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RESUMEN

En muchas ocasiones, la responsabilidad de descontaminar los suelos declara-
dos contaminados va a crear una obligaciéon pecuniaria muy importante. La
obligacion de restaurar los emplazamientos declarados suelos contaminados re-
cae, en primer lugar, sobre el causante de la contaminacion y, subsidiariamen-
te, en el propietario y en el poseedor. Si bien la normativa de responsabilidad am-
biental en general ha ido optando, cada vez mas, por una responsabilidad
objetiva de los obligados, la normativa de suelos contaminados en la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco exime, en numerosas ocasiones, de dicha res-
tauracion. La Ley 1/2005 opta por un sistema de responsabilidad subjetiva to-

I Este trabajo se ha llevado a cabo gracias a la ayuda otorgada al Departamento de De-
recho Administrativo, Constitucional y Filosofia del Derecho - Seccién Bizkaia para la con-
tratacion de doctores recientes de la Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsi-
tatea.
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mando en cuenta la concurrencia o no de culpa o negligencia en el obligado. Sin
embargo, en aplicacién de la normativa basica estatal establecida en la Ley 22/
2011 y en la Ley 26/2007, los obligados a descontaminar emplazamientos por las
actividades recogidas en sus anexos estaran sometidos a un sistema de res-
ponsabilidad objetiva.

Palabras clave: responsabilidad ambiental; responsabilidad objetiva; suelos con-
taminados; restauracion.

ABSTRACT

Decontaminating polluted land frequently implies investing a substantial
amount of money. According to the Spanish and Basque Soil Pollution Law, in
first place, the polluter and, subsidiarily, the owner and the holder of the land,
are responsible for restoring the so-declared contaminated soil. Often, the
liability to decontaminating polluted land implies paying a big amount of
money. In spite of the fact that generally in the Environmental Liability Law is
becoming more common to set an objective liability system, the Basque Soil
Pollution Law has established, for most of the cases, a subjective system. Thus,
it takes into account if the polluter acted with malice or negligence. However,
in application of the Spanish Soil Polluted Law and the Environmental
Liability Law, the ones who are responsible for decontaminating the so-
declared polluted soil will be subjected to an objective responsibility system.

Key words: environmental responsibility; objective liability; soil pollution;
restoration.

I. CONSIDERACION PREVIA SOBRE LA RESPONSABILIDAD EN MATERIA ME-
DIOAMBIENTAL

1. Introduccion

La Constitucién espariola establece el deber de los poderes publicos
de crear los medios efectivos para «defender y restaurar el medio am-
biente»2. En materia de suelos contaminados, una vez terminado el
procedimiento de declaracién de calidad del suelo® y emitido el acto que

2 Articulo 45 CE. Véanse Blanca LozaNO CUTANDA, Ana SANCHEZ LAMELAS y Juan José
PERNAS GARCIA (2012), Evaluaciones de Impacto Ambiental y Autorizacion Ambiental Integra-
da, La Ley, Madrid, pags. 25-26; Blanca Lozano CUTANDA (2011), «Técnicas horizontales para
la protecciéon ambiental», en Blanca LozaNo CUTANDA y Juan Cruz ALLI TURRILLAS, Adminis-
tracion y Legislacion Ambiental. Manual y materiales complementarios, 6.* ed., Dykinson, Ma-
drid, pags. 191-225 (pag. 208); Demetrio LOPERENA ROTA (2000), «El servicio publico am-
biental», Revista Vasca de Administracion Publica, ntm. 57, pags. 99-112 (pag. 101), entre
muchos otros.

3 El procedimiento de declaracién de calidad del suelo no se regula en la normativa ba-
sica estatal. En la normativa autonémica vasca se ha previsto en el capitulo IV de la Ley
1/2005, de 4 de febrero, para la prevencion y correccion de la contaminacion del suelo.
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declara, en su caso, la condicién de suelo contaminado o de suelo al-
terado?, surge la obligacién de recuperacién por parte de determinados
sujetos. Por esta razon se ha dicho que el acto administrativo que de-
clara un suelo contaminado es un acto de gravamen?®, pero en ningtin
caso debe confundirse con una sancién o una restriccién de derechos
individuales®. La responsabilidad que se estudia aqui es la responsa-
bilidad ambiental que surge de la aplicaciéon de la normativa adminis-
trativa de suelos contaminados, con independencia de que puedan
coexistir otro tipo de responsabilidades —civil o patrimonial de la Ad-
ministracién— por el mismo hecho y diferente fundamento’.

La normativa prevé como responsable principal de la descontami-
nacion y restauracién de los suelos al causante de la contaminacion.
Subsidiariamente y de forma solidaria, se prevé que el propietario del
suelo y el poseedor respondan de dicha limpieza, pudiendo posterior-
mente repercutir la cuantia al causante®. En este contexto, se plantean
importantes cuestiones acerca de la naturaleza de la responsabilidad
que surge sobre los distintos obligados a recuperar los suelos deterio-
rados. Como se vera, la naturaleza juridica de la responsabilidad del
causante de la contaminacién y del propietario o poseedor no es la
misma, teniendo en cuenta que estos tltimos pudieron no tener ninguna
incidencia, al menos de forma directa, en la produccion del dafio.

2. Los diferentes sistemas de responsabilidad

Tradicionalmente, el medio ambiente se ha venido protegiendo ex-
clusivamente de forma indirecta, mediante la restauracién o resarci-

4 Véase el articulo 21.3 de la Ley 1/2005.

5 Thigo SANZ RUBIALES (2013), «El nuevo régimen de los suelos contaminados: primeras
impresiones», en Eva BLAsco HEDO (coord.), La nueva Ley de residuos y suelos contaminados,
CIEMAT, Madrid, pags. 117-128 (pag. 121).

6 Juan A. LoSTE MADOZ y Mario SANCHEZ MORENO (2006), «Suelos contaminados», en
Enrique ALONSO GARciA, Blanca LozaNo CUTANDA y otros, Diccionario de Derecho Ambiental,
Tustel, Madrid, pags. 1175-1190 (pag. 1187).

7 Sobre la problemética que puede surgir de la concurrencia de responsabilidades fun-
damentadas en diferentes normativas y ambitos del Derecho, véase Alba NOGUEIRA LOPEZ
(2013), «Responsabilidad por dafios ambientales», en Tomas QUINTANA LOPEZ (dir.) y Ana
Belén CasarRES MARCOs (coord.), La responsabilidad patrimonial de la Administracién Piiblica.
Estudio general y dmbitos sectoriales, tomo 1II, 2.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 1225-
1259.

8 Articulo 36.1 de la Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos y Suelos Contaminados; en
la normativa autonémica vasca se prevé en el articulo 29.1 de la Ley 1/2005, de 4 de febrero,
para la Prevencién y Correccién de la Contaminacion del Suelo; y, como se vera, la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Ambiental, en su articulo 1, que también va
a tener cierta aplicacién en la responsabilidad sobre la descontaminacion de los suelos, hace
referencia a los «operadores» de las actividades que relaciona en su Anexo III.
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miento de los bienes ambientales por los dafios que se causaban a per-
sonas concretas cuando mediase culpa o negligencia por parte del agen-
te dafiino’. Se trataba asi de un mecanismo de proteccién del medio am-
biente reservado al ambito del Derecho privado, basado en un sistema
de responsabilidad subjetiva, supeditado a la mediacién de culpa o ne-
gligencia del infractor y materializado mediante un mecanismo judicial
individualista!?. El dafio al medio ambiente sélo seria producido a los
ojos del Derecho en la medida en que dafase un interés individual con-
creto. En el sistema de compensacion inter privatos se restituye el bien
danado al estado anterior o, siendo esto imposible, se compensa a la vic-
tima con una cuantia indemnizatoria. Sin embargo, la responsabili-
dad en la restauraciéon del dafio medioambiental causado se ha am-
pliado para la mejora en la preservacién de dicho bien comun!!.
Como se ha dicho, el régimen de responsabilidad subjetiva es el
tradicionalmente previsto en la normativa privada. En el Cédigo Civil
esparfiol se establece: «El que por accién u omisién causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafno cau-
sado»!2. En este sentido, el causante del dafio debera reparar a la vic-
tima, pero ésta debera probar la concurrencia de culpa o negligencia en
la actuacién del causante!3. Esto deja a la victima en una situacién de
desamparo en la que, en numerosas ocasiones, no podra resarcirse por
la imposibilidad de probar dichos extremos. En un ambito estricta-
mente privado, esta situacién puede ser aceptable. Sin embargo, si esta
situacion se traslada a los dafios medioambientales se estaria dejando
sin remedio muchas situaciones degradantes para el medio ambiente

9 Manuel CASTANON DEL VALLE (2003), «Responsabilidad Administrativa Ambiental», en An-
tonio VERCHER NOGUERA, Gema DiEZ-PicAzo GIMENEZ y Manuel CASTANON DEL VALLE, La Res-
ponsabilidad Ambiental Penal, Civil y Administrativa, Ecoiuris, Madrid, pags. 175-239 (pag. 215).

10 Lucia Gomis CATALA (1998), Responsabilidad por davios al Medio Ambiente, Aranzadi,
Pamplona, pag. 93, entre muchos otros.

1" Como sefiala NOGUEIRA LOPEZ (2013: 1227), el mecanismo resarcitorio de Derecho pri-
vado se mostraba insuficiente en materia medioambiental por causas de diversa indole: 1) por
la inexistencia de titularidad privada sobre los bienes danados; 2) por la dificultad de deter-
minar un nexo causal debido al caracter difuso de muchas formas de contaminacién, o de fi-
jar los efectos definitivos de esa contaminacion por su caracter continuado y prolongado en
el tiempo; 3) por la tarea compleja de cuantificar el alcance del dafio; y 4) por la concurren-
cia de una actividad administrativa de control preventivo y un deber de vigilancia con efec-
tos tanto en las reclamaciones civiles de responsabilidad como en los casos de responsabili-
dad administrativa. Ver también LozAaNO CUTANDA (2006: 1129 y 1135), donde la autora sefiala
que el hecho de que el medio ambiente esté formado principalmente por bienes publicos ha
supuesto un lastre por no producir el dafio ambiental un perjuicio individual. Si bien éste no
seria el caso de la contaminacién producida en el suelo, teniendo en cuenta que éste es un bien
ambiental apropiable.

12 Articulo 1902 CC.

13 Tomas QUINTANA LOPEZ (2002), «La Evaluacién de Impacto Ambiental», en Tomas
QUINTANA LopPEZ (dir.), Comentario a la legislacién de Evaluacién de Impacto Ambiental, Civi-
tas, Madrid, pags. 31-96 (pags. 32-33); Gomis CATALA (1998: 99).
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y la salud de las personas, en las que la culpa o la negligencia son difi-
ciles o imposibles de probar. El medio ambiente, materia de interés
general por excelencia, merece una especial proteccién. Por tanto, no
parece que su restauracion pueda estar sometida a tal incertidumbre.
Es por ello que la normativa ambiental ha trasladado y esta generali-
zando la imputacién de la responsabilidad a un plano objetivo, en el que
lo importante es la reparacion del dafio causado al medio ambiente vy,
por tanto, del dafio producido al interés general, y no a la concurren-
cia de culpa o negligencia en el obligado!“. Todo ello, claro est4, sin per-
juicio de las posibilidades que a titulo particular tenga la victima de acu-
dir a los juzgados y tribunales para resarcirse en el ambito del Derecho
privado.

