\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

Flexibilizacion y causalidad: la carga de la prueba
en los supuestos de dafios medioambientales

Flexibility and causality: the burden of proof in
cases of environmental damage

Virginia de Carvalho Leal

RESUMEN

El articulo trata del Sistema de Responsabilidad Ambiental, sus limitaciones ante
el régimen juridico tradicional de responsabilidad. Se dedica mas atentamente a los
problemas presentados en la determinacion y prueba del requisito de la causalidad en los
supuestos de dafio ambiental, destacando la progresiva tendencia jurisprudencial en la
“dulcificacion” de esta exigencia.
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ABSTRACT

The article deals of Environmental Responsibility and the limitations of the
system in relation to the traditional regimen of responsibility. It dedicates to the problems
presented/displayed about the determination and test of the requirement of the causality
in the assumptions of environmental damage, emphasizing the progressive legal tendency
in the “sweetening” of this exigency.
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EL MEDIO AMBIENTE COMO OBJETO DE PROTECCION JURIDICA:
HACIA UN SISTEMA DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

Con el despertar a la urgente necesidad de proteger el medio ambiente y frenar el
acelerado proceso de degradacion, aquel se transforma en un objeto nuevo que merece la
proteccién del ordenamiento juridico. El origen de la proteccion y preocupacion por la
defensa del medio ambiente tiene perfil internacional, sobre todo porque los problemas

1 Colaboradora honorifica de la Universidad de Ledn, Espafia. Doctora en Derecho por la Universidad de Leon,
Espana.
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ambientales presentan diferentes niveles, sean ellos transfronterizos, globales, nacionales,
regionales, o incluso combinados entre si.

El fuerte arranque econdmico ocasionado como consecuencia de las altas
inversiones econémicas efectuadas en la post Il Guerra Mundial, con el intento de
suavizar el desastre causado por ésta, generé un impacto ambiental sin precedentes en la
historia, con el acelerado proceso de industrializacién, reconstruccién y un imprudente
manejo de las técnicas.

No obstante, este despertar de los Estados para la defensa y proteccién del medio
ambiente es bastante tardio. A finales del siglo XX se dan los primeros pasos en direccion
a la tutela juridica del medio ambiente, a partir de las Conferencias de las Naciones
Unidas. El medio ambiente se convierte en un objeto nuevo y autbnomo, como concepto
“comprensivo de una defensa global y sistematica de la naturaleza”?, y gana la amplitud
mundial con las Conferencias de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, en su
primera edicion en 1972, en Estocolmo, Suecia.

También a nivel comunitario la politica de medio ambiente es bastante reciente,
puesto que en la version primera del Tratado de Roma® de 1957, que inauguraba la
Comunidad Econdémica Europea, la preocupacion por el medio ambiente no era clara®.
No habia atribucion expresa de competencia a la Comunidad para que actuase en materia
ambiental®, ni tampoco figuraba entre sus objetivos la proteccion del medio ambiente. En
resumen, no aportaba ninguna manifestacion normativa expresa que tratase directamente
del medio ambiente o de la politica ambiental.

Hoy en dia, la actuacion de la Comunidad ha avanzado de manera significativa en
acciones y en cantidad de normas y directivas en el tema ambiental, con importante
intervencion en el escenario internacional, sobre todo en el desarrollo de sistemas
juridicos medioambientales de los propios Estados Miembros®.

2 LOZANO CUTANDA, Blanca, Derecho Ambiental Administrativo, Dykinson - 92 Edicion, 2008, p. 37.

3 Tratado fundacional de la Comunidad Econdémica Europea, firmado en la ciudad de Roma, en 1957. Eso porque el
proposito de ese Tratado era promover la paz y el desarrollo de una Europa recién salida de un periodo de guerras.
4 No obstante no haber referencia a la proteccion ambiental en si, Alonso Garcia resalta que tanto el Tratado de la
Comunidad Europea del Carbon y del Acero de 1951 - CECA (art. 55) como el Tratado de la Comunidad Europea de
la Energia Atdmica, de 1957 - Euratom (arts. 30 a 39) hacen referencia al fomento de la investigacion técnica y
econdmica relacionada con la seguridad del trabajo y de las industrias del carbdn y del acero, en el primer caso, y a
la proteccion sanitaria de la poblacién y de los trabajadores contra los peligros de radiaciones ionizantes (seguridad
nuclear), en el segundo. El art. 35 Euratom disponia, incluso, que “cada Estado Miembro creara las instalaciones
necesarias a fin de controlar de modo permanente el indice de radioactividad de la atmosfera, de las aguas y del
suelo, asi como la observancia de normas basicas™. ALONSO GARCIA, Enrique. El Derecho Ambiental de la
Comunidad Europea” Vol |., Cuadernos de Estudios Europeos, Civitas, Madrid, 1993, pags. 27/28.

5 PLAZA MARTIN, Carmen. Derecho Ambiental de la Unién Europea, Tirant lo blanch, Valencia, 2005 pag. 41. La
expansion de competencias comunitarias se buscaba por intermedio de la interpretacién del Preambulo del Tratado
CEE que asignaba como fin esencial de los Estados Miembros “la mejora constante de las condiciones de vida y de
trabajo de sus pueblos” y del articulo 2 que definia como uno de los objetivos de la CEE promover “un desarrollo
armonioso de las actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, una expansién continua y equilibrada..”,
combinados con los articulos 100 y 235 que permitian al Consejo, bajo ciertas condiciones en aquellos establecidas,
adoptar las disposiciones pertinentes para lograr los objetivos de la Comunidad en el funcionamiento del Mercado
Comdun, siempre que no existiera competencia atribuida para eso. V. tb., ALONSO GARCIA, Enrique. El Derecho
Ambiental de la Comunidad Europea” Vol |., Cuadernos de Estudios Europeos Civitas, Madrid, 1993, p. 28/29.

6 Como es el caso de Espafia.
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En 1978 es promulgada la Constitucion Espafiola y la proteccion ambiental, por
primera vez en la historia constitucional de este pais, gana destaque con un titulo
reservado al medio ambiente, que corresponde al articulo 45.”

