. De ese modo
se tutela un derecho general, de incidencia colectiva, que el Estado debe preservar, en

1“MOSSET ITURRASPE, Jorge; El dafio ambiental en el derecho privado, en obra colectiva “Dafio Ambiental”, Tomo I, Rubinzal- Culzoni,
1999.
15Como extracta DE ANGEL YAGUEZ; Tratado de Responsabilidad Civil; Madrid; 1993.
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consonancia con la postura del resarcimiento pleno del dafio injustamente causado'®.

En dicha jurisprudencia también se reconocen dafios morales ambientales, cuando en
sentencia civil'”’, al abordar la tarifacion del dailo moral y del menoscabo a la aptitud
vital se pondera el agravio espiritual y psicoloégico que la contaminacién ambiental
provocada por los actores.

Como establece Néstor A. CAFFERATTA %, “El dafio moral tiene por objeto indem-
nizar el quebranto que supone la privacion o disminucion de aquellos bienes que tienen
un valor fundamental en la vida del hombre y que son la paz, la tranquilidad de espiritu,
la libertad individual, la integridad fisica, el honor y los mas caros afectos. El dafio
moral no requiere prueba especifica alguna en cuanto ha de tenérselo por demostrado
por el s6lo hecho de la accion antijuridica y la titularidad del accionante; el dafio moral
es constituido por toda alteracion disvaliosa del bienestar psicofisico de una persona,
por una accion atribuible a otra.”. Sigue comentando el autor que “la perturbacion y
desasosiego que en el animo de los padres tiene que provocar la contaminacion del
medio ambiente donde se levanta su hogar, mora toda la familia y crecen sus hijos,
constituye un dafio que los lastima directamente y con independencia de la tristeza,
pena, o desazon por la enfermedad padecida por sus hijos”.

Este autor compila también una serie de ilustrativos ejemplos jurisprudenciales sobre
dafio moral ambiental, dos de los cuales traemos a colacion:

1) Causa: “Mele y otro c. Segba'®”
Supuesto de hecho: cese de las molestias ocasionadas por el zumbido de los trans-
formadores de la subestacion Segba Caballito, y para que ademas se la condenara por

dafo y perjuicios por dicha causa.

Contenido: los actores soportaron un padecimiento espiritual (mortificacion de animo,
pérdida de tranquilidad, zozobras perturbadoras del sosiego espiritual y del derecho a

19%(C. Civ. y Com. Azul, sala 2%, 22/10/1996, -Municipalidad de Tandil v. Transportes Automotores La Estrella S.A. y otro) JA 1997-111-224.
La Municipalidad de Tandil dedujo demanda contra “Transporte Automotores La Estrella S.A.”, citando en garantia a la aseguradora “Garantia
Compania Argentina de Seguros S.A.” reclamando el resarcimiento de diversos dafos provocados por un émnibus de la empresa accionada
que se desplazo, sin conductor alguno, por la pendiente de la calle Avellaneda de esa ciudad, colisionando contra la fuente y el grupo escultori-
co “Las Nereidas”, emplazada en la interseccion de dicha calle con Pujol, 14 de Junio y Diagonal del Parque. Sefiala que se afecté gravemente
el patrimonio cultural de la comunidad por la calidad, procedencia y antigiiedad de la obra de arte referida. En lo relativo a los dafios resarci-
bles reclamados, consistentes en materiales y mano de obra para la restauracion del grupo escultorico y la disminucion de su valor venal, de
acuerdo a la pericia practicada, determin6 esa cuantia en $ 38000, discriminados en $ 10000 por materiales, y $ 37000 por mano de obra, y es-
tim6 prudencialmente en $ 38000 la merma del valor de la obra, que el perito fijo entre el 20% y 30% de su total. En lo atinente a la pretension
actora rotulada como “dafio a los intereses difusos o derechos publicos subjetivos” de toda la comunidad tandilense, el juez de grado fijo en

$ 10000 el perjuicio “conceptuado como privacion del goce estético que justifica el cuidado y ornato urbanos”, considerando el sitio especial
de ubicacion -en el inicio al ascenso a un paseo tradicional de la ciudad- y a los numerosos acontecimientos religiosos, culturales, sociales y
deportivos -incluso internacionales- que se desarrollan en el lugar. Jurisprudencia anotada Por Lorenzetti, Ricardo

17(C. 1* Civ. y Com. La Plata, sala 3%, 09/02/1995, -Irazu, Margarita v. COPETRO S.A. y otro, Indemnizacion de dafios y perjuicios) BA
B200912

"CAFFERATTA Néstor. A; Dafio Ambiental/Jurisprudencia; Revista Juridica La Ley, 2003-D-1339

1"Referencia: Camara Nacional Civil y Comercial Federal, sala 2da; Fecha: 12.04.1994; Publicado por: LL 1994-D-415, con nota de Ghersi;
También ED 161-368; JA 1995-111-sintesis.
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la paz) digno de ser resarcido a aquél titulo, durante todo el tiempo que se prolongaron
los ruidos intolerables, que se producian de dia y de noche.

2) Causa: “Maceroni y otros c. Fabricaciones Militares'"”

Supuesto de hecho: Se acciona por dafios y perjuicios contra Direccion de Fabri-
caciones Militares por el Complejo fabril de 4cido sulfurico, haciéndose extensiva la
demanda contra Prosul SA, titular actual de la fabrica tras el proceso de privatizacion
de Fabricaciones Militares. Un grupo de vecinos de la planta industrial demandada
reclama indemnizacion por dafio ecoldgico, en la salud, propiedad, flora y moral. Se
pide ademas el cese de la contaminacion y molestias, bajo apercibimiento de astreinte.
Se sostiene que Fabricaciones Militares, con su produccion de acido sulfurico, conta-
mina la atmosfera con sus emisiones de dioxido de azufre y tridxido de azufre- que
sumadas a la humedad provocarian lluvia acida- y sus ruidos molestos. La accionada
niega que elimine anhidrico sulfuroso en cantidades nocivas para la vivencia humana.
Que los escapes sean nocturnos (tal como se afirma en la demanda). Que la fabrica no
cuente con altisima potencia. En general la produccion de dafios y por ende derecho
indemnizatorio alguno.

Contenido: Del dafio ambiental derivaran comtinmente otros tipo de dafios pero per-
manecera un “dafio residual” por deterioro o menoscabo del entorno no sélo natural sino
también social (ref. Lesiones al bienestar publico, dec. 2009/60). Esta lesion se provoca
a todos y cada uno de los sujetos a quienes se haya deteriorado su habitat, mas alla de
que existan dafios derivados, fragmentarios y particularizados. Provoca una lesion a la
“calidad de vida”.

No obstante, estamos muy lejos todavia de un reconocimiento generalizado por parte
de los Tribunales de los procesos de indemnizacion por dafios morales ambientales,
motivado en gran parte por una falta de regulacion y reconocimiento normativo de esta
clase de “dafios ambientales”. Podemos hacer un simil con el concepto de “Derechos
de Tercera Generacion”'" a los que pertenece el Derecho Ambiental, dado que éstos
aparecen o se reconocen cuando los denominados “Derechos de Primera y Segunda
Generacion”, que son los Derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales,
surgidos durante los siglos XVIII y XIX, estan cubiertos. Asi, el reconocimiento de los
dafios morales ambientales deviene en segundo o tercer plano, pues tendra que resolverse
primero, desde el punto de vista normativo y jurisprudencial, el dafio ambiental fisico
y tangible y su valoracion, para poder atn plantear y solucionar un asunto tan volatil
aun como es el del los dafios espirituales ambientales, dafios de por si incorporeos.

Dejando de lado estos dafios morales, existen ejemplos en la jurisprudencia espaiiola,

Referencia: Juzgado Federal Nro 4, Secretaria Nro 12:, fecha 04.05.1995; Camara lra Federal de La Plata; Publicada por: J.A —III- 262, con
nota de Cafferatta.
1Vid. FRANCO DEL POZO Mercedes; El Derecho Humano a un Medio Ambiente Adecuado; Bilbao; 2000.
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donde se recogen dafios patrimoniales derivados de un dafio al medio ambiente, desde
incluso el siglo XIX, como es el caso de la STS de 9 de abril de 1866, donde humos
de teleras de calcinacion de mineral y filtraciones de la mina en el arroyo que servia de
abrevadero al ganado, producen dafios en la dehesa propiedad del actor; o el caso de la
STS de principios del siglo XX, de 23 de junio de 1913, donde se reclaman los dafios
causados en la casa del demandante, por humos excesivos de carbon mineral que los
demandados emplean para el funcionamiento de hornos de cocer pan; o el caso de la
STS de 24 de marzo de 1977, en el que una piscifactoria demand6 a una sociedad y a
un particular por la muerte de crias de trucha de su propiedad!".

Existe cierta tendencia reflejada en algunos convenios internacionales, donde se
tiende a separar conceptualmente al dafio ecologico del resto de dafios que tienen su
origen en un ilicito ambiental.

Asi, por ejemplo, el Convenio del Consejo de Europa de 21 de junio de 1993, sobre
Responsabilidad Civil por los Dafios Resultantes de Actividades Peligrosas para el
Medio Ambiente'", explicita que el dailo ambiental sera considerado como tal en la
medida en que no constituya un dafio personal o patrimonial, o el Convenio de Ginebra
de 10 de octubre de 1989, sobre Responsabilidad Civil por Dafios causados con ocasion
del Transporte Interior de Mercancias Peligrosas por Carretera, Ferrocarril y Barcos
de Navegacion Interior'', diferencia entre dailo por contaminacion al medio ambiente
causado por mercancias peligrosas, de daflos como muerte o lesion corporal, o dafios
en los bienes como consecuencia precisamente de la actividad de transporte de dichas
mercancias peligrosas.

La jurisprudencia de los Estados Unidos de América'”®, también ha diferenciado
claramente entre el concepto de dafio ambiental y dafio personal.

No obstante, esta inercia separatista cae en el error de conceptuar al daflo ambiental
como algo completamente ajeno a los dafios patrimoniales inherentes a su produccion.

2También, en este sentido, la STS 10 de octubre de 1986, donde una persona prendio fuego en un bosque proximo a la vivienda del
denunciante o la STS de 11 de marzo de 1992, que condeno a un particular que, aun denegandole la Administracién competente la preceptiva
licencia para instalar una balsa para almacenar naranjas en estado de putrefaccion y de secado, con el fin de utilizarlo como alimentos para el
ganado, llevo a cabo dicho proposito, originando perjuicio para lo cultivos de hortalizas aledafios, ademas de la contaminacion del agua por

el jugo de las naranjas, con el consiguiente perjuicio para la flora y fauna acuaticas, ademas del favorecimiento de la produccion de plagas,
pudiendo constituirse en acusacion particular por dicho delito contra el Medio Ambiente, los particulares duefios de las fincas colindantes
perjudicados por el vertido. Otras sentencias del Tribunal Supremo que contemplan dafios ambientales que afectan al derecho de propiedad,
que es lesionado por inmisiones nocivas (inmissio in ilienum), son la SSTS de 10 de noviembre de 1924, 30 de octubre de 1963, 19 de febrero
de 1971, 12 de diciembre de 1980, 17 de marzo de 1981, 14 de julio de 1982, 27 de octubre de 1983, 31 de enero de 1986, 3 de diciembre de
1987, 13 de julio de 1988, 16 de enero de 1989 o 15 de marzo de 1993. Lo mismo sucede por dafios derivados de la contaminacion atmosfé-
rica experimentados en la propiedad (ya sea de plantaciones, de edificios, etc), como puede apreciarse en las SSTS de 17 de marzo de 1981,
14 de julio de 1982, 27 de octubre de 1983, 9 de abril de 1988 o 16 de enero de 1989. Otros ejemplos de dafios ambientales-patrimoniales, los
encontramos en las SSTS de 23 de octubre de 1918, 23 de diciembre de 1952, 7 de enero de 1978, 15 de marzo de 1993 (dafios a cosechas),
27 de octubre de 1990 (dafios a animales), 4 de junio de 1980, 18 de mayo de 1984 (dafios causados por incendios) o 30 de noviembre de 1990
(delito ecologico que causa dafo a un patrimonio forestal privado).

3Council of Europe Press Release. Ref. 102/1993.

"“Documento CEE/ONU TRANS/79.

SLa Sentencia Maine ¢ Tamano, Tribunal del Distrito de Maine, de 26 de abril de 1973, dice que el Estado tiene derecho soberano sobre las
aguas y vida marina y demas recursos naturales, los cuales son diferentes de los derechos individuales de sus nacionales.
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El dafio ambiental es un dafio bifronte, donde los dafios ecoldgicos y personales van
intrinsecamente unidos y deben ser reparados a la sazon. Cosa distinta es el sujeto activo
que pueda tener la legitimacion para reclamar la reparacion o indemnizacion del dafio,
segun afecte a la esfera personal o colectiva, pero estamos hablando del concepto de daiio
ambiental y no de la legitimacion para reclamarlo y en lo que a nociones se refiere, no
debe existir una separacion irreconciliable entre las dos caras de una misma cosa (daio
ambiental: dafio ecologico+dafio personal), pues seria desnaturalizar un significado que
en si afecta a dos realidades distintas pero indivisibles.

Como establece CONDE-PUMPIDO TOURON', la proteccion del Medio Ambiente
se articula de forma primordial mediante instrumentos de derecho publico y ello es la
logica consecuencia de que el interés necesitado de proteccion sea un interés colecti-
vo. No obstante, el derecho a un ambiente sano y a una digna calidad de vida también
puede ser protegido por las personas directamente afectadas a través de acciones civiles
que, aun cuando no debieran constituir la via ordinaria de actuacion, pueden servir en
ocasiones para reforzar o incluso sustituir la accion publica.

Por ello, no estamos de acuerdo con algunos autores'’, que afirman que la conta-
minacion desborda los conflictos entre dos partes concretas (contaminante y victima
del dafio) por amenazar a un patrimonio colectivo y eso, dicen, no encaja bien con el
caracter individualista del sistema de responsabilidad civil tradicional, pensado para
resolver conflictos entre particulares. Esta es una vision sesgada de la realidad pues que
una de las partes, concretamente la que soporta el dafio ambiental, sea una persona a
titulo particular o la sociedad en su conjunto, no supone obstaculo alguno para articular
los mecanismos de responsabilidad derivada del hecho ambiental dafioso, dado que la
restitucion, reparacion o indemnizacion no conoce de especialidades de las personas,
individuales o colectivas, que las instan.

Lo que es claro es que el dafio ambiental no es un dafio comun o tradicional, por
varios motivos, principalmente porque suele afectar a un nimero indeterminado de
victimas, y las consecuencias que produce son normalmente dilatadas en el tiempo y

espacio, pudiendo incluso afectar a generaciones futuras.

Como establece el profesor VAZQUEZ GARCIA', el dafio ambiental posee una
serie de caracteristicas especificas, a saber:

- Es irreversible

- Es acumulable

116CONDE-PUMPIDO TOURON Candido; La Responsabilidad Civil por Dafios al Medio Ambiente; Revista de Derecho Ambiental; n 5,
1990.

17Como por ejemplo, PARRA LUCAN Maria Angeles; La Proteccion al Medio Ambiente; Madrid, 1992.

15V AZQUEZ GARCIA Aquilino; La Responsabilidad por Dafios al Ambiente; Memorias del Segundo Encuentro Internacional de Derecho
Ambiental; México, 2004.
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- Esdifuso, tanto por la forma de exteriorizarse como por la forma en que se determina
la relacion causa-efecto

- Es colectivo, pues puede presentar una pluralidad de autores, de victimas o de ambos
- Es consecuencia de los procesos tecnologicos
- Carece de espacialidad determinada

- Se presenta en dos ambitos al afectar los derechos subjetivos de individuos determi-
nados y el interés comun de la sociedad.

A lo que afiadiriamos la caracteristica de “Circunstancialmente Irreparable”, pues,
como acertadamente plantea BLANCO LOZANO'”, la reparacion del dafio ambiental
encuentra una dificultad insalvable en su propia imposibilidad.

En efecto, hablar de reparacion ambiental es en muchos casos una verdadera utopia,
pues los efectos de una catastrofe nuclear, de una marea negra, de la extincion de una
especie vegetal o animal, son irremediables. No estamos ante un simple perjuicio pa-
trimonial, sino ante “mutilaciones del entorno vital”, como establece acertadamente el
autor sefialado, en las que ya no cabe dar marcha atras y las sanciones econdmicas se
convierten en mera anécdota ante semejante catastrofe.

Esa irreparabilidad ocasional afecta la tendencia jurisprudencial de reparacion del
daflo ambiental de algunos paises como Espafia, donde la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se inclina, ante todo, por la reparacion en especie o in natura'® y s6lo cuando
ésta no sea posible debe acudirse a la indemnizacion'?'. Especialmente explicita en esta
afirmacion es la STS de 1 de marzo de 1993, en la que se afirma, con ocasion de un
dafio por contaminacion derivada de gas y polvo arcilloso, que la finalidad nica de la
accion de responsabilidad extracontractual, es la de obtener la reparacion integra de

MBLANCO LOZANO Carlos; Victima y Reparacion en el Delito Ambiental; Revista de Derecho Ambiental; n® 18, 1997. Dicho autor hace
un anélisis de derecho comparado en cuanto a la reparacion del daio ambiental. Asi hace referencia, por ejemplo, a la Constitucion Colom-
biana de 1991, que impone al Estado la obligacion de exigir legalmente la reparacion del menoscabo ambiental; la Constitucion de Paraguay
de 1992, en la que se establece que todo dafio al entorno conlleva la obligacion de recomponer e indemnizar; la Constitucion de Portugal de
1976, que concede a todo ciudadano que encuentre amenazado su derecho al ambiente, la accion legal para solicitar la cesacion de las causas
nocivas y la correspondiente indemnizacion; la Ley sobre Proteccion y Desarrollo del Ambiente de Polonia, de 31 de enero de 1980, prevé
la obligacion de pagar una multa proporcional al dafio ecoldgico causado, que ira destinada al Fondo de Proteccion del Medio Ambiente; la
Ley n° 19300 sobre Base Generales del Medio Ambiente de Chile, concede expresamente accion para obtener reparacion del medio ambiente
danado; la Ley Penal de Medio Ambiente de Venezuela, de 3 de enero de 1992, establece una obligacion de restitucion, reparacion e indem-
nizacion por el perjuicio ambiental causado o la Ley Italiana 319/1976, de 10 de mayo, sobre Tutela frente a la Contaminacion Hidrica, que
prevé la suspension condicional de las condenas, siempre que sean ejecutadas por el responsable las medidas reparadoras determinadas en la
propia sentencia.

1200 “Restitutio in Pristinum”, como llaman algunos a la necesidad de devolver a su estado original al Medio Ambiente dafiado. Vid. SAN-
CHEZ SAEZ Antonio Jos¢; La Restitutio in Pristinum como mecanismo deseable para reparacion de dafios causados al Medio Ambiente;
Derecho y Medio Ambiente. Revista Electronica de Derecho Ambiental (www.cica.es/aliens/gimadus); n® 3; 1999.

121Vid SSTS 20 de enero y 5 de febrero de 1916 0 23 de septiembre y 27 de octubre de 1988. En la STS de 23 de septiembre de 1988, en

un caso de contaminacion de las aguas de un pozo de la finca del demandante, por las filtraciones originarias del dafio de la balsa de la parte
demandada, se impone a la parte recurrida la obligacion de las labores de limpieza necesarias para restablecer las aguas del pozo a su estado
de pureza original.
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los perjuicios causados, que se subsumen tanto en el dafio emergente como en el lucro
cesante, condenandose a los demandados al pago del importe de los gastos de regene-
racion de la finca y las derivaciones definitivas que pudieran existir.

En la misma linea argumental se situa el Comité Econdémico y Social de la Comunidad
Europea'??, cuando afirma que, a diferencia de los dafios patrimoniales o corporales, los
dafios al medio ambiente no pueden ser tratados exclusivamente desde una perspectiva
econdmica y por ende, la indemnizacion de dafios y perjuicios siempre serd subsidiaria
en relacion con la reparacion in natura'®.

No obstante, lo que debe ser evidente es que el dafio ambiental tiene que ser un dafio
cierto, es decir, un dafio sobre el que no existen dudas acerca de su realidad, lo que no
es incompatible con los denominados dafios evolutivos, es decir, aquellos dafios que no
estan exteriorizados en el momento de la causacion, pero que es dable presumir que se
van a producir en el futuro (dafios futuros como la prolongacion inevitable de un daiio
actual)'*. Lo que nos lleva inexorablemente a las dificultades de prueba de la existencia
de dicho dafio.

Como afirma SANTOS BRIZ'%, el dafio ecologico trae causa de las circunstancias
que crean permanentemente un riesgo de menoscabo del medio ambiente, respondien-
do por este dafio el que se sirve de ellas o las que tiene a su cuidado, generalmente en
virtud de una responsabilidad por riesgo y en ciertos sectores claramente objetiva. Una
definicion verdaderamente acertada.

2. Problematica intrinseca al dafio ambiental.

Para el Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental de la Comision de las Co-
munidades Europeas de 9 de febrero de 2000'%, existen tres elementos fundamentales
para que el daflo ambiental pueda repararse: identificacion de los agentes causantes,
existencia de un dafio real y cuantificable y el establecimiento de una relacion de cau-
salidad entre los dafios y los contaminadores. Es precisamente en esos factores donde
encontramos una profunda problematica a la hora de activar la aplicacion practica del
derecho de reparacion del daiio ambiental.

Como hemos visto, ya nos hemos encontrado con algunas dificultades en una primera
aproximacion al fendmeno del dafio ambiental y esto es al entrar solo en su definicion.

122En su Dictamen sobre el Libro Verde sobre Reparacion del Dafio Ecologico. CES (94) 226.

12 Existen muchos paises donde se da una prioridad a esta reparacion in natura, como es el caso de Argentina (art. 41 de la Constitucion Poli-
tica de la Nacion Argentina o art. 28 de la Ley General de Medio Ambiente), Cuba (art. 73 de la Ley n° 81 del Medio Ambiente), México (art.
108 de la Ley General de Vida Silvestre), Nicaragua (art. 145 de la Ley General de Medio Ambiente) o Panama (art. 118 de la Ley General de
Medio Ambiente).

RICHER L, Préjudice réparable; Encyclopédie Dalloz de la responsabilité de la puissance publique; n°® 9.

3SANTOS BRIZ Jaime; Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (El término esté bien. En Espaiia hay determinadas legislacio-
nes que se denominan asi: “forales”); Direccion de ALVADALEJO; Madrid; 1984.

126Vid. COM (2000), 66 final, de 9 de febrero de 2000.
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La problematica se complica cuando se analiza la aplicacion practica del concepto y
se empieza a conocer que no se estan examinando dafios tradicionales, sino dafios tre-
mendamente especificos, singulares y novedosos, a los que incluso las normas actuales
no pueden hacer frente bien por su inexistencia, bien por su imperfeccion.

Como reconoce CABANILLAS SANCHEZ'?, los atentados al medio ambiente,
hasta épocas relativamente recientes, raras veces sobrepasaron el ambito de las contro-
versias individuales. La proliferacion de nuevas industrias y técnicas han agravado el
problema, debido a dafios inherentes a estas nuevas formas de explotacion industrial:
ruidos, olores, humos, gases, vertidos, etc.

El régimen tradicional de responsabilidad'®, correspondiente a una época en la cual
os dafios que podia causar la actividad humana eran limitados, se ha visto desbordado
los d d la actividad h limitados, se ha visto desbordad
por nuevos factores tecnologicos, econdmicos y sociales. Por ello, la forma histérica

e proteccion frente a los dafios, en el caso de los dafios ambientales, es claramente
d t frente a los d , 1 de los d biental 1 t
pretérita frente a la realidad que nos ha tocado vivir.

Como establece la profesora DIEZ-PICAZO GIMENEZ'?, con el sistema tradicio-
nal de responsabilidad no se previene, ni se tutela, ni se castiga; se resarcen dafios en
personas y cosas y cuando el medio ambiente viene lesionado, “no se puede afirmar
que juridicamente se esté en presencia de un dario patrimonial, para cuyo concreto
resarcimiento estd pensado el mecanismo de la responsabilidad civil, por que los bienes
medioambientales, hoy por hoy, carecen de titularidad juridico-privada”.