El establecimiento de un sistema de responsabilidad objetiva su-
pone una mayor posibilidad de restaurar los dafios producidos al me-
dio ambiente sin necesidad de probar la culpa o la negligencia del cau-
sante. La carga de la prueba se traslada al responsable, debiendo éste
probar que no hubo dafios para el medio ambiente!>. En referencia a
la Administracién publica, la jurisprudencia, sin embargo, sigue exi-
giendo la prueba del nexo causal a la parte demandante!®. La consoli-
dacién en el ordenamiento juridico del principio «quien contamina
paga» y el desarrollo de la «teoria del riesgo producido» han llevado a
la instauracion de la responsabilidad objetiva en el Derecho adminis-
trativo ambiental!?, principalmente tras la aprobacién de la Ley 26/2007,
de Responsabilidad Medioambiental!®. De esta forma, la restauracién
de los bienes ambientales sera posible en situaciones en las que la cul-
pa o negligencia no puedan probarse.

14 Gowmis CAtALA (1998: 101).

15 José ESTEVE PARDO (1999), Técnica, riesgo y Derecho. Tratamiento del riesgo tecnoldgi-
co en el Derecho Ambiental, Ariel, Barcelona, pag. 194. En aplicacién del sistema de respon-
sabilidad subjetiva, la victima debia probar la culpa o negligencia del responsable. Con el sis-
tema de responsabilidad objetiva, la no existencia de culpa o negligencia no es relevante y sera
el propio responsable el que debera probar la no existencia de dafio al medio ambiente.

16 Recientemente, en relacién a la prueba del nexo causal entre la actuacién sanitaria y
la muerte del hijo de los demandantes, ver STS de 10 de noviembre de 2011, Ar. 395967,
FJ 3. La Sentencia entiende que son los demandantes, los progenitores en este caso, los que
deben probar el nexo causal. En el caso de autos no se encuentra probado, a juicio del Tribunal.

17 Gowmis CATALA (1998: 98).

18 Natalia ALvAREZ LATA (2011), «Precisando algunas reglas de la responsabilidad medio-
ambiental (analisis del alcance de las Sentencias del Tribunal de Justicia [Gran Sala] de 9 de
marzo de 2010 [STJCE 2010/70 y 2010/69])», Revista General de Derecho Europeo, nam. 24,
pags. 1-24 (pags. 8-9); LozaNo CUTANDA (2011: 211-218); Pilar Dopazio Fraguio (2010), «Res-
ponsabilidad empresarial por riesgos ambientales en Esparfia: implicaciones juridicas y es-
tratégicas», Revista Estudos Juridicos UNESP, naum. 20, pags. 113-136 (pag. 117).
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3. Sistema de responsabilidad objetiva

El establecimiento del régimen de responsabilidad objetiva en ma-
teria de medio ambiente es cada vez mas habitual, tanto en la norma-
tiva europea como en la normativa estatal y la autonémica'®. La nor-
mativa medioambiental opta ahora por prescribir una responsabilidad
de los obligados basada en el dano objetivo producido o el mero riesgo
que una determinada actividad produce, sin necesidad de mediar cul-
pa o negligencia?®. La doctrina se ha pronunciado a favor del estable-
cimiento de un sistema de responsabilidad objetiva en materia medio-
ambiental?!. También lo ha hecho en este sentido la jurisprudencia??. La
revolucién industrial y el desarrollo tecnolégico han tenido una gran in-
cidencia en la consagraciéon de la responsabilidad objetiva en materia
medioambiental?3. Con la evolucién de ambos fenémenos, los dafios
que se producen al medio ambiente se escapan de la posibilidad de ser
determinados. Anteriormente, estos dafios eran mucho mas comedi-
dos y predecibles?*. Piénsese, por ejemplo, en la agricultura familiar
de hace unas décadas y en la agricultura intensiva practicada actual-
mente, que, si bien produce mas beneficios econémicos, es mucho mas
agresiva para el medio ambiente. Es por ello que la responsabilidad
objetiva es, en ocasiones, aplicada con independencia del estado de la
técnica o del desarrollo cientifico del momento en que se produce el
dafio?. Lo importante es, por tanto, la produccién de un dafio. De no
establecer un sistema de responsabilidad objetiva, buena parte de la
normativa ambiental quedaria en papel mojado. Claro estd, tampoco
quiere decirse con esto que el establecimiento de un sistema de res-

ponsabilidad objetiva vaya a dar una respuesta efectiva en todo caso?°.

19 NoGUEIRA LOPEZ (2013: 1228), LozaNO CUTANDA (2006: 1144) y ESTEVE PARDO (1999:
181), entre muchos otros autores.

20 Como se ver4, en paises como EE.UU. la tendencia ha sido la generalizacién de una res-
ponsabilidad objetiva absoluta por la que los obligados deberan responder, incluso sin probarse
el nexo causal entre la actividad realizada y el dafio producido. Ver Gomis CATALA (1998: 98).

21 CASTANON DEL VALLE (2003: 216), SANZ RUBIALES (2003: 176) y José Marfa BANO LEON
(2002), «Los suelos contaminados: obligacion de saneamiento y derecho de propiedad», Re-
vista de Derecho Ambiental Aranzadi, nam. 2, pags. 43-55 (pag. 47), entre otros.

22 Ver jurisprudencia mencionada en ESTEVE PARDO (1999: 194).

23 Gomis CATALA (1998: 102).

24 Gomis CATALA (1998: 101).

5 ESTEVE PArDO (1999: 185).

26 Como sefiala DopazIo FrRAGUIO (2010: 120-121), las dificultades probatorias del nexo cau-
sal, la complejidad de los bienes ambientales o la imposibilidad de determinar los responsables
van a ser los principales focos de problemas a los que también se va a enfrentar un siste-
ma de responsabilidad objetiva. En el mismo sentido, véase German VALENCIA MARTIN (2010),
«La responsabilidad medioambiental», Revista General de Derecho Administrativo, nam. 25,
pags. 1-63 (pag. 9).

N
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La responsabilidad objetiva en materia medioambiental viene fun-
damentada por la denominada «teoria del riesgo», que, a su vez, esta in-
timamente ligada al principio ya enraizado en el ordenamiento juridi-
co medioambiental de «quien contamina paga». Este tiltimo principio
se introdujo en nuestro ordenamiento juridico a través de la normati-
va europea medioambiental?’. Se entiende que aquel que produce un
riesgo de dafo en el medio ambiente o en la salud de las personas debe
soportar las consecuencias, y que en ningiin caso lo deberan hacer las
victimas o, lo que es lo mismo, la sociedad en su conjunto. La razén es-
triba en que el productor del riesgo se beneficia de algiin modo de la ac-
tividad que, a su vez, es agresiva para el medio ambiente?3. Se trata, por
tanto, de una responsabilidad personal por conducta?® que ni la socie-
dad ni la victima deben soportar, sino tinicamente el responsable3°.

El establecimiento de un sistema de responsabilidad objetiva en
materia medioambiental se entiende acertado. Parece de justicia que el
que se beneficia econémicamente de la generacién de un potencial
dano al medio ambiente y, por tanto, al interés general responda por ello
en la medida en que su actividad influya en el deterioro del bien comun.
Con la objetivacién del dafio se ha producido lo que ha venido a lla-
marse «internalizacién de costes de contaminacién en el proceso de pro-
duccién»3!. El productor incluye los gastos que generara la restauracién
del dano al medio ambiente dentro de los costes de produccién, lo que
repercutird también en el coste del producto final3?. La doctrina en-
tiende que esta previsién del coste de la contaminaciéon supondra la
disminucién de la contaminacion, en tanto en cuanto los agentes bus-
caran un sistema de produccién mas respetuoso con el medio am-
biente33. Se crearia asi una conciencia preventiva en los agentes po-
tencialmente contaminantes. Sin embargo, debe afiadirse que si bien el
establecimiento de responsabilidad objetiva en materia medioambiental
se esta extendiendo, tampoco es menos cierto que ésta se prevé con
numerosas excepciones34, o se prevé exclusivamente para determinadas
actividades establecidas en la norma3>. Al resto de actividades se les se-

27 Gomis CATALA (1998: 95).

28 ESTEVE PARDO (1999: 182) y Gomis CATALA (1998: 102).

29 BANO LEON (2002: 46).

30 CASTANON DEL VALLE (2003: 216).

31 Gomis CATALA (1998: 93).

32 QUINTANA LOPEZ (2002: 32). El autor sefiala que el quid de la cuestién es que el Dere-
cho ambiental dé una respuesta satisfactoria para prevenir o restaurar el medio ambiente, con
independencia de que los costes sean repercutidos a los consumidores. Este tultimo seria un
efecto colateral, entiende el autor, intrinseco al funcionamiento de la economia de mercado.

33 Gomis CATALA (1998: 94).

34 Gowmis CATALA (1998: 104).

35 Esto es lo que algunos autores han venido a denominar «modelos juridicos mixtos».
Véase Dorazio Fraguio (2010: 119).
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guira aplicando un sistema de responsabilidad subjetiva, basado en la
concurrencia de culpa o negligencia por parte del causante. Por tanto,
la materializacién del interés general de proteccién del medio am-
biente, con reconocimiento expreso en la CE, se verd mermada. Pos-
teriormente se veran las excepciones que eximiran de la responsabili-
dad de recuperar los suelos declarados contaminados en aplicacién de
la normativa vasca3®. Estas, que son bastante amplias, hacen correr el
peligro de que finalmente el objetivo que se pretende no se lleve a cabo.
Asimismo, al no preverse dichas excepciones en la normativa basica es-
tatal se debera plantear su legalidad, ya que sélo es admisible una nor-
mativa ambiental autonémica mas estricta’”’.

Los autores que han estudiado los diferentes sistemas de respon-
sabilidad diferencian entre dos grados, tipos o clases de responsabili-
dad objetiva: la responsabilidad objetiva ordinaria y la responsabili-
dad objetiva estricta o absoluta. Se ha denominado responsabilidad
objetiva ordinaria a la responsabilidad que recae sobre un obligado a
través de la prueba del nexo causal entre la actividad danina realizada
y el dafio producido. La prueba del nexo causal seria, por tanto, la cla-
ve para la determinacién de la responsabilidad. Asi, en materia am-
biental, y concretamente en lo que se refiere a los suelos contaminados,
la actividad industrial llevada a cabo y la concentracién de determinadas
sustancias y porcentajes en el suelo serian decisivas para la determi-
nacién de dicha responsabilidad en el causante®®. Como se ver4, ésta re-
caerd sobre el titular de la actividad nociva que determind la declara-
cién de suelo contaminado. Este es el tipo de responsabilidad objetiva
que se esta generalizando en el &mbito administrativo ambiental y tam-
bién el que menos problemas plantea juridicamente. Las normativas
ambientales holandesa y danesa son referentes europeas en la im-
plantaciéon de este sistema de responsabilidad objetiva ordinaria en
materia ambiental3®.

La responsabilidad objetiva estricta o absoluta es aquel sistema por
el que se imputa responsabilidad a un obligado sin necesidad de me-

36 De hecho, la normativa vasca establece un extrafio régimen de exencién de la obliga-
cién de restaurar los suelos declarados contaminados, supeditandola a que: 1) por un lado,
no concurra culpa o negligencia, y 2) ademas, se dé que en su momento fuese una actividad
legal o no fuera considerada potencialmente peligrosa segtn el estado de la ciencia del mo-
mento en que se produjo la actividad. Por tanto, no es una responsabilidad objetiva propia-
mente dicha. S6lo sera responsabilidad objetiva en el caso de que no concurriese culpa o ne-
gligencia y no se diese ninguna de las otras dos opciones. Ver articulo 29.3 de la Ley 1/2005.

37 El articulo 36 de la Ley 22/2011 no establece ninguna excepcién para la obligacién de
recuperar los suelos del causante y de la responsabilidad subsidiaria de propietario y po-
seedor.