A partir de la prevision Constitucional, es decir, del contenido del precepto y de
la posicion que ocupa en la Constitucion espafiola, la proteccion al medio ambiente es un
principio rector de la politica social y econdomica que exige medidas concretas de
actuaciones positivas y orienta la legislacién, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos.

Que no se pueda afirmar que exista un derecho subjetivo al medio ambiente
adecuado no significa decir que haya una privacion a los ciudadanos de instrumentos de
defensa y acciones de reclamacion frente a las agresiones ambientales.® Tampoco
significa que carezca de operatividad normativa directa, sino que, como todo el Texto
Constitucional, tiene valor normativo y es vinculante. °

En todos estos afios el Derecho ha avanzado sustancialmente en el tema de la
proteccion y calidad del medio ambiente, incluyendo el desarrollo de normas de
proteccion del medio ambiente y responsabilidad por los dafios generados.

La Constitucion espafiola de 1978 determina una triple responsabilidad en materia
ambiental: penal, administrativa, sin perjuicio de la reparacion civil de los dafios

7 Capitulo Il que trata “De los Principios Rectores de la Politica Social y Econdmica” y que dispone: “1. Todos tienen
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.
2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y
mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectiva. 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio causado”. Ademas, la
ubicacion del art. 45 entre los Principios Rectores de la Politica Social y Econémica hace que sobre el mismo se
aplique el apartado 3 del articulo 53, que asi dispone: “El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo Il informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes
publicos. Solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen”.

8“Respecto a los bienes de titularidad privada integrantes del medio ambiente, la legitimacion para la depuracién de
las posibles responsabilidades no plantea demasiadas dificultades. La cuestion, por el contrario, no parece tan clara
cuando nos situamos ante una posicion colectiva en la defensa medioambiental, esto es, cuando los dafios se causan
a lo que algunos autores han denominado ‘pertenencias medioambientales cuya titularidad y disfrute corresponde a
la colectividad, si bien encomendandose a la Administracion una funcién de proteccidn, prevencién y reparacion de
dafios”. RODRIGUEZ LOPEZ, Pedro. Medio Ambiente, Territorio, Urbanismo y Derecho Penal: La administracion
Publica como garante. Editorial Bosch,, Barcelona, 2007.

9 Hoy son reconocidos como derechos ambientales procedimentales, que legitiman al ciudadano para actuar
administrativa o judicialmente en defensa del bien o interés colectivo medio ambiente, los relacionados a la
informacidn, la participacion y al acceso a la justicia en materia de medio ambiente, reconocimiento promovido por el
Convenio de Aarhus y la Ley 27/2006, de 18 de julio “para hacer efectivos el derecho a un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona y el deber de conservarlo, todos podran ejercer los siguientes derechos en sus
relaciones con las Administraciones publicas (...)En caso de lesion a los derechos en la referida Ley garantizados, los
sujetos legitimados pueden imponer los recursos administrativos o procedimientos previstos.

“La defensa juridica del medio ambiente pivota por tanto, de acuerdo con su construccion actual, sobre un doble
componente objetivo-subjetivo. Por un lado, a los poderes publicos se encomienda, basandose en la indispensable
solidaridad colectiva, la defensa de la calidad de vida ambiental e, in extremis, de la supervivencia de la colectividad,
y por otro lado, las agresiones al entorno — contaminacién atmosférica, ruido, degradacion del paisaje efc. - ,pueden
ocasionar perjuicios concretos e individuales a determinadas personas, ya sea en su patrimonio o en su salud, las
cuales podrén instar los mecanismos de tutela que el ordenamiento juridico y los poderes publicos, siguiendo el
mandato constitucional, otorguen en cada caso para el restablecimiento y disfrute de ‘un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona’. De esa forma, el bien juridico medio ambiente constituye un bien o interés colectivo,
y las agresiones al mismo pueden ocasionar vulneraciones de derechos o intereses subjetivos de los particulares”
STS, Sala de lo Civil, de 2 de febrero de 2001.
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causados. Asi que son varios los instrumentos que utiliza el Derecho espafiol para la
proteccion del medio ambiente. En particular, el Derecho Civil tiene su parcela de
importancia en la tutela del medio ambiente aunque presente diversas limitaciones en
cuanto a la reparacion de los dafios ambientales. Por ser el derecho al medio ambiente un
derecho difuso, de titularidad colectiva, va mas alla de los intereses o derechos privados.

En el &mbito de la responsabilidad ambiental se destaca la Directiva 2004/35/CE
(DO L 143/56, de 30 de abril), del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacion de dafios
ambientales. Tiene como distintivo aportar un sistema de responsabilidad fundado en el
régimen publico y no propiamente en el privado civil clasico, dirigido sobre todo a la
prevencion y reparacion del medio ambiente en si mismo, en el intento de suplir y
completar los sistemas de responsabilidad anteriormente adoptados en el ambito
comunitario. Se prioriza la prevencion de dafios y, s6lo en los casos en que ésta no sea
posible, se exige su reparacion integral.

En el ambito del Derecho espafiol, hace poco fue colmado un vacio que habia de
regulacion general de la responsabilidad medioambiental. Hasta octubre de 2007 no habia
ninguna ley espafola especifica de responsabilidad medioambiental, amparandose hasta
entonces en la mencionada Directiva 2004/35/CE del parlamento Europeo y del Consejo
de 21 de abril de 2004.

La entrada en vigor de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental (a partir de ahora, LRMA) es de fundamental importancia tanto por su
tema como por las consecuencias que genera, ademas de ingresar en un espacio no
habitado por las categorias tradicionales.

En el siguiente apartado de este trabajo, de manera bastante introductoria,
destacaremos algunas dificultades presentes en el régimen tradicional de reparacion y su
insuficiencia para dar cobertura plena frente a los dafios ambientales, o sea, aporias
presentadas por la teoria tradicional de la responsabilidad frente a los dafios ambientales.

El apartado tercero lo dedicaremos a los regimenes de responsabilidad, objetiva y
subjetiva, que prevé la LRMA y a los medios de prueba aplicables en cada uno de estos
casos.