Si se analiza un primer problema en torno al dafio ambiental, se puede deducir que
se plantea en la esfera procesal y mas concretamente en el ambito de poder hacer res-
ponsable a una persona por un eventual dafo ambiental. Se trata de la identificacion
del responsable, la singularizacion de la persona a la que se le imputa el dafio a nuestro
entorno, pues, como establece AUGER LINAN'™, “en todos los procesos ventilados
ante la jurisdiccion ordinaria, que implican proteccion del Medio Ambiente, aparecen
dificultades notables para determinar quiénes son estrictamente los responsables de
los dariios producidos™.

Como dice el Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental de la Comision de las
Comunidades Europeas: “Es indudable que uno de los medios para lograr la adopcion
de una actitud mas precavida que permita evitar los dafios al medio ambiente es declarar
legalmente responsables a quienes llevan a cabo las actividades que pueden causarlos.”.

27CABANILLAS SANCHEZ Antonio; La Responsabilidad por Dafios Ambientales segin la Jurisprudencia Civil. Estudio de Derecho Civil
en Homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo; Barcelona; 1992.

1%Siguiendo a CABANILLAS SANCHEZ Antonio; La Responsabilidad Civil por Alteracion del Medio Ambiente; Revista Espafiola de
Seguros; n° 55; julio-septiembre 1988.

2DIEZ-PICAZO GIMENEZ Gema; La Responsabilidad Civil derivada de Daios al Medio Ambiente. Una Duda acerca de su Existencia;
Revista la Ley; n° 5, 1996.

WAUGER LINAN Clemente; Problematica de la Responsabilidad Civil en Materia Ambiental; Poder Judicial; N° Especial IV; 1988.
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Y como sefiala COMPORTI"™!, las consecuencias de la degradacion ambiental, son
producto de multiples factores irreconocibles e incluso desconocidos, “dafios anénimos”
como los califica, subrayando la especial dificultad de la prueba del nexo causal.

En este sentido, las normas clasicas de responsabilidad por daiios identifican al
responsable de los hechos con la prueba del nexo causal, que es el nexo entre la accion
humana y el resultado acaecido'*. De esta forma, no sera suficiente la prueba de la
accion desencadenante del dafo, sino que ademas debera demostrarse quién estaba
detras de la misma. Para poder apreciar la relacion causal es necesario realizar un juicio
de probabilidad en abstracto del resultado acaecido, en un pronostico objetivo'*. El
juzgador debe analizar si el dafio era previsible en el curso natural de las cosas en el
acontecimiento. El fenomeno causal debe ser analizado en consonancia con las reglas
de comportamiento normal, y la respuesta a la pregunta de si la accion del sujeto era la
idonea para producir el resultado dafioso, acercara la posibilidad de imputacion'**.

Tratandose de dafios ambientales, con la complejidad de los mismos y de sus efectos,
el sistema clasico puede no responder a todas las interrogantes que se planteen.

La Comunicacion de la Comision Europea de 17 de marzo de 1993, Comunicacion
de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social
habla acerca del Libro Verde. Este Libro trata sobre la reparacion del dafio ecologico'
y manifiesta que los dafios ambientales pueden ocurrir como consecuencia de actos
contaminantes de distintas personas diseminados en el tiempo y espacio, por lo que no
es posible o resulta muy dificil identificar qué accion y qué persona produjo el daio
ambiental, a lo que hay que afiadir el estado de la ciencia en cada momento, que no
permite dar una solucion cierta a cada problema de causalidad que se plantea.

Por ello, muchos sistemas han arbitrado un mecanismo de canalizacion de la res-
ponsabilidad donde se sefiala a una persona previamente determinada en funcion de la
actividad de riesgo de la cual se trate'.

De esta forma, con GOMIS CATALA'¥, existen instrumentos de canalizacion estricta,
centrados en una persona que tendra el control absoluto de la actividad de riesgo'*,

BICOMPORTI Marco; Responsabilita Civile per Danni da Inquinamento; Tecniche Giuridiche e Sviluppo della Persona; Roma; 1974
132Como lo define MOSSET ITURRASPE Jorge; Responsabilidad por Dafios. Parte General; Buenos Aires; 1971.

13Como afirma SANTOS BRIZ Jaime; Derecho de Daiios; Revista de Derecho Privado; 1963.

13Como deduce COMPAGNUCCI DE CASO Rubén H; La Responsabilidad Civil y la Relacion de Causalidad. Seguros y Responsabilidad
Civil; Buenos Aires; 1984, al analizar la “Teoria de la Causa Adecuada” del hecho dafioso.

133COM(93) 47, mayo de 1993

*Ejemplos practico de esta canalizacion, los encontramos en el Convenio de Paris de 29 de julio de 1960 y Viena de 21 de mayo de 1963,
sobre energia nuclear, donde es responsable de los dafios el explotador; el Convenio de Bruselas de 29 de noviembre de 1969, sobre hidro-
carburos, que descansa la responsabilidad en el propietario del barco; el Convenio de Ginebra de 10 de octubre de 1989, sobre transporte de
mercancias peligrosas, donde es responsable el transportista y durante las operaciones de carga y descarga, el expedidor de la mercancia y el
destinatario de la mercancia.

1"GOMIS CATALA Lucia; Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente; Pamplona, 1998.
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y sistemas de canalizacion multiple, donde se sitia en un mismo plano a una serie de
personas potencialmente responsables, de manera que la victima o el poder publico,
puedan dirigirse indistintamente frente a cualquiera de ellas'®’.

Si bien pueden existir ciertas dudas sobre la legitimidad de este principio de canali-
zacion, pues puede en ocasiones enfrentarse con los canones clasicos de responsabilidad
de danos', sus ventajas superan los recelos que pudiesen existir, dado que contribuye
a la aplicacion del principio “quien contamina paga”'*!, atribuyendo la responsabilidad
solo a la persona que tienen el control sobre la actividad de riesgo y, lo que es mas
importante a efectos procesales, es una gran arma de economia procesal, pues facilita
y simplifica los procedimientos judiciales, ya que limita los procesos multiples e iden-
tifica ex ante a la persona responsable. Esto beneficia enormemente a efectos practicos
a la victima del ilicito ambiental, pues conoce de antemano contra quién debe encauzar
la demanda.

Cuando el sistema de canalizacion no funcione, habra que acudir a la prueba del nexo
causal a efecto de determinar o sefialar al responsable del daiio ambiental. Esto implica
enormes dificultades, pues hay factores que obstaculizan enormemente la prueba del
nexo, como pueden ser, por ejemplo, la separacion existente entre la industria conta-
minante y los efectos negativos de lluvia acida para un bosque situado a kilémetros de
distancia, la multiplicidad de fuentes contaminantes, la posibilidad que el daiio ambiental
no se manifieste en el momento de la contaminacion sino hasta pasado un tiempo o las
distintas explicaciones cientificas que puede tener un mismo hecho dafioso al medio
ambiente, lo que puede ocasionar la refutabilidad de las pruebas presentadas por la parte
perjudicada.

138 Tal es el caso del explotador en los Convenios de Paris de 29 de julio de 1960 y Viena de 21 de mayo de 1963, de responsabilidad civil en
materia de energia nuclear o el propietario del barco en el caso del Convenio de Bruselas de 29 de noviembre de 1969, sobre responsabilidad
civil por dafios debidos a la contaminacion por hidrocarburos.

1Como seria el caso de la Seccion 9607(a) de la Ley Americana CERCLA, que combina la responsabilidad solidaria por dafios ambientales
en una abanico de partes potencialmente responsables, que son el explotador de una instalacion, el propietario de una instalacion, el productor
de las sustancias peligrosas y/o el transportista.

“0Vid. DE CUPIS Adriano; El Dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil; Barcelona; 1975.

“IPrincipio enunciado en la reunion de 26 de mayo de 1972 en el Consejo de la OCDE, donde se aprobaron los principios directores referentes
a los aspectos econdmicos de las politicas ambientales en la perspectiva internacional, elaborado por el Subcomité de Expertos Econdmicos
del Comité de Medio Ambiente. En la reunion de 14 de noviembre de 1974, el Consejo desarrolld este principio, precisando su campo de
aplicacion y urgiendo su puesta en practica. A nivel europeo, la Recomendacion 75/436/ Euratom, CECA, CEE, de 3 de marzo de 1975, invita
a los Estados miembros a que se ajusten, en lo concerniente a la asignacion de costes y a la intervencion de los poderes ptblicos en materia
de proteccion del Medio Ambiente, al mencionado apotegma, que ya habia sido aceptado en la Declaracion del Consejo de las Comunidades
Europeas y de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros, reunidos el 22 de noviembre de 1973. Segtn la mencionada
Recomendacion, los causantes de la contaminacion estaran obligados a sufragar, segun los instrumentos utilizados y sin perjuicio de las
eventuales indemnizaciones debidas segun el Derecho nacional o internacional y/o la regulacion que se elabore en la Comunidad, los gastos
correspondientes a las medidas que se adopten para luchar contra la contaminacion y a los canones, que tienen por objeto incitar al responsa-
ble de la contaminacion a que adopte, por propia iniciativa con el menor coste, las medidas necesarias para reducir la contaminacion de que
sea causante y/o que se haga cargo de su participacion en los gastos de medidas colectivas. El Consejo de la OCDE, ha circunscrito en varias
ocasiones el concepto del mencionado principio a través de los siguientes instrumentos: Recomendacion del Consejo de 26 de mayo de 1972,
sobre los principios rectores relativos a los aspectos econdémicos de las politicas de medio ambiente en el plano internacional y Recomen-
dacion del Consejo de 14 de noviembre de 1974, concerniente a la puesta en préctica del principio contaminador pagador. Vid. TOLEDO
JAUDENES Julio; El Principio “Quien Contamina Paga” y el Canon de Vertidos; Revista de Administracion Publica; n° 112, enero-abril 1987.
12CABANILLAS SANCHEZ Antonio; La Responsabilidad por Inmisiones y Dafios Ambientales: El Problema de la Relacién de Causalidad;
Revista de Derecho Ambiental; n° 15, 1995.
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En torno a la responsabilidad por dafios provocados por inmisiones industriales,
CABANILLAS SANCHEZ'*, 1lama la atencion sobre el problema del nexo causal y su
prueba o demostracion, poniendo como ejemplo la STS de 19 de junio de 1980, donde
el titular de una mejillonera, sita en la bahia de La Coruiia, pretendié imputar al armador
de un petrolero los dafios sufridos en sus instalaciones por derrames ocasionados al
hacerse el transvase de petroleo a una refineria. E1 TS no consideré probada la relacion
de causalidad entre el derrame y los dafios reclamados, pues un gran nimero de buques
habian sido sancionados en las mismas fechas por vertidos en la citada bahia. Lo que
es criticado por el mencionado autor a cuyo comentario me uno, ya que si se evidencia
que el derrame del petrolero contribuy¢ al nacimiento del dafio reclamado, esta probada
la relacion de causalidad, con independencia de que otros buques hubieran realizado lo
propio en las mismas fechas.

En todo caso, la idea de que exista un dafio ambiental efectivo del sujeto activo o
causante del mismo, se encuentra en algunos Ordenamientos Juridicos como es el caso
del inglés o francés'.

La demostracion o prueba de la relacion de causalidad dentro de un determinado
proceso ambiental , es realmente complicada principalmente por tres causas, a saber:
1) El daiio puede ser resultado de varias acciones atentatorias contra el entorno; 2) Las
verificaciones de caracter técnico, que seran la mayor parte en la comprobacion de este
tipo de delitos ecologicos, gozan de gran complejidad; 3) Algunas consecuencias del
dafio ambiental, se manifiestan en el transcurso de un largo periodo de tiempo.

El Libro Verde sobre reparacion del dafio ecologico'*, también incide en la proble-
matica de la prueba de la relacion de causalidad en un ilicito ambiental causante de un
dafio al medio ambiente. De esta forma, pone en evidencia que a veces no se puede
establecer el nexo causal si el dafio es el resultado de actividades provenientes de sitios
distintos, surgiendo también problemas, si el mencionado dafio no se hace patente hasta
pasado un determinado lapso o periodo de tiempo o cuando existen dudas cientificas
entorno a la posibilidad que el dafio haya sido consecuencia de esa actuacion'®.

Una solucion a todo este problema procesal podemos encontrarla en la teoria de
PATTI"™S, donde se invierte la carga de la prueba, de manera que es el demandado el que

"™AA.VV; Compensation for Pollution Damage; La Haya; 1981.

#Comunicacion de la Comision COM (93) 47 final (Bruselas 14 de mayo de 1993). Véase también Revista de Derecho Ambiental; n® 11;
1993 0 ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE; La Responsabilidad Civil Medioambiental en los contextos comunitario europeo e internacional.
Una aproximacion espaola; Estudios sobre Responsabilidad Civil Medioambiental y su Aseguramiento; Madrid; 1997. El documento de

la Comision aludido se cifie a determinar los problemas y las soluciones ofrecidas por el sistema de responsabilidad civil o por el sistema

de reparacion mediante la indemnizacion conjunta. De gran interés lo que establece en su pagina 28, a saber: “En los casos en que un dafio
puede atribuirse a un responsable concreto, se aplicara la responsabilidad civil para obtener indemnizacion, segiin el sistema establecido en
el proyecto de convenio del Consejo de Europa. Si los dafios no pueden imputarse a actividades de ningtin responsable concreto (por no ser
posible su identificacion), los sistemas de indemnizacion conjunta, los mas descentralizados posibles, repartiran los costes de las medidas de
restauracion entre algunos sectores economicos”.

145Vid. PERNAS ROMANI Ana; Libro Verde sobre Reparacion del Dafio Ecologico; Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense; n° 83; 1995 y ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE Antonio; La Responsabilidad Civil referida al Medio Ambiente en el marco de la
Comunidad Europea; Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense; n® 87; 1997.

145PATTI Salvatore; La Tutela Giurisdizionale Civile dell’Ambiente dopo la Legge n. 349/1986; La Qualita della Vita e L'ambiente; Milano; 1989.
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tiene que probar que su actividad no ha causado el hecho dafioso o menoscabo al entorno.

Como establece DEXPAX'Y, si la prueba esta a cargo del sujeto lesionado, éste se
encuentra en una situacion extremadamente desfavorable, tanto mas cuanto que, en la
casi totalidad de los supuestos, se manifiesta una desigualdad econdémica y financiera
flagrante entre el contaminador y la victima; el primero dispone de todos los medios,
hasta politicos, para hacer valer su posicion; y el segundo no es mas que un simple
particular que no podra hacer frente a los costes de los informes de expertos y que sera
abrumado por la lentitud del procedimiento.

No obstante a todo ello, existen otras teorias, como la del derecho anglosajon llamada
“Market-Share-Liability” (responsabilidad por cuota de mercado)'*®, seglin la cual la
responsabilidad de cada empresa es directamente proporcional a la cuota de mercado
que ostente, mas no debe tenerse en cuenta en virtud del principio de personalidad de
las penas de nuestro Ordenamiento Juridico, asumiéndose con ella un principio de res-
ponsabilidad objetiva que todavia no existe, desgraciadamente, en nuestro ordenamiento
juridico ambiental.

También es de gran interés el mecanismo colectivo de reparacion de la Ley Japo-
nesa de 5 de octubre de 1973, sobre accidentes que atenten a la salud causados por la
contaminacion'®, donde la carga de la prueba no corresponde a las victimas, sino a un
Consejo de Certificacion de Dafios. De esta forma, aquellas personas que vivan en un
sitio determinado, que sufran determinadas enfermedades y que pasen un examen médi-
co, seran consideradas victimas de contaminacion atmosférica y tendran derecho a una
indemnizacion sin tener que probar la relacion de causalidad, ni la culpa del presunto
responsable del dafio.

A la problematica analizada de la canalizacion de la responsabilidad, hay que afiadir
también como dificultad intrinseca al dafio ambiental la dificultad probatoria de su
causacion y efectos.

En numerosas ocasiones las pruebas directas en determinados dafios ambientales son
inexistentes o dificiles de conseguir. Por ello, es de vital importancia para el convenci-
miento del Juez sobre la existencia de hechos delictuales ambientales, tener en cuenta la
denominada prueba indirecta, circunstancial o por indicios, es decir, aquella destinada a

“Resefiado por MORENO TRUJILLO Eulalia; La Proteccion Juridico-Privada del Medio Ambiente y la Responsabilidad por su Deterioro;
Barcelona; 1991.

145Que extracta MADDALENA Paolo, Danno Pubblico Ambientale; Napoli; 1990.

“Que detalla en su obra DE MIGUEL PERALES; La Responsabilidad Civil por Dafios al Medio Ambiente; Madrid; 1994. Dicho autor en su
obra propone una serie de teorias para intentar solucionar el problema como la teoria holandesa de la causa alternativa, que exime al deman-
dante de probar el nexo causal cuando, debido al gran nimero de posibles responsables, resultando materialmente imposible para la victima
probar quién fue exactamente la persona que produjo el dafio. En este caso, se hace solidariamente responsable a todos los posibles responsa-
bles, la teoria de la proporcionalidad: que sostiene que la reparacion debe ser proporcional a la posibilidad de provocacion del dafio; la teoria
alemana de la condicion peligrosa: que establece que si la accion u omision crea un peligro capaz de promover el dafio, tal accion u omision
puede considerarse como causa eficaz del dafio acontecido o la teoria de la “victima mas probable”, que establece que en los supuestos en que
haya varias personas que declaran haber sufrido un dafio, se debe resarcir a aquellos que prueben una mayor probabilidad de causalidad entre
el dafio sufrido y la actividad del demandado.
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demostrar al Juez o al Tribunal hechos que no son los integrantes de la figura delictiva
enjuiciada, pero de los que puede deducirse, con arreglo a la l6gica y a la experiencia,

la realidad del delito o participacion del imputado en el mismo'*°.

La prueba de indicios, por tanto, se basa en la presuncion. Se considera presuncion, la
induccion de la existencia de un hecho desconocido a través de otro conocido, o también
las consecuencias que se deducen del hecho acaecido para averiguar la verdad sobre uno
incierto. De igual manera es la prueba de un hecho mediante la prueba de otro hecho
conectado l6gicamente con aquel, seglin criterios de experiencia, y no contradicho por
otra u otras pruebas, de manera que la prueba de este hecho implica la prueba de aquel
otro.

El Codigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires'', define las
presunciones o indicios como las circunstancias o antecedentes que, teniendo relacion
con el delito, pueden razonablemente fundar una opinion sobre la existencia de hechos
determinados.

La prueba de indicios exige la existencia de una pluralidad de indicios diversos, cuya

conjuncion en la etapa de valoracion de la prueba, permita al Juez o al Tribunal formar
su conviccion acerca de la culpabilidad del sujeto pasivo de la imputacion. Pero para
que esta prueba sea de cargo y eficaz para fundamentar una sentencia condenatoria o
absolutoria, segun proceda, las jurisprudencias del TC y TS'*? establecen una serie de
requisitos, a saber: los hechos basicos o indicios han de estar plenamente demostrados
mediante prueba directa, debe existir un enlace preciso y directo, segun las reglas del
criterio humano entre el hecho demostrado (indicio) y aquel que se trate de deducir,
y el 6rgano judicial debe explicitar en la sentencia el razonamiento en virtud del cual,
partiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusion de la certeza firme del
hecho presunto.
La prueba indiciaria'>, puede resultar Optima o pésima, segtin la perspicacia y sentido
critico del Juez, que debe tener en cuenta todas las circunstancias indiciarias, pues si
las cosas singularmente consideradas no prueban, pueden probar reunidas. Lo que es
evidente bajo nuestro punto de vista es que, tanto la prueba directa como la indiciaria,
son aptas para formar la conviccion del juez y la segunda no tiene un valor probatorio
inferior a la primera'>*.

150Vid. SSTC 174/1985, de 17 de diciembre; 107/1989, de 8 de junio; 174/1985, de 17 de diciembre; 169/1986, de 22 de diciembre y Auto de
25 de agosto de 1992. Para ver la evolucion historica de este tipo de pruebas, véase la STS de 20 de diciembre de 1986.

51Como establece VARELA Casimiro A.; Valoracion de la Prueba; Buenos Aires; 1999.

132V.gr. SSTS de 14 de octubre de 1986; 4 de febrero de 1987; 23 de febrero de 1988; 10 de abril de 1989; 18 de enero de 1990; 18 de marzo
de 1991; 6 de mayo de 1992; 10 de marzo de 1994; 25 de abril de 1994 o 28 de febrero de 1995. También las SSTC 174/1985, de 17 de
diciembre; 229/1988, 1 de diciembre; 51/1991, de 11 de marzo; 206/1994, de 11 de julio 0 244/1994, de 15 de septiembre. Vid también TOME
GARCIA José Antonio; VVAA; Derecho Procesal Penal; Madrid; 1995.

133Como dice ROCHA DEGREEF Hugo; Presunciones e Indicios en el Juicio Penal; Buenos Aires; 1989.

154En este sentido SERRA DOMINGUEZ Manuel; La Funcion del Indicio en el Proceso Penal. Estudios de Derecho Procesal; Barcelona; 1969.
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No le faltan detractores en la doctrina a este tipo de prueba indiciaria, los cuales ca-
lifican de arriesgada e incluso peligrosa y atentatoria contra el derecho a la presuncion
de inocencia'*”, pero la prueba directa también tiene sus riesgos y es también origen de
errores judiciales.

Es evidente, siguiendo a RIVES SEVA'SS, que “no bastan las meras sospechas,
conjeturas o intuiciones”, ya que incluso en estos supuestos de prueba indirecta, resulta
obligado que las presunciones obtenidas a partir de los indicios, estén revestidas de
una serie de requisitos, y afirmar lo contrario, seria regresar a un tipo de sospecha que
desplaza la carga de la prueba hacia el reo'”’.

La Ley Alemana de Responsabilidad Ambiental, de 10 de diciembre de 1990'%¥,
encarna uno de los ejemplos mas contemporaneo de presuncion de imputacion, ante un
eventual hecho dafioso ambiental. Asi, de acuerdo con el articulo 6.1 de la citada Ley, se
presume que una instalacion es la causa del dafio cuya reparacion se reclama, si dicha
instalacion es capaz de causar el dafio. La capacidad se demostrara atendiendo a toda
una serie de circunstancias, que son las siguientes: el funcionamiento de la instalacion,
los equipos utilizados, la naturaleza y concentracion de las sustancias empleadas, los
datos meteoroldgicos, el momento y lugar de acaecimiento del dafio, la naturaleza y
extension del dafio causado y cualquier otro factor que contribuya a demostrar que el
dafio puede haber sido causado por la instalacion.

Ante toda esta problematica que se deriva del dafio ambiental, debemos apostar por
el factor de prevencion. La adopcion de mecanismos preventivos no sélo ex ante sino
también ex post, destinados a evitar la repeticion del hecho dafioso ambiental, es de
crucial importancia, pues de lo contrario, no estariamos sino favoreciendo y fomentando
el derecho a dafiar indemnizando'*’.

Es verdaderamente crucial en caso de lesiones ambientales y en relacion con las
medidas reparadoras del dafio ambiental, el reconocer que no debe condenarse al conta-
minador so6lo a reparar, y en su defecto indemnizar, sino que debe abrirse la obligacion
de articular los mecanismos que sean necesarios para impedir que el dafio se vuelva a
producir'®.

Ejemplo de ello lo tenemos en el vigente Codigo Penal espaiiol'®' que establece siste-
mas tales como la adopciodn, a cargo del autor del dafio al medio ambiente, de medidas

155Vid. MARTINEZ ARRIETA Andrés; La Prueba Indiciaria, en VVAA: La Prueba en el Proceso Penal; Madrid; 1993 0 JAEN VALLEJO
Manuel; La Presuncion de Inocencia en la Jurisprudencia Constitucional; 1987.

IRIVES SEVA Antonio Pablo; La Prueba en el Proceso Penal. Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo; Pamplona; 1999.

15La STS de 20 de diciembre de 1995, afirma que “la prueba indiciaria, por circunstancialidad y caracter indirecto, no debe dejar margenes a
la equivocidad, la adivinacién o la mera conjetura”.

155Como establece GOMIS CATALA Lucia; La Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente; Pamplona; 1998.

1%Tal y como reconoce JORDANO FRAGA Jesus; La Responsabilidad de la Administracion con Ocasion de los Dafios al Medio Ambiente;
Revista de Derecho Urbanistico; n® 119; 1990.