38 Articulo 29, apartados 1y 2, de la Ley 22/2011.

39 Véase sobre ello LosTE Mapoz (2002: 156-157).
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diar culpa o negligencia, ni tampoco de existir un nexo causal entre su
actuacion y el dafio producido®. Es en esta tiltima caracteristica en la que
se va a diferenciar de la responsabilidad objetiva ordinaria. Lo importante
aqui seria, por tanto, la produccién de un dafio sin tener en cuenta otros
extremos, ni siquiera en la concurrencia de una relacién causal. En es-
tos casos, la norma estableceria un obligado independientemente de la
relaciéon que haya tenido con el dafio que se ha producido. En materia
de suelos contaminados significaria que la mera existencia de una sus-
tancia contaminante de las establecidas en el listado de la norma y en el
porcentaje determinado en la norma haria surgir la obligacién de res-
taurar. Este sera el caso de la responsabilidad subsidiaria prevista de
propietarios y poseedores del emplazamiento declarado contaminado.
Asimismo, debe decirse que la Ley 26/2007 ha previsto una suerte de
«presuncion de relacién de causalidad» para determinadas circunstan-
cias en su articulo 3.1.11. Todo ello teniendo en cuenta la dificultad que
en numerosas ocasiones plantea demostrar la relaciéon de causalidad
entre el dafio realizado y la conducta llevada a cabo?*!. La responsabili-
dad objetiva estricta es el tipo de responsabilidad objetiva que mas pro-
blemas causa desde la perspectiva de la técnica juridica. La normativa
estadounidense ha sido la que ha recogido este tipo de responsabilidad
de forma mas amplia. En este sentido, la CERCLA*?> —norma que regula
el régimen juridico de los suelos contaminados en EE.UU.— hace res-
ponsables a todos aquellos agentes que han tenido alguna relacién con
el suelo contaminado que se pretende recuperar®. La proteccién efectiva
del medio ambiente, cuya importancia va adquiriendo cada vez mas
peso en las sociedades occidentales, merece la mayor de las garantias
para su efectiva materializacion. Este sistema ha sido objeto de nume-
rosas criticas al entender que no es aceptable en términos de justicia. La
imputacién de responsabilidad sin existir una relacién causal plantea im-
portantes problemas juridicos. El legislador norteamericano, como ha lle-
gado a decir algtin autor, se ha obsesionado por buscar un responsable
en el dafio ambiental producido**. Asimismo, se ha dicho que podria
incidir en los inversores en este tipo de actividades por miedo a que pos-
teriormente se les pudiera imputar la responsabilidad de restablecer el
potencial dafio ambiental que se pudiera generar con la actividad.

40 Gomrs CATALA (1998: 100).

41 ALVAREZ LATA (2011: 12-14) sefiala como importantes dificultades a la hora de probar
la relacion de causalidad: 1) la distancia entre el foco emisor y el bien ambiental dafiado;
2) la diversidad de focos contaminantes o dafiinos; y 3) el estado del conocimiento cienti-
fico.

42 Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liability Act (1980).

43 LozANO CUTANDA (2006: 1134) y LoSTE MaDOZ (2002: 156).

44 Gomrs CATALA (1998: 98).
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En el caso concreto de los suelos contaminados debe adelantarse
que la norma prevé el surgimiento de responsabilidad, si bien de for-
ma subsidiaria, en referencia al propietario y al poseedor del suelo*.
Esto es, independientemente de que propietario y poseedor del suelo
no hayan tenido relacién con la contaminacién del suelo, deberan en
determinados casos responder subsidiariamente con su patrimonio.
Por tanto, se esta previendo aqui una responsabilidad objetiva estric-
ta. Se trata de una responsabilidad propter rem derivada de la mera
posesién o propiedad?®. A este tipo de responsabilidad no es traslada-
ble el principio medioambiental de «quien contamina paga», que, a
su vez, servia de argumento para la previsién de responsabilidad ob-
jetiva*’. Tampoco va a servir como argumentacién juridica la deno-
minada «teoria del riesgo», por la que se entiende que el sujeto que se
lucra con la generacién de un riesgo debe responder por éste. En estos
casos, si el sujeto no contamina también responde. Lo que aqui debe
tratar de dilucidarse es si el objetivo final y de interés general, que no
es sino la reparacién ambiental, merece un mayor respaldo que los
intereses individuales. Tampoco se debe pensar que los sujetos no cau-
santes directamente del deterioro del bien ambiental, y a los que se pre-
tende trasladar esta responsabilidad subsidiaria de descontaminacién
o actuaciones similares, son totalmente ajenos a éste*®. Como se ha di-
cho, la normativa de suelos contaminados prevé la responsabilidad
subsidiaria de propietarios y de poseedores del suelo. Ciertamente, es-
tos sujetos no tuvieron una incidencia directa con su actuacién en el
resultado final, esto es, en la contaminacién del suelo. La cuestion es:
ces suficiente el titulo de propiedad o posesorio para el surgimiento de
responsabilidad por la contaminacién de un suelo que ellos no conta-
minaron? Ciertos argumentos a favor han venido a centrarse en la fun-
cién social de la propiedad y en la no existencia de un derecho a con-
taminar®®. Asimismo, en el deber de diligencia y conservacién de un
propietario sobre sus propiedades o el deber de cuidado del poseedor.
Podria plantearse que omitieron su deber de cuidar su propiedad o
posesion. Incluso que permitieron la contaminacién del subsuelo, par-
te no susceptible de apropiacién por tener la condicién de res publica.

45 Articulo 36.1 de la Ley 22/2011.

46 BANO LEON (2002: 46).

47 SANz RUBIALES (2003: 179).

48 Es lo que Pedro PovEpA GOMEZ y Blanca LozaNo CUTANDA (1998), Comentarios a la Ley
10/1998, de 21 de abril, de Residuos, Comares, Granada, pag. 108, denominan «sistema de res-
ponsabilidad en cascada» para sufragar los altisimos costes de descontaminacién.

49 SANZ RUBIALES (2003: 176), BANO LEON (2002: 47) y Helena de LizAUR GARCIA-MARGALLO
(1995), «Legislacion sobre proteccion de suelos», en Francisco LOPEZ SANTIAGO y Francisco
Javier AvaLA CARCEDO (coords.), Contaminacion y depuracion de los suelos, Instituto Tecnologico
Geominero de Espafa, Madrid, pags. 325-330 (pag. 326).
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También se ha argumentado que su obligaciéon de descontaminar sur-
giria del beneficio que ellos obtienen de la propiedad o posesién del sue-
10°9. El debate esta abierto y, como sefiala la doctrina, el tema va a
traer una importante litigiosidad>!.

II. REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD EN LA DESCONTAMINACION Y
RESTAURACION DE LOS SUELOS DECLARADOS CONTAMINADOS O ALTERA-
DOS EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAis VAsco

1. Introduccién

Para la determinacion de los sujetos responsables en la restaura-
cioén de los suelos declarados contaminados debera atenderse a la si-
guiente normativa. Por un lado, a la Ley 22/2011. Esta Ley estatal
basica establece la responsabilidad principal sobre el causante de la
contaminacioén y, subsidiariamente, sobre el propietario y el poseedor
del suelo®2. En el mismo sentido se pronuncia la normativa vasca
contenida en la Ley 1/200533. Por otro lado, debera tenerse en cuen-
ta la Ley 26/2007, de Responsabilidad Ambiental>*. Los responsables
de la restauracion de los suelos declarados contaminados se recoge-
ran en la declaracién de calidad del suelo. Debe senalarse que esta
obligacién de descontaminar surge frente al 6rgano competente de la
Comunidad Auténoma y no frente a terceros, pudiendo sdlo el 6rga-
no ambiental requerir a los responsables para proceder a la recupe-
racién del suelo>.

50 Blanca Soro MATEO (2005), La responsabilidad ambiental de las Administraciones Pii-
blicas, Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, pag. 72.

51 Demetrio LOPERENA ROTA (2004), «Administracién Publica y restauraciéon ambiental»,
Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 634, pags. 1-7 (pag. 7).

52 Articulo 36.1 de la Ley 22/2011.

53 Articulo 29.1 de la Ley 1/2005.

54 Este es el sistema de responsabilidad establecido en la Ley 26/2007 para los casos que
recoge. Como sefiala NOGUEIRA LOPEZ, la Ley 26/2007 preceptia que «el operador responsa-
ble devuelva el medio a su estado original sufragando la totalidad de los costes de restaura-
cién». Ver NOGUEIRA LOPEZ (2013: 1228).

55 Sentencia 179/2011, de 10 de mayo, Ar. 314463, FJ 3, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 14 de Barcelona. Ver también LoSTE MADOZ y SANCHEZ MORENO (2006:
1178).
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2. Sujetos responsables vy tipologia de la responsabilidad
A) Responsabilidad principal del causante de la contaminacion
a) Determinacion del sujeto causante de la contaminacion

La normativa bésica estatal establece que el causante de la conta-
minacion sera el responsable principal de la restauracién de los suelos
declarados contaminados®®. En el mismo sentido se ha pronunciado la
normativa vasca®’. Por tanto, la cuestion se debe centrar ahora en la de-
terminacién del causante de la contaminacién y quién se debe enten-
der como tal. Parece que causante de la contaminacién y titular de la
actividad potencialmente contaminante podrian ser equiparables®®. En
este sentido, el causante de la contaminacién debera ser aquel sujeto que
lleve a cabo una de las actividades establecidas en el Anexo I del RD
9/2005 y/o del Anexo II de la Ley 1/2005. La normativa ha optado por
establecer un listado de actividades contaminantes por las que un su-
jeto pueda ser responsabilizado de los dafios ambientales causados al
suelo. Cabe preguntarse si ese listado debe entenderse que es numerus
clausus o si, por el contrario, podria entenderse que la titularidad de
cualquier actividad que causase un resultado de contaminacién dentro
de los parametros también establecidos por la normativa podria su-
poner la atribucién de responsabilidad en la descontaminacién del
suelo®®. Nada indica que sea un listado cerrado —incluso el Anexo III
del RD 9/2005 establece que los Niveles Genéricos de Referencia que se
recogen deberan tenerse en cuenta, asi como cualquier otro compo-
nente quimico—. Ademas, ésta parece la interpretacién méas deseable
en términos de reparacion del medio ambiente, en tanto que siempre
serd posible que alguna actividad efectivamente contaminante no sea
recogida en la normativa. Asimismo, es posible que ciertas activida-
des o sustancias no sean per se contaminantes ni dafiinas para el me-
dio ambiente, pero empleadas de forma intensiva o en importantes
cantidades puedan generar un dafio medioambiental que requiera una
actuacioén de restauracion. Piénsese en un elemento como el agua, que
en grandes cantidades podria suponer graves destrozos para el medio
ambiente, como derrumbamientos, erosién o grave pérdida de nu-

56 Articulo 36.1 de la Ley 22/2011.

57 Articulo 29.1 de la Ley 1/2005.

58 La Ley 26/2007, en vez de hablar sobre causantes, habla de «operadores» de las acti-
vidades establecidas en su Anexo III.

59 Los parametros serfan los establecidos en los Anexos V-VII del RD 9/2005 y en el Ane-
xo I de la Ley 1/2005.
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trientes para el suelo. Las diferentes normativas medioambientales es-
pecificas tienden a seguir el modelo de listados numerus clausus de
actividades y sustancias contaminantes, asi como a establecer los por-
centajes de concentracion de dichas sustancias por las que se entiende
que son dafiinas para el medio ambiente o la salud de las personas®®.
Sin embargo, nada indica que esto deba interpretarse para el caso de
la normativa de suelos contaminados, y en este sentido lo ha interpre-
tado la jurisprudencia®!.