En el cuarto punto proponemos un andlisis del articulo 3.1.11 de la LRMA y de su
supuesto de presuncion. El referido articulo determina, de hecho, un sistema de
exoneracion de prueba, tema que ocupa la atencion del legislador en relacion con los
problemas de causalidad presentados en materia de dafios ambientales, y que encarna una
alternativa encontrada por aquél para supuestamente proteger a las victimas de estos
dafios®® y, muchas veces, descubrir al autor de actividades tedricamente contaminantes.

Como cierre, y de mayor interés y constitutivos del desarrollo del tema de la
prueba, importaran propiamente los problemas presentados por la configuracion del nexo
de causalidad, la carga de la prueba y la tendencia a la “dulcificacion” del requisito de la
causalidad ante los obstaculos de prueba.

10 O sencillamente el medio ambiente en su sentido estricto, en los casos de dafios ambientales puros.
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EL REGIMEN TRADICIONAL DE LA REPARACION DE LOS DANOS
AMBIENTALES Y SU INSUFICIENCIA PARA DARLES COBERTURA
PLENA

Los dafios que una agresion pueda producir en la naturaleza son de dos tipos: o se
producen dafos en los bienes privados o en las personas; o, de otro, se producen dafios al
medio ambiente en si mismo, que se denominan dafios ecoldgicos puros o dafios
ambientales auténomos.*

En la temética de la responsabilidad civil lo que se busca proteger son las personas
o el patrimonio de los sujetos. Este es el primer obstaculo que encontramos en el tema de
la responsabilidad extracontractual por dafios medioambientales. El debate de la
proteccion del medio ambiente encuentra, pues, dos limitadores frente a la teoria de la
responsabilidad civil: de un lado la responsabilidad frente a un dafio puramente ecolégico,
y de otro lado el dafio ambiental producido a la colectividad indeterminada, un grupo de
sujetos que no puede ser precisado en cuantos, donde y en qué momento fueron afectados.

El Cadigo Civil espafiol, cuando trata del dafio y de la responsabilidad, exige
expresamente que sea causado a otra persona: (Articulo 1902) — “El que por accion u
omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el
dafio causado.” (cursiva expresamente marcada por la autora).

En lineas generales, este precepto apunta a algunos elementos tenidos como
necesarios para que nazca una obligacion extracontractual de indemnizar: 1) conducta
activa u omisiva de la persona a la que se reclama la indemnizacion; 2) que haya un
criterio de imputacion (sea culpa, riesgo, beneficio, etc); 3) la existencia de un dafio que
la victima (otra persona) no tiene el deber de soportar y que lesione un derecho
juridicamente tutelado; 4) la existencia de una relacion causal entre esa conducta y el
dafio.

El dafio es elemento esencial que compone la responsabilidad civil, es considerado
como un criterio que permite su existencia, la razon de ser de la responsabilidad civil. Si
no hay dafio, no se puede hablar de responsabilidad. En materia ambiental, la
configuracion, comprobacion y/o prueba de ese dafo causado no siempre es facil o
posible.

Son caracteristicas especiales de los dafios ambientales el caracter de dafios
colectivos (siendo frecuentemente una colectividad indeterminada), dafios continuados y
de dificil comprobacion. Esas caracteristicas los distancian aun méas de la teoria
tradicional de los dafios de responsabilidad civil.

Los dafios ambientales puros o propios, en la mayoria de los casos, afectan a una
pluralidad de personas, lo que puede generar varias demandas presentadas en relacion a
una misma actividad dafiina. Eso representa un gran problema para la teoria de la
responsabilidad civil, desde la legitimidad activa, la dificultad de las pruebas, pasando
por el resarcimiento del dafio (como se hace) hacia la proteccion definitiva de los intereses
de la colectividad.

Otra dificultad que presentan los dafios ambientales es la caracteristica de que
sean, muchos de ellos, continuados. O sea, no son normalmente consecuencia de una

11 JORDANO FRAGA, JesUs. Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente en Derecho Publico: Ultima
jurisprudencia y algunas reflexiones de lege data y contra lege ferenda. REDA, 107, jul/set 2000. (351-371). P. 351 e
ALVAREZ LATA, Natalia. La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. In FERNANDO REGLERO CAMPOS,
L. (Coord) Tratado de Responsabilidad Civil, 3 edicién, Ed. Aranzadi, 2006., p. 1896.
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accion localizada en un Gnico punto temporal, sino producto de un largo proceso dilatado
en el tiempo.*2

En materia de responsabilidad por dafios al medio ambiente, la existencia o
comprobacion de este nexo de causalidad, cuando es exigido, es aun méas dificil. La
dificultad de su determinacion en los dafios producidos al medio ambiente es muy
considerable. Es decir, muchas veces se da un mal criterio de imputacion, ya que para el
dafio ambiental lo normal es que haya demasiadas causas determinantes origen del suceso
del dafio.

Supongamos que hay varios agentes potenciales de dafio por vertidos al medio
ambiente. Cada uno, aisladamente, no tiene cualidad suficiente para causar lo que se
determina como dafio ambiental, pero la sumatoria de dos 0 més agentes ya da lugar a la
emision de vertidos necesarios para la configuracion del dafio ambiental. Esto puede
tornarse aun més dificil de determinar si no fueron emitidos al mismo tiempo, sino en
momentos diferentes. Pero eso no quiere decir que el segundo agente causé un dafio
mayor y mas peligroso que el primero, lo que causa distorsiones en la teoria de la
responsabilidad solidaria.

No hay una regla universal de imputacion de responsabilidad civil. Cuando la
causalidad es elegida como criterio de imputacion de dafio, es decir, cuando la causalidad
es condicién necesaria para determinar la responsabilidad, no suele ser condicion
suficiente. O sea, no siempre se va a responder, frente a la causalidad, si se ha causado o
no un dafio.'® Puede haber condena a indemnizacion sin que la causalidad esté probada o
configurada, asimismo que haya duda o que incluso no exista el nexo causal. Veremos
que la jurisprudencia ha reconocido dafios sin que este probado el nexo de causalidad.