1%0Vid. SSTS de 16 de enero de 1969, de 12 de diciembre de 1980, 17 de marzo de 1981 o 23 de septiembre de 1988.

"I Articulo 339 y 340, relacionados con los articulos 129 y 21.5, respectivamente.
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encaminadas a restaurar el equilibrio ecoldgico perturbado, asi como adoptar cualquier
otra medida necesaria para la proteccion del entorno o la imposicion de la pena inferior
en grado si el autor de los hechos hubiera procedido voluntariamente a reparar el daio
causado.

Incluso hay ejemplos en el Derecho comparado que van mas alla. Asi en la Ley de
Polonia de Proteccion y Desarrollo del Ambiente de 31 de enero de 1980, se prevé, junto
a la sancion econdémica y la paralizacion de las actividades lesivas para el entorno, el
pago de una suma de dinero al denominado Fondo de Proteccion del Medio Ambiente,
en funcion del dafio ambiental causado.

La Ley Italiana 319/1976, de 10 de mayo, sobre la tutela frente a la contaminacion
hidrica, establece una solucion, al menos novedosa, al problema de la reparacion del
dafio ambiental. Esta prevé la posibilidad de suspender condicionalmente las condenas,
siempre que sean ejecutadas por el condenado las medidas reparadoras establecidas en
la sentencia.

Por cierto y para concluir este apartado, es muy usual que las victimas del dafio
ambiental estén descuidadas por la mayoria de las legislaciones. Como establece
ROMERO COLOMA'® la persecucion de ilicitos penales (en este caso) todavia esta
enfocada hacia el autor del delito, poniendo sus miras en ese personaje y obviando al
ofendido por el mismo y los delitos contra el medio ambiente. Como muestra de ello
y a simple titulo anecdético, pero sumamente representativo, encontramos el ejemplo
siguiente: a diferencia de lo que acontece con los sujetos activos de los delitos contra
el medio ambiente del Codigo Penal espaiiol (y demas delitos en general), los derechos
de los ofendidos'®, no se encuentran recogidos como tales en ninguna de las partes que
conforman nuestro Ordenamiento Juridico y hay que buscarlos desperdigados por dis-
tintas regulaciones. No obstante y a pesar de todo, empiezan a surgir ciertas iniciativas
legislativas'®* donde se da cierto protagonismo al ofendido, con alusiones normativas
que pudieran parecer esperanzadoras, pero que en la mayoria de las ocasiones se quedan
en “papel mojado”.

Un ejemplo de esta clase de aspiraciones legales lo encontramos en la Decision Marco
del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo de 2001'%, relativa al Estatuto de la
Victima'® en el Proceso Penal, que recoge una serie de obligaciones de los Estados

12ROMERO COLOMA Aurelia Maria; La Victima frente al Sistema Juridico-Penal: Anélisis y Valoracion; Barcelona, 1994.
!Fundamentalmente son los siguientes: Tutela efectiva de Jueces y Tribunales (articulo 24 de la Constitucion); A ser parte en un proceso (ar-
ticulos 109 y 110 LECr); A ser asistido por Abogado de oficio (articulo 119 LECr); A ser representado como victima por el Ministerio Fiscal
(articulo 781 LECr); Reparacion de la responsabilidad civil (articulos 100 y 116 LECr); A recibir tratamiento médico y/o psicoldgico (articulo
43 de la Constitucion); Asociacion (articulo 22 de la Constitucion).

194V, gr. Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, de los Juzgados de lo Penal, en cuyo preambulo se alude a la necesidad de evitar dilaciones
inttiles en el proceso penal, “que puedan redundar en perjuicio de las victimas”.

19D.0.C.E L82, de 22 de marzo de 2001, pg. 1.

1Entendiéndose ésta, segun el texto literal de la Decision aludida como “la persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones
fisicas o mentales, dafios emocionales o un perjuicio econémico, directamente causado por un acto u omision que infrinja la legislacion penal
del un Estado miembro”™.
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miembros que suponen un gran paso adelante para la proteccion de la misma. En lo
concerniente a la victima por delito ecoldgico, esta Decision es importante por cuanto
se dispone que los Estados miembros garantizaran a la victima la posibilidad de ser oida
durante las actuaciones, de facilitar los medios de prueba, el derecho a recibir informa-
cion'®’, la asistencia juridica cuando pueda ser parte en el proceso penal, la posibilidad
de ser reembolsada de los gastos que le haya ocasionado su participacion legitima en el
proceso y el derecho a una indemnizacion en el marco del proceso penal, entre otras.

3. Evaluacion del riesgo

El riesgo es un concepto intimamente relacionado con el dafo, y en atencion a la
evaluacion de ese riesgo, deben estudiarse tanto los acontecimientos internos como
externos de origen natural o artificial.

El riesgo medioambiental significativo de una organizacion se define como el peligro
generado, directa o indirectamente, que puede provocar un dafio ambiental superior a
un umbral establecido con anterioridad.

En la identificacion de riesgos ambientales que pueden dar lugar a un dafio es nece-
sario delimitar la unidad de estudio.

Segun la Directiva Comunitaria 96/61/CE del Consejo, de 24 de septiembre de 1996,
relativa a la Prevencion y al Control Integrados de la Contaminacion (mas conocida
como “Directiva IPPC”)'® la unidad de estudio es la instalacion'®.

El riesgo de dafio ambiental sera bajo en instalaciones cuya actividad no figura en
el Anexo I de la Directiva IPPC, dicho riesgo aumentara a alto en instalaciones cuya
actividad si se incluya en el Anexo I, y se tornard muy alto en instalaciones cuya acti-
vidad se incluya en el Anexo I y cuenten con una capacidad de produccion superior al
umbral definido en la mencionada Directiva.

Por su parte la Directiva 96/82/CE del Consejo, de 9 de diciembre de 1996, relativa
al control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sus-
tancias peligrosas (conocida como Directiva Seveso I1)!", delimita la unidad de estudio
a la instalacion industrial o unidad técnica, situada en el interior de un establecimiento

1Derecho de informacion que recoge el tipo de servicios u organizaciones a los que puede dirigirse para recibir apoyo, el lugar y modo de
presentacion de una denuncia, las actuaciones subsiguientes a la denuncia y su papel respecto a aquellas, el modo y las condiciones en que
podra tener proteccion, las medidas y condiciones en que puede acceder al asesoramiento juridico, asistencia juridica gratuita o cualquier otro
tipo de asesoramiento, los requisitos para tener derecho a una indemnizacion, el curso dado a su denuncia o la sentencia judicial, entre otras
informaciones.

1Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE) 257/1, de 10-10-96. La mencionada Directiva tiene por objeto la prevencion y la
reduccion integradas de la contaminacion procedente de las actividades que figuran en el Anexo I. En ella se establecen medidas para evitar o,
cuando ello no sea posible, reducir las emisiones de las citadas actividades en la atmosfera, el agua y el suelo, incluidas las medidas relativas a
los residuos, con el fin de alcanzar un nivel elevado de proteccion del medio ambiente considerado en su conjunto

19Segun la Directiva, la instalacion es una unidad técnica fija en la que se llevan a cabo una o mas de las actividades enumeradas en el Anexo
1, asi como cualesquiera otras actividades directamente relacionadas con aquellas que guarden una relacion de indole técnica con las activida-
des llevadas a cabo en dicho lugar y puedan tener repercusiones sobre las emisiones y la contaminacion
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(totalidad de la zona bajo control de un industrial).

El nuevo Reglamento (CE) n°® 761/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de marzo de 2001, por el que se permite que las organizaciones se adhieran con
caracter voluntario a un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambiental
(Reglamento EMAS)'”, incluye en sus definiciones el centro o el terreno.

Asi el nivel de riesgo de una instalacion y del establecimiento en el que se ubica,
depende de la densidad de muchos factores como la poblacion limitrofe, la sensibilidad
de su entorno, la superficie que ocupa la instalacion, el nimero medio de trabajadores,
la cantidad media de materiales manipulados al dia, etc.

Otro factor a tener en cuenta cuando hablamos de riesgo de dafio ambiental es la
intensidad del mismo, que esta directamente relacionado con las eventuales pérdidas
economicas que se soportarian de materializarse el dafio, siendo leve si dichas pérdidas
pueden ser asumidas por la organizacion, grave si las pérdidas requieren cierto endeuda-
miento por parte de la organizacion o catastrofico cuando las pérdidas son tan elevadas
que ponen en peligro la continuidad de la empresa.

A continuacion podemos ver una serie de tablas en las que se observa de forma grafica
la incidencia de la intensidad del riesgo de dafio ambiental y la probabilidad e impactos
del mismo sobre una organizacion'’.

Frecuencia
Intensidad
Baja Media Alta
Leve Riesgos insig- Riesgos asumi- Riesgos imputables
nificantes bles y transferi- a gastos de explo-
bles tacion
Grave Riesgos trans- Riesgos asumi- Riesgos asumibles
feribles bles y transferi- y transferibles
bles
Catastrofica | Riesgos trans- Riesgos asumi- Riesgos inviables
feribles bles y transferi-
bles

DOCE L 10 de 14 de enero 1997. Tras la primera Directiva “Seveso” de 1982 (por el nombre de la ciudad italiana donde se produjo un gra-
ve vertido accidental de dioxina en 1976, la Directiva “Seveso II” tiene por objeto prevenir los accidentes graves en los que estén implicadas
sustancias peligrosas y limitar sus consecuencias para el hombre y para el medio ambiente, con el fin de garantizar altos niveles de proteccion
en toda la Comunidad. Se han efectuado cambios importantes e introducido nuevos conceptos. Hace hincapié en la proteccion del medio
ambiente, introduciendo, por primera vez, en su campo de aplicacion las sustancias consideradas peligrosas para el medio ambiente (sobre
todo las sustancias acuatoxicas). Se han incluido nuevos requisitos, principalmente sobre los sistemas de gestion de la seguridad, los planes de
emergencia, la ordenacion del territorio o el refuerzo de las disposiciones relativas a las inspecciones o a la informacion del publico.

"IEste Reglamento sustituye al Reglamento (CEE) n° 1836/93 del Consejo, de 29 de junio de 1993, por el que se permite que las empresas del
sector industrial se adhieran con caracter voluntario a un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales. Este Reglamento viene
a reconocer casi los mismos postulados que los reflejados en la Norma UNE-EN-ISO-14001:2004 sobre sistemas de gestion medioambiental,
para Europa (aunque ambas normas y certificaciones contra las mismas son compatibles). La filosofia de los dos sistemas es la misma, aunque
el Reglamento EMAS tiene un mayor grado de compromiso y exigencia, y es de ambito exclusivamente europeo como hemos visto, por lo
que goza de un mayor reconocimiento publico por parte de la Administracion Europea.

1”Tablas de FERNANDEZ MORO M; “El mapa de riesgo de negocio: bases para su elaboracion”. Revista Partida Doble; n® 104, 1999.
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Probabilidad Medicion Descripcion

A Comun El siniestro se da mas de una vez en los
proximos 12 meses

B Probable Al menos 1 vez en los proximos 12 meses

C Moderada Al menos 1 vez en los proximos 2 afios

D Improbable Al menos | vez en los proximos 5 afios

Impacto Medicion Descripcion

1 Catastrofico La organizacion puede quebrar

2 Importante La organizacion ve disminuida su capacidad

3 Moderado Ve disminuida su capacidad para los mega-
proyectos

4 Menor No la influencia en mucho

En relacion a la valoracion del riesgo medioambiental, algunos autores'” afirman

que, una vez analizados los factores de riesgo, es importante realizar la valoracion de
las consecuencias econdmico-financieras del mismo, para lo que es necesario distinguir
entre los hechos conocidos y aquellos en los que exista incertidumbre.

a) Hechos conocidos.
Son aquellos en los que se conoce la naturaleza, cuantia y fecha de ocurrencia. Ejemplos:

- La transferencia de un riesgo ambiental mediante la contratacion de un seguro
- Actuaciones habituales para reducir o reparar daflos al medio ambiente: gestion de resi-
duos, reduccion del ruido, proteccion del suelo.
- Deterioro del valor de un activo

Aumento de valor de un activo

Responsabilidades a terceros

b) Hechos en los que existe incertidumbre: Provisiones y contingencias ambientales
Son aquellos en los que no se conoce con exactitud su ocurrencia o cuantia. Se distin-
guen dos tipos:

- Provisiones u obligaciones: son pasivos cuya ocurrencia es cierta o probable, mien-
tras que su cuantia o vencimiento presenta cierta incertidumbre pero puede estimarse.
- Contingencia u obligaciones: su ocurrencia es posible, pero altamente improbable,
o0 su cuantia no puede estimarse con fiabilidad.

Elriesgo debe ser un factor de referencia a la hora de estudiar el dano ambiental, pero
no necesariamente afecta al instituto de la valoracion de dicho dafio. Es por ello que no nos
detendremos mas en su estudio, sin embargo el tema resulta sumamente interesante.

13Vid. CABEZAS ARES Alfredo y FERNANDEZ CUESTA Carmen; Unas Definiciones Polémicas: Medio Ambiente y Gasto Ambiental;
Revista Técnica Contable; Julio 2002.
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Capitulo III
Valoracion del Dafio Ambiental
1. Planteamientos ab initio.

Una vez centrados los conceptos de medio ambiente y de daflo ambiental, tenemos los
elementos de juicio basicos para abordar el analisis de la valoracion del dafio ambiental,
que resulta siempre problematica y permanece casi inexplorada doctrinalmente
Dentro del espinoso asunto de la responsabilidad ambiental uno de los temas mas con-
jeturales es la valoracion del dafio ambiental, que repercute en la dificultad de conseguir
la cobertura financiera del posible responsable.

Como es sabido, existen dos sistemas de reparacion del dafio ambiental:

- El Sistema Subjetivo, donde el causante del dafio respondera siempre que existan
elementos subjetivos de culpabilidad o negligencia. Es el sistema que impera en paises
como Italia, Francia, Reino Unido, Nueva Zelanda u Holanda, entre otros muchos. Se
trata de un mecanismo en cual, para reparar el dafio ambiental, se tiene en cuenta el
comportamiento de los sujetos causantes de dichos dafos.

- El Sistema Objetivo, en donde el causante del dafio respondera aunque no haya habido
culpa o negligencia por su parte y s6lo podra excluir su responsabilidad probando que
el dafio se debid a una fuerza mayor inevitable e irresistible. Es el sistema que impera
en Estados Unidos o Alemania.

Bajo nuestro punto de vista, el sistema objetivo responde mas a una adecuada ne-
cesidad de proteccion ambiental, en la cual no existen excusas ni atajos, y en donde
se prima la defensa del entorno sobre otros derechos secundarios frente a éste. Es el
sistema menos imperfecto para abordar la reparacion ambiental, cuya primera fase es
la individualizacion de la responsabilidad.

Si ambos sistemas sirven para personalizar la responsabilidad del agente causante
del dafio ambiental, ninguno de ellos soluciona el problema estrella del sistema de res-
ponsabilidad ambiental, que es como se repara el dafio una vez identificado el causante
del mismo.

El primer escollo que encontramos en la reparacion del dafio ambiental una vez de-
signada la empresa contaminante, es la posible insolvencia de ésta, circunstancia que
hara peligrar la reparacion del dafio. Tal situacion podria ser salvada con la denominada
Doctrina civil/mercantil del levantamiento del velo o desenmascaramiento de las formas
juridicas societarias'’. Esta Doctrina establece que los Tribunales pueden indagar quién
se encuentra detras de la ficcion juridica de la sociedad, a efecto de solicitar respon-
sabilidad por la realizacion de ciertos hechos!'”. No obstante, este levantamiento no
resulta en la practica nada facil. Asi se manifiesta en la jurisprudencia internacional, en
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el caso del petrolero “Amoco Cadiz” ', que derram¢ en el mar de la Bretafa francesa

mas de 230.000 toneladas de petroleo y cuya titularidad pertenecia a una empresa filial
de una gran multinacional. La empresa filial era incapaz de asumir el montante de las
indemnizaciones, sin embargo la multinacional encubierta, de gran poder econémico,
fue a la que se intentd atribuir el resarcimiento del dafio ambiental.

Para evitar precisamente estas situaciones de insolvencia, se ha exigido, a través de
numerosas legislaciones, la existencia de seguros de responsabilidad y otros instrumentos
financieros que hagan frente a eventuales reparaciones de dafios ambientales cuando los
verdaderos causantes no puedan hacerse cargo econdmicamente del hecho dafioso.

No obstante, esta “solucion” al problema de la reparacion del dafio ambiental no
deja de tener su problematica especifica, pues como establecio6 GARRIGUES'”,
en el V Congreso Mundial del Derecho de Seguros, el seguro tradicional de dafios
materiales ofrece resistencia a cubrir los dafios causados por contaminacion, por la
dificultad de probar la causalidad entre el dafio y el hecho que lo provoca, y porque
las polizas exigen que el dafio sea imprevisto, repentino y momentaneo y ninguna
de esas caracteristicas aplican cuando la causa del dafio es la contaminacion de la
atmosfera o del agua de los rios.

En efecto, como dispone LOPEZ-CERON HOYOS'™, una de las principales ca-
racteristicas del riesgo de contaminacion es la dificultad, que desde el punto de vista
técnico, presenta el calculo de la tasa de siniestralidad, la cual consiste en evaluar la
probabilidad de ocurrencia del siniestro y cuantificar sus consecuencias financieras,
para asi poder determinar la prima aplicable a cada asegurado.

Las principales caracteristicas del riesgo de contaminacion y los problemas que
plantea su asegurabilidad'”, son, primordialmente los siguientes:
a) Una de las principales caracteristicas del riesgo por contaminacion es la dificultad
del calculo de la tasa de siniestralidad, desde un punto de vista técnico, al faltar datos
de referencia que sirvan de soporte para el calculo, y considerando que aquellos que
existen son heterogéneos y se encuentran dispersos y, por lo tanto, no proporcionan

1"Que el TS en Sentencia de 28 de mayo de 1984, reconoce por primera vez, cuando dice “...se ha decidido prudencialmente y segun los casos y
circunstancias, por aplicar la via de equidad y acogimiento al principio de buena fe (articulo 7.1 del Codigo Civil), la tesis y practica de penetrar
en el substratum personal de las entidades o sociedades a las que la ley concede personalidad propia, con el fin de evitar que al socaire de esa
ficcion o forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser utilizadas como camino
del fraude (art. 6.4 del Codigo Civil) admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar (“levantar el velo juridico”) en el interior de
esas personas cuando sea preciso evitar el abuso de esa independencia ...”. La importancia de la sentencia ha sido destacada por la doctrina: v.gr.
EMBID IRUJO José Miguel; Los Grupos de Sociedades en el Derecho Comunitario y en el Espaiiol; Revista Critica de Derecho Inmobiliario;
n°® 599, julio-agosto 1990. También del mismo autor En Torno al Levantamiento del Velo de la Persona Juridica de una Sociedad Anénima.
Comentario a la STS (Sala 1%) de 2 de abril de 1990; Revista La Ley; n° 4, 1990 y El “Levantamiento del Velo” una vez mas. Comentarios la
STS (Sala 1%) de 20 de junio de 1991; Revista La Ley; n® 1, 1992.

I"Existe cierta corriente doctrinal que no aboga por el mantenimiento de esta técnica juridica, al no tener una determinacion precisa de los pre-
supuestos necesarios para que los Tribunales “levanten el velo”. Vid. BOLDO RODA Carmen; El “Levantamiento del Velo™ y la Personalidad
Juridica de las Sociedades Mercantiles; Madrid, 1993.

176Vid. SCOVAZZI Tullio; La Sentenza sul Risarcimento dei Danni nel Caso “Amoco Cadiz”; Rivista Giuridica dell’ Ambiente; 1988.
1""Revista Espariola de Seguros, 1978.

SLOPEZ-CERON HOYOS Cristina; El Seguro de Contaminacion; Revista de Derecho Ambiental; n® 14; 1995.

1"Siguiendo a CABANILLAS SANCHEZ Antonio; La Reparacion de los Dafios al Medio Ambiente; Pamplona; 1996.
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estadisticas fiables para el calculo de primas.

b) Otra caracteristica del riesgo es su aleatoriedad, al ser la contaminacion accidental
o gradual.

c) La evaluacion financiera de los dafios del siniestro ambiental reviste gran com-
plejidad y su sufragacion puede superar incluso la propia capacidad financiera de las
aseguradoras.

d) La prevision del riesgo ambiental realizado por la aseguradora, puede tener cierta
problematica al no tener una vision historica para evaluar los posibles escenarios de
acaecimiento del dafio y carecer de personal especializado para la identificacion del
riesgo y la evaluacion financiera de las medidas de prevencion.

e) El problema que representa la clausula en cuanto que limita la efectividad de la
garantia a que la reclamacion del asegurado y el nacimiento de los efectos dafiosos al
ambiente, se realicen durante la vigencia de la poliza.

No obstante, hay que decir que el aseguramiento de riesgos ambientales encierra
un indudable interés publico por dos motivos fundamentales, a saber: por la necesidad
individual de los empresarios que desarrollan actividades potencialmente contaminantes,
yaque la progresiva y cada vez mas presente sensibilizacion social ambiental incrementa
el riesgo de sufrir una demanda o incluso una querella en caso de contaminacion; y
por interés de las autoridades, ya que el seguro constituye el elemento necesario para
dotar a la regulacion de las responsabilidades por dafios al entorno, un mecanismo de
seguridad financiera y, a la vez, de eficaz incentivo a la prevencion.

En Espaiia, para hace frente a la problematica de la asegurabilidad de eventuales
dafios al entorno, se ha constituido el denominado “Pool Espaiiol de Riesgos Ambien-
tales”. El mencionado “Pool”'® consiste en un acuerdo de reaseguro conjunto de todas
las entidades de socios para cubrir el riesgo ambiental'®' ante una situacion de cobertura
escasa, con condiciones imprecisas, insuficientemente reguladas y no respaldadas por
un analisis especifico de riesgo. Esta situacion, que contribuy¢ a la retirada del mercado
de muchas compaiias, se ha visto aliviada con la Agrupacion de Interés Economico.

Dicha agrupacion estd compuesta por una asamblea de socios, que conforma el
organo rector de la misma, una comision ejecutiva, que resulta en el 6rgano encargado
de su gestion y representacion, y un comité técnico, que tiene la funcion de proponer
a la comision ejecutiva la estrategia de actuacion de la agrupacion en materia técnica,
el control de su funcionamiento y el cumplimiento de los acuerdos de la mencionada
comision ejecutiva'®.

1Como establecen ARBUES SALAZAR Juan Jos¢ y LABRADOR BERNAD Jests; El Seguro de Responsabilidad Civil por Dafios al Medio
Ambiente: El Pool Espaiiol de Riesgos Medioambientales; Madrid; 1998.
'8IEn ]a actualidad la componen 18 compaiiias aseguradoras y 11 compaiiias reaseguradoras, entre las que se encuentra el Consorcio de
Compensacion de Seguros.
'82E] proceso de contratacion de un seguro de riesgos ambientales se compone de una primera evaluacion del riesgo, en la que se incluye una
visita de inspeccion, de una oferta de aseguramiento y de una formalizacion de la poliza.
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Los fines que persigue el Pool son los siguientes'*:

1) Proporcionar uniformidad a las condiciones contractuales, que han sido revisadas y
consensuadas por las entidades aseguradoras y la Direccion General de Seguros, a efecto
de conseguir mayor seguridad juridica a la hora de interpretar los contratos.

2) Ampliar progresivamente la cobertura de nuevos riesgos para aquellos que cuenten
con métodos de evaluacion.

3) Evaluar los riegos con criterios técnicos antes de suscribir el contrato de seguro. Para
ello el Pool cuenta con un “procedimiento de evaluacion y tarificacion de riesgos”.

4) Disponer de medios técnicos y financieros adecuados para cubrir tales riesgos.

5) Colaborar con la Administracion en la homologacion de las coberturas exigidas para
el aseguramiento de este tipo de riesgos en el mercado espafiol, y en la equiparacion
del contenido de la informacion requerida por aquella para autorizar una actividad con
el Pool para la suscripcion de un seguro.