Otra cuestion que cabe plantearse es qué ocurrira si son varios los
causantes de la contaminacién. La Ley establece que cuando sean va-
rios los causantes responderdn todos de forma solidaria®?. Si son varios
los cotitulares de la actividad parece que deberian responder a partes
iguales. Sin embargo, imaginese que el titular de una actividad conta-
minante que causé un dafio ambiental traspasa la titularidad de dicha
actividad®? y esa actividad contintia contaminando los suelos bajo la ti-
tularidad de otro propietario. En ese caso, parece que cada uno debe-
ria responder de la contaminacién que se caus6 mientras era el titular
de la actividad. Asimismo, es posible que s6lo pueda determinarse al
causante de la contaminacién posterior: ¢debe pensarse en este caso que
debera sufragar los gastos de la descontaminacioén integramente? Esta
casuistica no se resuelve en la normativa. Lo cierto es que la determi-
nacién de la contaminacién producida en cada momento no dejara de
ser una tarea dificil. La jurisprudencia ha entendido que principios
béasicos de nuestro ordenamiento, como el principio de seguridad ju-
ridica, la doctrina de los actos propios, la buena fe y el principio de con-
fianza legitima, «desvirtian sensiblemente las posibilidades de operar
fria y automéaticamente contra el causante de la contaminacién, exis-
tiendo otros corresponsables que deberian correr con su mismo desti-
no y compartir la tarea de regeneracién del dafio causado»*. En el

60 Gomrs CATALA (1998: 105).

¢l En la Sentencia 179/2011, de 10 de mayo, Ar. 314463, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nam. 14 de Barcelona, en la que se resuelve un recurso sobre la conformidad
a Derecho de una Resolucion de la Conselleria de Medi Ambient i Habitatge de la Generalitat
de Catalunya, por la que se desestimaba el recurso de alzada interpuesto contra la Resolucién
por la que se declaraba como suelo contaminado, la parte demandante entendia que como
los hidrocarburos que afectaban al terreno declarado contaminado no estaban detallados
en los Anexos del RD 9/2005 como Nivel Genérico de Referencia no se estaba ante un suelo
contaminado en los términos de la Ley 22/2011. Sin embargo, el Tribunal sefiala que el pro-
pio Anexo III del RD 9/2005 establece de forma expresa que los Niveles Genéricos de Refe-
rencia que habra que tener en cuenta no van a ser sélo los de los Anexos V y VI, sino los de
cualquier otro contaminante (FJ 2). Ciertamente, los NGR podran calcularse en aplicacién
de los criterios establecidos en el Anexo VII del RD 9/2005.

62 Articulo 36.1 de la Ley 22/2011.

63 No la titularidad del suelo, lo que serfa una cuestién diferente.

¢4 Sentencia 179/2011, de 10 de mayo, Ar. 314463, FJ 4 in fine, del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo nam. 14 de Barcelona. En el mismo sentido, la Sentencia 108/2009,
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caso de autos, el Juzgado interpreta que incluso la Administraciéon ac-
tué como causante de la contaminacién en el suelo contaminado al
que se hace referencia en el litigio. Todo ello por autorizar los vertidos,
asi como por haber tomado medidas propias cubriendo las grandes
balsas de aceite que se hallaban en el terreno con cal y arena®3.

b) Tipologia y sistema de responsabilidad aplicable al causante

La responsabilidad del causante de la contaminacién es principal.
Esto es, siempre que sea determinado el causante, éste debera respon-
der de forma integra del coste de la descontaminacién del suelo. Cosa
distinta sera que por la falta de su determinacién deban sufragar los cos-
tes el propietario o el poseedor del suelo de forma subsidiaria y solidaria.
En todo caso, propietarios y poseedores podran posteriormente re-
percutir la cuantia integra cuando se encuentre al causante. Ya se apun-
taba anteriormente que una cuestién de gran relevancia supone la de-
terminacion del tipo de responsabilidad del obligado a descontaminar
el suelo. No sera lo mismo para el obligado responder sélo de los sue-
los en los que en la actividad contaminante mediara culpa o negligen-
cia en su actuacién —responsabilidad subjetiva— que responder de la
contaminacion del suelo en la que se pruebe la relacién causal entre la
actividad del causante y el dafio producido, sin necesidad de otras con-
sideraciones —responsabilidad objetiva—.

La Ley 22/2011 se limita a determinar quiénes seran los sujetos
responsables, pero sin delimitar cual seri el sistema de responsabilidad.
Algunos autores han entendido que la no especificacion de la norma so-
bre el sistema de responsabilidad, sin realizar ninguna mencién de la
necesidad de mediar culpa o negligencia, debe interpretarse como un
sistema de «corte puramente objetivo»®. Sin embargo, la normativa
vasca establece un sistema de responsabilidad subjetiva. El 6rgano
ambiental podria eximir al obligado a costear las medidas de recupe-
racion si, por un lado, éste demostrase que no hubo falta o negligen-
cia por su parte y, por otro, que la contaminacién se produjese bien por
la realizacién de una actividad sujeta a autorizacién en su momento,
bien cuando, segtin los conocimientos cientificos o técnicos, la activi-
dad no se consideraba potencialmente perjudicial para el suelo. De la

de 3 de abril, Ar. 100623, FJ 4, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 9 de Bar-
celona.

65 En el mismo sentido, véase la Sentencia 108/2009, de 3 de abril, Ar. 100623, FJ 4, del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 9 de Barcelona.

% LozaNO CUTANDA (2006: 1137), refiriéndose a la derogada Ley 10/1998; en el mismo
sentido, LOSTE MADOZ y SANCHEZ MORENO (2006: 1179).
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redaccién literal de la Ley 1/2005 se deduce que sera necesario que
concurran dos requisitos acumulativamente para que el responsable
pueda eximirse de su deber de sufragar los gastos de descontaminacién:
1) no mediar culpa o negligencia, y 2) haberse expedido autorizacién
por la Administracién publica correspondiente o no haberse conside-
rado la actividad perjudicial para el suelo segtin el estado de la técni-
ca del momento en que se produjo®’. Se puede decir que supone un sis-
tema de responsabilidad subjetivo cualificado, ya que la falta de
concurrencia de culpa o negligencia por si sola no sera suficiente para
eximirse de la restauracion del suelo. Se necesitaria la concurrencia de
otro de los dos requisitos expuestos. Sin embargo, el legislador vasco
no se ha querido adherir en el caso de los suelos contaminados a la ten-
dencia en materia de medio ambiente de fijar una responsabilidad ob-
jetiva del responsable. En cualquier caso, al exigir la normativa esta-
tal un sistema de responsabilidad objetiva sera la norma estatal la
aplicable.

Aqui no queda cerrada la cuestién en lo que se refiere al sistema de
responsabilidad establecido para la restauracién de los suelos decla-
rados contaminados. Ya se advirtié que la Ley 26/2007 encontraria
aplicacién, en el &mbito especifico de suelos contaminados, en lo que
se refiere a la determinacion del sistema de responsabilidad que con-
currira®®. Esta Ley establece que, en determinadas actividades esta-
blecidas en el Anexo III de la norma, la responsabilidad de los «opera-
dores» de dichas actividades senaladas sera objetiva. Esto es, los
operadores de las actividades potencialmente contaminantes respon-
deran sin necesidad de mediar dolo, culpa o negligencia®®. Respecto de
las actividades no establecidas en el Anexo III, y que produzcan danos
ambientales o amenazas inminentes de que tales dafos concurran, se
prevé responsabilidad subjetiva de los operadores, es decir, mediando
dolo, culpa o negligencia’. Dentro de las actividades del Anexo III de
la Ley 26/2007 se incluyen por remisién explicita las actividades del
Anexo I de la Ley 2/2006, de 5 de mayo, de Prevencién de la Contami-
nacion y Calidad Ambiental. Esta Ley tiene como objeto reducir y con-
trolar la contaminacién de determinados bienes ambientales, y entre

67 Articulo 29.3 de la Ley 1/2005.

68 Véase el trabajo de Aitana de la VARGA PAsTOR (2009), «La coordinacién entre la Ley
10/1998 de Residuos y la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental en materia de
suelos contaminados», Revista Vasca de Administracion Piiblica, nam. 84, pags. 233-258. Si
bien la Ley 10/1998 ya no esta en vigor, las puntualizaciones realizadas por VARGA PASTOR si-
guen siendo validas actualmente en tanto en cuanto la Ley 22/2011 no supuso una ruptura
con la regulacién anterior.

%9 Articulo 3.1 de la Ley 26/2007.

70 Articulo 3.2 de la Ley 26/2007.
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ellos el suelo’!. Muchas de las actividades listadas en dicho Anexo coin-
ciden con las actividades previstas en el RD 9/2005 y el Anexo II de la
Ley 1/2005. Al ser la Ley 26/2007 posterior, de cardcter basico y mas res-
trictiva que la autonémica, a los titulares de las actividades coinci-
dentes entre el listado de las normas sobre suelos contaminados y las
establecidas en la legislacion de responsabilidad ambiental debera apli-
cérseles un sistema de responsabilidad objetiva. Se entiende que este sis-
tema es el que mejor ayudara a preservar el medio ambiente por no re-
querir la prueba de la mediacién de dolo, culpa o negligencia por parte
del causante de la contaminacién’?.

B) Responsabilidad subsidiaria del propietario y del poseedor

Como se ha dicho, cuando el causante de la contaminacién no se de-
termine, los propietarios y poseedores del suelo, por ese orden, res-
ponderan de forma subsidiaria de los costes de descontaminacién del
suelo”3. Por tanto, el propietario sera el primer responsable subsidiario
y, en caso de no poder determinarse, sera el poseedor el que responda
como segundo responsable subsidiario. Sin embargo, la Ley establece
una diferenciacién en el orden de responsables subsidiarios en fun-
cién de la titularidad del suelo. Cuando la titularidad del suelo decla-
rado contaminado sea publica y en régimen de concesion, el orden por
el que deberan responder se invierte, siendo primero el poseedor y
segundo el propietario’®. El propietario en este caso sera la Adminis-
tracién publica. Esta prevision tiene su légica. Con la legislacion de
responsabilidad ambiental se persigue que las tltimas que deban res-
ponder, en este caso econdémicamente, sean las victimas, es decir, la
sociedad en su conjunto, o, lo que es lo mismo, la Administracién pu-
blica. Por esta razén esta prevision se estima acertada.

71 Articulo 1.1 de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrados de la
Contaminacién.

72 Sin embargo, la doctrina ha entendido que la previsién de una responsabilidad man-
comunada, tal y como prevé la Ley 26/2007, es menos restrictiva que un sistema de respon-
sabilidad solidaria, tal y como preveia la Ley 10/1998 y como establece ahora la Ley 22/2011.
Véanse VARGA PASTOR (2009: 250) y VALENCIA MARTIN (2010: 37).