Los obstaculos encontrados frente a los dafios ambientales propiamente dichos en
lateoria tradicional de la responsabilidad civil extracontractual son muchas veces dificiles
de superar. Los elementos fundamentales de la teoria tradicional de la responsabilidad
civil extracontractual — determinacion del sujeto responsable, nexo de causalidad,
identificacion del dafio, prueba del dafio, valoracion de dafios, caracter de
patrimonialidad, etc. — en muchos de los casos de dafios ambientales no existen o se hace
imposible su determinacion.

EL DANO AMBIENTAL Y LOS REGIMENES DE RESPONSABILIDAD
EN LA LRMA

La LRMA tiene como objetivo prioritario la inexcusable prevencion y reparacion
de los dafos, o de las amenazas inminentes que recaigan sobre ciertos recursos naturales.
Dispone de un cuerpo de normas en que declara la responsabilidad determinando
previamente los operadores que pueden incurrir en ella, y un cuerpo ejecutivo en el que
determina las medidas materiales de prevencion y reparacion del dafio y las obligaciones.
Pero lo que aqui se busca destacar es que figuran dos cuerpos autonomos, que no se
fusionan, que son independientes entre si: la declaraciébn de responsabilidad es

12 ALVAREZ LATA, Natalia. “Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente”, cit., p. 69/70; GOMES CATALA.
Responsabilidad por dafios al medio ambiente, p. 161

13 SALVADOR CODERCH, Pablo. Causalidad y responsabilidad. Revista InDret. www.indret.com, en 29/04/2009, pag.
1.
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contingente y funciona como accesoria de las actuaciones preventivas o reparatorias,
siendo éstas necesarias y preferentes.'*

La LRMA establece tres ambitos distintos de responsabilidad: a) un régimen de
responsabilidad objetiva; b) un régimen de responsabilidad también objetiva pero de
alcance sectorial mas amplio, que afecta a cualquier tipo de actividad econdémica o
profesional; y ¢) un régimen de responsabilidad subjetiva, que envuelve a los dafios y
amenaza de dafios medioambientales ocasionados por cualquier tipo de actividad
econdémica o profesional y siempre que los recursos sean “los habitats de las especies
protegidas, los dafios al suelo y al agua, asi como a la ribera del mar y a las rias.”*

Durante mucho tiempo el sistema de responsabilidad reposaba sobre el concepto
de culpa, la cual se sostenia fundamentalmente en la idea de responsabilidad personal. A
partir del siglo XIX hubo un aparente continuo proceso de evolucion, y la responsabilidad
civil se caracterizd por tres factores fundamentales: el predominio de su funcion
reparatoria/compensatoria; la progresiva implantacion de criterios objetivos de
imputacién y la aparicion y desarrollo de los seguros de responsabilidad civil.

La LRMA establece el régimen de responsabilidad objetiva, por medio del cual
exige que el operador que desarrolle una actividad econémica o profesional, de las que la
Ley enumera en su anexo 1, y que origine dafios ambientales o cree la amenaza de que
dichos dafos se produzcan, debe adoptar las medidas de prevencion, de evitacion o de
reparacion contenidas en la mencionada Ley.

La LRMA refuerza el sistema objetivo del anteriormente previsto en la Directiva
2004/35/CE, estableciendo la responsabilidad sin culpa, negligencia o dolo de operadores
que realicen actividades economicas o profesionales de las contenidas en el anexo llI,
obligandoles a adoptar las medidas de prevencion previstas en el art. 17, asi como las de
reparacion del dafio causado, dispuestas en el art. 19 de la LRMA. Va mas alla en la
medida en que, para los que no desarrollan las actividades del anexo Ill, la LRMA,
independientemente de la existencia de culpa, les obliga a adoptar las medidas de
prevencion y evitacion de nuevos dafios, y al final determina que cualquier actividad
econdmica o profesional debe responder a la prevencion y evitacion de los dafios
ambientales, y que frente al incumplimiento de estos deberes recae sobre el operador la
imputacion de los costes de reparacion de forma igualmente objetiva (art. 19.2.11).1

Este réegimen nada dice de la culpa o negligencia de los agentes, basado apenas en
el “riesgo del desarrollo” que representa la actividad, debido a la atipicidad e
imprevisibilidad propia de aquéllas, entendiendo que constituye un incentivo a las
empresas para que opten por un comportamiento responsable frente a la onerosidad que
supondria la cobertura de un probable dafio. *’

En esta presuncion de causalidad y responsabilidad objetiva se nota la clara
influencia de la ley alemana de responsabilidad ambiental de 1990, que por primera vez
ha adoptado en Europa lo que la doctrina muchas veces denomina ‘inversion de la carga
de la prueba’!® en relacion a la causalidad, ya que a las victimas les resultaba
extraordinariamente dificil probarla. Asi que el dafio se presumia causado cuando por la

14 ESTEVE PARTO, José. Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario sistematico. Marcial Pons, Barcelona,
2008, p. 22

15 ALVAREZ LATA, Natalia. Responsabilidad Civil por Dafios al medio ambiente., cit, p. 60.

16 ALVAREZ LATA, Natalia. Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente., cit., p. 62/63.

17 ALVAREZ LATA, Natalia. Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. cit; p. 60.

18 Comentaremos proximamente en apartado apropiado las impropiedades que suelen venir acopladas a esta
expresion en cuanto a la carga de la prueba.
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instalacion o actividad que se desarrollaba, dichos factores eran lo suficientemente
apropiados para producirlo.

En relacion con los dafios medioambientales, en una sociedad técnicamente
desarrollada y que convive con la presencia del riesgo en sus actividades, éstas son
capaces de producir dafios sin la intervencion de la conducta culposa o negligente. Y a
partir de esta realidad social y tecnoldgica, la jurisprudencia ha ido afirmando
progresivamente la existencia de una responsabilidad objetiva en supuestos de dafios
ambientales, desplazando la atencion del causante y su culpabilidad hacia el dafio en si
mismo.