En otros paises también se incorporan los seguros ambientales, incluso dentro de sus
propias normativas, como es el caso de Argentina'® , en donde se establece imperati-
vamente la necesidad de contratar un seguro con entidad suficiente para garantizar los
costes del dafio ambiental a todas las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas,
que realicen actividades potencialmente contaminantes para el medio ambiente.
También en Colombia'®® se reconoce como obligacion preceptiva al concesionario
o beneficiario de las explotaciones mineras a cielo abierto, el constituir una poliza de
cumplimiento con garantia bancaria para la restauracion o sustitucion morfologica y
ambiental de todo el suelo intervenido con la explotacion. Incluso este pais tiene una
ley especifica'®® que regula los seguros ecologicos como mecanismos para cubrir los
perjuicios econdmicos cuantificables como consecuencia de dafios al medio ambiente.

Estos seguros seran obligatorios para aquellas actividades humanas que puedan causar
daiios al medio ambiente y que requieran licencia ambiental, de acuerdo con la Ley y
los Reglamentos. No obstante, esta ley reconoce también la posibilidad de contratar el
seguro de forma voluntaria para dafios ambientales producidos por hechos accidentales
por la accion de terceros o por causas naturales.

Existen legislaciones de otros paises en donde la contratacion del seguro no se estable-
ce de forma necesaria, como es el caso de Ecuador'’, que reconoce como instrumentos
de aplicacion de normas ambientales las multas y los seguros de riesgo y sistemas de

depositos; o Panama'®, que establece que las compaiiias aseguradoras y reaseguradoras

'Con CANTALAPIEDRA LOPEZ Oscar; Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid; Derecho Ambiental; n® 18; mayo 2001."Arti-
culo 22 de la Ley General de Medio Ambiente

' Articulo 60 de la Ley 99 por la que se crea el Ministerio de Medio Ambiente, se reordena el sector publico encargado de la gestion y
conservacion del medio.

'%Ley 491 de 1999, por la que se establece el seguro ecoldgico, se modifica el Codigo Penal y se dictan otras disposiciones.

'%7Articulo 34 de la Ley de Gestion Ambiental.

' Articulo 113 de la Ley General de Medio Ambiente.
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existentes en dicho pais, podran establecer seguros de responsabilidad civil ambiental,
para que los empresarios puedan disponer de ellos como medio de seguridad para el
resarcimiento econoémico del dafio causado.

Este sistema de seguros, para hacer frente a la reparacion del dafio ambiental, también
tiene sus lagunas, pues la compensacion economica del dafio se reducira al importe
asegurado. Este puede ser insuficiente para enfrentar la reparacion global e incluso
muchos dafios ambientales catastroficos pueden llevar a la quiebra a una compaiiia de
Seguros.

En el supuesto en que todo falle, es decir, que el agente causante del dafio sea insol-
vente o sus activos no lleguen a cubrir la totalidad del siniestro, que exista un seguro
y el importe asegurado no cubra tampoco las necesidades econdmicas de reparacion,
podemos acudir a un sistema de fondos de reparacion, a través del cual se encaucen
todas las reparaciones o indemnizaciones'®.

Los fondos de reparacion son instrumentos de reparacion ambiental una vez que
se produce el dafio, y éstos reparan o indemnizan de manera colectiva y subsidiaria
cuando el causante del dafio no se ha responsabilizado del mismo por la causa que fue-
ra, repartiéndose equitativamente la carga financiera entre los titulares de actividades
potencialmente contaminantes o causadoras de un eventual dafio ambiental'*.

Existen numerosas leyes en América Latina que reconocen estos fondos de reparacion

como mecanismos de aseguramiento de la responsabilidad por daiios ambientales.
Tal es el caso de Bolivia'', en donde se reconoce que en los autos y sentencias se
determinaran las cantidades de indemnizacion que corresponden a las personas afectadas
y a la Nacion en general por eventuales dafios ambientales, y las cantidades a ingresar
al Estado se realizaran en el denominado “Fondo Nacional para el Medio Ambiente” y
su destino sera preferentemente la restauracion del medio ambiente a su estado original
antes del acaecimiento del dafio.
También Argentina'®? alude al “Fondo de Compensacion Ambiental” destinado a
sustentar los costes de reparacion del entorno dafiado, o El Salvador'® que establece
el denominado “Fondo Ambiental de El Salvador” como instrumento de politica
ambiental.

'En este sentido LABRADOR BERNARD y ARBUES SALAZAR; Seguro de Responsabilidad Civil por Dafios Ambientales; Revista de
Derecho y Medio Ambiente; vol. I, enero-marzo 2000 y también PAVELEK ZAMORA E., Seguro y Riesgos Ambientales; RES; n°. 63 y 64;
1990.

19Vid, HERRERO ALVAREZ José Ignacio; El Aseguramiento de la Responsabilidad Civil por dafios al Medio Ambiente; Madrid; 2002.

I Articulo 102 de la Ley 1.333 del Medio Ambiente.

2Articulo 34 de la Ley General del Medio Ambiente

“*Articulo 11 de la Ley de Medio Ambiente.

“*Articulos 48, 49 y 50 de la Ley General del Medio Ambiente y de los Recursos Naturales.
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En Nicaragua'* el “Fondo Nacional del Ambiente”, creado para financiar proyectos

de proteccion, conservacion y restauracion del medio ambiente, se integra con fondos
provenientes de licencias ambientales, multas, decomisos, donaciones y otros recursos
que para tal efecto se le asignan.

Existen otros fondos ambientales pero no especificamente con fines de restauracion
o reparacion del dafio ambiental, como es el caso de México'®, donde se reconoce que
los ingresos que se obtienen de las multas por infracciones a las disposiciones ambien-
tales, aquellos obtenidos del remate en subastas publicas o venta directa de los bienes
decomisados, se destinaran a la integracion de fondos de desarrollo de programas de
inspeccion y vigilancia ambiental. En el caso de Costa Rica' se crea el “Fondo Na-
cional Ambiental” para la financiacion de programas de la Secretaria Técnica Nacional
Ambiental, entre los cuales se encuentran la contratacion de servicios personales o no
personales, la adquisicion de materias, suministros, maquinaria, vehiculos, repuestos y
accesorios, la compra de inmuebles y el pago por construcciones, etc.

También hay que hacer obligada referencia a la experiencia del llamado “Superfund”
que fue el modelo estadounidense de la Comprehensive Environmental Response Com-
pensation and Liability Act de 1980 (CERCLA), modificada en 1986 por la Superfund
Amendaments and Reauthorization Act (SARA) y que extracta magnificamente la
profesora DIEZ-PICAZO GIMENEZ'?".

Como establece la autora citada, la CERCLA es una ley que establecia que de no ser
posible identificar a los responsables, o de ser éstos insolventes, el coste del saneamiento
se sufraga inicialmente con fondos recaudados a través de un fondo creado a partir de
impuestos especiales sobre el petroleo y determinados materiales quimicos, asi como
de un impuesto ambiental sobre la renta de las sociedades (desde 1996, este fondo se
nutre exclusivamente de los Presupuestos Generales del Estado, ya que los impuestos
mencionados se derogaron).

La autora destaca que el “superfondo” también posee una serie de caracteristicas es-
peciales, dado que el mismo no comprende el saneamiento de la contaminacion causada
por liberaciones permitidas de sustancias peligrosas, la responsabilidad se atribuye a muy
diversos agentes potencialmente responsables y contempla la responsabilidad solidaria
para los casos en los cuales el mismo dafo es causado por varios operadores.

Por su parte, el Libro Verde sobre la Reparacion del Daiio Ecologico de la Comision
Europea, apuesta también por la implantacion de un sistema colectivo de financiacion de
la reparacion para aquellos supuestos en los que existan problemas con los mecanismos
tradicionales de reparacion.

%5 Articulo 175 bis de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente.

Y Articulos 93, 94, 95, 96 y 97 de la Ley Organica del Ambiente.

YDIEZ-PICAZO GIMENEZ G; Responsabilidad Civil Ambiental; VVAA: Responsabilidad Ambiental: Penal, Civil y Administrativa;
Madrid; 2003.
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No obstante, y por paradodjico que parezca, ninguno de los sistemas anteriormente
sefialados sirven para los fines que han sido creados, o al menos estan hipotecados de
raiz, sin que exista un método o procedimiento de valoracion del dafio ambiental que
permita saber cuanto cuesta el dafio ambiental producido.

Sélo una logica abrumadora puede hacernos pensar que la creacion de tablas y bare-
mos, donde se evaliien econdmicamente los bienes ambientales, deba ser la antesala de
todo sistema de responsabilidad por dafio ambiental, ya que si no se sabe cuanto vale
reparar un elemento ambiental, dificilmente se podra realizar una labor de restauracion
con minimas garantias de éxito.

La legislacion ambiental internacional no establece, con caracter general, disposi-
ciones donde se recojan, aiin someramente, criterios estandarizados de valoracion del
dafio ambiental.

Como establece GONZALEZ MARQUEZ, “la valoracion del dafio ambiental es muy
compleja y puede decirse que hasta ahora en ningln sistema juridico se ha establecido
un método de evaluacion econdmica capaz de hacer frente a la complejidad del dafio
ambiental”'®®,

Existen preceptos dispersos que reconocen la necesidad de indemnizar el dafio am-
biental, pero no se establecen soluciones al calculo de la citada indemnizacion, como
es el caso de la Ley de Bases Generales del Ambiente de Chile'”, la Ley General del
Medio Ambiente de Nicaragua®”, la Ley de Medio Ambiente del El Salvador®' o la ya
mencionada Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril
de 2004, sobre Responsabilidad Ambiental en relacion con la Prevencion y Reparacion
de Dafios Ambientales, por poner algunos de los innumerables ejemplos normativos
existentes.

La Directiva establece que cuando ain no se haya producido el dafio pero exista
riesgo o amenaza de que se produzca, el operador debera adoptar las medidas preven-
tivas oportunas, haciendo del conocimiento de la autoridad competente la realidad de
la situacion cuando, a pesar de la adopcion de dichas medidas, la situacion de peligro
no haya desaparecido. En este caso, la autoridad competente podra solicitar al operador

1SGONZALEZ MARQUEZ, José Juan “La Responsabilidad por el Daflo Ambiental en América Latina”; PNUMA -Oficina Regional para
América Latina y el Caribe-; Serie de Documentos sobre Derecho Ambiental n® 12.
19Articulo 3: Sin perjuicio de las sanciones que sefiale la Ley, todo el que culposa o dolosamente cause dafio al medio ambiente, estara obliga-
do a repararlo materialmente a su costo, si ello fuera posible, ¢ indemnizarlo de conformidad a la ley.
20 Articulo 143: Cuando en la comision del hecho participen dos o més personas, éstas seran responsables solidariamente de la totalidad de los
daios y perjuicios economicos causados.
2! Articulo 5: Para los efectos de esta Ley y su Reglamento se entendera por obligacion de reparar el dafio, el deber legal de restablecer el
medio ambiente o ecosistema, a la situacion anterior al hecho que lo contamino, deteriord o destruyo, cuando sea posible, o en dar una com-
pensacion a la sociedad en su conjunto que sustituya de la forma mas adecuada y equitativa el dao, ademas de indemnizar a particulares por
perjuicios conexos con el dafio ambiental, segun corresponda.
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toda la informacion que considere necesaria, exigirle la adopcion de las medidas que
se requieran y dar las instrucciones para ello, procediendo incluso, llegado el caso, a
adoptar por si misma dichas medidas. Si ya se ha producido el dafio, el operador estara
obligado a comunicarlo a la autoridad competente y a adoptar, a la mayor brevedad
posible, las medidas reparadoras necesarias.

Se exigira al operador que sufrague los gastos derivados de la ejecucion de las me-
didas preventivas y/o reparadoras, salvo que demuestre que:
a) Los dafios fueron causados por un tercero y a pesar de las medidas de seguridad
existentes.
b) Los dafios se produjeron como consecuencia del cumplimiento de una orden o ins-
truccion obligatoria por parte de una autoridad publica.

Uno de los motivos, entre otros muchos, por el que no se valoran los bienes ambien-
tales se debe a que la mayoria de la sociedad desconoce sus caracteristicas (biologicas,
quimicas y fisicas) las cuales permiten el desarrollo y la conservacion de estructura de
la vida en nuestro planeta.

En las actividades de valoracion econdmica, la tentativa de evaluar separadamente a
los ecosistemas, que son muy interdependientes, puede dar lugar a una sobre-valoracion
o0 sub-valoracion econémica de una unidad separada en relacion como la totalidad del
sistema.

El dilema entre crecimiento econdémico y proteccion ambiental atin no se ha solu-
cionado, sin embargo ambos elementos han comenzado a integrarse en el concepto
de desarrollo sostenible, y este ultimo requiere de una valoracion de los recursos
naturales.

Al no existir unas reglas consensuadas o normas de valoracion del dafio ambiental,
dejamos esta rémora al arbitrio de la interpretacion judicial, situacion especialmente
quebradiza, si tenemos en cuenta la especial carencia de formacion e informacion con
caracter general de los jueces y tribunales en asuntos ambientales.

Y es que, como establece MERLO FAELLA, en el ambito de la justicia, el Juez
se encuentra con problemas en la mayoria de las ocasiones insuperables a la hora de
cuantificar el dafio ambiental: falta de normativa que lo oriente, de metodologia que se
puede manipular o falta de criterios valorativos propios®®~.

Si tenemos en cuenta que el poder judicial desempeiia una funcion decisiva en la

22MERLO FAELLA, Ricardo; Valoracion del dafio Ambiental, Primer Encuentro de Jueces Desarrollo sustentable, 25 y 26 de septiembre
2003, Villa La Angostura, Neuquen.

23Como se reconoce en los resumenes de Sentencias judiciales en Materia Ambiental pronunciadas por Organos Jurisdiccionales de paises de
América Latina - PNUMA, Oficina Regional para América Latina y El Caribe-; Serie Documentos sobre Derecho Ambiental n°® 11.
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potenciacion del interés ptblico en un medio ambiente saludable y seguro®®, hay que
dotar a los mismos de mecanismos objetivos y consensuados de valoracion del daio
ambiental y dejar las “reglas de la sana critica™®, usadas actualmente por el 6rgano
judicial para valorar determinados bienes ambientales, como elemento complementario
y no principal de esa valoracion, en aras de robustecer el principio de seguridad juridica
que debe respetarse en todo procedimiento judicial.

2. Sistemas de Valoracion del Dafio Ambiental.

La evaluacion de los dafios medioambientales es un proceso en el que se diferencian
dos ejes basicos:

* Identificacion y determinacion de la repercusion del dafio
» Valoracion econdmica del mismo

Desde hace algtin tiempo, se han elaborado varios métodos de valoracion del daiio
ambiental por parte de algunos de los pocos autores que han abordado el tema.
Los métodos generalmente mas usados son los siguientes:

a) Método del precio de mercado: El valor se estima a partir del precio que ofrecen los
mercados comerciales. La manera mas usual de valorar o cuantificar el dafio ambiental
es aplicar el método del precio de mercado, método que tiene sus problemas afiadidos
pues no siempre el valor de mercado es el valor real de un bien ambiental

b) Método de reemplazo o sustitucion: El valor se infiere de la permuta de la contami-
nacion por el valor de su restitucion. Asi se puede estimar el coste de la separacion del
contaminante de un embalse de agua a partir del coste de la construccion y el funcio-
namiento de una depuradora de agua.

c) Método de la estimacion del precio hedonico: Se utiliza cuando los valores de los
bienes ambientales afectan en el precio de los bienes que se comercializan entorno a
ellos. Por poner un ejemplo, una casa con vistas panoramicas a paisajes tendra mas
valor que otra que no las tenga.

d) Método del costo de viaje: Es un método que atiende al valor del bien ambiental a
partir de la suma de dinero que desembolsan las personas para llegar a tal localidad.
e) Método de la transferencia de beneficios: El valor economico del bien se calcula
transfiriendo las estimaciones de valores existentes realizadas en estudios ya comple-
tados en otras localidades.

204Vid, RUSSO Eduardo Angel; “Las Reglas de la Sana Critica como logica de la persuasion”; E.D. t.72-831. Este autor comenta que las
reglas de la sana critica “no son las de la 16gica formal exclusivamente...Ellas forman su propia logica que se inscribe en el marco mas amplio
de la logica de la persuasion, la que recibe tanto aportes de la 16gica formal (principios de identidad, de no contradiccion, del tercero excluido,
de razon suficiente, etc.), de la psicologia individual y social, de la lingiiistica, como de la teoria del conocimiento y de la epistemologia. Que
recibe esos aportes y tal vez muchos mas...”.

Por su parte la STS de 4 de febrero de 1980, la define como el conjunto de criterios normativos (reglas, pero no juridicas) que sirven al hom-
bre normal, en una actitud prudente y objetiva (sana), para emitir juicios de valor acerca de una cierta realidad; precisando, a continuacion,
que tales criterios no son solamente formales y a priori (reglas de la 16gica o normas del pensar), sino también materiales y a posteriori (reglas
de la vida 0 maximas de experiencia). Vid. También STS 3 de diciembre de 1987.
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f) Método de valoracion contingente: Consistente en la realizacion de encuestas a
la poblacion en las que se les pregunta cuanto estan dispuestas a pagar por un bien o
servicio ambiental.

g) Método de la productividad: Se estima el valor econémico de productos o servicios
ambientales que contribuyen a la obtencion de bienes comercializables.

Todos los métodos vistos, a los que nos iremos refiriendo en un momento u otro a lo
largo del capitulo, distan mucho de ser perfectos, pero son el comienzo para establecer
un sistema integral de valoracion del dafio ambiental (deben ser usados todos de forma
armoénica y complementarse unos con otros), de necesidad imperiosa para un sistema
de responsabilidad por dafios ambientales sin fisuras.

Para poder tener una opinion formada acerca de un sistema integral de valoracion del
daflo ambiental que permita conocer la mayoria, si no todos, los supuestos, debemos
acercarnos a las opiniones de investigadores sobre el asunto en cuestion.

Por ello, veremos a continuacion diversas opiniones doctrinales sobre la valoracion
del dafio ambiental, no sin antes advertir que éste es un tema casi huérfano en cuestion
de estudios cientificos o de investigacion, al menos en el campo del Derecho.

2.1 Opiniones doctrinales y algunos esquemas normativos

La Organizacion para la Cooperacion Economica y el Desarrollo (OECD), en su inte-
resantisimo y altamente recomendable Manual de Valoracion de la Biodiversidad®®,
establece que existen varios tipos de valores:

* Los valores funcionales o instrumentales

* Los valores estéticos

* Los valores morales

Analiza este documento distintos métodos de valoracion de la biodiversidad®®, al-
gunos de los cuales han sido antes detallados, argumentando sus bondades y defectos,
dando incluso ejemplos muy ilustrativos de casos reales de valoracion acaecidos en
paises como Reino Unido o Hungria.
Centrandonos en autores concretos®”’ y fuera ya de opiniones doctrinales institucio-
nales, LAMBERT?® analizando el valor de los humedales, afirma que la valoracion
economica se puede definir como una tentativa de asignar un valor cuantitativo y mone-
tario a los bienes y servicios suministrados por los recursos o sistemas ambientales.

250rganization for Economic Co-operation and Development (OECD); Handbook of Biodiversity Valuation, A Guide for Policy Makers;
2002. En este sentido, es también de gran interés: TUCN, TNC, WB; How much is an Ecosystem Worth? Assessing the Economic Value of
Conservation; 2004 o UNEP, Liability and Compensation for Environmental Damage, 1998.

200Vid. BOWMAN Michael & BOYLE Alan.; Environmental Damage in International & Comparative Law: Problems of Definition and Valua-
tion; Oxford University Press; 2002.

2"Haremos referencia a los autores que nos han parecido mas interesantes, advirtiendo de antemano que existen otras opiniones, sobre todo de
economistas, sobre este importante asunto.

2SLAMBERT Alain; Valoracion economica de los humedales a nivel de las cuencas fluviales; Mayo 2003
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A menudo, comenta el autor, los ambientalistas cuestionan la necesidad de poner un
precio a la naturaleza, afirmando que ésta tiene un valor intrinseco, por lo que LAM-
BERT se basa en la valoracion de los humedales para contrarrestar dichas opiniones.

Establece que hay al menos dos razones por las cuales valorar los servicios y bienes
que prestan los humedales:
a) La valoracion ambiental de los humedales supone un buen estudio para conocer los
beneficios a largo plazo que pueden traer estas zonas a la poblacion, y permite a los
expertos financieros realizar estudios sobre costos y beneficios que quizés sean favo-
rables para las inversiones ambientales.
b) Para que el publico tome conciencia del valor de los humedales, pues entre un
gran sector de la poblacion tienen una mala imagen, por considerarlos criaderos de
mosquitos.

Sigue comentando, que el valor economico de cualquier bien o servicio se mide de
acuerdo a lo que se esta dispuestos a pagar por ese bien, menos lo que cuesta suminis-
trarlo.

El valor econémico total (VET) de los humedales se define como la cantidad total de
recursos de los que los particulares estan dispuestos a desprenderse para aumentar la
cantidad de prestaciones procedentes de los humedales.

El VET se divide en distintos tipos de componentes:

a) Valor de uso

* Valor de uso directo (VUD). Son los beneficios de los recursos naturales como ma-
dera, peces, aceites vegetales, etc.

 Valor de uso indirecto (VUI). Son los beneficios indirectos derivados de funciones
que desempefian los humedales, como retencion de nutrientes, control de inundacion,
etc.

» Valor de Opcion (VO). Es el que permite a un particular obtener beneficios, al ga-
rantizar que se contara con recursos que podran usarse en el futuro

b) Valores del no uso (VNU)

Por su parte, HERNANDEZ ALEMAN y CARDELLS ROMERO” establecen que la
valoracion ambiental se puede entender como el conjunto de técnicas y métodos que per-
miten medir los posibles beneficios y costes derivados de las siguientes actuaciones:

» Uso de un activo ambiental

* Realizacion de una mejora ambiental

* Generacion de un dafio ambiental

Afirman los autores que los métodos mas efectivos para realizar valoraciones del

2YHERNANDEZ ALEMAN Anastasia y CARDELLS ROMERO Francisco; Aplicacion del método de las jerarquias analiticas a la valoracion
del uso recreativo de los espacios naturales de Canaria; Islas Canarias, 1999.
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medio ambiente son los siguientes:

» Método de los costes evitados: Valora el coste de reponer el bien a su estado original
unido a los beneficios de su incremento de productividad como causa de la mejora en
la calidad de dicho bien.

* Método de coste de viaje: Calcula los beneficios de un espacio natural basandose en
el coste que le supone a los individuos desplazarse al mismo.

* Método de precios hedonicos: se calcula restandole al precio explicito de un bien
privado el precio implicito de los atributos que lo integran y que no tienen mercado.

* Métodos Directos:

- Precios en mercados competitivos

- Precios en mercados experimentales

- Referéndum

Para HUTCHINSON?" los conceptos resarcibles dentro de un eventual dafio am-
biental son los siguientes:
- Lucro cesante: Beneficio dejado de obtener por el particular.
- Mayor coste de la obra: Diferencia entre el coste inicial y el coste final.
- Gastos financieros: Gastos necesarios para llevar a cabo la actividad
- Gastos improductivos: Falta de rendimiento del capital invertido e inmovilizaciones
de valor.
- Otros conceptos: Cajon de sastre, donde se puede incluir el dafio moral.

Por otro lado, PEREZ PINTOS y VAZQUEZ REINOSO?!!, en un completisimo y
brillante articulo, comentan que historicamente el medio ambiente habia sido estudiado
desde opticas tales como la cientifica, la productiva, la artistica-literaria y la filosofi-
ca-religiosa. Sin embargo, hoy en dia como consecuencia de su deterioro a raiz de la
interaccion que el hombre ha sostenido con el medio, se han tenido que incluir nuevas
opticas como la legal y la econdmica.

El valorar el medio ambiente es una cuestion de necesidad, y segtn los autores, el
medio ambiente tiene valor en la medida en que se lo atribuye el ser humano, vision que
confronta con la denominada “ética de la tierra” que lleva a sus seguidores a afirmar
que el medio ambiente tiene un valor en si mismo y no necesita que nadie se lo asigne.
No obstante, poca reconstruccion se realizard si se desconoce cual es el valor del medio
ambiente que requiere regeneracion.

Siguen comentando los autores mencionados que la relacion entre el medio ambiente
y la economia es clara. El crecimiento econdomico implica un aumento en el consumo
de los recursos naturales, tanto renovables como no renovables.