73 Articulo 36.3 de la Ley 22/2011 y articulo 29.1 de la Ley 1/2005.

74 Articulo 36.1, parrafo 11, de la Ley 22/2011.
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a) Naturaleza de la responsabilidad subsidiaria del propietario y del
poseedor

Es posible que propietario, poseedor y causante de la contaminacién
coincidan en la misma persona. En esos casos sera el mismo individuo
el que debera responder tanto de forma principal como de forma sub-
sidiaria. Cuando el titular de la actividad contaminante y el propieta-
rio o poseedor del suelo no coincidan, se plantea cual sera el nexo que
une la actuacion o la omisién del propietario o poseedor con la activi-
dad contaminante. Se ha dicho que la responsabilidad del causante de
la contaminacién sera subjetiva u objetiva en funcién de que la activi-
dad esté recogida en el Anexo III de la Ley 26/2007. Pero cuando se
trata del propietario y poseedor, el tinico vinculo que une con el suelo
es su titularidad o su uso, respectivamente. Por tanto, es posible que el
nexo causal entre su actuacién y la contaminacién no exista. En este
sentido, se ha calificado de objetiva estricta la responsabilidad subsi-
diaria del propietario o poseedor, teniendo en cuenta que no sélo no se
exigiria la concurrencia de dolo o culpa, sino que tampoco se requeri-
ria una relacién de causalidad exigible entre el dafio y el autor’>.

b) Problemdtica en la determinacion del propietario o poseedor res-
ponsable

La determinacion del propietario responsable subsidiariamente pue-
de suponer una tarea complicada. El suelo es un bien ambiental con una
caracteristica que le diferencia de otros bienes ambientales como el
agua o el aire. El suelo se trata de un bien ambiental apropiable y sus-
ceptible de cambiar de titularidad en el tiempo. Si la titularidad del sue-
lo ha pertenecido siempre a la misma persona fisica o juridica, en prin-
cipio, no se planteara ningin problema’®. Sin embargo, la casuistica
es amplia y se pueden encontrar situaciones en las que se presenta una
importante problematica para la determinacién del propietario, a saber:

1) Supéngase que durante la titularidad de un propietario A se
produce la contaminacién del suelo en los términos de la Ley. Este

75 SANZ RUBIALES (2013: 124).

76 Como han sefialado algunos autores, la restauracién de los dafios ambientales lleva con-
sigo importantes dificultades. Entre ellas, no sélo la cuantificacién del dafio en si, sino tam-
bién el célculo de la parte de responsabilidad que corresponde a cada sujeto. Ver LOPERENA
Rota (2000: 105).
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propietario A vende el suelo al propietario B. Bajo la titularidad del
propietario B no se lleva a cabo ninguna actividad potencialmente con-
taminante, pero es en ese periodo cuando se emite el acto que declara
el suelo contaminado o alterado. La contaminacién fue llevada a cabo
integramente bajo la titularidad del propietario A. ;Quién seri el res-
ponsable subsidiario en este caso? La Ley no establece nada al respec-
to. Parece que la légica indica que deberia ser el propietario A el que de-
biera responder subsidiariamente de los gastos de descontaminacién.
Sin embargo, de la lectura de la norma parece que debe entenderse
que sera el propietario actual el que debera responder. Salvo en las si-
tuaciones en que pudiera haberse producido la transmision en fraude
de ley.

2) Siguiendo con el mismo caso, seria posible que durante la ti-
tularidad del segundo propietario, el propietario B, se siguiese con la
misma u otra actividad potencialmente contaminante del suelo. La Ley
tampoco establece nada en referencia a como calcular la parte corres-
pondiente a cada uno de los obligados y quién lo va a determinar. Pa-
rece que, y a pesar de la dificultad que pueda presentar su determina-
cién, cada propietario debiera responder en la parte que le corresponda,
segliin la contaminacién que se causase mientras tenia la titularidad
del suelo.

3) Asimismo, imaginese que el propietario B vende el emplaza-
miento a un propietario C una vez que ya se ha emitido la declaracién
de calidad de suelo, determinando su condicion de suelo contaminado
o alterado, pero sin haber sido descontaminado. En este caso, la con-
dicién de suelo contaminado estaria anotada en el Registro de la Pro-
piedad mediante nota marginal’’, constaria en el Registro de Suelos
Contaminados estatal’® y en el Registro Administrativo de Calidad del
Suelo de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco”. ¢Se debe entender
que la prevision en estos registros publicos eximiria al propietario an-
terior de su responsabilidad subsidiaria? Es decir, ¢es el propietario
B, que comprd el suelo cuando ya existia una declaracién de calidad del
suelo caracterizdandolo como contaminado, el que debera responder
subsidiariamente? Estas cuestiones no se resuelven en la norma. Parece
que la prevision en nota marginal en el Registro de la Propiedad no de-
biera entenderse suficiente para eximir al propietario anterior en todo
caso. Como es sabido, por regla general, y salvo determinadas excep-
ciones, la inscripcién en el Registro de la Propiedad de un bien in-

77 Articulo 34.3 de la Ley 22/2011.
78 Articulo 35.2 de la Ley 22/2011.
79 Articulo 35 de la Ley 1/2005.
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mueble es potestativa en el ordenamiento juridico del Estado espa-
fiol®0, Por consiguiente, podria darse el caso en el que algunas fincas no
estuvieran inscritas y, por tanto, la declaracién de suelo contaminado
no podria ser objeto de anotacién marginal. Ciertamente, las inscrip-
ciones en el Registro de Suelos Contaminados estatal y en el Registro
Administrativo de Calidad del Suelo deberan realizarse en todo caso. Asi
las cosas, podria entenderse que el comprador debiera haber tenido el
cuidado suficiente y debiera haber comprobado si se hallaba registra-
do o no. Pero ¢qué ocurriria si por un fallo de la Administracién publica
no se halla inscrito en ninguno de dichos Registros? En este caso pa-
rece que la Administracién debiera tener alguna responsabilidad por su
mal funcionamiento.

Imaginese ahora que el propietario B vende el suelo a un propieta-
rio C sin haber iniciado el procedimiento de declaracion de calidad de
suelo cuando deberia haberlo hecho. En este caso, obviamente, la de-
claraciéon de calidad de suelo no aparecera en nota marginal en el
Registro de la Propiedad, ni en el Registro de Suelos Contaminados
estatal, ni en el Registro Administrativo de Calidad del Suelo de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco. ;También debe entenderse aqui
que el propietario C debera ser el responsable subsidiario integro? Des-
de luego, no parece de justicia que deba ser asi. La Ley no establece nin-
guna prevision. Pero la légica hace pensar que en estos casos deberia
ser el propietario B, y en su caso junto con el propietario A, el que de-
beria responder subsidiariamente.

El poseedor del suelo declarado contaminado respondera subsi-
diariamente cuando el propietario del suelo no se pueda determinar.
Con una excepcion: para el caso de que el propietario del suelo sea la
Administracién publica. En ese caso, el orden se invierte y el primer res-
ponsable subsidiario sera el poseedor8!. Cabe preguntarse quién se
puede entender por poseedor del suelo. Parece que poseedor y titular
de la actividad potencialmente contaminante en muchas ocasiones po-
dran coincidir en la misma persona. Aunque esto no tiene por qué ser
siempre asi. Piénsese en un poseedor del suelo que siendo arrendata-
rio, a su vez, subarrendase el suelo al titular de la actividad contami-
nante. Por otro lado, la problematica analizada en el apartado anterior
en referencia al propietario se extiende a la figura del poseedor. Po-
dria darse una diversidad de poseedores en el tiempo y cabria pregun-

80 Entre muchos otros, Ramén DURAN RIvACOBA y Gabriel de REINA TARTIERE (2014), «Pu-
blicidad juridica y proteccién del arrendamiento urbano», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil, nim. 6.

81 Articulo 36.1 de la Ley 22/2011.
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tarse si cada uno sélo debera responder en la proporcién que le co-
rresponda. La Ley no establece nada al respecto.

c) Propiedad y costes de descontaminacion

Los costes de descontaminacién de un suelo pueden ser altisimos?2.

Por esta razon se plantea, en aquellos casos en los que el propietario del
suelo deba responder de los costes de descontaminacion, si sera cons-
titucional la obligacién del propietario de hacer restablecer esos suelos
cuando éstos tienen un valor muy inferior al coste de descontaminacion.
La CE protege el derecho de propiedad privada, estableciendo que la
funcién social de ésta delimitara su contenido®3. Algunos autores han
entendido que un coste excesivo, de hasta cincuenta veces mas que el
valor del suelo, tiene caracter confiscatorio, lo que estaria prohibido ex-
presamente en el articulo 31.1 CE. Asimismo, se argumenta que cuan-
do esta situacién ocurra, el contenido esencial del derecho de propie-
dad, también protegido expresamente por la CE®, se vera afectado y,
por ello, debera entenderse inconstitucional®®. Mas que en el valor del
suelo, parece que la obligacién de sufragar los costes de descontami-

82 Este altisimo coste se pone de relieve en la STSJA de 17 de octubre de 2008, Ar. 79487.
En el caso de autos se impugna el acuerdo por el que se fija el justiprecio de una finca cla-
sificada como terreno no urbanizable de mas de seis hectéreas valorada en 22.475,57 euros.
El emplazamiento habria soportado un vertedero incontrolado con acumulacién de metales
pesados peligrosos para la salud. El Jurado de Expropiacién Forzosa, teniendo en cuenta el
articulo 26 de la Ley 6/1998, habria calculado el justiprecio con el valor de suelo agricola de
peor calidad incrementandolo en un 10% por razén de su ubicacién. La actora entiende que
los vertidos no deben ser objeto de consideracion para fijar el justiprecio. Sin embargo, el TSJA
entiende que «para fijar el justiprecio, conforme al articulo 36 de la Ley de Expropiacién For-
zosa, habra que estar al valor que tengan los bienes al tiempo de iniciarse el expediente del
justiprecio. Y al tiempo de iniciarse los bienes es llano que los bienes, de acuerdo con su cla-
sificacién urbanistica y teniendo en cuenta la contaminacién, tenian muy escaso valor. Incluso
podria decirse que lo que se tiene es un desvalor ante la necesidad de limpiar los terrenos para
evitar su efecto contaminante, por lo que hay que entender prudentisimo el criterio del jurado
que les asigna algun valor, que, 16gicamente, ha de ser el de los terrenos menos apreciados
al margen de su localizacién» (FJ 5).

83 Articulo 33, apartados Iy II, de la CE.

84 Articulo 53.1 de la CE.

85 BANO LEON (2002: 47-49). El autor sefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional ale-
man de 16 de febrero de 2000 como modélica en este sentido. El Tribunal aleman entiende
en esta Sentencia que si bien la responsabilidad del propietario es objetiva y por la rentabi-
lidad que la propiedad del suelo le supone debe responder de los perjuicios que produce al
interés general, sin embargo, esa responsabilidad no es ilimitada. El Alto Tribunal aleman en-
tiende que debera estar modulada por el beneficio que el suelo reporta al propietario. Sefa-
la asi que el deber de sufragar los gastos de descontaminacién: 1) no podra sobrepasar el «va-
lor del mercado» por perder «su valor y contenido»; 2) aun no superando el valor del mercado,
la obligacién no podra comprometer su vida personal ni familiar. Se establece una excepcion
a esta posible modulacién del deber de sufragar los gastos de descontaminacion: en caso de
que el propietario hubiera conocido y asumido el riesgo de la actividad potencialmente con-
taminante para el medio ambiente. Aqui si debera responder en todo caso.
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nacién deberia modularse teniendo en cuenta el beneficio en térmi-
nos absolutos que la propiedad le reporta al titular dominical®. Esto es,
no sélo el valor de mercado del suelo, sino también los rendimientos en
su totalidad que esa propiedad le han supuesto al propietario a lo lar-
go del tiempo.

C) Otros responsables subsidiarios

Puede pensarse que la prevision de la normativa de suelos conta-
minados estableciendo la responsabilidad subsidiaria de propietario
y poseedor podria ser suficiente, principalmente si se tiene en cuenta
que el suelo es el bien natural apropiable y apropiado por excelencia.
Sin embargo, y posiblemente teniendo en cuenta el enorme esfuerzo
econdmico que puede suponer sufragar la descontaminacién de un
emplazamiento y la dificultad en determinar los responsables, se pre-
vén otra serie de sujetos que podran ser responsables subsidiarios de di-
cha obligacién. La Ley 22/2011 remite expresamente a los «responsa-
bles solidarios o subsidiarios»®” previstos en el articulo 13 de la Ley
26/2007 para el pago de «las obligaciones pecuniarias que resulten»
de la Ley 22/2011. Esto es, para sufragar los costes de descontamina-
cion de los suelos declarados contaminados®®. No se especifica en la nor-

86 LozaNO CUTANDA (2006: 1135) sefiala que la jurisprudencia cada vez en mayor medida
ha ido «reconociendo una suerte de responsabilidad objetiva», entendiendo que si una acti-
vidad perjudicial dafna el medio ambiente y, por tanto, produce un riesgo para las personas
o para los ecosistemas, el resarcimiento del dafio producido debe ser proporcional al bene-
ficio que otorga la actividad peligrosa. Precisamente, la creacion de un riesgo, eso si, inaceptable
va a ser el criterio que va a determinar la declaracién de suelo contaminado. Acto adminis-
trativo que crea la obligacién de recuperar el emplazamiento declarado contaminado.