La doctrina, a su vez, suele afirmar que el caracter objetivo de la responsabilidad
medioambiental se refuerza con la presuncion de que las actividades econémicas o
profesionales del anexo Il de la LRM han causado dafio o0 amenaza, por su naturaleza
intrinseca 0 porque son apropiadas para causarlos por la forma en que han sido
desarrolladas.*

Hay una tendencia a objetivar cada vez mas la responsabilidad por dafios
ambientales sin que se requiera culpa del autor del dafio. En algunos sectores, esta
responsabilidad objetiva esta reconocida a nivel legal.

En el &mbito de los dafios nucleares, se ha buscado solucionar la dificil cuestion
de prueba del nexo de causalidad a traves de la definicion explicita de la responsabilidad
objetiva en sus normativas®® y estableciendo una presuncion causal de imputabilidad en
relacion con la actividad de explotacion.

En la responsabilidad objetiva, la sola creacion de riesgo para terceros es causa
para hacer recaer sobre el autor la responsabilidad derivada de aquél. Es importante
subrayar que el cumplimiento de los estandares administrativos no agota la diligencia
exigible. Asi, cuanto mayor es el riesgo creado, mayor sera el nivel de diligencia exigido,
adecuado a las circunstancias dafiosas.?:

Hay riesgos que son inherentes a las actividades de produccion y que escapan a la
posibilidad de prevision, lo que ha hecho replantearse la teoria de la culpabilidad.?? De
otro lado, el agente se vera forzado a internalizar los costes y adoptar un nivel de actividad
productiva socialmente Optimo para escapar a las altas indemnizaciones por dafios
ambientales.®

La méxima de la responsabilidad objetiva es que “a mas riesgo de causar el dafo
y mas probabilidad de que sea evitado, mayor endurecimiento de la responsabilidad
ambiental”?* y en estos casos se establece el principio de la responsabilidad basado en el
riesgo del dafio. Mientras que para las otras actividades que no presentan tamafio riesgo,
que son actividades profesionales menos peligrosas para el medio ambiente, el principio
de responsabilidad que se establece se basa en la culpa del agente contaminador.

19 RUDA GONZALEZ, Alberto. El dafio ecolégico puro. Aranzadi, Navarra, 2008., JORDANO FRAGA: La proteccién
jurisdiccional del medio ambiente; GOMIS CATALA, Responsabilidad por dafios al medio ambiente.; ALVAREZ LATA,
Natalia. Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente.

20 Convenio de Paris de 1960.

21 CORDERO LOBATO, Encarna. Derecho de dafios y medio ambiente, cit. p. 446.

22 “En una de sus dimensiones fundamentales, el comportamiento econémico especificamente capitalista se
caracteriza por su pretension de asumir racionalmente los riesgos necesarios para alcanzar la tasa exigida de
beneficios” MARTIN MATEO, Ramon. Derecho Ambiental. Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1977.
p. 111.

23 JORDANO FRAGA: La proteccion jurisdiccional del medio ambiente. cit., p. 327.

24 ALVAREZ LATA, Natalia. Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. cit. p. 64.
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Este régimen de responsabilidad estd basado en las acciones del agente y su
conducta culposa, que necesita valoracion para que sea demostrada la violacion de los
deberes de diligencia exigida en el ejercicio de dichas actividades.?®

El supuesto de responsabilidad por culpa en la LRMA se encuentra en el art. 19,
que la prevé para las hipétesis de dafios causados por operador de actividad econémica o
profesional que no esté incluida en el anexo 111 de la mencionada Ley y que ha cumplido
las medidas de prevencion de dafios ambientales previstas por las autoridades
competentes. Estan obligados a adoptar las medidas de prevencion y evitacién y, cuando
medie dolo, culpa o negligencia, también obligados a adoptar las medidas reparadoras.

(“PRESUNCION” O “EXONERACION” EN MATERIA DE
CAUSALIDAD EN EL SUPUESTO DEL ARTICULO 3.1.11 DE LA LRMA?

Tiene primordial importancia el tema de la prueba, tanto para las partes,
interesadas en garantizar sus demandas, como para el juzgador, encargado de dilucidar la
cuestion controvertida, objeto de la demanda.

La prueba, pues, sirve para traer “luz” al proceso, es decir, para que a través de
los medios de prueba se busque elucidar el hecho controvertido.

La LEC, en su exposicion de motivos, subraya la importancia de establecer los
criterios de la carga de prueba: “las normas de la carga de la prueba, aunque solo se
aplican judicialmente cuando no se ha logrado certeza sobre los hechos controvertidos y
relevantes en cada proceso, constituyen reglas de decisiva orientacion para la actividad
de las partes. Y son, asimismo, reglas que, bien aplicadas, permiten al juzgador confiar
en el acierto de su enjuiciamiento factico, cuando no se trate de casos en que, por estar
implicado un interés publico, resulte exigible que se agoten, de oficio, las posibilidades
de esclarecer los hechos”.

Permite, asi, que el juzgador pueda servirse de estas reglas para buscar solucionar
el problema del hecho incierto. Como no siempre es posible dejar probada la realidad de
todos los hechos, las normas de la carga de la prueba sirven para facilitar este ejercicio de
la jurisdiccion, y por eso son asi llamadas “reglas de juicio”, para que se apliquen en caso
de hecho incierto e intenten corregir las imperfecciones del proceso, aunque corresponda
a las partes? la iniciativa en materia probatoria.?’

Dentro de la LEC estéa prevista la regla fundamental de la carga de la prueba en el
art. 217, que dice que en principio corresponde al actor la prueba de los hechos
constitutivos y al demandado la de los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes.?

25" (..) con respecto a la prueba de la culpa, parece —salvo que los Estados miembros decidan otra cosa — que, desde
lo escueto de la expresion arriba enunciada (del art. 3.1.b), no se consigna la inversion de la carga de la prueba en
estos casos, en sintonia con el caracter, en principio, no peligroso de las actividades dafinas”. Cfr. ALVAREZ LATA,
Natalia. Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. cit. p. 64/65

2% Art. 282 de la LEC.