2VHUTCHINSON Tomés; en obra colectiva “Dafio Ambiental”; su trabajo “Responsabilidad publica ambiental”, Tomo II; Buenos Aires,
1999.

2PEREZ PINTOS Manuel y VAZQUEZ REINOSO Eulogio; Valoraciones Econémicas de Daiios en el Medio Ambiente; Revista Guardabos-
ques (www.guardabosques.net); febrero 2002.
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Los ambitos de valoracion de dafios ambientales recopilados por los autores son dos,
a saber:
» Valoracion de elementos naturales concretos que fueron o pueden ser objeto de dafios
mas o menos previsibles.
» Valoracion econdmica de los costes o beneficios ambientales en cuestiones tan
poco tangibles como la contaminacion, el ruido, la salud y, en general, la calidad
ambiental.

Para sentar las bases de los procedimientos de valoracion, lo autores distinguen los
dafios en atencion a diversos criterios.

Asi en relacion a los dafos acontecidos en el medio marino, como consecuencia de
accidentes de barcos petroleros, se han comenzado a estudiar las pérdidas econdmicas
que ocasionan tales dafios sobre los cultivos marinos. En este sentido, la evaluacion de
los dafios de un banco natural, tales como moluscos bivalvos, es muy compleja, pues
se deberia conocer la situacion previa al accidente. Para un parque de cultivos marinos
es mas sencillo, pues se puede conocer la superficie total del banco y la distribucion de
individuos es mas uniforme.

El procedimiento a seguir en ambos casos es determinar la magnitud de la poblacion.
Para eso es necesario hacer muestreos por unidades de superficie en un nimero suficiente
de puntos del banco, de manera que sean representativos del mismo. Asi, se obtendria
la estimacion del nimero de individuos segun diferentes tallas y peso correspondiente.
Del conjunto de las muestras podemos considerar la media aritmética como valor de
referencia. Si se multiplica esa media por la superficie total del banco, obtendremos
la poblacion total y su peso. A continuacion se estimaria el incremento del peso hasta
el comienzo de la campafia de marisqueo, teniendo en cuenta la mortandad natural. El
valor econdmico final de la zona dafiada seria el del peso total estimado a precio de
mercado de la especie en cuestion.

En relacion a los dafios en aguas continentales, toman los autores, referenciados para
su estudio, principalmente los rios, estableciendo como los principales procesos que
afectan a estas masas de agua los siguientes:

* Talas indiscriminadas (Menor regulacion natural del caudal)

» Erosion del suelo/ Enturbiamiento del cauce (Disminucion en la fotosintesis de las
microalgas)

» Destruccion del bosque de ribera (Llegada de mayor carga contaminante)

» Las presas (Barreras para la migracion de ciertas especies)

» Los Embalses (Barreras para la migracion de ciertas especies, y afectacion al régimen
de temperatura de las aguas)

Aunque existen distintas formas de contaminar los lechos fluviales su manifestacion
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ultima siempre es la misma, la mortandad piscicola. La evaluacion de esta ultima, se
puede realizar de distintos modos, aunque todos tienen por denominador comun medir
en primer lugar el alcance del dafio y posteriormente valorarlo econémicamente. Entre
ellos destacan los autores los siguientes:

a) Recuento de los peces muertos y aplicacion de los baremos de los organismos
oficiales

b) Si la mortandad afecta a un area extensa es necesario estimar la superficie afectada,
y después escoger un espacio pequefio donde se realiza el recuento del numero de peces
muertos. Finalmente se proyecta sobre la superficie total y se aplica baremo.

¢) Cuando la mortandad es intensa, los dafios se pueden calcular por medio de los
inventarios de las existencias piscicolas.

Si el rio no esta inventariado, comentan los autores, se puede tomar como referen-
cia un rio de caracteristicas similares y calcular la productividad del incremento de
peso de una especie determinada en un espacio de tiempo por medio de la formula
de Leger-Huet 2'2,

En ella se consideran los siguientes factores:

a) Capacidad biogénica: es el potencial del agua para producir alimento. Adopta valores
de 1 a 3 para aguas pobres, de 4 a 6 para aguas medias y de 7 a 10 para aguas ricas (este
caso corresponderia a rios sin contaminacion en los cursos bajos, con aguas alcalinas,
flora superior y fauna de invertebrados abundante).

b) Anchura del rio.

¢) Coeficiente de productividad: depende a su vez de la temperatura de las aguas, del
PH, del entorno de la especie piscicola en cuestion y de la edad de los peces.

Por otra parte y en relacion a los daiios por incendios forestales, siguen comentando
los autores, que éstos causan grandes pérdidas, cuya valoracion econdomica solo se centra
en los recursos renovables (la madera) olvidandose de los no renovables (el suelo).

Para valorar las pérdidas economicas, el ICONA?"*divulgd mediante distintas publi-
caciones una serie de métodos. Los distintos manuales de calculo se clasifican en:
» Pérdidas en producto: La valoracion econdmica se realiza por medio de distintas
formulas matematicas de poca complejidad una vez conocidas sus variables.
» Pérdidas en servicios: Se dividen en pérdidas en valores protectores y en valores
recreativos.
» Repercusion econdmico-social y efectos ecoldgicos: Las repercusiones econdmicas
se estiman a partir de los datos y estadisticas de una serie de afios.

212A] respecto Vid. SANZ RONDA Francisco Javier y MARTINEZ DE AZAGRA PAREDES Andrés; Propuestas de un Régimen de Caudales
Ecologicos para el Coto de Pesca de Melgar de Arriba Valladolid; IIT Simposio La Gestion Ecosistémica del Agua. Una Apuesta por la Vida;
http://www.us.es/ciberico/archivos_acrobat/zaracomun3sanzr.pdf. O incluso también la STS de 25 de febrero de 1998

BInstituto Nacional de Conservacion de la Naturaleza de Espafia (ICONA), organismo auténomo espaol que actualmente ha desaparecido.
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También el desaparecido ICONA establecid un método para el calculo de dafios
parciales.

Este método se encuentra desarrollado en una publicacion realizada por este orga-
nismo llamada “El céalculo de indemnizaciones derivadas de las pérdidas de arboles
ornamentales”, en cuyo caso no se trata de valorar ejemplares, sino dafios parciales por
pérdidas de cualidades estéticas, sanitarias, etc.

La indemnizacion se calcula por separado en porcentaje de dafios. Después se suman
los porcentajes para conocer el porcentaje total de la misma.

Por otra parte y en relacion también con la valoracion del arbolado ornamental, que
cumple acciones beneficiosas (depuracion del aire, amortiguacion del ruido, modificacion
del microclima urbano, efectos sociales y psicologicos sobre la poblacion...) y cuyas
causas de deterioro suelen ser obras, vandalismo o simplemente un mantenimiento in-
correcto, existe un método de valoracion conocido como “Norma Granada*'4, llamado
asi por ser precisamente en esta ciudad donde se redactd. Este método pretende realizar
la valoracion de los arboles con interés paisajistico reflejando su cuantia de utilidad de
un modo monetario a través de un modo de valoracion equilibrada, en la que se combi-
nan intereses no so6lo econémicos sino también paisajisticos, historicos, estéticos, entre
otros.

El método de valoracion de la Norma Granada se basa en la objetivacion maxima
de los elementos y factores tomados del mercado, y/o medidos en la realidad, y en la
proyeccion en el tiempo de los datos y funciones tamafo-precio obtenidos.

Se distingue entre arboles sustituibles, que son aquellos que se pueden comprar y
replantar, y los no sustituibles, que son los que no se pueden conseguir en viveros orna-
mentales. Para los arboles sustituibles se buscaria el precio de compra del arbol, a lo que
se sumarian los gastos de plantacion y arranque, y los gastos anuales de mantenimiento,
capitalizados con interés compuesto durante el tiempo que ha vivido el arbol*'*.

Se fijan tres grandes grupos de intervencion:
a) Frondosas

b) Coniferas

c) Palmeras y similares

21“La Norma Granada es el fruto del trabajo y estudio de diversos especialistas en valoracion y arboricultura, fue auspiciada por la Asociacion
Espatiola de Parques y Jardines Piblicos y editada en 1990, la primera revision fue publicada en 1999. La citada norma y muy especialmente
su revision de 1999, han aportado un nuevo concepto en la valoracion de arboles ornamentales. Es ésta una norma que refleja un valor muy
cercano al que podriamos estimar real. Vid. Método de Valoracion del Arbolado Ornamental. Norma Granada; Madrid, 1990.

215Vid. LOPEZ ARCE y DEL ALAMO; El calculo de indemnizaciones derivadas de la pérdida de arboles ornamentales; Madrid, 1975.
21°Autores: DE ALBA Edmundo y REYES Maria Eugenia; Valoracion econdmica de los recursos bioldgicos del pais; La Diversidad Biologica
de México: Estudio de Pais; México 1998
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Siguiendo el elenco de opiniones doctrinales, DE ALBA y REYES?!¢ afirman que
generalmente la clasificacion para la valoracion econdmica de los recursos naturales
se realiza con base en el beneficio que aporta a la sociedad. En este sentido, establecen
el siguiente sistema de clasificacion de la valoracion de bienes ambientales:

» Valores de uso, que se divide a su vez en:
-Valor de uso directo: Se reconoce de manera inmediata a través del consumo del

recurso o de su recepcion por los individuos

-Valor de uso indirecto: Se refiere a los beneficios que recibe la sociedad a través
de los servicios ambientales de los ecosistemas y de las funciones de los habitats
-Valor de opcion: Se refiere al valor de los usos potenciales de los recursos
biolégicos para su utilizacion futura

* Valores de no uso, que incluye a su vez:
-Valor de herencia: Se refiere al valor de legar los beneficios del recurso a las
generaciones futuras
-Valor de existencia: Es el valor de un bien ambiental simplemente porque existe.

Este valor es de orden ético, con implicaciones estéticas, culturales o religiosas

No obstante, comentan los autores, no siempre se puede considerar el valor econo-
mico total de un bien ambiental como la suma de los valores de uso y de no uso, pues
hay ocasiones en las que los distintos usos pueden ser excluyentes, alternos o compe-
titivos.

Los métodos de medicion del valor econdmico, concluyen diciendo, se clasifican en
funcion del tipo de mercado que se utiliza para su calculo; a partir de un mercado real,
un mercado sustitutivo o un mercado simulado.

* Mercado real:

- Precio de mercado: Utiliza la informacion de los precios de mercado como un indice
del valor monetario del recurso bioldgico

- Cambio de productividad: Se calcula sobre precios de mercado de la produccion
perdida por la disminucion de la productividad

* Mercado sustitutivo: se utiliza la informacion de precios de mercados reales para
calcular, de modo estimado, el valor monetario de los recursos ambientales para los
que no existe mercado.

- Método de precios hedonicos: Consiste en comparar el precio de un mismo bien sin
y con atributos ambientales.

- Método de gastos de viaje: Consiste en valorar sitios recreacionales mediante el gasto
que le supone al visitante acceder a tal lugar.

- Método de los gastos preventivos: Mide los gastos que supone el reducir los efectos
ambientales no deseados.

2TLEAL José; Técnicas de valorizacion economica de impactos ambientales. Aplicabilidad y disponibilidad de informacion, CIPMA, 2000.
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* Mercado simulado: La técnica mas empleada es la valoracion contingente, que
consiste en realizar a la poblacion una encuesta en la que se le pregunta cuanto estaria
dispuesta a pagar por un bien ambiental determinado.

Por su parte, el profesor JOSE LEAL*"" dice que existen una variedad de técnicas de
valorizacion econdmica, que se sustentan en la disposicion de los ciudadanos a pagar
por un servicio ambiental o un recurso.

El equilibrio entre esta disposicion a pagar, y la disponibilidad del bien o servicio, se
expresa en el mercado por el precio.

Comenta el autor que el valor econémico de un recurso, bien o servicio es la suma
de muchas disposiciones a pagar individuales. Hablando de medio ambiente, resulta
una medicion de las preferencias del piblico por un “bien” ambiental o contra un “mal”
ambiental.

La economia del medio ambiente aborda dos cuestiones: el valor de las preferencias
de la sociedad a favor o en contra de los cambios en la calidad ambiental (valor econo-
mico), y el valor que existe intrinsicamente en los recursos del medio ambiente (valor
intrinseco). La diferencia fundamental entre el valor econdmico y el intrinseco, es que
el primero se puede medir.

La valoracion econdmica la entiende el mencionado autor como la busqueda de la
curva de demanda para los recursos, bienes y servicios ambientales. En dicha valoracion
es necesario tomar tanto los valores monetarios como los no monetarios, que se conoce
como valor econdmico total, que comprende el valor de uso (VU) y el valor de no uso
(VNU) del recurso, y busca abarcar los valores que son monetarizables y aquellos que
no lo son.

» El valor de uso, se asocia con algtn tipo de interaccion entre el hombre y el medio
natural, y puede adquirir las tres formas siguientes:

- El Valor de Uso Directo corresponde al aprovechamiento mas rentable, mas comun,
o mas frecuente del recurso. Es facil de medir.

- El Valor de Uso Indirecto (VUI) corresponde a las funciones ecologicas que son un
apoyo a las actividades econdmicas que se asocian al recurso. Son dificiles de cuanti-
ficar.

- El Valor de Opcion (VO) corresponde a lo que los individuos estan dispuestos a pagar
para postergar el uso actual y permitir el uso futuro de los recursos.

» EI Valor de No Uso, que al contrario del anterior no implica interacciones hombre-
medio, se asocia al valor intrinseco del medio ambiente, y puede adquirir las dos formas
siguientes:

- El Valor de Existencia (VE) corresponde a lo que ciertos individuos estan dispuestos
a pagar para que no se utilice el recurso ambiental.

- El Valor de Legado (VL) corresponde al deseo de ciertos individuos de mantener
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los recursos ambientales sin tocar, para el uso de sus herederos y de las generaciones
futuras.

Por lo tanto, puesto en féormula el Valor Econdmico total seria:
VET = VU+VNU = (VUD+VULL+VO) + (VE+VL)

En cuanto a los métodos de valorizacion, el autor afirma que ninguna de las técnicas
resuelve de manera integral el problema, constituyendo tan solo soluciones parciales
a la necesidad de darle expresion econdmica a determinadas funciones o recursos am-
bientales.

Los dos enfoques principales son;
» Valorizacion Directa: busca expresar las preferencias de los individuos frente a los
cambios en el medio ambiente, principalmente mediante dos métodos:
- Los experimentos: consisten en crear una situacion de hecho que permita comprobar
los comportamientos de los usuarios de un determinado recurso.
- Las encuestas: estan basadas normalmente en cuestionarios a la poblacion. EI mé-
todo de la Valoracion Contingente se basa en formular preguntas a la gente sobre su
disposicion a pagar por la mayor provision de un bien natural. Hay que tener en cuenta
que este método cuenta con sesgo estratégico, dado que, normalmente los encuestados
tienden a responder mas en funcion de sus convicciones que sobre bases objetivas.
Una variante al método, es el método del Ranking u Ordenacion contingente, donde al
encuestado se le pide un orden de preferencia.

» Valoracion Indirecta: emplea técnicas para conocer las preferencias de los usuarios a
través de informacion real de los mercados. Dentro de éste, existen dos grandes grupos
de métodos:

- Elmétodo de los mercados substitutos o implicitos: supone observar los mercados de
bienes y servicios privados que estan ligados directamente a los recursos ambientales
que se desea estudiar. Hay dos métodos principales en esta categoria:

- Las funciones de produccion doméstica: los valores del recurso ambiental se es-
timan seglin los cambios observados en los gastos de bienes que son substitutivos o
complementarios del recurso ambiental. Existen dos técnicas principales:

- Comportamiento preventivo: observa como ciertos insumos utilizados para
prevenir el deterioro ambiental sustituyen los cambios en el medio ambiente.
- Costo de viaje: se basa en utilizar el viaje o desplazamiento como manera de
inferir la demanda por recreacion.

- Los precios hedonicos: se basan en los cambios en los precios de los bienes privados.
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- El Método de los Mercados Convencionales: este método se utiliza cuando los bienes
o servicios ambientales presentan una produccion medible. Destacan dos técnicas:
- La técnica de Dosis-Respuesta: ésta establece una relacion entre el dafio ambiental
y alguna causa del dafio como la contaminacion, de manera tal, que un nivel dado de
contaminacion se asocie con un cambio en el medio ambiente, que pueda ser a su vez
valorado a precio de mercado.
-La técnica de Abatimiento, Reposicion o Restauracion: consiste en observar los
costos de abatir el dafio ambiental causado por la contaminacion, reemplazar los
atributos ambientales dafiados por otros equivalentes o restaurar un medio dafiado a
su estado original.
En relacién a los métodos de valoracion, REYNA DOMENECH y CARDELLS I
ROMERO?* establecen que las técnicas mas usuales son los siguientes:

 Precios hedonicos: Trata de discernir el precio de un bien en funcion de la posicion
ambiental en la que se encuentra. Ej.: Precio de una casa ubicada en un lugar ruidoso
o silencioso.

» Valoracion contingente: Mediante encuestas se analiza la valoracion que le otorga
la sociedad a un determinado bien ambiental. Este método da una visién sobre la
importancia que le otorga la sociedad a la ecologia y al medio ambiente, y por ello es
importante para la gestion ambiental.

» Costes evitados o inducidos: Cuantifica el valor de un bien ambiental a través de los
costes a los que induciria su pérdida.

» Costes de reposicion: Muy utilizado por la Administracion forestal para valorar dafios
en ecosistemas naturales con el objeto de cobrar las indemnizaciones correspondientes
a los infractores. Se cuantifica el valor de un recurso natural en funcion del coste que
supondria lograr la situacion 6ptima o la anterior al dafio.

» Coste del viaje: Valora los aspectos relativos al uso social del monte. Dado que por
el uso recreativo no se paga precio alguno se estima el valor de la produccion recrea-
tiva como la suma del dinero que ha tenido que pagar el usuario para acceder hasta el
lugar.

* Costes comparados: Cuando no se dispone de datos homogéneos sobre los componen-
tes de los recursos a valorar, se ponderan los valores mediante un panel de expertos.

* Valoracion multicriterio: En muchos contextos de decision los agentes econdmicos no
optimizan sus decisiones con base en un solo criterio sino que, por el contrario, buscan
un compromiso entre objetivos en conflicto.

Uno de los métodos multicriterio mas conocidos, comentan los autores, es el
método AHP (Analytic Hierarchy Process de Saaty 1977-1988) dada su sencillez de

aplicacion.

Se destaca el método de Thomas L. Saaty, que ha tenido un gran impacto tanto a

2SREYNA DOMENECH Santiago Y CARDELLS I ROMERO Francisco; Valoracion AHP de los ecosistemas naturales de la Comunidad
Valenciana; Revista Valenciana de Estudios Autondémicos; n° 27, 2° trimestre de 1999.
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nivel tedrico como practico o aplicado. También hay que mencionar la adaptabilidad
del mismo a cualquier entorno econdmico, territorial, estratégico, etc.

Se comenta que el método AHP de Saaty, proporciona una estructura para la toma
de decisiones dentro de un grupo, al imponer una disciplina de trabajo al proceso de
pensamiento del grupo.

Para abordar el método AHP se comienza por definir una estructura jerarquica en la
que existe un centro decisor y distintas alternativas. Una vez definida dicha estructura,
se establece una fuerte interaccion con el centro decisor para que emita sus juicios de
valor. Esta tarea consiste en una comparacion de los valores subjetivos, por parejas, en
una mesa de expertos seglin la escala propuesta por el mismo Saaty. De ahi se obtendra
un sistema de pesos que se recogeran en una matriz de valoracion por parejas, de la
cual se obtendran una serie de ecuaciones cuya resolucion se realizara mediante algun
programa informatico como el programa de LINGO de LINDO Systems.

A la hora de seleccionar los ecosistemas a valorar, hay que tener en cuenta los si-
guientes criterios:
* Los ecosistemas han de ser representativos del territorio a valorar
» Facilmente identificables y suficientemente conocidos por la sociedad
e Cumplir funciones ambientales comparables
» Existe o se puede obtener con facilidad una representacion cartografica o numérica

El método AHP de Saaty, concluyen los autores, se muestra como un procedimien-
to adecuado y eficaz para valorar los recursos naturales y los ecosistemas que éstos
conforman. La aplicacion de este método, aunque ha sido ampliamente utilizado en
numerosos paises para distintas finalidades, en Espafia esta en fase de introduccion,
por lo que queda abierto a discusion.

Por su parte, PAVELEK ZAMORA?" establece como métodos de valoracion del
daflo ambiental los siguientes:

1) Método clasico de valoracion directa: basado en encuestas, sondeos, entrevistas y
cuestionarios dirigidos a una muestra de poblacion, con la finalidad de obtener datos que
detallen la intensidad con la que percibe su derecho a contar con un recurso ambiental
disponible para su uso frecuente, o la alternativa de no poder aprovecharlo o incluso que
desaparezca. Mediante este método, comenta el autor, se ha llegado a cifrar el valor de
la biodiversidad de la Comunidad Floral de Navarra (Espaiia) en 78 millones de Euros,
cantidad a la que se llega considerando el dinero que cada ciudadano de Navarra adulto
esta dispuesto a aportar anualmente para contribuir al mantenimiento y conservacion de
la biodiversidad que resulta en unos 80 euros por persona. Con la misma sistematica,

2“PAVALEK ZAMORA Eduardo; Valoracion Economica del Medio Ambiente desde la Perspectiva Aseguradora: La Economia frente al
Derecho; Revista Trébol; n® 30; enero 2004.
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ha sido tasado el valor ambiental de los ecosistemas forestales de Andalucia (Espaiia)
en 21.000 millones de Euros.

2) Modelos de evaluacion directa: basados en elementos conceptuales que destacan
la preferencia de los individuos a través de indicadores provenientes de los llamados
“mercados de sustitucion”, entre los que destaca el autor los siguientes:

» M¢étodo de los costes de viaje: donde se relaciona la satisfaccion que puede aportar
un bien ambiental y la demanda de los particulares para llevar a cabo ese disfrute. Asi,
mediante estudios se cuantifican los gastos realizados para acceder a un enclave natural
en un determinado espacio de tiempo.

» M¢étodo de los precios hedonistas: donde se otorga un desvalor a un bien, en respues-
ta al efecto provocado por la alteracion del medio natural y sus elementos negativos
consecuentes: ruido, olores, molestias, paisaje.

» Me¢étodo de los costes evitados: consiste en la asignacion de valores ambientales ba-
sandose en el costo de establecer medidas preventivas de dafios probables, tales como
reforestacion para evitar inundaciones o desertificacion, depuracion de humos en las
fabricas que contribuyen con la formacion de la lluvia 4cida, etc.

* Me¢étodo de los costes inducidos: situado en el mismo plano que el anterior, pero
centrandose en los dafios ya producidos. Comenta el autor que hace casi 30 afios se
evaluaron en Alemania los dafios causados por la contaminacion atmosférica, en lo
referido a la degradacion de los edificios y otras instalaciones publicas, la corrosion de
los metales, la salud de la poblacion o el deterioro frontal, y se llego a la cifra de DEM
142 millones (72,6 millones de Euros).

3) Otros modelos: como es el caso del método del coste-beneficio que relaciona el
coste de una actuacion con la ventaja ambiental futura que provoca, o el método de
estimacion directa de la pérdida de biodiversidad, donde se cuantifican las relaciones
troficas a lo largo de la cadena alimenticia, llegando hasta especies comerciales que
tengan valoracion econdmica.

Enrelacion a este ultimo modelo y si acudimos, sigue comentando el autor, al desastre
del Prestige™” se pueden distinguir tres grados de contaminacion:
- Efecto letal: especies sepultadas por los hidrocarburos en la primera fase del desastre
- Efecto sub-letal: no acaba con las especies pero reduce considerablemente la tasa de
reproduccion

220A las 15:15 del 13 de noviembre de 2002 el petrolero Prestige, que navegaba frente a las costas de Galicia, lanzaba un S.0.S. alertando

de sus grandes dificultades. A la deriva durante seis dias, acabé por hundirse originando una catastrofe ecoldgica y social sin precedentes

en la historia de Espafia. Un afio después del incidente, las cifras oficiales certifican que el Prestige derramo sobre las costas de Galicia y el
Cantabrico, desde las islas Cies hasta Bretaifia y el litoral meridional del Reino Unido, un total de 63.000 toneladas de petroleo. EI Exxon
Valdez, que se hundi6 en Alaska en 1989, vertié 50.000 toneladas; el Erika naufragado frente a la costa francesa en 1999, dejé escapar “solo”
10.000 toneladas; el Mar Egeo, hundido bajo la mismisima Torre de Hércules, depositd 70.000 toneladas de crudo en la boca del puerto de

A Corufia en 1992. Se estiman unas pérdidas econdmicas por el desastre de 1.400 millones de euros. La catastrofe del Prestige ha traido
consigo la puesta en marcha de una serie de medidas, a nivel nacional y europeo, orientadas a la proteccion del mar ante la contaminacion por
hidrocarburos.