87 Articulo 36.3 de la Ley 22/2011.

88 La Ley 26/2007 prevé los siguientes responsables subsidiarios:

1) Los previstos en el articulo 42.2 de la Ley 58/2003, General Tributaria. Su articulo 13.1
establece las siguientes personas responsables solidarias:

«a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacién o transmisién
de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la ac-
tuacién de la Administracion tributaria.

b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las 6rdenes de em-
bargo.

c¢) Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la
constitucion de la garantia, colaboren o consientan en el levantamiento
de los bienes o derechos embargados, o de aquellos bienes o derechos so-
bre los que se hubiera constituido la medida cautelar o la garantia.

d) Las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor
que, una vez recibida la notificaciéon del embargo, colaboren o consientan
en el levantamiento de aquéllos».

2) Asimismo, se relacionan los siguientes obligados subsidiarios en el articulo 13.2 de
la Ley 26/2007:
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ma en qué orden deberan responder estos obligados solidarios y sub-
sidiarios. Cabe preguntarse si debera entenderse que éstos responderan
después del propietario y del poseedor. Los responsables solidarios
previstos en el articulo 42.2 de la Ley 58/2003, General Tributaria, con-
curriran cuando lleven a cabo una conducta ilicita de ocultacién o de
impedimento en la correcta actuacién de la Administracion. El resto de
obligados previstos en el articulo 13.2 de la Ley 22/2011 tienen una
cierta relacién con el titular de la actividad contaminante. Bien por
haber sido el gestor o administrador, bien por sucederle en la actividad
contaminante del suelo o, en caso de declaraciéon de concurso de la
empresa que caus6 la contaminacion, por haber sido administradores
concursales o liquidadores y no haber cumplido correctamente con
los deberes que la situacién de concurso supone. Si, por ejemplo, se die-
se la declaracién de concurso de la actividad o, en caso de embargo, se
incumpliesen las 6rdenes de la Administracién. Tratdndose de situa-
ciones tan concretas, ¢debe pensarse que seran responsables subsidia-
rios de forma previa al propietario y poseedor? La Ley no aclara esta
cuestion.

D) Responsabilidad de las Administraciones ptiblicas en la recupe-
racion de los suelos contaminados

Como no podia ser de otra forma, cuando la Administracién pu-
blica sea la causante del dafio ambiental producido al suelo declarado
contaminado sera ella la responsable principal. Asimismo, cuando sea
la propietaria de un suelo declarado contaminado debera responder
subsidiariamente cuando ni el causante ni el poseedor se hayan iden-
tificado®. También debera sufragar los gastos cuando no concurran

«a) Los gestores y administradores de hecho y de derecho de las per-
sonas juridicas cuya conducta haya sido determinante de la responsabili-
dad de éstas.

b) Los gestores o administradores de aquellas personas juridicas que
hayan cesado en sus actividades, en cuanto a los deberes y obligaciones pen-
dientes en el momento de dicho cese, siempre que no hubieren hecho lo ne-
cesario para su cumplimiento o hubieran adoptado acuerdos o tomado
medidas causantes del incumplimiento.

¢) Los que sucedan por cualquier concepto al responsable en la titu-
laridad o en el ejercicio de la actividad causante del dafio, con los limites
y las excepciones previstos en el articulo 42.1.c de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre.

d) Los integrantes de administraciones concursales y los liquidadores
de personas juridicas que no hubieran realizado lo necesario para el cum-
plimiento de los deberes y las obligaciones devengados con anterioridad a
tales situaciones».

89 Articulo 36.1, parrafo II, de la Ley 22/2011.
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en el obligado los requisitos establecidos por la norma®. La doctrina ha
senalado, acertadamente, que la Administracién no sélo tiene un deber
de vigilar las reparaciones ambientales, sino que la CE y los Tratados
de la UE exigirian una actividad restauradora incondicionada. Esto
es, la restauracion ambiental debera producirse independientemente de
que el autor del dafio sea conocido o no sea solvente®!. Es jurispru-
dencia reiterada que la tipologia de la responsabilidad de la Adminis-
tracién publica es objetiva o de resultado®?. Esto es, la Administraciéon
respondera de sus actuaciones siempre que exista una relaciéon causal
entre su actuacion y el dafio producido. Aparte de estas previsiones, no
se establece en la normativa de suelos contaminados una responsabi-
lidad especial o cualificada de la Administracion. Sin embargo, dado el
alto coste que supone la descontaminacion de los suelos, la normativa
prevé la posibilidad de conceder determinadas ayudas publicas para su-
fragar los costes. En este sentido, otra cuestion que debe plantearse es
la legalidad de sufragar con dinero publico los gastos de recuperacion
de los suelos contaminados. El Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea prohibe las ayudas de Estado salvo que concurran ciertas
condiciones en las que podran autorizarse®’. La razén de esta prohi-
bicién radica en la distorsién que estas ayudas de dinero publico pro-
vocan en la libre competencia®®. En relacion a las ayudas de Estado en
materia de medio ambiente, la Comisién ha elaborado unas Directrices
europeas sobre ayudas estatales a entes privados para la protecciéon
del medio ambiente®. En estas Directrices se hace referencia expresa
a las ayudas para la recuperacion de suelos contaminados®. Se esta-
blece que podréan otorgarse ayudas para la descontaminacion del sue-
lo siempre y cuando concurran dos condiciones: 1) que no sea posible
«identificar al contaminador y exigirle el pago de la reparacién del
dano ambiental por él causado»; y 2) que el coste de la recuperacion del
suelo sea superior «al consiguiente incremento de su valor». La nor-
mativa vasca y la normativa basica estatal deberan respetar estos re-
quisitos debido a la supremacia del Derecho de la UE sobre el Derecho

90 Articulo 29.4, en referencia al articulo 29.3, de la Ley 1/2005.

91 LoPERENA RoTA (2004: 1).

92 Entre muchas otras: STS de 10 de noviembre de 2011, Ar. 395967, FJ 3; STS de 18 de
octubre de 2002, Ar. 10223, FJ 8; STS de 14 de mayo de 1994, Ar. 4190, FJ 5.

93 Articulos 107-109 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

94 Articulo 107.1 del TFUE, antiguo articulo 87.1 del TCE. Véase Ifiigo SANzZ RUBIALES
(2003), «Régimen juridico administrativo de la restauracién de suelos contaminados en
el ordenamiento espafiol», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 205,
pags. 145-183 (pag. 160).

95 Diario Oficial de la Unién Europea (DOCE), C, ntim. 82, de 1 de abril de 2008. Estas Di-
rectrices vinieron a derogar las anteriores. Véanse en DOCE, C, nim. 37, de 3 de febrero de
2001.

9% Parrafo 53 de las Directrices.
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interno de los Estados miembros. Si es posible identificar al causante
y exigirle el pago, porque la limpieza incrementara el valor del empla-
zamiento en términos superiores a lo que costara su descontamina-
cion, no seran posibles las subvenciones o, en palabras del Derecho de
la Unién, no podran otorgarse ayudas de Estado. Lo que ocurre es que
la prevision de imposibilidad en exigir el pago al agente contaminan-
te esta redactada en términos muy amplios e indeterminados: ¢cuando
debera entenderse que no se le puede exigir el pago de la reparacién del
dafno ambiental que ha causado? Algunos autores han entendido que va-
rias de las situaciones en las que no seran exigibles podrian tener que
ver con la situacién econémica del causante, o con la prohibicién de la
eficacia retroactiva de disposiciones desfavorables®’. Por tanto, ¢se po-
dra eximir del pago al causante una vez se le haya identificado, tal y
como prevé la normativa vasca, por no haber habido negligencia por su
parte? ¢Son los Estados o, en nuestro caso, las CC.AA. los que deter-
minaran libremente las situaciones en las que se les podra exigir el
pago? No parece defendible que pueda preverse que cualquier razén
pueda eximirles del pago. Y, por ello, tampoco la falta de negligencia,
a pesar de que la conducta en ese caso parezca menos irreprochable.

Para el caso de que los obligados no procedieran a adoptar las me-
didas de recuperacién se prevé la posibilidad de adoptar multas coer-
citivas de hasta un maximo de 3.000 euros por cada una de ellas. Asi-
mismo, se podra proceder a la ejecuciéon subsidiaria por cuenta del
obligado®®. Y todo ello sin perjuicio de que le sean aplicables otra serie
de sanciones en base a la normativa ambiental en vigor®®. Esta tltima
advertencia puede parecer superflua. Es evidente que las sanciones
que concurran en aplicacién de la normativa de suelos contaminados
no suponen la exencién de las sanciones que concurran en aplicacion
del resto de normativa medioambiental, salvo que se esté sancionando
a la misma persona, por el mismo hecho y con el mismo fundamento!.
Es posible que el legislador haya incluido esta previsiéon debido a la
ingente normativa medioambiental que se ha desarrollado en los tlti-
mos afios y que, en ocasiones, parece estar regulando lo mismo varias
veces, aunque ninguna de ellas se lleve a cabo de forma eficaz.

97 SaNz RUBIALES (2003: 162).

98 Articulo 29.6 de la Ley 1/2005.

99 Articulo 29.7 de la Ley 1/2005.

100 Sobre las peculiaridades del non bis in idem en la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la
Potestad Sancionadora de las Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, véanse los siguientes trabajos: José Ignacio CUBERO MARcos (2010), El principio
non bis in idem en la Ley vasca de la potestad sancionadora, IVAP, Onati; Inaki LASAGABASTER
HERRARTE (2006), «Articulo 18. Non bis in idem», en Ifiaki LASAGABASTER HERRARTE (dir.), La
Ley de la Potestad Sancionadora. Comentario sistemdtico, Lete, Bilbao, pags. 271-300.
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En este sentido, algunos autores han sefialado que si las Adminis-
traciones publicas quieren una aplicacién efectiva de la normativa de
suelos contaminados, éstas tendran que colaborar con fondos publicos
en las operaciones de descontaminacion!®!. Esta interpretaciéon sélo
parece valida para los casos en que los obligados no puedan sufragar
los gastos, bien por ser insolventes o por no poder ser identificados!02.
También podria plantearse su intervenciéon por suponer una carga ex-
cesiva para el obligado teniendo en cuenta el beneficio que se ha ob-
tenido de la actividad contaminante.