27 DAMIAN MORENO, Juan. Nociones Generales sobre la carga de la prueba en el proceso civil. Carga de la prueba
y responsabilidad civil, 2007. p. 14

28 Como nota explicativa, valiéndonos de la sucinta explicacion de Damian Moreno para los tipos de hechos, tenemos:
“por lo general se consideraran hecho constitutivos aquellos que dan vida a la relacion juridica que se hace valer. Son
hechos necesarios para que nazca el derecho que sirve de base la accion ejercitada. (...). Los hechos impeditivos
poseen la cualidad de privar a un hecho de la facultad de desarrollar su efecto normal, tal como sucede por ejemplo
con los actos que ocasionan la nulidad de los negocios juridicos. En cambio, los extintivos, si bien no niegan la
existencia del titulo sobre el que el actor fundamenta su pretension, hacen cesar las circunstancias que dan vida ala
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De otro lado, diferencia el juzgador qué tipo de hecho que hay que probar, y en
seguida determina a quién corresponde su prueba, en funcion de la naturaleza del mismo.
Las reglas de la carga de la prueba ayudan al juez a formarse un juicio afirmativo o
negativo sobre la pretension y los hechos que se presentan.®

El dafio ambiental presenta especial complejidad cuando el tema es definir la
relacion de causalidad entre la accion y el dafio causado, por ser en su gran mayoria
procedente de causas diversas, de los procesos naturales e incertidumbres. El articulo
3.1.11, buscando solucionar estas dificultades presentadas, prevé la causalidad presumida
e impone como Unico requisito que las actividades del anexo II sean “apropiadas” para
causar el dafio.

Asi dispone el articulo en su literalidad:

Esta ley se aplicara a los dafios medioambientales y a las amenazas
inminentes de que tales dafios ocurran, cuando hayan sido causados por
las actividades econdmicas o profesionales enumeradas en el anexo I,
aunque no exista dolo, culpa o negligencia.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que una actividad econémica
o profesional de las enumeradas en el anexo Il ha causado el dafio o
amenaza de que dicho dafio se produzca cuando, atendiendo a su
naturaleza intrinseca o a la forma en que se ha desarrollado, sea
apropiada para causarlo.

Algunos autores® entienden que se trata de una presuncion legal, que cabe prueba
en contrario contra la referida idoneidad mencionada en el transcrito articulo.®* En el caso
del articulo de la LRMA, mas bien se trata de un caso de exoneracion de prueba y no una
presuncion, en su sentido técnico atribuido por la LEC. No hay mas que una presuncion
aparente, 0 sea, una exoneracion o relatio ab oneris probandi.®? Este tipo de exoneracion
es comunmente confundida con la presuncion legal, pero apenas en sentido lato se podria
hablar de presuncion, jamas en el sentido técnico concedido por la LEC.

Mas bien esta aqui representada una de las salidas buscadas por el legislador para
intentar sanar los problemas de causalidad presentes en materia de dafios ambientales,
partiendo de la presuncion ‘impropia’ de hechos causantes, relacionados con actividades
potencialmente dafiosas al medio ambiente.

La jurisprudencia tiende a asumir que, una vez probado que la actividad
contaminante es capaz de producir el dafio, aunque concurra con otras actividades, se
puede presumir ex art. 386 de la nueva LEC que la actividad del demandado es causa del

accion ejercitada, tal ocurre, por ejemplo, con el cumplimiento de la obligacién. (...) excluyentes, los cuales se
caracterizan por ser el fundamento de las verdaderas excepciones en sentido propio, de modo que, como mas
adelante se indicara, éstos, solo pueden ser tenidos en cuenta en la medida en que son afimados”. DAMIAN
MORENO, Juan. cit., p. 20/21.

29 ROSENBERG. La carga de la prueba. p. 17.

30 ALVAREZ LATA, La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente, cit. p. 71: “se consagra una presuncion legal
que, pese a su innovacion, no resulta, como se ha sefialado, llamativa ni sorprendente a la luz del Derecho comparado,
de las opiniones de nuestra doctrina y de algunas resoluciones de nuestra jurisprudencia, en punto a la compleja
prueba de la causalidad en la responsabilidad civil ambiental”.

31 Alvarez Lata coincide con la tesis de que el concepto de idoneidad previsto en el referido articulo debe ser
reclamado “de manera exigente y concreta, sin que sea suficiente que el demandado se ampare en general en que
existen otros factores que contribuyen a causar el dafio”

32 CORTES DOMINGUEZ, p. 607, apud MOVELLAN, cit, p. 88.
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dafio,* si es posible como efecto de la actividad contaminante segun los conocimientos
técnicos cominmente aceptados.

DETERMINACION Y PRUEBA DE LA CAUSALIDAD. LA
“DULCIFICACION” DEL REQUISITO DE LA CAUSALIDAD ANTE LOS
OBSTACULOS DE PRUEBA DE LOS DANOS AMBIENTALES

En el apartado segundo se ha subrayado que uno de los requisitos de la
responsabilidad es la existencia y prueba del nexo de causalidad entre la conducta y el
dafio supuestamente producido.

La LRMA también hace referencia al problema presentado por la causalidad
frente a los dafios ambientales y excluye los que deriven de contaminacion de caracter
amplio y difuso “cuando sea imposible establecer un vinculo causal entre los dafios y las
actividades de ciertos operadores individuales”.®® Justifica que no es posible subsanar
todas las formas de contaminacion mediante el mecanismo de la responsabilidad, asi que
el art. 3.3 de la LRMA advierte que la Ley sélo se aplicara a los dafios medioambientales
de caracter difuso “cuando sea posible establecer un vinculo causal entre los dafios y las
actividades de los operadores concretos”.