2IDE MIGUEL Carlos J.; Valoracion Econdmica de la Degradacion Ambiental; Panel Inicial del Simposio de Jueces y Fiscales de América
Latina —Aplicacion y Cumplimiento de la Normativa Ambiental- FARN
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- Efecto ecoldgico: se extiende a numerosas especies, que a medio o largo plazo des-
apareceran, perderan peso, sufriran dafios genéticos, con una consecuencia despiadada
centrada en la alternacion del ecosistema que podra o no recomponer su equilibrio,
fenomeno que podra estudiarse cuando transcurran afios o generaciones.

Por su parte DE MIGUEL?*', busca el valor econdomico total de un activo ambiental
para poder conocer de forma integral la valoracion del daiio.

Asi comenta este autor que para llegar a obtener el valor econdémico total de un bien
ambiental se requiere una combinacion de métodos y herramientas que permitan calcular
cada uno de sus componentes.

Distingue el autor entre:

- Valor de uso de un bien ambiental: se deriva del hecho que las personas utilizan los
bienes y servicios ambientales y por tanto su desapariciéon o el cambio en cantidad,
calidad o accesibilidad les afecta. Este valor de uso puede ser directo (v.gr. extraccion
de peces), indirecto (v.gr. plancton que alimenta a los peces) o de opcion, que representa
la disposicion a pagar por un hecho futuro.

- Valor de no uso: distingue entre valor de existencia (v.gr. la desaparicion de una es-
pecie generaria pérdida de bienestar) y el valor de herencia, donde se tiene en cuenta
el posible uso del bien por generaciones futuras.

Dentro de los métodos de valoracion alude a los siguientes:

a) Método de mercado: permite obtener el valor de uso directo, multiplicando el precio
por la cantidad afectada por el dafio ambiental

b) Métodos indirectos: tratan de revelar las preferencias por un bien sin precio, a
través de la observacion de otros bienes que si tienen valor y cuyos consumos estan
relacionados.

Entre ellos, destaca el autor los siguientes:

» Me¢étodo del costo de viaje, que tiene en cuenta los gastos de traslado de una persona
para disfrutar de un espacio natural.

* Me¢étodo de los predios hedonicos, donde el bien o servicio ambiental es parte de las
caracteristicas de un bien privado, por tanto se estima la contribucion al precio de ese
bien que aporta su atributo ambiental.

» Me¢étodo de valoracion contingente, centrado en obtener una declaracion de las prefe-
rencias a través de la simulacion de mercados y de preguntar a un numero representativo
de encuestados por distintas opciones (;Cudnto esta Usted dispuesto a pagar por...?).

Meétodo este ultimo, segun el autor, reconocido como herramienta fiable en el marco
de la Ley CERCLA (Comprenhensive Environmental Response, Compensation and
Liability Act de 1980).

22RUIZ PIRACES Roberto; Monetarizacion de los Dafios Ambientales: Una vision desde el Derecho Ambiental; Ambiente y Desarrollo;
Junio 2001.
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RUIZ PIRACES?2 afirma que existen varios sistemas de valoracion de dafios am-
bientales, a saber:
1.- Sistema de orientacion a la fuente del dafio
Comenta el autor que uno de los sistemas mas sencillos para evaluar los dafios am-
bientales, especialmente en casos de induccion de sustancias toxicas o de petrdleo, es
efectuar mediciones en la fuente misma del agente causante del dafio. Esto se traduce,
por ejemplo, en fijar una tasa monetaria por cada litro de petroleo vertido, método que
aporta facilidades procesales en la tasacion misma del daiio, pues al obedecer a crite-
rios uniformes, la tarea de la valoracion suele ser mas simple y, desde luego, menos
costosa.

Un ejemplo de esto se encuentra en el vertido del EXXON VALDEZ, donde el 23
de marzo 1989 aproximadamente 39,000 toneladas métricas de crudo fueron vertidas
en el estrecho de Prince William, antes de extenderse al Golfo de Alaska. Alrededor de
1300 millas de costa fueron afectadas (en total hay mas de 9,000 millas de costa en la
region del vertido)*®.

Los efectos medioambientales de este vertido revelan un impacto agudo sobre
ciertas especies animales como las aves marinas, el aguila Haliaeetus leucocephalus,
mamiferos marinos y comunidades del estrecho, y parte del norte del Golfo de Alaska.
Los impactos a mas largo plazo los sufrieron un arenque del Pacifico Clupea Pallasi y
el salmoén rosa Oncorhynchus gorbuscha. Se estima que 250, 000 aves marinas, 2,800
nutrias marinas, 300 focas de puerto, 250 aguilas calvas, mas 22 orcas y billones de
salmones y huevos de arenques fueron aniquilados.

Las actividades de limpieza se prolongaron durante 4 veranos y aun asi no todas las
playas quedaron limpias. Se estima que la accion de las olas durante las tormentas de
invierno fue mas efectiva que todo el esfuerzo humano realizado.

En cuanto a la evaluacion del impacto sobre los recursos naturales, diez afios después
del vertido, éste todavia varia. Los expertos han concluido que las expectativas iniciales
de dafio a largo plazo no coinciden con la realidad diez afios después. Ello se basa en
parte en la asuncion que el medio dafado se encontraba de forma natural en un estado
cambiante al tiempo del vertido, pero también se debe a los cambios naturales del me-

2El incidente se produjo al comienzo de la primavera justo antes de la reproduccion del arenque del Pacifico en dicho estrecho. Millones de crias
de salmon iban a salir de sus huevos para bafiarse en la costa cercana y mantenerse con la floracion del plankton. Focas jovenes y cachorros de
nutria marina experimentaron un inusual invierno frio; el hielo no se fundi6 en las bahias, miles de patos de invierno se quedaron en las costas
del estrecho y la Peninsula de Kenai. Otras aves marinas se reunieron en sus nidos en el Golfo de Alaska. El estrecho de Principe William y el
Golfo de Alaska son areas remotas y espectaculares de pristino marino y medioambiente de costa. Hay abundancia de vida salvaje y abarca
miles de millas de costa surcada, rugosa y medio ambiente marino natural. El norte del Golfo de Alaska es conocido por su rica vida marina,
entre la que se hallan millones de pajaros y abundantes mamiferos marinos como orcas, ballenas, leones de mar, cinco especies de salmon del
Pacifico...etc. Sus casi primitivas condiciones y abundante vida salvaje son un imén para el turismo, que junto con la pesca, son clave de la
economia, especialmente en las areas de costa. El area afectada por el vertido proporciona entre otros, servicios ecoldgicos como la asimilacion
de contaminacion (geohidrologico), habitats de peces o mantenimiento de poblaciones de plantas (produccion/habitat), o la regulacion climatica
(integridad de los ecosistemas); y servicios humanos como bafio y uso de playas, pesca o vista de vida salvaje (recreativos), pesca como servicio
comercial, sitio espiritual e historico y especies, habitats y ecosistemas (valores no de uso).
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dio ambiente y a nuevos fenomenos climaticos como el del Nifio. Un informe del afio
2000 concluy6 que 8 especies no se habian recuperado. Las especies recuperadas son el
aguila calva y las nutrias de rio. Entre los recursos recuperables, todavia sin objetivos
concretos, se encuentran el arenque del Pacifico, el salmon rosa, o la nutria de mar, entre
otros. Para algunas especies la posibilidad de recuperarse es desconocida.

El acuerdo entre el estado de Alaska, el gobierno de EEUU y Exxon, fue alcanzado
en 1991. Después del vertido fue iniciada una mezcla de restauracion primaria y de
proyectos de restauracion compensatoria, financiada enormemente por la cantidad del
acuerdo alcanzado con Exxon. La sentencia civil incluy6 una provision de 100 millones
de dolares en caso de ser necesarios posteriormente y ademas se previo una reserva para
financiar la restauracion en tiempos sucesivos. Por lltimo, se establecieron dos fondos
para financiar un programa de restauracion de habitats a largo plazo.

2.- Sistema de orientacion al lugar del dafio

El citado autor afirma que este sistema no aprecia factores como la culpabilidad del
causante, las caracteristicas de la sustancia vertida o bien la propia valoracion humana
del bien ambiental, sino que considera basicamente los efectos que el dafio ha causado al
medio ambiente comprometido. Es decir, es independiente de la tasacion que el mercado
otorga al bien ambiental. Es un sistema que permite una valoracion mas exacta de los
daios y, por lo tanto, mas equitativa en términos ambientales. Sin embargo, exige el uso
de metodologias mas rigurosas desde el punto de vista cientifico y de un conocimiento
previo del ecosistema danado.

3.- Sistema de orientacion al usuario del recurso natural

Para el mencionado autor, este tercer sistema consiste en la valoracidon en atencion al
menoscabo que le genera al usuario el daio causado al bien natural. El precio de bienes
ambientales individuales aparece intimamente relacionado con su demanda humana,
donde los factores involucrados son multiples. Al estar comprometidas valoraciones
personales —cada persona aprecia de diferente manera estas funciones— la tasacion en
estos casos se hace dificil y compleja y, por lo tanto, la valoracion del dafio ambiental
resulta extremadamente variable.

PAGIOLA y PLATAIS**, del departamento de Medio Ambiente del Banco Mundial,
aseveran que existen varios criterios de valoracion, a saber:
- El valor de uso
- El valor de no uso

Dentro del primero, reconocen el valor de uso directo, indirecto y valor de opcion (a

2En el Congreso Mundial de Parques celebrado en Durban, Sudafrica, en septiembre de 2003.

2SPERETTI, Enrique: “El Juez ante la Indemnizacion por dafio ambiental. Criterios de valoracion”; Ponencia en “Primer Programa de Capacita-
cion Juridica Ambiental para Jueces de Cortes Supremas de Justicia y Tribunales Inferiores de Justicia Nacional”, organizado por el Ministerio
de Justicia de la Nacion, Secretaria de Ambiente y Desarrollo sustentable de la Nacion, y el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente, el 30 de junio del 2005, Buenos Aires.
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los que subdividen a su vez en una serie de criterios como Cambio en la productividad,
Enfoques basados en el Costo, Valoracion contingente, Precios hedonicos o Costos de
viaje —no siendo estos dos ultimos reconocidos para el valor de uso indirecto-).

Por su parte, al valor de no uso le otorgan la categoria de valor de existencia, al que
solo reconocen la técnica de Valoracion Contingente.

Por 1ltimo y en relacion a opiniones doctrinales PERETTI??, con una lucidez ex-
traordinaria, indica parametros a considerar para la valoracion del dafio ambiental, a
saber:

1) Magnitud del dafio ambiental, su irreparabilidad, la afectacion de recursos naturales,
la implicancia directa o indirecta en la salud de la poblacion afectada, la degradacion
de la biodiversidad, y el ecosistema, etc. la no exclusion de beneficiarios, puesto que
todos tiene derecho al medio ambiente, aun las generaciones futuras.

2) Periodo de tiempo en el que se desarrollo la actividad contaminante.

3) Caracteristicas del responsable.

4) Rentabilidad de la actividad contaminante.

5) Costos de produccion que se externalizan.

6) Caracteristicas de la comunidad afectada.

7) Caracter de la relacion vinculacion econoémica y cultural de la sociedad con el recurso
afectado.

8) Caracteristicas del paisaje afectado.

9) Relacion socio- afectiva de la comunidad con la zona contaminada.

10) Previsibilidad técnico-cientifica de los efectos de la accién contaminante.

11) El accionar doloso o culposo del agente contaminante.

12) Posibilidad tecnoldgica de evitar o atenuar los efectos contaminantes.

Establece el autor que estos parametros, y muchos otros que puedan surgir teniendo
en cuenta las particularidades de cada caso, deben ser abordados y ponderados apoyados
en las siguientes pautas:

1.- El analisis integral, omnicomprensivo y no atomistico de los datos facticos aportados
a la causa.

2.- El reconocimiento de la especial importancia de la prueba de presunciones.

3.- La ponderacion de los informes y aportes formulados por peritos y especialistas en
Economia, Biologia, Sociologia, Geologia, y otras ciencias cuyo objeto se encuentre
vinculado a la materia a resolver.

4.- La observancia del principio de equidad intergeneracional, velando para garantizar
un ambiente sano a las generaciones futuras.

5.- La consideracion de la naturaleza no meramente resarcitoria de la indemnizacion,
sino que ademas tendra el efecto punitivo, sancionatorio, ejemplificador y corrector

26VERCHER NOGUERA, A. Comentarios al delito ecoldgico; Centro de publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1986; citado por
RODRIGUEZ- ARIAS, Antonio Mateos, Derecho Penal y Proteccion del Medio Ambiente; Madrid, 1992

73




Valoracion del Dario Ambiental

que la materia ambiental exige.
6.- Finalidad de la reparacion: volcar esa cantidad a actividades de preservacion am-
biental, a través del Fondo Compensador

Pero con independencia de las distintas opiniones doctrinales vistas que apuntan
coémo valorar un determinado bien o servicio ambiental, tenemos que tener en cuenta
que el problema de la valoracion del dafio ambiental no es determinar como hacerlo
en la teoria, sino implementar parametros aplicables para que esa teoria sea efectiva y
pueda ser aplicada en la practica.

Y es que, siguiendo a VERCHER NOGUERA?*, se pueden enumerar una serie
de factores que dificultarian la valoracion del dafio ambiental desde el punto de vista
practico, como pueden ser las siguientes circunstancias: tipo o tipos de polucion; en
caso de varios tipos de polucion, efectos sinérgicos; diferentes partes y tipos de la natu-
raleza afectada; mayor o menor dificultad en el posterior restablecimiento del equilibrio
ecoldgico destruido; proximidad de la vida humana al foco de polucion; posibilidad de
aparicion de ulteriores efectos no apreciables en el momento de la polucion.

En otro orden de cosas, también existen determinados métodos de valoracion ideados
por la Administracion.

Asi, la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia**’ ha realizado un
interesante estudio denominado “Valoracion Econdmica Integral de los Ecosistemas
Forestales de Andalucia”.

Establece el estudio que es una contradiccion que la importancia de los bosques hoy
en dia, esté fundamentada principalmente en sus servicios ambientales o externalidades,
y que éstos carezcan de valoracion, precio cierto y mercado.

Por eso, la Consejeria de Medio Ambiente ha llevado a cabo una valoracion integral
de los bienes y servicios que los montes andaluces proporcionan, estudio complejo del
que se desprende la preeminente importancia que tienen los servicios ambientales y
recreativos de los terrenos forestales para garantizar la calidad de vida de la sociedad
del siglo XXI. Es decir, los montes son considerados por gran parte de la sociedad como
guardianes de la biodiversidad, elementos imprescindibles del paisaje, lugares de recreo,
ocio y esparcimiento y reguladores del cambio climatico.

Conociendo el valor real de los montes, nos acercamos mas al establecimiento de
una economia ecoldgica, social y de mercado que posibilite la puesta en marcha de los
mecanismos compensatorios necesarios que hagan realidad la Gestion Forestal Sos-
tenible. Para ello sera inevitable la creacion de una distribucion equitativa de cargas

2’www.juntadeandalucia.es/medioambiente/montes_publicos/val_forestal_and/val_forestal _and.html
228Vid. Huella Ecologica y Sostenibilidad; Elaboracion del calculo de la huella ecoldgica en la Comunidad de Navarra; 2000. (www.navarra.es)
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y beneficios entre los espacios forestales, los donantes de servicios ambientales y los
espacios agricolas y urbanos.

Se estudian los distintos ecosistemas por provincias y se atienden para su valoracion
a tres grandes aspectos, a saber:
a) Aspecto Productivo: donde se tienen en cuenta los distintos elementos que componen
los ecosistemas forestales: madera, corcho, castafia, pifion, pastos, caza, etc.
b) Aspecto Recreativo: en el que se estudian y valoran los elementos de areas y paisajes.
c) Aspecto Ambiental: donde se analizan los elementos carbono y no uso.

Cultivos Superficies con actividad agricola, que constituyen la tierra
mas productiva ecolégicamente hablando, pues es donde
hay una mayor produccion neta de biomasa utilizable por las
comunidades humanas.

Pastos Espacios utilizados para el pastoreo de ganado, y en gene-
ral, considerablemente menos productivos que aquellos con
actividad agricola.

Bosques Superficies forestales, ya sean naturales o repobladas, pero
siempre que se encuentren en explotacion.

Mar productivo Superficies marinas en las que existe una produccion bio-
l6gica minima que pueda ser aprovechada por la sociedad
humana.

Terreno construido | Considera las areas urbanizadas u ocupadas por infraestruc-
turas

Area de absorcion Superficies de bosque necesarias para la absorcion de la

de CO2 emision de CO2 generado por el consumo de combustibles

fosiles para la produccion de energia.

Para calcular estas superficies, la metodologia se basa en dos aspectos basicos:
» Contabilizar el consumo de las diferentes categorias en unidades fisicas.
» Transformar estos consumos en superficie bioldgica productiva apropiada a través
de indices de productividad.

Una vez calculados los consumos medios por habitante de cada producto, se transfor-
man a area apropiada o huella ecologica para cada producto. Ello equivale a calcular la
superficie necesaria para satisfacer el consumo medio por habitante de un determinado
producto. Para ello se utilizan valores de productividad:

HUELLA ECOLOGICA = CONSUMO / PRODUCTIVIDAD
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Segtin el documento en el cual se basa la explicacion de este sistema, los valores de
productividad pueden estar referidos a escala global, o bien, se pueden calcular espe-
cificamente para un determinado territorio teniendo en cuenta, asi, la tecnologia usada
y el rendimiento de la tierra.

Un elemento complementario es el analisis del conjunto de actividades humanas y
las demandas de superficie (huellas ecologicas), asociadas a cada una de ellas. Para ello
se pueden establecer las categorias generales de la siguiente Tabla.

La consideracion de estas categorias de actividades permite analizar la huella
ecologica a partir de los sectores demandantes de superficies, pudiendo evaluar asi, en

qué ambitos puede ser mas prioritario incidir.

Tabla 2: Tipologia de actividades vinculadas a la huella ecologica.

Alimentacion Superficies necesarias para la produccion de alimentacion
vegetal o animal, incluyendo los costes energéticos asocia-
dos a su produccion

Vivienda y servicios Superficies demandadas por el sector doméstico y de ser-
vicios, sea en forma de energia o de terrenos ocupados.

Movilidad y Superficies asociadas al consumo energético y terrenos

Transportes ocupados por infraestructuras de comunicacion y
transporte.

Bienes de consumo Superficies necesarias para la produccion de bienes de

consumo, sea en forma de energia y materias primas para
su produccion, o bien terrenos directamente ocupados para
la actividad industrial

Una vez estimado el valor de la huella ecologica, los autores de la metodologia
calculan las superficies reales de cada tipologia de terreno productivo (cultivos, pastos,
bosques, mar y terreno urbanizado) disponibles en el ambito de estudio. La suma de
todos ellos resulta en la Capacidad de Carga Local y esta expresada en hectareas por
habitante.

La comparacion entre los valores de la huella ecologica y la capacidad de carga local
permite conocer el nivel de autosuficiencia del ambito de estudio. Tal y como se indica
en la Tabla 3, si el valor de la huella ecologica esta por encima de la capacidad de carga
local, la region presenta un déficit ecologico. Si, por el contrario, la capacidad de carga
es igual o mayor a la huella ecologica, la region es autosuficiente, teniendo siempre en
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consideracion las limitaciones del indicador.

Huella Ecolégica  Capacidad de Carga La region presenta un déficit
ecologico.
Huella Ecolégica  Capacidad de Carga La region es autosuficiente.

Por tanto, el déficit ecologico indica que una region no es autosuficiente, ya que
consume mas recursos de los que dispone. Este hecho sefiala que la comunidad se esta
apropiando de superficies fuera de su territorio, o bien, que esta hipotecando y haciendo
uso de superficies de las generaciones futuras.

En el marco de la sostenibilidad, el objetivo final de una sociedad tendria que ser el
disponer de una huella ecoldgica que no sobrepasara su capacidad de carga, y por tanto,
que el déficit ecologico fuera cero.

A parte de las opiniones doctrinales mencionadas y los métodos creados por las Admi-
nistraciones referidas, se encuentran también ejemplos de normas que dan un valor a
determinados bienes ambientales, o que incluso escenifican un sistema acorde con la
base de una eventual valoracidn y respuesta hacia un determinado dafio ambiental.

Estas designaciones de valoracion en textos normativos son una rotunda excepcion
a la regla general, consistente en una carencia absoluta y casi unanime de esquemas
normativos, que proporcionen unos parametros economicos a los bienes ambientales
que regulan.

Por ejemplo, el Decreto 4/1986, de 22 de enero, por el que se amplia la lista de espe-
cies protegidas y se dictan normas para su proteccion en el territorio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia (Espafia)®®’, determina una valoracion econémica a determi-
nadas especies de mamiferos, aves, reptiles y anfibios

El esquema de valoracion es el siguiente:

Boletin Oficial de la Junta de Andalucia (BOJA) n° 9 de 1 de febrero de 1986. Correccion de errores BOJA n® 27 de 1 de abril de 1986
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ESPECIES PROTEGIDAS
ESPECIE/UNIDAD

Valoracion con independencia

de sexo y edad.

MAMIFEROS:

Foca Monje

Otros mamiferos marinos

Lince

Lobo y nutria

Gato montés y meloncillos

Garduia y tejon

Gineta, turén y comadreja

Otros mamiferos protegidos

AVES:

Quebrantahuesos

Aguila imperial, buitre negro y aguila pescadora
Aguila real, buho real, halcon de Eleonor y
alimoche

Buitre leonado, aguila culebrera, aguila perdicera,
elanio azul y halcéon comun

Avutarda

Gavilan, azor, alcotan, esmerejon y dguila calzada
Otras aves rapaces

Cigiieia negra, malvasia, morito y focha cornuda
Espatula

Martinete, flamenco, cigiiefia comun y calamon
Aves insectivoras

Otras aves protegidas

Los huevos de las aves tendran la misma valo-
racion que, por unidad, se asigna a la especie
productora.

REPTILES Y ANFIBIOS:

Tortugas marinas

Otros reptiles protegidos y todos los anfibios
protegidos

9,015.18 Euros.
3,005.10 Euros.
6,010.12 Euros.
3,005.10 Euros.
1,202.00 Euros.
601.00 Euros.
300.50 Euros.
150.25 Euros.

6,010.12 Euros.
3,005.10 Euros.
1,803.03 Euros.

1,502.53 Euros.

1,803.03 Euros.
901.52 Euros.
601.00 Euros.
3,005.10 Euros.
901.52 Euros.
901.52 Euros.
60.10 Euros.
300.50 Euros.

3,005.10 Euros.
60.10 Euros.

78



Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente

Por otro lado, 1a Resolucion de 25 de marzo de 2002 del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, por la que se aprueban normas para el reconocimiento, valoracion
e informacion de los aspectos medioambientales en las cuentas anuales™’, sera aplicada
para el reconocimiento, valoracion e informacion de las cuestiones medioambientales
que sean necesarias para que las cuentas anuales individuales de las empresas y, en su
caso, consolidadas, ofrezcan la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y
de los resultados del sujeto contable.

A los efectos de la presente Resolucion, se considera actividad medioambiental,
cualquier operacion cuyo proposito principal sea prevenir, reducir o reparar el daio
sobre el medio ambiente.

Se entiende por medio ambiente, el entorno fisico natural, incluidos el aire, el agua,
la tierra, la flora, la fauna y los recursos no renovables, tales como los combustibles
fosiles y los minerales.