La Ley 26/2007 prevé la actuacion directa de la Administracién en
determinadas situaciones. El objetivo final de dichas previsiones sera
que el dafio medioambiental sea reparado en todo caso y de forma
efectival®. La Administracién debera actuar de forma directa: 1) cuan-
do el titular de la actividad no se pueda identificar y la espera para su
determinacién pueda suponer dafios ambientales; 2) cuando la exis-
tencia de diversos responsables suponga una traba para la materiali-
zacion de las medidas de recuperacion; 3) cuando la reparacion del
dafio requiera estudios, conocimientos o medios técnicos que aconse-
jen la actuaciéon de la Administracion; 4) cuando la realizacién por el
operador responsable haga dificil las actuaciones de recuperacion en el
bien ambiental —en este caso el suelo—; y 5) cuando el dafio causado
y la gravedad de la contaminacién exijan la actuacién de la Adminis-
tracion!04,

Puede plantearse la aplicacién de alguno de los preceptos de este ar-
ticulo al régimen de responsabilidad en los suelos declarados conta-
minados. En el primer caso, podria entenderse que cuando no se pue-
da determinar ni el causante de la contaminacién ni los responsables
subsidiarios sea la Administracion la que resarza los gastos. Esta pre-
visién se entiende acertada. Se ha dicho anteriormente que la tenden-
cia en materia medioambiental es que los causantes del dafio sean los
que deban restaurar el bien ambiental. Sin embargo, para el caso de que
esto no sea posible, parece que la Administraciéon deberia hacerse car-
go de la efectiva restauraciéon. En cualquier caso, esta posibilidad no pa-
rece muy plausible, y no es en absoluto recomendable como ténica
imperante, teniendo en cuenta los numerosos sujetos que se prevén

101 PovEDA GOMEZ (1998: 108).

102 T,0zaANO CUTANDA (2006: 1140).

103 LozaNo CUTANDA (2011: 213). Como sefiala la autora, la reparacién por parte de las Ad-
ministraciones publicas a la que hace referencia Ley 26/2007 no incluiria los dafios a perso-
nas o a bienes de titularidad privada, los cuales serian objeto de proteccién por la legislacion
civil, «salvo que esos danos a bienes privados se configuraran como un dafio al medio am-
biente».

104 Articulo 23.1 de la Ley 26/2007.
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como responsables subsidiarios en materia de suelos contaminados. La
segunda prevision tampoco tiene aplicacién en el ambito de los suelos
contaminados. En su caso, la existencia de varios responsables en la
contaminacién del suelo supondria el surgimiento de responsabilidad
solidaria entre ellos.

ITII. LA RESTAURACION DE LOS SUELOS DECLARADOS CONTAMINADOS O ALTE-
RADOS

Analizados y determinados quiénes seran los sujetos responsables
de restaurar los suelos declarados contaminados o alterados, corres-
ponde realizar un somero anélisis de las medidas de recuperacién. En
este sentido se pueden plantear, entre otras cuestiones, qué significa re-
cuperar el suelo contaminado, quién determinara las medidas concre-
tas a realizar, en qué documento se formalizaran y cudl sera el plazo en
el que las medidas deberan materializarse.

1. Medidas de recuperacion del suelo fijadas en la declaracion de suelo
contaminado o alterado

A) Conceptos

No se define en la normativa de suelos contaminados el concepto de
«recuperacion del suelo». En un sentido amplio, la recuperacion del sue-
lo se ha definido como la «reincorporacion [del suelo] al ciclo econé-
mico y natural, a través de la nueva dotacién de usos, de aquellos te-
rrenos que han perdido su antigua funcién, entre ellos asentamientos
industriales o empresariales, propiedades inmobiliares militares y an-
tiguos terrenos infraestructurales, por medio de instrumentos legisla-
tivos, de planeamiento, medioambientales y econémicos»!%. De esta de-
finicion interesa aqui la recuperacion del suelo como bien natural
mediante instrumentos legislativos medioambientales, sin perjuicio de
la necesidad de conexién con el resto de sectores implicados. Median-
te la restauracion de los suelos podran ser dos los objetivos finales que
se pretendan: 1) podra tratarse de la restitucion del suelo a su estado
original; o 2) podra dirigirse a la adaptacion de sus caracteristicas para
dar un nuevo uso al suelo como, por ejemplo, de establecer un empla-

105 Noemi FERNANDEZ SANCHEZ (2008), La recuperacion de baldios minero-industriales en
la region Rin-Ruhr (Alemania), Consejo Econémico y Social del Principado de Asturias, Ovie-
do, pag. 101.
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zamiento como suelo industrial a recalificarse como suelo urbano!%°,
Las medidas de saneamiento se han definido como «procesos que se
aplican a desechos peligrosos o a materiales contaminados para alte-
rar su estado en forma permanente por medios quimicos, biolégicos o
fisicos»197. En este caso, el «desecho peligroso» o el «material conta-
minante» seria el suelo contaminado. El grado de contaminacién del
suelo, el tipo de contaminantes y las cantidades de éstos contenidos en
el suelo consistiran en los principales problemas para la determina-
cién y posterior puesta en marcha del saneamiento.

B) Establecimiento y materializacion de las medidas de recuperacion

Tanto la normativa estatal como la normativa autonémica vasca es-
tablecen que las medidas concretas que se requeriran para la limpie-
za y restauraciéon de los suelos se concretaran en la declaracion de
suelo contaminado!%®. La normativa vasca extiende este deber a toda
declaracion de calidad de suelo, sin necesidad de que la misma de-
termine el suelo como contaminado. Esto se entiende en tanto que la
normativa vasca prevé la declaracion de suelo alterado, figura no pre-
vista en la normativa estatal. Por tanto, en la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco la declaracién de suelo alterado debera también, en
los casos en que corresponda, determinar las medidas de recupera-
cion!o?,

Las finalidades de las medidas de recuperacién de los suelos po-
dran ser al menos dos. Por un lado, impedir la dispersién de la conta-
minacién que contiene el suelo. Para que no se vea afectada una par-
te mayor del terreno u otros bienes naturales, como el agua subterranea.
Por otro lado, la recuperacién propiamente dicha del emplazamien-
to!10, La recuperacién del emplazamiento, a su vez, podra tener dife-
rentes niveles. Esto es, la recuperacién a su estado original o la recu-
peracion de forma que no cree un riesgo inaceptable para las personas
o los ecosistemas para el nuevo uso que se quiera dar al terreno'!!.

106 FERNANDEZ SANCHEZ (2008: 104).

107 Mariano SEOANEZ CALvO, Alejandro José CHACON AUGE, Ana GUTIERREZ DE OJESTO e Ire-
ne ANGULO AGUADO (1999), Contaminacion del suelo: estudios, tratamiento y gestion, Edicio-
nes Mundi-Prensa, Madrid, pag. 279.

108 Articulo 34.2, en relacién con el Anexo XI.1.c), de la Ley 22/2011 y articulo 23.1.e) de
la Ley 1/2005.

109 Articulo 29.2 de la Ley 1/2005.

10 Javier CasTiLLO CAMPOS (2000), «Introduccién a las técnicas de recuperacién de sue-
los contaminados», en Elena MARANON MAIsoN (dir.), Residuos industriales y suelos conta-
minados, Universidad de Oviedo, Oviedo, pags. 71-90 (pag. 73).

111 T,0zANO CUTANDA (2011: 215) y FERNANDEZ SANCHEZ (2008: 104).
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En la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, el grado de desconta-
minacién que debera alcanzar el suelo dependerd del momento en que
la accién contaminante tuvo lugar. Si la actividad contaminante fue
anterior a la entrada en vigor de la Ley 3/1998, de 27 de febrero, de
Protecciéon General del Medio Ambiente, debera descontaminarse has-
ta alcanzar un nivel de riesgo que no sea inaceptable para la salud de
las personas o de los ecosistemas en relaciéon con el uso al que vaya a
estar posteriormente destinado!!2, Si la accién contaminante tuvo lu-
gar con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3/1998, deber4 res-
taurarse hasta que alcance el estado anterior a la accién contaminan-
te. En caso de que no fuera conocido, al menos debera alcanzar unos
niveles iguales a los Valores Indicativos de Evaluacion B!13,

El plazo en el que se debera restaurar el suelo se establecera de for-
ma expresa en la declaracién de suelo contaminado o alterado!!#. La
normativa vasca prevé, para el caso de que las medidas de recuperacién
no se adopten en el plazo senalado, la posibilidad de imponer multas
coercitivas de hasta 3.000 euros!!>. Sin embargo, parece que debe en-
tenderse que esta prevision sera aplicable a los casos en que no se dé co-
mienzo a las medidas de recuperacién, pero no al posible caso de que
el plazo en el que deba ser descontaminado se alargue. Puede entenderse
que seria posible calificar de infraccién leve la demora en el cumpli-
miento de este plazo atendiendo al articulo 43.2 de la Ley 1/2005'1¢.

C) Control y seguimiento ambiental de las medidas de recuperacion
del suelo

Se han definido las medidas de control y seguimiento ambiental
como «el conjunto de operaciones destinadas a controlar la posible
afeccion ambiental que puedan originar los diferentes trabajos a eje-
cutar en el area, asi como a garantizar el cuamplimiento de los objetivos
de recuperacién previstos desde el punto de vista ambiental»!!7. Estas
operaciones no se mencionan ni determinan en la normativa. Sin em-

12 Articulo 27.2 de la Ley 1/2005.

113 Articulo 27.3 de la Ley 1/2005.

114 Articulo 34.2, en relacién con el Anexo XI, apartado 1.c), de la Ley 22/2011 y articu-
lo 22.2.e) de la Ley 1/2005.

15 Articulo 29.6 de la Ley 1/2005.

116 Este articulo establece que «se considerara, asimismo, infraccién leve cualquier in-
cumplimiento de lo dispuesto en esta ley o en la declaracién de calidad del suelo que no esté
calificado como infraccién grave o muy grave».

17 THOBE (1998), Investigacion de la contaminacion del suelo. Criterios ambientales para
la recuperacion de ruinas industriales, Departamento de Ordenacion del Territorio y Medio Am-
biente del Gobierno Vasco, Bilbao, pag. 161.
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bargo, parece obvio que la propia Administracién competente debera
seguir las actividades de limpieza y si éstas se estan materializando tal
como se establece en la declaracién de suelo contaminado o alterado.
En el caso vasco se hace referencia al seguimiento de las medidas de re-
cuperacion en la Guia Técnica dictada por la Sociedad Publica IHOBE
al efecto. En concreto, se establece que se realizaran los controles opor-
tunos «si fuera preciso» para garantizar su desarrollo y para detectar
posibles efectos negativos de las medidas de recuperacion en la calidad
del suelo!!8, Es posible que, no siendo aplicadas correctamente, deter-
minadas medidas de descontaminacién produzcan efectos contrarios
a los que se pretenden. Para ello se llevaran a cabo anélisis y muestre-
os durante el proceso de descontaminacién. Esta Guia Técnica no ins-
ta a la realizacién de un seguimiento en todo caso, supeditandolo a «si
fuera preciso». Sin embargo, parece conveniente un seguimiento de
las medidas de recuperacién en todo caso. Indudablemente, el muestreo
que deber4 realizarse para determinar si se ha alcanzado el objetivo de
descontaminacién serd ineludible!!°. En caso contrario, no seria posi-
ble la declaracién de suelo descontaminado!?9.

2. Medidas de descontaminacion del suelo

Para el tratamiento y la recuperacién de suelos contaminados exis-
ten diferentes técnicas cientificas!?!. Algunas de estas técnicas se de-
nominan de contencién y otras de recuperacién del suelo propiamen-
te dichas!?2. Dependiendo de diversos factores, y principalmente de
las sustancias toxicas que el suelo contenga, se llevara a cabo una téc-
nica u otra, o una combinacion de varias de ellas. Es posible que un sue-
lo contenga no sélo una sino multiples sustancias contaminantes. En
estos casos, la recuperacion sera mas dificil y supondra una dilatacién
en el tiempo y un mayor coste econémico!?3. Como dato, se ha sefialado
que la gestion de los residuos generados actualmente es muy inferior

118 THOBE (1998: 99).

119 E] articulo 30 de la Ley 1/2005 obliga a la entidad acreditada encargada de las labo-
res de recuperacion a elaborar un informe detallado.

120 THOBE (1998: 101).

121 pP4gina web especializada en técnicas de recuperacién del suelo: http://www.clu-in.org/
remediation/.