Varios factores influyen en esta encrucijada del nexo de causalidad: la distancia
entre el foco emisor y los efectos dafiosos producidos (pensemos en las lluvias acidas, por
ejemplo, o en la contaminacion de un rio); la manifestacion tardia del dafio en relacién
al tiempo de la conducta (enfermedades desarrolladas, como el cancer, por fuertes
contaminaciones en una zona); la multiplicidad de fuentes, es decir, dafios producidos por
multiples focos emisores (y en este caso podemos sumar los otros dos factores arriba
mencionados), ademas de la duda cientifica o los estados del conocimiento que no tienen
el mismo desarrollo y velocidad que los dafios causados.*®

En resumen, los dafios ambientales pueden y suelen tener diferentes origenes, asi
como otras causas diversas, de dificil identificacion en cuanto a su existencia 0 aun mas
complejo, su prueba. Radiaciones, lluvias acidas, sustancias peligrosas, etc., pueden ganar
una magnitud que desconoce fronteras de espacio y tiempo. Esos actos contaminantes,
como ya se ha mencionado, también pueden ser provenientes no de un solo agente sino
de varios, haciendo imposible determinar qué accion fue emanada de qué agente. Y a esto

3 SSTS civ. De 14 de julio de 1982, RA 4237;27 de octubre de 1990, RA 8053)

3 STS civ. De 28 de junio de 1979, RA 2553. En relacién con el nexo causal, en los casos en que existen varias
fuentes de inmisién, equivalentes, y cualquiera de ellas es apta para producir el dafio, se estima por la
corresponsabilidad de los inminentes, aunque el agente sea desconocido por imposibilidad de probarse qué inmisién
en concreto fue la causante del dafio; También la decision del TS en los casos de responsabilidad por defectos
contractivos. Cf. CORDERO LOBATO, Encarna. Derecho de dafios y medio ambiente...P.447. Aun en caso de
imposibilidad de determinacién de la cuota de responsabilidad de cada uno de los emisores, los corresponsables
responden solidariamente frente a la victima y mancomunadamente entre si en los casos previstos en la Ley de
Energia Nuclear (Convenio de Paris 1960), en el Reglamento de las Aguas (Ley 4/1989, de 27 de marzo), Ley de
Industria (Ley 30/1992;33.3), Ley de Residuos (32.2. a)).

3 Articulo 3.3 - “ Esta ley sélo se aplicara a los dafios medioambientales, o a la amenaza inminente de tales dafios,
causados por una contaminacion de caracter difuso, cuando sea posible establecer un vinculo causal entre los dafios
y las actividades de operadores concretos”

3% ALVAREZ LATA, Natalia. Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. cit. p. 70; GOMIS CATALA,
Responsabilidad por dafios al medio ambiente, p. 161.

Revista Juris Poiesis ano 19, n° 20, jun-set.2016 ISSN 2448-0517



34

» JURIS POIESIS

h
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

hay que sumarle que no siempre la ciencia posee respuestas correctas para los diversos
dafios, o soluciones para cada problema de causalidad que se da. 3

Las controversias cientificas también pueden generar problemas para la prueba de
la causalidad en los casos de dafios ambientales. Imaginemos que un mismo hecho puede
0 no provocar un dafio si cambian las condiciones técnicas de fuerza, direccion del viento,
corriente marina, la diferencia del caudal de los cursos de agua, etc. O sea que una
actividad contaminante puede o no ser dafiina en funcion de las condiciones técnicas que
presenta.

Un aspecto bastante usual es que la victima no disponga de los conocimientos y
técnicas necesarios para probar el dafio sufrido, ademas de los extremados costes que tales
pruebas suelen tener.%® Muchas veces, también, la prueba depende directamente del
acceso a las informaciones o a las propias instalaciones del supuesto causante. Eso
requiere que haya voluntad de cooperacion de éste en los medios de prueba, aunque sea
el responsable de la reparacién en los casos en que si se haya comprobado el dafio. Asi
que lo normal es que el supuesto causante presente negativas basadas en el propio
ordenamiento, en derechos o principios como el secreto industrial, la confidencialidad y
la proteccion de los datos, etc., para conseguir evadirse de la presentacion o permiso de
acceso a las pruebas.

Ademas que hay una serie de concesiones que son otorgadas a los industriales,
como la proteccion del secreto industrial, que dificultan sobremanera la actividad
probatoria en este &mbito, sin hablar de los factores tiempo y espacio, relacionados tanto
con la aparicion de los efectos del acto dafioso como con la desaparicion de la propia
actividad que supuestamente haya causado el dafio.

En los casos de responsabilidad ambiental, la prueba del dafio es un tramite que
presenta marcadas singularidades en su complejidad de establecer la relacion de causa y
efecto. AlUn més en cuanto que la mayoria de los elementos de prueba, o sea, con los
cuales se busca comprobar la existencia del dafio y de la relacion de causalidad, son
elementos de andlisis y valoracion estrictamente técnicos, de apreciacion controvertida y
compleja en el proceso judicial de responsabilidad. °

37 Alberto Ruda abre espacio a la discusién de que la teoria de la condicidén necesaria 0 consdicio sine qua non,
basada en la fisica clasica y en las teorias de movimiento y aceleracion de Newton, que propone que el juzgador
tiene capacidad para, ademas de determinar la realidad anterior al dafio, predecir la evolucion futura de la misma. En
sus palabras: “(...) El estudio de los procesos mecanicos que tienen lugar en el interior de un atomo ha puesto en tela
de juicio que un conocimiento absoluto de los fendmenos fisicos sea posible y ha rechazado las leyes de la causalidad.
En particular, lafisica cuantica afirma que no cabe determinar completamente el estado inicial de un sistema y predecir
su estado futuro, como en cambio habia entendido la fisica clasica. En otras palabras, no puede seguir adoptandose
una interpretacion determinista de la naturaleza, basada en principio de causalidad de la fisica newtoniana, porque de
entrada nunca se conocen las condiciones iniciales del sistema. La razon consiste en que toda pretension de un
conocimiento absolutamente exacto tropieza con el principio que ha revolucionado la forma de entender la realidad,
al menos entre los cientificos, a saber, el llamado ‘principio de indeterminacién’. Aunque la teoria sea muy sutil y
compleja, puede bastar con apuntar, en resumen, que dicho principio parte de la idea de que las pequefias particulas
materiales — los llamados quanta- no pueden localizarse de forma precisa en el tiempo y en el espacio
simultaneamente, sino sélo sobre la base de probabilidades. Asumido esto, el resultado sélo puede ser uno: el
determinismo y la causalidad newtoniana deben echarse por la borda, pues son sélo dogmas injustificados.”
Entretanto, en el mismo segmento destaca el autor que a los cuerpos macroscopicos, objetos corrientes, parece que
se podria aplicar la teoria clasica newtoniana, toda vez que igualar la realidad macro y microscopica seria ridiculo.
Aun asi, carecen de explicacion varios procesos, sobre todo cuando se trata de enfermedades (como el SIDA) o en
materia ambiental, como en caso de gases invernaderos y su relacion con el cambio climatico. RUDA GONZALEZ,
Alberto. El dafio ecoldgico puro. Aranzadi, Navarra, 2008. p. 295/296.