Para la citada Resolucion, tendran la naturaleza de gastos medioambientales los im-
portes devengados de las actividades medioambientales realizadas o que deban realizarse,
para la gestion de los efectos medioambientales de las operaciones de la Entidad, asi
como los derivados de los compromisos medioambientales del sujeto contable. Entre
ellos se situan los gastos ocasionados por la prevencion de la contaminacion relacionada
con las actividades operativas actuales, el tratamiento de residuos y vertidos, la desconta-
minacion, la restauracion, la gestion medioambiental o la auditoria medioambiental.

Existe también un sistema de valoracion de dafios ambientales que podriamos llamar
expedientes de restauracion, que es el sistema utilizado para el caso del vertido de la
mina de Aznalcéllar como veremos a continuacion.

La mafiana del 25 de abril de 1998 revent6 el muro de contencion del deposito de
almacenamiento de los residuos de extraccion de la mina®'. El contenido detras de la
presa comprimia lodo de pirita y agua con componentes metalicos (arsénico, cadmio,
zine, hierro, magnesio y niquel). Como resultado de la brecha en la pared de la presa,
el lodo y las aguas vertieron sobre el rio Agrio, pasando rapidamente al rio Guadiamar,
contribuyente del Guadalquivir. La avalancha de residuos se esparcio por los margenes

20Sumario BOICAC n° 49; Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas; Ministerio de Economia y Hacienda

»1La mina, perteneciente a Boliden Arpisa SL, es una de las cuatro que opera en la zona de pirita de la Peninsula y extrae zinc, plata, plomo
y cobre de la pirita. Localizada en Andalucia, a 35 Km. al noroeste de Sevilla y a 45 km al norte del Parque Nacional de Dofiana (PND). Este
Parque, entre la cuenca derecha del rio Guadalquivir y el Atlantico en las provincias de Huelva y Sevilla, esta protegido por la UNESCO por su
gran diversidad de biotopos, particularmente lagos, humedales, dunas fijas y méviles y bosque de monte bajo. El Parque y el Ramsar (designada
tierra himeda de importancia internacional) cubren un area de 50.720 ha. Una zona periférica de 26.540 ha. combina con el Parque para formar
una Reserva declarada de la Biosfera (77. 260 ha). El sitio ha sido también designado como una zona de proteccion especial de pajaros bajo
legislacion comunitaria. Es uno de los mayores lugares donde habitan las garzas del Mediterraneo y lugar de hibernacion para mas de medio millon
de aves cada afio. Acoge un niimero importante de especies muy variadas: 361 especies de pajaros con 229 de anidacion regular, 29 mamiferos,
19 reptiles, 12 anfibios y 12 especies de peces, con mas de 30 especies del estuario del Guadalquivir. Incluye especies en extincion como el linux
mediterraneo, el aguila imperial y la cuchareta( Platalea leucorodia). Vid. Informe al Parlamento de Andalucia sobre las consecuencias de la rotura
de la balsa de estériles de las minas de Aznalcollar; Consejeria de Medio Ambiente Junta de Andalucia; Sevilla, 1998.
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del rio afectando a las cosechas y vegetacion marginal. La cantidad de lodo depositada
se estimo en 1,98 millones de m3.

Las aguas contaminadas se quedaron en la zona de Entremuros (una zona canalizada
del rio Guadiamar de 20 km de extension y 1 km de anchura). Entre mayo y octubre
de 1998 cantidades de lodo fueron removidas, y los sedimentos restantes neutralizados
por carbonato de calcio e hidroxido de calcio.

Como consecuencia del incidente, los rios sufrieron una gran reduccion de PH y un
incremento de metales disueltos. Aparte de los bienes que fueron cubiertos por el ver-
tido, parece que las aguas del fondo no fueron dafiadas. El area afectada por el vertido
se estimo en 4,286 ha.

La fauna de los rios Agrio y Guadiamar fue afectada significativamente, en parti-
cular por el lodo toxico, que mato toda la vida acuatica con la que entrd en contacto,
debido mas a causas mecanicas que toxicas, siendo las especies por ejemplo asfixiadas
o aplastadas.

Hasta mayo de 1998, se recogieron 37,4 toneladas de peces muertos (carpa cyprina,
liza ramada, barbus sclateri, anguila), 96 vertebrados terrestres, 1 cigiiena blanca, 40
ranas perezi, 11 patos silvestres, 8 fojas y 8 conejos, aunque no esta claro que todas
estas muertes estén relacionadas con el incidente. Asimismo 890 huevos de pajaros, 14
polluelos y 9 vivientes.

Las pérdidas directas para la economia local fueron estimadas en 40.000 millones
de las antiguas pesetas. Las exportaciones de fresas de la comarca de Dofana se arrui-
naron; se prohibio recolectar el algodon, los cereales y melocotones de la zona; 4,700
ha cultivables, arroz y dehesas fueron afectadas, se prohibid recolectar siete especies
de moluscos del estuario del Guadalquivir y la caza de tres provincias con territorio en
Donana fue arruinada.

Inicialmente se considero que el unico sitio de la Red Natura 2000 afectado por el
vertido era el Parque Nacional de Dofiana, pero una importante zona de humedales,
conocida como Entremuros, adyacente al Parque (2,656 ha y 20 km a lo largo del rio
Guadiamar) fue también afectada. Esta zona, que a la hora del incidente no era parte de
la Red Natura 2000, fue declarada area de especial proteccion de acuerdo a la Directiva
de Pajaros (corredor ecoldgico del rio Guadiamar®?), y a efectos de nuestro estudio, la
consideramos como sitio Natura 2000 al tiempo del accidente.

El impacto del vertido sobre la salud de los pajaros y de las poblaciones es dificil
de determinar, pero claramente se produjo un impacto importante en el habitat de un

22A partir de ahora, CERG.
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numero de pajaros de tierra himeda, al presentarse elevados niveles de metales conta-
minantes en los territorios de muchas especies. Es dificil también hacer predicciones
firmes sobre especies individuales, aunque para algunas se hacen sobre la base de sus
preferencias de habitat®.

La restauracion del sitio continta hoy. Esta restauracion no va a producir probable-
mente un impacto a largo plazo en el estado de conservacion de los sitios afectados.
Mientras el objetivo de alcanzar las condiciones del escenario base puede ser cubierto,
existen no obstante, las pérdidas provisionales de recursos y servicios.

Después del vertido se tomaron una serie de acciones, que pueden considerarse como
un programa de restauracion primaria relativamente exitoso.

Los proyectos de restauracion compensatoria se han realizado con base en una serie
de dafios provisionales.

Boliden Arpisa SL no asumi¢ la responsabilidad del accidente. Se tom¢ accion legal
por delito ecoldgico contra 25 personas, pero el juez archivo la causa. La Junta de Anda-
lucia y el Ministerio de Medio Ambiente espaiiol respondieron entonces por los costes
del vertido y todavia hoy se esta reclamando la cantidad de restauracion judicialmente,
cantidad que asciende a mas de 90.000.000 de Euros.

Pues bien, esta cantidad se calcul6 valorando los distintos expedientes administrativos
de restauracion del vertido. Es decir, la Administracion, al no responder la empresa y
por el interés publico del asunto, asumio el coste de reparacion y para ello empezo a
publicitar concursos publicos para contratar con empresas privadas las diferentes partidas
necesarias para la restauracion global.

La Administracion no se limit6 a la simple retirada del material contaminado, sino
que, antes de que finalizaran las tareas de limpieza y al hilo de las recomendaciones
de los grupos de asesoramiento cientifico, optd por emprender un ambicioso proyecto
de restauracion de los ecosistemas afectados del rio Guadiamar, para convertirlo en el
primer ejemplo de creacion de un corredor ecologico de Andalucia y uno de los prime-
ros de Europa. El Corredor Verde es ya un territorio para el uso publico, que permite
beneficiarse de un hermoso entorno riberefio que ofrece, por afiadidura, la posibilidad de
reflexionar sobre una certeza: sin respeto a nuestros valores naturales no hay posibilidad
de progreso.

En otro orden de cosas y a parte de todo lo visto anteriormente, determinadas nor-
mas de Latinoamérica reconocen dentro de sus articulados referencias especificas a la

2¥$Las tablas sobre valoracion del dafio sobre los habitats afectados, segiin los Anexo Iy II de la Directiva de Habitas, y sobre las especies
afectadas, segin el Anexo I de la Directiva de Pajaros, se han incluido de forma que muestren solo la metodologia seguida para tal valoracion,
sin considerar relevante para este resumen los datos de resultados.
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valoracion del dafio ambiental. Algunos ejemplos los tenemos en las siguientes:

- El Decreto n°® 233, que recoge la Ley General de Medio Ambiente de El Salvador®*,
reconoce que el Gobierno es responsable de introducir medidas que den una valoracion
econdmica adecuada al medio ambiente acorde con el valor real de los recursos naturales,
asignando los derechos de explotacion de los mismos de forma tal que el ciudadano al
adquirirlos, los use con responsabilidad y de forma sostenible. Ademas establece que la
Administracion, en consulta con las instituciones pertinentes y los sectores organizados,
elaborara y aplicard un conjunto de mecanismos de mercado, que faciliten y promuevan
la reforestacion, tomando en cuenta la valoracion econdémica del bosque, en la que se
incorporen entre otros, los valores de uso no maderables, el de los servicios ambientales
que presta como protector de los recursos hidricos, el suelo, la diversidad biologica,
de la energia, la fijacion de carbono de la atmosfera, la produccion de oxigeno y sus
efectos como regulador del clima. También establece el Decreto que siempre que se
imponga una sancion administrativa se ordenara al infractor la restauracion, restitucion
o reparacion del dafio causado al ambiente, concediéndole un plazo prudencial para
hacerlo. Caso de incumplimiento se procedera a determinar por peritos nombrados
por el Ministerio el valor de la inversion que debe ser destinada a tales objetivos. La
certificacion del valtio y de la resolucion que ordena la restauracion, restitucion o re-
paracion del dafio tendré fuerza ejecutiva contra el infractor.

- La Ley General del Ambiente de Panama**, determina como principio de la politica
nacional del ambiente incluir, dentro de las condiciones de otorgamiento a particulares
de derechos sobre recursos naturales, la obligacion de compensar ecolégicamente por
los recursos naturales utilizados, y fijar, para estos fines, el valor economico de dichos
recursos, que incorpore su costo social y de conservacion. Asimismo establece que es
obligacion del Estado valorar, en términos econdmicos, sociales y ecoldgicos, el patri-
monio ambiental y natural de la Nacion, y establecer, como computo complementario
de la Cuenta Nacional, el valor de dicho patrimonio. En todo proyecto, sigue diciendo
la Ley, que implique el uso, total o parcial, de recursos del Estado o que amerite un
estudio de impacto ambiental, es obligatorio valorar el costo-beneficio de la actividad
o proyecto relativo al ambiente.

- La Ley General de Ambiente de Pera n® 28611 de 2005, reconoce que el Estado
debe incluir en las cuentas nacionales el valor del Patrimonio Natural de la Nacion y
la degradacion de la calidad del ambiente, informando periddicamente a través de la
Autoridad Ambiental Nacional acerca de los incrementos y decrementos que lo afecten.
Asimismo, esta Ley establece, entre otras cosas, que se consideran recursos naturales
a todos los componentes de la naturaleza, susceptibles de ser aprovechados por el ser
humano para la satisfaccion de sus necesidades y que tengan un valor actual o potencial
en el mercado, conforme lo dispone la Ley.

Z4Diario Oficial de la Republica de El Salvador, América Central, Tomo 339, n° 79, San Salvador, lunes 4 de mayo de 1998.
25Vid. http://www.anam.gob.pa/pdf/leygralambiental.pdf
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No obstante, ninguna de estas normas dictan procedimientos de valoracion o al menos
criterios comunes que sirvan para llevar a la practica lo exigido en su articulado.

Y conviene recordar que estas opiniones doctrinales y sistemas legales y administrati-
vos vistos a lo largo de estas paginas plantean un panorama de respuestas a la valoracion
del dafio ambiental parcial e inconcluso, pues no responden a determinados contextos
juridicos, a cierta problematica especificamente juridica, que son cruciales de resolver a
la hora de plantear una vision integral de un sistema de valoracion del dafio ambiental,
cuales son los siguientes:

a) (Cuando se debe valorar el dafio ambiental?.-

El momento exacto o dies a quo de valoracion del dafio ambiental, ;debe ser en el mo-
mento preciso en el que ocurre el citado dafio?, ;cuando se manifiestan sus efectos?,
(cuando se elimina la situacion ilicita?, jcuando el Juez o Tribunal fija la cuantia a
indemnizar o con la que hay que reparar?, ...

Si trasladamos la doctrina de la prescripcion a efectos de determinar el tempus
commissi delicti, para responder a nuestra pregunta debemos atender al dia de comision
de la infraccion punible que ocasiona el dafio a valorar. Pero esta teoria puede ser enor-
memente util para infracciones no ambientales, pues cuando hablamos de éstas hay que
tener en cuenta determinados factores o situaciones reales que no acontecen en los dafios,
podiamos llamarlos “tradicionales” y que si estan presentes en el dafio ambiental. Por
poner unos ejemplos: la separacion existente entre la industria contaminante y el dafio
ambiental ocasionado a un bosque situado a kilometros de distancia; la multiplicidad
de fuentes contaminantes; la posibilidad de que el dafio ambiental no se manifieste en el
momento de la contaminacion sino hasta pasado un tiempo; las distintas explicaciones
cientificas que puede tener un mismo hecho dafioso al medio ambiente;.. etc.

Y no solo existen problemas en cuanto a la determinacion del dies a quo, pues sin
tenemos en cuenta los efectos extendidos en el tiempo que tienen los dafios ambientales,
existen también serios problemas para determinar el momento final de valoracion de un
determinado dafio ambiental, al momento final que debemos atender para fijar sin ningun
género de dudas que el dailo ambiental ha dejado de propagar sus efectos o dies a quem.

Entonces ¢a que momento nos debemos referir para cuantificar el dafio ambiental
causado?, jcuando debemos entender que el dafio ambiental ya no ocasionara mas
resultados adversos?. No son una cuestiones insustanciales y su resolucion deviene en
compleja y si queremos tortuosa.

b) (Cual es el limite de cuantificacion de un dafio ambiental?.-

Otra cuestion no resuelta es el eventual limite de cuantificacion de un dafio ambiental,
sobre todo cuando hablamos de dafios catastroficos.

Hay muchas situaciones que pueden concebirse en las que quizas no sea posible ni la
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restauracion ni el restablecimiento del medio ambiente a su estado original. Los casos
de especies endémicas o de ecosistemas exclusivos o Uinicos son buenos ejemplos.
(Qué cuantificacion tiene la desaparicion de una especie?. Evidentemente a eso no se
le puede poner precio. ;0 si?.

Pero existen otras situaciones donde, atin siendo el dafio ambiental muy costoso, si es
posible la reparacion. No obstante, hay catastrofes ambientales en las que la reparacion
in natura o indemnizacion es de tal magnitud que pueden hacer quebrar a las empresas
que ocasionan las mismas, por muy grandes y solventes que sean. Si a esta circunstancia
le afiades la situacion de que los seguros contratados, si es que se contratan, no cubren
la totalidad de la reparacion y los fondos de garantia, si es que existen, no llegan a pagar
la cantidad econdmica que hay que abonar, llegas a la conclusion de que en muchas
ocasiones (no pocas) es la Administracion la que repone e indemniza (aunque luego
intente repetir contra el causante del dafio de forma infructuosa).

La falta de un sistema de valoracion del dafio ambiental deviene en un problema de
seguridad juridica®® para el responsable del dafio ambiental que tiene que hacer frente
econdmicamente al mismo.

Y aunque exista ese método legal de valoracion, el mismo tiene que responder a
parametros concretos donde estan vetadas situaciones ligadas a las doctrinas del “abuso
del derecho” y del “enriquecimiento injusto”, que pueden entrar en juego por la falta
de limites en la cuantificacion del dafio ambiental.

¢) Si el dafio ambiental es transfronterizo, ;quién puede reclamarlo y sobre todo qué
Juez o Tribunal es el que tiene la facultad o competencia de valorarlo?

Como establece el Comité Intergubernamental para el Protocolo de Cartagena sobre
seguridad de la biotecnologia®’, mientras que el Derecho Internacional relativo a la
responsabilidad y compensacion por dafios a la salud y a la propiedad de indole trans-
fronteriza esta bien desarrollado, ello apenas es asi en el caso de dafios ambientales
transfronterizos. La expresion “Obiter dicta” de la CIJ en el caso Barcelona Traction
(1970 ICJ 4) pareceria sugerir que existen obligaciones basicas para la comunidad in-
ternacional en su totalidad (erga omnes) que pueden consiguientemente ser afirmadas
por cualquier Estado. Es discutible que esto se extienda a dafos al medio ambiente en
zonas que estan mas alla de los limites de la jurisdiccion nacional.

Muy pocos son los tratados multilaterales desarrollados en el campo de responsabi-
lidad y compensacion por danos transfronterizos®®. Y a esto hay que afiadirle que no se

#En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas la seguridad juridica alude al principio de confianza legitima.
EI TJCE alude por primera vez a este principio en la Sentencia de 13 de julio de 1965 (As. 111/1963, Lemmerz Werke). Sin embargo, fue
reconocido como tal principio en 1973, en materia de funcion publica (As. 81/1972, de 5 de junio).

#7Segunda reunion, Nairobi, 1-5 de octubre de 2001, Tema 4.1 del programa provisional, “responsabilidad y compensacion por dafios resul-
tantes de movimientos transfronterizos de organismos vivos modificados”, Nota del Secretario Ejecutivo; UNEP/CBD/ICCP/2/3; 31 de julio
de 2001.
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resuelve desde el punto de vista practico la competencia jurisdiccional de valoracion.
Como vemos, los problemas plateados son dignos de consideracion.

2.2 La valoracién del dafio ambiental en la Union Europea

El Libro blanco sobre la Responsabilidad Ambiental de la Comision Europea®
recomienda que cuando la restauracion sea técnicamente imposible, la valoracion del
recurso natural ha de basarse en los costos de soluciones de alternativa destinadas al es-
tablecimiento de recursos naturales equivalentes a los recursos naturales destruidos.

A parte de esta directriz, la Union Europea carece, como la practica totalidad de la
comunidad internacional, de una normativa especifica de valoracion del dafio ambien-
tal. Tan solo existen dos informes concretos al respecto, que se traen a colacion por el
enorme interés que tienen para sentar las bases al menos de una eventual norma sobre
valoracion del dafio al entorno.

Asi, en el afio 1996*?, la UE realizé un estudio sobre los aspectos econémicos de
los sistemas de responsabilidad civil y los fondos de restauracion del dafio ambiental.

Segtn el método de valoracion economica de los dafios investigados en el estudio,
se citan los siguientes:

1.- Dafios ambientales valorados econdmicamente a partir de estimaciones del coste de
restauracion, de los costes de proteccion del medio ambiente o de valores de rendimiento
a precios de mercado, entre los cuales se destacan los siguientes:

- Impacto de la contaminacion del aire sobre la salud humana, edificios, bosques, in-
dustria de la madera o industria de la pesca.

- Impacto de los suelos contaminados sobre las aguas subterraneas.

- Dafios cuya reparacion requiere restaurar el suelo contaminado.

- El impacto del agua contaminada sobre el abastecimiento de agua.

- Los impactos de sobreexplotacion de la tierra en la agricultura y sus rendimientos

- El dafio ocasionado por el hundimiento de edificios

2.- Danos ambientales valorados por otros mecanismos, con pocas estimaciones
disponibles, lo que genera una subjetividad mas acuciada del dafio y por ende mayor
incertidumbre.

Por otro lado, existe otro estudio sobre la valoracion y restauracion del dafio a los
recursos naturales en el marco de la responsabilidad ambiental de la Union Europea del

2% Estos corresponden a las esferas de dafios nucleares, contaminacion de hidrocarburos, transporte de mercancias y sustancias peligrosas y
objetos espaciales.

%% COM (2000) 66, febrero de 2000

20 ERM ECONOMICS 1996: Economic Aspects of Liability and Joint Compensations Systems for Remeding Environmental Damage Con-
tract (3066) de la Direccion General XI de la Union Europea. Topic Paper I: Valuation of Environmental Damage.
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afio 2001**!, en el contexto de la busqueda, por la Comision Europea, de un Régimen
de Responsabilidad Ambiental a fin de implementar los principios medioambientales
clave, establecidos en el Tratado de la Unidn, e impulsar el cumplimiento del Derecho
Medioambiental Comunitario.

Los objetivos del estudio se centran, entre otros puntos, en analizar en qué medida
las técnicas de evaluacion econdmica pueden utilizarse para estimar el valor econdémico
del dafio ambiental y en determinar en qué medida la valoracion del dafio ambiental
deberia incluirse en el futuro en la Directiva de Responsabilidad Ambiental®*.

La metodologia utilizada trata de reflejar el ambito de aplicacion probable de tal
régimen, esto es, la restriccion a aquéllas areas ya cubiertas por normativa comunitaria
sobre proteccion de la biodiversidad, las Directivas de Pajaros Salvajes’”y de Habitats
Naturales*.

En la época del estudio no existia un régimen comunitario de responsabilidad por
dafio ambiental. El objetivo del estudio se centraba, pues, en sefialar posibles estructuras
de un régimen tal que asegure una compensacion apropiada para cualquier dafio, pero
que evite costes desproporcionados de reparacion de los recursos naturales. De ahi el
papel potencial del analisis coste/beneficio y de la valoracion economica.

Existen en principio, comenta el estudio, tres opciones de compensacion de dafios a
los recursos naturales:

a) Compensacion economica basada en el valor del dafio.

La estimacion del “valor del dafio” a los recursos naturales puede realizarse en términos
monetarios, utilizando técnicas de evaluacion econdmica. Es importante sefialar que
“el valor del dafio”, tal como es definido, es independiente de los costes de limpieza o
restauracion posteriores al incidente (estos tlltimos se basan en técnicas, el primero en las
preferencias personales). Se trata de evitar que el coste de la restauracion sea despropor-
cionado al valor del dafio y para ello resulta 1til la estimacion del valor econémico.

b) Compensacion de recursos.

La compensacion por dafio a los recursos naturales puede ser proporcionada en
especie, a través de la restauracion del recurso dafiado (restauracion primaria) y otros
proyectos en el lugar del daio o fuera de ¢l (restauracion compensatoria). Un aspecto
importante de la legislacion es la intencion de obtener fondos con el propdsito restaurar

241 Study on the Valuation and Restoration of Damage to Natural Resources for the Purpose of Environmental Liability; Direccion General
de Medio Ambiente; B4-3040/2000/265781/MAR/B3, elaborado por MacAlister Elliot and Partners Ltd y el Economics for the Environment
Consultancy Ltd. Estudio analizado conjuntamente por este autor con VILLA CASCOS M* José, Becaria del Centro de Documentacion Europea
de la Universidad de Sevilla.

42 Actual Directiva 2004/35/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre Responsabilidad Ambiental en relacion
con la Prevencion y Reparacion de Dafios Ambientales

25 Directiva 79/409/CEE del Consejo de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres

**Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de Mayo de 1992, relativa a la Conservacion de los Hébitats Naturales y de la Fauna y Flora Silvestres
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y/o invertir en otros sitios para la conservacion de los recursos naturales.

En la determinacion del alcance adecuado de las actuaciones, el estudio realiza
algunas puntualizaciones. La responsabilidad no puede ser construida simplemente en
términos de una obligacion de pagar la restauracion del recurso dafiado (restauracion
primaria). Primero, porque la restauracion a las condiciones originales puede no ser
posible, incluso con tiempo, por tanto, algiin tipo de sustitucion de recursos debe tenerse
en cuenta con un régimen de compensacion en especie. Segundo, incluso si la plena
restauracion es posible, no compensara completamente por las pérdidas en tanto la
restauracion no ocurre instantaneamente. Los dafios provisionales (los que tienen lugar
durante el periodo de recuperacion incluso si este periodo es permanente) también han
de tenerse en cuenta en el montante total de la compensacion. Las medidas que se toman
como compensacion a esas pérdidas integran la llamada restauracion compensatoria.

¢) Mezcla de los anteriores.

Procura dar seguimiento a la sucesion temporal de acciones y decisiones que prosiguen
aun incidente. Notese que ninguna medida de emergencia es prioritaria a las opciones
de restauracion.