122 gobre las diferentes técnicas, véanse Noemi FERNANDEZ SANCHEZ (2008); Javier CASTILLO
CamPOs (2000); Michael D. LAGREGA, Phillip L. BuCKINGHAM y Jeffrey C. Evans (1998), Gestion
de Residuos Toxicos. Tratamiento, eliminacion y recuperacion de suelos, McGraw-Hill, Ma-
drid; Mariano SEOANEZ CALvO, Alejandro José CHACON AUGE, Ana GUTIERREZ DE OJESTO e Ire-
ne ANGULO AGUADO (1999).

123 FERNANDEZ SANCHEZ (2008: 115) y LAGREGA, BUCKINGHAM y EVANS (1998: 28).
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a la necesidad de recuperar los suelos contaminados en el pasado!?4. De
ahi la gran importancia de la correcta determinacién de las medidas
mas adecuadas. Segtin los expertos, para adoptar las medidas mas ade-
cuadas deberan tenerse en cuenta todos los aspectos con incidencia
en la recuperacion del suelo, tanto de indole social, urbanistica, juridica,
econdmica como tecnoldgica. Para ello deberan realizarse previamen-
te los pertinentes trabajos de investigacién para un exhaustivo cono-
cimiento del emplazamiento!?3. Sin embargo, no debe dejar de decir-
se que podra darse diferencia de criterios. Segun los agentes que
analicen las medidas de recuperacién seran mas adecuadas unas me-
didas u otras, teniendo en cuenta el objetivo que se quiera priorizar!2°.
Todo ello a pesar de que el objetivo de toda normativa ambiental sea la
proteccién y recuperacion de la calidad ambiental. En cualquier caso,
y al menos en principio, el tipo de contaminacién y el coste de des-
contaminacién deberan ser las claves para la determinacion de las me-
didas mas adecuadas. En lo que se refiere a la variable del coste eco-
némico, debe decirse que el coste de descontaminacion suele alcanzar
cuantias muy elevadas, lo que en la practica ha supuesto en numerosas
ocasiones la paralizacién de la recuperacién de los suelos!??. Mas atn
en un contexto de crisis econémica como el actual.

La normativa de suelos contaminados no establece las técnicas que
deberan emplearse para la descontaminacién. Sin embargo, se estable-
ce la obligatoria aplicacién de «las mejores técnicas disponibles en fun-
cion de las caracteristicas de cada caso»!?8 o la descontaminacion del sue-
lo «utilizando la mejor tecnologia disponible»!2°. La normativa de suelos
contaminados ha establecido, en relacion con «las mejores técnicas dis-
ponibles», que deberan entenderse tal y como se definen en el articulo
3.01) de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrados
de la Contaminacion. Esto es: «la fase mas eficaz y avanzada de desarrollo
de las actividades y de sus modalidades de explotacién, que demues-
tren la capacidad practica de determinadas técnicas para constituir, en
principio, la base de los valores limite de emisién destinados a evitar o,

124 TAGREGA, BUCKINGHAM y EVANS (1998: 28).

125 CasTILLO CAMPOS (2000: 71). LAGREGA, BUCKINGHAM y EvaNs (1998: 1153) proponen
un esquema modelo del proceso de seleccién de medidas de recuperacion en el que destacan
las siguientes fases: 1) descripcion del problema; 2) establecimiento de objetivos; 3) desarrollo
de alternativas; 4) analisis de alternativas; 5) explotacién y control; 6) reevaluacién en caso
de ser necesario.

126 Como indican LAGREGA, BUCKINGHAM y Evans (1998: 1051), tanto las preocupaciones
como los valores de unos agentes a otros varian; piénsese en ecologistas o en empresarios in-
dustriales. Pero incluso entre profesionales cientificos se daran discrepancias tanto en los mé-
todos a llevar a cabo como en el nivel de restauracién necesario.

127 CasTILLO CAMPOS (2000: 72).

128 Articulo 7.3 del RD 9/2005.

129 Articulo 27, apartados 2 y 3, de la Ley 1/2005.
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cuando ello no sea posible, reducir en general las emisiones y el impac-
to en el conjunto del medio ambiente y de la salud de las personas. Para
su determinacion se deberan tomar en consideracién los aspectos que se
enumeran en el anejo 4 de esta Ley»'3. Y se define la «mejor tecnologia
disponible» como la «(...) aportada por el progreso técnico o cientifico
a la que se pueda tener acceso en condiciones razonables, tomando en
consideracion los costes y beneficios». Ademas, se establece que las me-
didas deberan proporcionar «soluciones permanentes», utilizando, siem-
pre que sea posible, «las técnicas de tratamiento in sifu que eviten la
generacion, traslado y eliminacién de residuos»'31,

La normativa de suelos contaminados prioriza las medidas que se
puedan llevar a cabo en el lugar donde se encuentra el suelo contami-
nado, en detrimento de las medidas que requieren una excavacién del
terreno!32. Las distintas técnicas pueden clasificarse en aquellas que pro-
ducen remedios definitivos y las que no. La normativa hace una clara
apuesta por las primeras. La cuestién que cabe plantearse aqui es si, en
caso de no optar por las técnicas que proporcionan soluciones perma-
nentes, el 6rgano ambiental debera explicar los motivos de su deci-
sién, o si los poderes publicos deberan razonar su decision si, en vez de
optar por técnicas que puedan llevarse a cabo in situ, opten por técni-
cas ex situ. La Administracion tiene el deber de mantener informada a
la ciudadania de las decisiones que se adopten en materia medioam-
biental. Para adoptar medidas ex situ o las técnicas que no suponen una
descontaminacién definitiva, la Administracion debera razonar su de-
cision teniendo en cuenta los costes y beneficios que se obtendran con
la realizacion de las medidas.

Las técnicas in sifu son menos costosas econdmicamente que las
técnicas ex situ'!33, La razén de este hecho puede estribar en que estas
ultimas requieren la extraccion y el desplazamiento de la tierra con-
taminada a lugares controlados donde sera tratada'34. Sin embargo, las
técnicas in situ tienen también importantes desventajas. Principal-
mente, éstas son procesos de limpieza mas lentos y en algunos casos,
dependiendo del tipo de contaminante, no sera posible su aplica-

130 Por remisién del articulo 3.w) de la Ley 22/2011.

131 Articulo 7.3 del RD 9/2005.

132 Direccién General de Calidad y Evaluacién Ambiental (2007), Guia Técnica de apli-
cacion del RD 9/2005, de 14 de enero, por el que se establece la relacion de actividades poten-
cialmente contaminantes del suelo y los criterios y estdndares para la declaracion de suelos
contaminados, pag. 28.

133 Juana B. EWEIS, Sarina J. ERGAS, Daniel P. Y. CHANG y Edward D. SCHROEDER (2000),
Principios de Biorrecuperacion. Tratamientos para la descontaminacion y regeneracion de sue-
los y aguas subterrdneas mediante procesos biolégicos y fisico-quimicos, McGraw-Hill, Madrid,
pag. 19.

134 Son aproximadamente el doble de caros; ver CASTILLO CAMPOS (2000: 78).
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cién!33. Por otro lado, las medidas de recuperacién biolégicas, cada vez
mas empleadas, tienen importantes ventajas: 1) suponen un coste
bajo; 2) producen la eliminaciéon de los contaminantes, lo que supone
un remedio definitivo; 3) la tecnologia a aplicar es relativamente sen-
cilla; y 4) crean un nivel de riesgos minimos para la poblacién y los tra-
bajadores que estan a pie de obra. Las desventajas de este tipo de téc-
nicas son principalmente: 1) la dificultad en la predicciéon de su
comportamiento; 2) la existencia de contaminantes no biodegrada-
bles o niveles de contaminacién imposibles de remediar por estos mé-
todos; y 3) la lentitud de recuperacién. El ritmo dependera de la ve-
locidad a la que se degraden los contaminantes!'3¢.

Si la normativa de suelos contaminados ha sido dictada para pro-
ceder a la limpieza de los suelos que reciban esa calificacion, cabe pre-
guntarse si es correcto que se trate el suelo contaminado como residuo
y se envie a un vertedero. Si en términos juridicos el suelo es un bien
ambiental contaminado, no serd un residuo. Si se entendiese que el
suelo contaminado es un residuo, y los residuos tienen su normativa
propia, ¢qué sentido tendria dictar la normativa de suelos contamina-
dos? Por otro lado, el envio de tierra contaminada a vertederos no re-
suelve el problema de forma definitiva, ya que ésta se acumulara en
plantas controladas, pero los contaminantes no seran eliminados. En
este sentido, debe recordarse que la normativa prioriza las soluciones
definitivas.

IV. A MODO DE CONSIDERACION FINAL

La restauracion de los suelos contaminados es una necesidad patente
para evitar el riesgo que, en su caso, crea para la salud de las personas
y del medio ambiente. La normativa que regula la responsabilidad de
descontaminar los emplazamientos debe ser clara y establecer los me-
canismos necesarios para que se materialice dicha restauracion, espe-
cialmente cuando el suelo supone un riesgo inaceptable para la salud
de las personas o del medio ambiente. La normativa estatal aboga por
un sistema de responsabilidad objetiva. La normativa vasca, contradi-
ciendo la norma basica estatal, establece una responsabilidad subjeti-
va. Es una necesidad imperante que el legislador vasco adapte en este
aspecto la normativa de suelos contaminados, ya que contradice una
normativa bésica estatal.

135 En caso de suelos de «baja permeabilidad»; ver CastiLLo CamPos (2000: 77).
136 Ewers, ERGAS, CHANG y SCHROEDER (2000: 20-21).
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El sistema de responsabilidad en la restauracién de los suelos con-
taminados se regula parcialmente en la Ley 26/2007. Se entiende que
esta regulacién debiera llevarse a cabo de forma unificada en la nor-
mativa de suelos contaminados y no en diversas normas, creando con-
fusion sobre cuil es la normativa aplicable. La Ley 26/2007 refuerza la
tendencia en materia medioambiental a establecer un sistema de res-
ponsabilidad objetiva, lo cual se entiende positivo. Sin embargo, la di-
ferenciacién que lleva a cabo esta norma entre unas y otras actividades,
esto es, las recogidas en su Anexo I1l y el resto de actividades, no es acer-
tada. No se entiende el porqué de esta diferenciacién entre unas y otras
si todas son susceptibles de crear un riesgo inaceptable para la salud de
las personas o del medio ambiente.

La responsabilidad de propietarios y poseedores se presenta como
una responsabilidad objetiva estricta. Aqui se cuestiona si es suficien-
te el titulo de propiedad o posesién para responder de la contaminacién
de un emplazamiento. Este sistema plantea importantes criticas desde
el punto de vista de la teoria juridica. Las razones que se han esgrimi-
do para apoyar este sistema de responsabilidad objetiva estricta han sido
las de la funcién social de la propiedad, la no existencia de un derecho
a contaminar, el deber de cuidado del propietario o poseedor, o la con-
taminacion del subsuelo. Siendo el subsuelo una parte no susceptible
de apropiacién, los propietarios o poseedores de un emplazamiento
deberian responder de la contaminacién producida por su propiedad
a este bien ambiental fuera del comercio. Por otro lado, la normativa
no resuelve la problematica que suscita el cambio de titularidad del
suelo. Tampoco se establecen limites al coste de la descontaminacion,
pudiendo ser éste mas costoso que el precio del emplazamiento.

La Administracién publica debe velar por el cumplimiento efectivo
de la normativa de responsabilidad ambiental. Asimismo, si no es po-
sible determinar a los responsables, deberan ser los poderes publicos
los que lleven de manera efectiva la restauraciéon de los bienes am-
bientales. Sin embargo, se entiende que ésta no debe ser la ténica im-
perante, sino sélo en los casos extremos en los que el responsable no
pueda satisfacer su deber. Si los causantes de la contaminacién, los
propietarios o los poseedores del suelo han sacado un rendimiento
econémico de un bien ambiental, y de su actividad o de su pasividad se
ha derivado un dafio al bien comtin, deberan responder por ello.
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