38 ALBERTO RUDA, El dafio ecologico puro, cit. p. 202.

39 ESTEVE PARDO, José. Derecho del Medio Ambiente, Marcial Pons, Barcelona, 2005. p. 100.
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Hay casos en que se admiten formulas probatorias menos rigurosas, aunque
resulten menos concluyentes a través de pruebas por indicios, prefiriendo las pruebas
indirectas que eviten la impunidad o ausencia de responsabilidad.

Frente a todos estos problemas y dificultades de prueba, no solo del dafio, sino
también del nexo causal, en que el elemento ‘certeza’ cada vez mas se acerca a una
ilusion, el interrogante que cabe plantearse es si: ¢es el nexo causal realmente prescindible
0 no, para el caso de concesion de responsabilidad? O ¢hasta qué punto alguien debe
responder cuando el nexo es parcialmente incierto?*° O aun, los cuestionamientos
propuestos por Alberto Ruda: “;son los métodos utilizados tradicionalmente por el
derecho adecuados para resolver cuestiones como ésta, en las que reina la incertidumbre?
E incluso, ¢puede el Derecho seguir utilizando una nocién de causalidad rechazada por
las ciencias naturales?”*

Todos estos factores llevan a que la doctrina, y de forma cada vez mas frecuente,
la jurisprudencia, evidencien la insuficiencia de los criterios de causalidad generales para
solucionar el problema presentado por los dafios ambientales en particular. Y, como
consecuencia, se puede percibir una flexibilizacion del requisito de la causalidad, que
aqui referimos como “dulcificacion” de dicho requisito.

Algunos sectores de la doctrina* y cada vez mas a menudo la jurisprudencia,
pretenden dulcificar el requisito de la causalidad, proponiendo como alternativa la
presuncion del nexo causal, con inversion de la carga de la prueba.*® La jurisprudencia ha
evolucionado, ante los margenes de incerteza en la causalidad, coincidiendo con la
relajacion de los rigores probatorios**, en los casos de margenes insuperables de
incertidumbre o complejidad técnica.

En algunos casos particulares, ante la insuficiencia o dificultad de prueba del nexo
de causalidad, los tribunales optan por la no necesidad de que el nexo de causalidad
concurra con exactitud matematica, considerando acreditada, o acaso presumida, la
relacion de causalidad entre la actividad y el dafio producido.

El requisito de que el dafio ha de ser cierto, o sea, que se excluyen todos los casos
de hipotéticos dafios que puedan aventurarse sin certeza alguna, que sea determinado para
que se pueda fijar el alcance y contenido de la obligacion reparadora que genere la
responsabilidad, tiene también sus consecuencias para el momento de la prueba.*®

En el plano legislativo como en la jurisprudencia se nota un cambio significativo
en cuanto al tratamiento de la actividad probatoria, con la intencion de recomponer el

40 Ulrich Beck, en politicas ecoldgicas en la edad del riesgo, Barcelona, EI Roure, 1998 (...) afirma en tono irénico que
so6lo quien es capaz de adivinar los niumeros de la loteria primitiva podria probar el nexo causal. En el mismo sentido,
que las reglas sobre la causalidad pertenecen al conjunto de conceptos y recetas tomados de la temprana sociedad
industrial, pero que no se aplica a los peligros de la sociedad altamente tecnoldgica como la nuestra.

41 RUDA, El dafio ecolégico puro. cit. p. 297.

42 JORDANO FRAGA; ALVAREZ LATA; GOMIS CATALA, como ejemplo.

4 MORENO TRUJILLO, La proteccion juridico-privada del medio ambiente. cit. p. 256; ALVAREZ LATA.:
Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. cit. p. 70; DE MIGUEL PERALES: /a responsabilidad civil por
dafios al medio ambiente, p. 196. Segun Alvarez Lata, “tesis que pudieran estar avaladas por el recurso al ‘principio
de precaucion’ en materia ambiental, que, al invertir la carga de la prueba sobre la inocuidad de la actividad al agente,
estarian, en definitiva, proponiendo la presuncion del nexo causal y que encontraron plasmacion en las diferentes
propuestas en la materia, en las que se introduce el expediente de la probabilidad como medida de la causa.”

44 ESTEVE PARDO, José. Derecho del Medio Ambiente, cit. p. 112.

45 “los dafios deben ser concretos y cuantificables, ademas de la necesidad de establecer un vinculo causal entre
estos dafios y los contaminantes identificados.” ESTEVE PARDO, José. Derecho del Medio Ambiente, cit. 2005. p.
108 Directiva Europea de Responsabilidad.
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equilibrio entre las partes, introduciendo significativas variables hacia un traslado de la
carga probatoria a los potenciales causantes del dafio.

El legislador, como vimos a partir del analisis de la LRMA, se vale de lo que, de
manera no apropiada, la doctrina llama ‘presuncion’ legislativa, que serian formulaciones
legales que atribuyen la produccion del dafio a las instalaciones y actividades susceptibles
y capaces de haber generado el dafio, exonerando a la otra parte, que supuestamente ha
sufrido el dafio, de la prueba directa del mismo. Asi, corresponderia al acusado titular de
la instalacion, a partir de sus conocimientos técnicos e informaciones que dispone de sus
instalaciones, probar que sus actividades no generaron el alegado dafio.
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