Seguidamente podemos ver un cuadro sobre la evaluacion del dafio y la eleccion de
las opciones de restauracion

EVALUACION DEL DANO *Estado del recurso antes del incidente
E IMPORTANCIA *Alcance del dano
*Evaluacion de impacto
*“Importancia” del dafio
OPCIONES *Objetivos
DE RESTAURACION eIdentificacion y clasificacion opciones tedricas
PRIMARIA *Seleccion de opciones

(para restaurar el dafio inicial)

OPCIONES DE
RESTAURACION
COMPENSATORIA

(para complementar la
restauracion

primaria cuando ésta no es
suficiente y compensar por las
pérdidas)

*Estimacion/cuantificacion de pérdidas
provisionales

*Analisis coste-efectividad y coste-beneficio
*Objetivos de las medidas

*Compensacion monetaria y valor del dafio
*Medidas de compensacion de recursos
+Clasificacion y seleccion de medidas
*Evaluacion del alcance de las medidas

*Analisis coste-efectividad y coste-beneficio
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Siguiendo este cuadro y lo comentado en el estudio, veremos a continuacion la im-
portancia del dafio, las opciones de restauracion primaria y las opciones de restauracion
compensatoria que se detallan en el mismo:

a) Importancia del Dailo.

Sigue el estudio comentando que en la evaluacion del alcance del dafio ambiental es
prioritaria la identificacion del impacto sobre los recursos naturales y sobre los servicios
que éstos proporcionan, tanto ecologicos como humanos (v.gr. funciones geo-hidrologi-
cas, produccion/habitat, integridad de los ecosistemas, servicios recreativos, actividades
comerciales, culturales, cientificas o servicios de salud).

La evaluacion preliminar del alcance es un paso necesario para determinar si el dafio
puede ser calificado como “importante”, y por tanto, si se requiere una valoracion de
dafio ambiental completa®’.

Fundamental, pues, para la determinacion de responsabilidad ambiental es la nece-
sidad de identificar la importancia del dafio®.

Los modelos existentes para determinar la importancia de un determinado impacto
ambiental no son aplicados generalmente sobre ecosistemas, habitats o poblaciones de
especies, ya que muchos se basan mas en criterios de salud que ecologistas.

Otros métodos incluyen consideraciones mas subjetivas como:
» La extension y magnitud del impacto,
» La duracion, a corto o largo plazo
* Lareversibilidad o irreversibilidad
» La sensibilidad y rareza de los recursos afectados
* La compatibilidad con las politicas medioambientales

Clasificar estos criterios puede ser util para indicar niveles de importancia.
El concepto de importancia es ampliamente utilizado tanto en la evaluacion del

impacto ambiental como en la valoracion de poblaciones de especies y representacion
de habitats dentro de un mismo lugar.

24 E] estudio refleja un ejemplo sobre evaluacion preliminar del alcance en relacion a la Mina de Blackbird. Asi establece que la cuenca de
Panther tiene aprox. 400 millas de corrientes permanentes y cerca de 100 millas adecuadas para el pez anadramous. La descarga altamente
contaminada de la mina afecta el habitat de al menos 25 millas, presentando una barrera que bloquea el acceso al habitat que permanece arriba
de la corriente. Se encontraron aguas superficiales debajo de la corriente de la mina perjudicadas por la liberacién de cobre y cobalto. Los
recursos perjudicados incluian aguas superficiales, fauna, residente y pez anadramous, servicios humanos y ecologicos. El dafio se prolongd
durante los afios de extraccion. A efectos de la responsabilidad, fueron consideradas solo aquellas pérdidas posteriores al aflo en que CERCLA
fue demandada. El dano fue calificado de reversible, pero solo mediante intervencion: la recuperacion natural no seria suficiente para devolver
los servicios ecologicos a su escenario de base.

24 E] Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental establece que “Debe haber un umbral minimo para desencadenar la responsabilidad: s6lo
el dafio importante debe ser cubierto. Los criterios para ello se derivaran en primer lugar de la interpretacion de esta nocion en el contexto de
la Directiva de Habitats”.
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La evaluacion de la importancia del dafio puede hacerse a través de varias etapas:
* Identificacion de habitats y especies que contribuyen a los objetivos de preservacion
natural
* Identificacion de los impactos sobre los recursos naturales derivados del incidente
dafioso.
» Evaluacion del impacto respecto a los objetivos de conservacion, segun definiciones
dadas a la integridad del espacio
» Conclusion sobre el impacto del dafio sobre la integridad del espacio de la Red Natura
a través del resultado global de una matriz/cuadro

La Directiva de Habitats, y mas especificamente la practica reciente, proporcionan
una base util para desarrollar una metodologia de evaluacion de la importancia del dafio
a los recursos naturales cuando éste afecta a un espacio de la Red Natura. Este es un
requisito previo esencial para determinar si se desencadenara responsabilidad ambiental,
haciendo al perpetrador del dafio responsable por el pago de su restauracion.

El estudio se centra en la evaluacion de un dafio importante a un recurso natural de
un sitio Natura 2000. Estos espacios han sido propuestos a la Comision Europea como
“Sitios de Importancia Comunitaria” o bien designados como “Areas Especiales de
Conservacién” de acuerdo a la Directiva de Habitats. Asimismo las “Areas de Proteccion
Especial”, al amparo de la Directiva Aves, se incluyen en la definicion de espacios de
la Red Natura 2000.

Para determinar si el dafio es importante, se hace una evaluacion, aunque ésta solo
sera adecuada en algunos casos. No seria practico, por ejemplo, en dafios menores que
afectan a pequefias partes de un espacio, o cuyo impacto es probable que sea de corta
duracion. Hay casos sin embargo donde el dafio de alcance pequefio puede ser parte
de un proceso acumulativo y entonces es necesario determinar un umbral minimo para
una serie de impactos a pequefia escala que constituyan daio suficiente para hacer una
completa evaluacion de dafio.

El primer paso para razonar cuando promover una evaluacion de dafio a un recurso
ambiental es por tanto considerar los efectos importantes que sean probables. Ello se
basa en una diversidad de variables, entre las que estan:

* Magnitud del dafio inflingido en el espacio en términos de area del habitat o propor-
cion de una poblacion de especies afectada.

» Importancia relativa del habitat o poblacion de especies en un espacio

* Duracion probable del dafio

» Reaccion probable del habitat o poblacion al daio

* Si el dafio es parte de un proceso de dafios cumulativos al espacio o un suceso
individual.

La consideracion de la importancia probable puede ser determinante a la hora de
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fundamentar la decision de promover una evaluacion completa de dafio o no.

La valoracion que se propone puede hacerse respecto de los objetivos de conservacion
del espacio natural, con opcion a desarrollarse por:
1. referencia a los habitats y poblacion de especies cuya presencia sea mas que “no
importante” como espacio de la Red Natura 2000.
2. las definiciones dadas a status de conservacion favorable segin el art. 1 de la Directiva
de Habitats.
3. referencia a objetivos de conservacion preexistentes y otras metas impuestas por
autoridades nacionales como las tablas de “condicion favorable” del Reino Unido.

Evaluando el impacto de planes o proyectos propuestos se pueden hacer mediciones
ecologicas detalladas de un sitio amenazado a fin de determinar su valor para habitats y
especies de poblacion diferentes. La evaluacion se hace entonces con base en el impacto
potencial o probable.

Evaluar la importancia del impacto puede ser dependiente de la disponibilidad de
datos de mediciones ecoldgicas preexistentes. Sin esta informacion puede ser dificil o
imposible iniciar una evaluacion profunda de la importancia del dafio.

A efectos de un régimen de responsabilidad aplicable, esto se traduce en el imperati-
vo para los Estados de hacer un seguimiento regular del estado de conservacion de los
habitats y especies de poblacion de importancia europea dentro de la Red Natura 2000,
implementando asi el articulo 11 de la Directiva de Hébitats.

El proceso de evaluacion de dafios a un recurso natural seria, segun el estudio, el
siguiente:
1.- La Autoridad competente revisa la importancia probable del dafio. Si concluye que
es importante, puede iniciarse la plena evaluacion. Este test acta por tanto como un
filtro a través de cual niveles minimos o insignificantes de dafios quedan excluidos del
régimen de responsabilidad a menos que una acumulacion de ellos apruebe el test de
importancia.
2.- Si se concluye que el dafio es probable que sea importante, se produce una evalua-
cioén completa.
3.- Si el dafio requiere restauracion, se desencadenarian importantes consecuencias
legales y financieras para los responsables.
4.- El mecanismo puede seguir la estructura de una Evaluacion de Impacto Ambiental,
segun la Directiva 85/337/CEE, aplicada a dafios a un recurso natural, por tanto incluiria
los siguientes elementos:
* Descripcion del incidente (tipo y extension de los dafios, localizacion, area afectada,
duracion)
* Descripcion de las caracteristicas del sitio Natura 2000, con especial atencion a
aquellos de importancia europea segtin el art. 2 de la Directiva Habitats.
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» Valoracion del impacto del dafio sobre las caracteristicas del sitio afectado, con
especial referencia a los objetivos de conservacion.

La conclusion debe ser determinar si el dafio importante ha sido efectivamente causado
a recursos naturales en términos de habitats y poblaciones de especies de importancia
europea.
b) Opciones de restauracion primaria:
El siguiente cuadro ilustra las acciones a tomar en esta etapa de la evaluacion:

[Identificacion de objetivos de restauracion primaria|

|Ident1ﬁcacwn y clasificacion de opciones de restauracion prlmar1a|

[Restauracion primaria Posible]

[Restauracion primaria no posible]

Seleccion de opcion
de restauracion primaria
segun andlisis coste-efectividad|  [Estimacion de dafios provisionales|

[Coste no excesivo | Coste excesivol ) Identificacion opciones
restauracion compensatoria

Fin evaluacion
ORP Analisis coste-beneficio

La decision sobre la restauracion debe hacerse con base en una evaluacion de las
condiciones actuales respecto de determinados objetivos. En el Reino Unido se ha hecho
a través de las tablas de “condicion favorable”, equivalente a “estado de conservacion
favorable”, por tanto hay una relacion directa entre el concepto de condicion favorable
e integridad, tal como la definimos anteriormente.

Estas tablas establecen atributos a las especies o a los habitats afectados, que co-
rresponden a las caracteristicas de su estado de conservacion favorable e integridad
(extension, estructura ecoldgica, funcion y situacion). Cada atributo implica una serie
de medidas de evaluacion del mismo y unos objetivos especificos. Estas tablas deben
desarrollarse inicialmente para evaluar los sitios Natura 2000 bajo sus condiciones de
gestion actual, y servir de base para los programas de control y vigilancia por parte de
los Estados miembros.

Para cada incidente de dafio importante es necesario disefiar un programa de restau-
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racion. Las opciones analizadas consisten en:

- No intervencion (permitir el proceso natural de restauracion del dafio)

- Intervencion limitada (gestion del habitat a fin de impulsar su proceso natural de
restauracion)

- Intervencion plena (limpieza completa y recreacion del habitat)

Cualquiera de estos escenarios ha de llevar aparejada una estrategia de control y
seguimiento para asegurar el cumplimiento de los objetivos.

El efecto probable que sobre la estrategia de restauracion tiene la atribucion de res-
ponsabilidad a las personas responsables del dafio, ha de ser tenido en cuenta a la hora
de elegir la opcion adecuada:

- Intervencién plena. Puede tener costes muy elevados. Estos han de incluir el coste
de iniciar una evaluacion, de la limpieza, de la restauracion de habitats y poblaciones
de especies y el de implementar la estrategia de control y seguimiento.

- Intervencién limitada. La preferible. Cabe destacar que permitiendo el proceso
natural de restauracion, el habitat o ecosistema resultante tendra un valor de conser-
vacion natural mayor. Por durar mas en el tiempo, esta opcion podra incluir pérdidas
provisionales mayores. Esto incrementaria el alcance de las opciones de restauracion
compensatoria.

- No intervencién. La mejor a largo plazo, especialmente cuando el sitio es inaccesible
o fragil. Sus costes son los menores, aunque incluyen los costes de iniciar la evaluacion
y los de control y seguimiento.

La eleccion debe ser el resultado de un proceso de evaluacion basado, aunque no
limitado, en los siguientes criterios:
El coste de poner el recurso en funcionamiento
- La extension a la cual se espera que vuelva el recurso en su escenario base.
La probabilidad de éxito de la opcion.
El grado con el que la opcidn evitara dafios futuros y dafios colaterales como conse-
cuencia de implementar dicha opcion.
- Lamedida en que beneficia a mas de un recurso natural o servicio.
- El efecto sobre la salud publica y la seguridad.

La técnica econdmica para elegir la mejor opcion de restauracion primaria es el ana-
lisis coste-efectividad (CEA), que se utiliza para dos propositos: minimizar el coste y
maximizar el beneficio de la opcion de restauracion. Desde el primer punto de vista, la
mejor seria la que suponga menor coste. En el segundo caso, la que implique el mayor
alcance o extension de la restauracion con el mismo presupuesto.

¢) Opciones de restauracion compensatoria.

El estudio establece que el objetivo fundamental de estas medidas es compensar al
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publico por los dafios provisionales que tienen lugar durante el periodo de recupera-
cion.

El valor de la compensacion debe equivaler en teoria al valor de estos dafios, que
debe estimarse en términos de servicios o dinero.

El siguiente cuadro muestra el proceso de eleccion de opciones de restauracion

| Estimacion de dafos provisionales|

| Identificacion de objetivos de restauracion compensatoria
L I
Compensacion de recursos  Compensacion monetaria
Compensacion mixta

Seleccion y alcance Estimacion
Opcion de restauracion del valor del dafio

[ Coste no excesivo ~ Coste excesivo|

L 1
Evaluacion ORC Analisis
finaliza aqui coste-beneficio

La finalidad de este tipo de compensacion, a través de proyectos de restauracion,
es por tanto identificar aquellos proyectos que compensen plenamente los recursos y
servicios perdidos. Es un sistema muy popular en EEUU.

La compensacion que se proporciona por los recursos perdidos es la primera consi-
deracion para identificar adecuadamente los proyectos. Otros factores a tener en cuenta
son:

* El coste de la opcion

» El grado de compensacion que se espera

» La probabilidad de éxito

» El grado con el que la opcién evitara dafios futuros y danos colaterales como conse-
cuencia de implementar dicha opcion.

» La medida en que beneficia a mas de un recurso natural o servicio.

» El efecto sobre la salud publica y la seguridad.

Una posible clasificacion de los proyectos atiende a los siguientes criterios:
1) Mismo tipo, misma calidad y valor comparable.
2) Mismo tipo, igual o diferente calidad y valor NO comparable
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3) Tipo y calidad comparables
4) Tipo y calidad No comparables

El objetivo de la clasificacion es evaluar como los recursos naturales y servicios se
ajustan a la sustitucion natural en caracteristicas claves y atributos de calidad.

La finalidad es determinar la “talla” adecuada de las acciones de restauracion, teniendo
en cuenta que el valor de los beneficios de la restauracion debe ser equivalente al valor
actual de las pérdidas debidas al dafio.

Pueden darse distintos enfoques, por ejemplo “servicio por servicio”, esto es, valorar
si el servicio obtenido por la restauracion es equivalente a aquél que se perdio con los
dafios provisionales (s6lo aplicable para proyectos de la clase I); o el “valor por coste”,
en el que se iguala el coste de la restauracion al valor de las pérdidas (en términos
monetarios), o “valor por valor”.

La eleccion entre los tres enfoques diferentes va a depender, entre otros elementos,
de la magnitud del dafio probable al recurso, la importancia critica del recurso, y la serie
de proyectos disponibles.

Una vez que las acciones de restauracion han sido seleccionadas, la responsabilidad
por la restauracion compensatoria es simplemente el coste de implementar dichas ac-
ciones, mas el coste del proceso de evaluacion.

Termina el estudio afirmando que es importante sefialar que el valor del dafio, en
términos monetarios, es independiente de los costes de limpieza y restauracion tras
el incidente, haciendo referencia al valor monetario que seria estimado utilizando las
técnicas de evaluacion econdmica.

3. Conclusiones

Podemos concluir el presente analisis diciendo que existen dos esferas de dafios:
* Los tradicionales, evaluables a través de sistemas clasicos de resarcimiento.
* Los daflos al medio ambiente, a los recursos naturales, a los que se puede llegar a
evaluar por distintos modelos econémicos, pero que, al mismo tiempo, revelan indu-
dables dificultades.

Entre otros obstaculos nos encontramos los de reinstaurar el medio ambiente dafiado
a la situacion previa al incidente; la insuficiencia del instituto clasico de responsabili-
dad civil tanto para indemnizar los llamados dafios tradicionales a las personas o a sus
bienes materiales, como para emprender la dificultosa empresa de reparar los atentados
ambientales. No es aceptable acudir a este mecanismo si el proceso judicial se dilata
sine die y, es mas, si la empresa contaminadora es insolvente y se oculta en una red
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de sociedades interpuestas domiciliadas en paises que favorezcan tal trama (verdadera
ingenieria juridica), sus administradores desaparecen de la escena o el seguro contra-
tado, en Gltimo término, es notoriamente insuficiente para hacer frente a la totalidad de
las pérdidas o bien no llega a cubrir ese siniestro concreto que se esta enjuiciando. No
es asi extrafio que la intervencion de las Administraciones Publicas se haga necesaria,
sufragando los costes de las medidas urgentes con cargo al erario publico*’. Otro obs-
taculo afadido, es la especial naturaleza de los dafios que se producen en una catastrofe
ambiental, donde podemos distinguir varios grupos de afectados:

- Personas que viven directamente de los recursos naturales, que ven encogidos sus
ingresos como consecuencia del dafio ambiental acaecido.

- La sociedad en su conjunto que acusa una pérdida en su patrimonio ambiental.

- Las empresas que dependen indirectamente de los recursos dafiados.

Hablamos de responsabilidad civil objetiva o subjetiva, de seguros de responsabilidad
civil, fianzas y otras medidas financieras de compensacion del dafio, de superfondos
o incluso de reposicion a cargo de la Administracion, pero todo ello se difumina si no
tenemos resuelto el eslabon mas importante a tener en cuenta si queremos un sistema
de restauracion/indemnizacion de dafios al medio ambiente con unas minimas garantias,
que es un método de valoracion integral que nos permita contestar en un sentido amplio
la pregunta que antecede a todo lo demas. ;Cuanto?

Efectivamente, estamos malgastando un tiempo y unos recursos técnicos preciosos
enfrascados en debates sobre qué sistema es el menos imperfecto para el resarcimiento
de dafios ambientales, sin caer en la cuenta que la valoracion del dafio ambiental debe
ser la antesala de estudio, la principal e inicial meta a resolver dentro de la reparacion
de esta clase tan especial de dafios.

El proceso de valoracion del dafio ambiental no puede ser tan simple como aplicar
técnicas de tasacion previamente definidas, pues deberia ser algo mucho mas elaborado
secuencialmente.

Asi en primer lugar, debe establecerse un punto de partida que establezca las condi-
ciones iniciales del dafio ambiental causado, evaluacion del dafio producido, cantidad
de afectados, situacion inicial del entorno dafiado, etc. A esta primera fase le sigue la
valoracion en si, que estimara la cuantificacion de la pérdida sufrida, y en tercer lugar,
utilizando toda la informacion anterior, debera decidirse la reparacion mas ajustada al
hecho en cuestion. El proceso completo en todas sus fases debe adaptarse a las pecu-
liaridades de cada caso.

El problema para articular todo este mecanismo descrito es que no existen actualmen-
te unas reglas consensuadas o normas de valoracion del dafio ambiental, dejandose el

27 Como esta pasando por el momento con el vertido de Aznalcéllar, al que ya hicimos referencia con anterioridad.
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asunto al arbitrio de la interpretacion judicial, situacion especialmente delicada, sobre
todo, teniendo en cuenta la especial carencia de formacion e informacion de los jueces
y tribunales en asuntos ambientales.

El estudio y la consecucion de un sistema de valoracion del dafio ambiental debe
ser la primera ratio, la condicion sine qua non, embrionaria para la construccion de una
estructura valida de responsabilidad por dafios al medio ambiente.

Sin valoracion del dafio ambiental no puede articularse, con unas minimas garantias
de éxito, un sistema de resarcimiento de dafos al medio ambiente. Sin saber lo que
cuesta reparar un dafio no se puede exigir la reparacion o indemnizacion del mismo.

Hemos visto que existen varios mecanismos para la valoracion de los perjuicios
ambientales, pero se adolece de estructuras ordenadas, consensuadas y normativiza-
das que permitan obtener un sistema de valoracion del dafio ambiental con todas las
garantias.

La poca doctrina juridica cientifica que existe en la materia esta fragmentada y sus
opiniones, lejos de dictar directrices consensuadas, afiaden mas confusion al panorama
actual.

Si el Derecho Ambiental se empezo6 a construir sobre los cimientos del Derecho
Internacional, puede ser el momento en el que se empiece a trabajar en parametros
consensuados de valoracion de dafios ambientales con caracter extensivo, que permitan
tener las reglas de juego generales que sirvan para que cada Estado pueda articular unos
mecanismos legislativos propios de valoracion de dafios al entorno.

La problematica de la responsabilidad ambiental no se arreglara hasta que caigamos
en la cuenta que el instituto de la valoracion es primordial, esencial, basico, cardinal y
fundamental, y de inaplazable analisis y respuesta normativa.

Seria conveniente empezar a crear instrumentos internacionales que trabajen sobre es-
tandares globales de valoracion para que los Estados los asuman y afiadan los especificos
que crean convenientes, habida cuenta de la realidad de su idiosincrasia ambiental.

Si se ha sido capaz de articular mecanismos para cuestiones mas insustanciales que
ésta, no encontramos el motivo por el que no se empiece a trabajar en la resolucion
definitiva del problema de la responsabilidad ambiental y dejemos de lado el irritante
parcheo que estamos teniendo la desgracia de soportar desde hace ya largos afios.

En una entrevista en el Diario El Pais, el domingo 11 de enero de 2004, realizada al
Don PEDRO ARROJO - Profesor de analisis economico-, a preguntas del periodista
sobre el precio de los bienes ambientales, el entrevistado contestd: “En esto hay dos
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corrientes. Una es la economia ambientalista, que toma las decisiones en funcion del
coste-beneficio, internalizando las externalidades ambientales y sociales, es decir,
pongamos valor y precio a todo y miremos cuanto valen las cosas en euros. Y hay otra
forma, la economia ecologica, en donde los mecanismos de decision son multicriterio.
No te empeiias en dar la salud de tu higado en euros, ni la dignidad, ni la ética, ni el
valor de un paisaje, aunque haya aspectos que puedas llevar al mundo crematistico.
Hechas estas salvedades, para discutir los valores ecologicos es importante darse
cuenta de hasta qué punto son importantes esos valores naturales en nuestra economia,
en la economia que estamos viviendo ahora. Por ejemplo, en Biscarrués se ve un valle
impresionante que serd inundado por un embalse si no lo sabemos evitar, y que se
hara para tener mas maiz y mas electricidad. Es como asomarse a la Concha de San
Sebastian y ver ahi una hermosa cantera de arena para la construccion. Es no entender
nada de economia, es no entender que ese lugar es hoy mas valioso como playa que
como arena, igual que ese rio es mas valioso como rio que como agua. Ademads, un rio
es una depuradora natural, y las depuradoras artificiales cuestan miles de millones de

’

euros.”.

No podemos aplazar mas el debate y la solucion de este asunto. No podemos seguir
viviendo en el pasado, pues es necesario dar un paso de futuro: denostar de una vez
por todas, el sistema clasico de responsabilidad para tratar dafios al medio ambiente y
empezar a trabajar en un sistema nuevo de responsabilidad cuyo punto de partida y no
conclusion, sea la solucion normativa de la valoracion del dafio ambiental.

Como dice el profesor Arrojo es mas valioso un rio como rio que como agua. Resca-
tando este pensamiento y trasladandolo al asunto que nos ocupa, deberiamos afiadir que
es mas valioso saber valorar que tener capacidad de reparar, pues lo primero condiciona
profundamente lo segundo.

Se ha pretendido con estas reflexiones llamar la atencion acerca de un asunto sobre
el que casi no se quiere oir hablar pero que comienza a ser uno de los temas destinados
al estrellato del Derecho Ambiental futuro. Esperemos sinceramente que sea un futuro
inmediato. Confiemos que asi sea.
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