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RESUMEN: La regulacién basica de la responsabilidad administrativa ambiental sobre la
restauracion de los suelos histéricamente contaminados presenta importantes dificultades en
su aplicacion practica. En parte, estas dificultades se deben a la generalidad con la que se
regulan estas cuestiones, principalmente, en la Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos y
Suelos Contaminados, asi como en la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental. La determinacion de las personas causantes de la contaminacion, asi como
de las propietarias o poseedoras de los suelos, ha demostrado ser especialmente compleja,
complejidad esta no resuelta en las mentadas normas. En este contexto, el desarrollo
normativo autonémico se hace especialmente relevante, debiendo este completar las reglas y
principios previstos por la normativa estatal para facilitar la aplicacion de esta espinosa
cuestion. Si este desarrollo normativo autonémico no se produce, como es el caso en el que se
encuentra Asturias, la inseguridad juridica de las personas afectadas por la aplicacién de la
normativa va a ser notoria. Por su parte, los diferentes pronunciamientos judiciales poco a poco

han ido arrojando algo de luz en la aplicacién de estas normas.
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RESUM: La regulacié basica de la responsabilitat administrativa ambiental sobre la
restauracié dels sols historicament contaminats presenta importants dificultats en la seva
aplicacio practica. En part, aquestes dificultats es deuen a la generalitat amb qué es regulen
aquestes questions, principalment en la Llei 22/2011, de 28 de juliol, de residus i sols
contaminats, aixi com en la Llei 26/2007, de 23 d'octubre, de responsabilitat mediambiental. La
determinacié de les persones causants de la contaminacio, aixi com de les propietaries o
posseidores dels sols, ha demostrat ser especialment complexa, una complexitat que no
resulta en les esmentades normes. En aquest context, el desenvolupament normatiu autondmic
es fa especialment rellevant, i ha de completar les regles i els principis previstos per la
normativa estatal per facilitar [I'aplicaci6 d'aquesta espinosa questi6. Si aquest
desenvolupament normatiu autondmic no es produeix, com és el cas d’Asturies, la inseguretat
juridica de les persones afectades per l'aplicacié de la normativa sera notoria. Per la seva
banda, els diferents pronunciaments judicials a poc a poc han anat llangant una mica de llum

en l'aplicacié d'aquestes normes.

ABSTRACT: The basic normative on the environmental administrative accountability on the
restoration of the historically polluted soils has some important difficulties in its practical
application. On the one hand, these difficulties are due to the general regulation of these
questions, in the Law 22/2011, 28" July, of Waste and Polluted Soils, and in the Law 26/2007,
23 October, of Environmental Accountability. The identification of those who cause pollution,
such as the owners and holders of the lands, has been strongly complex, and this complexity
has not been solved within the aforementioned norms. In this context, the regional normative
development is relevant, being completed by the rules and principles established through the
national normative to make easy the application of this question. If this autonomous normative
development is not produced, like it happens in Asturias, the legal uncertainty faced by the
affected people by the application of the normative will be evident. On the other hand, the

different judicial decisions shed lights on the same application of these norms.
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I. LOS SUELOS HISTORICAMENTE CONTAMINADOS

Antes de comenzar con la cuestion de fondo debe repararse, siquiera
brevemente, en el concepto de «suelo histéricamente contaminado» que en
este estudio se va a manejar. Con dicho concepto se quiere hacer referencia a
aquel suelo que sufre en la actualidad la contaminacion producida por una
actividad potencialmente contaminante que se llevd a cabo antes de la
aprobacion de las normas que establecen el deber de proceder a su
restauracion. En el Estado espaniol, esta fecha se situa en el ano 1998 dado
que es en ese afio cuando se aprueba la ya derogada Ley 10/1998, de 21 de
abril, de Residuos. Ni en esta norma ni en la actualmente vigente se diferencia
expresamente entre el régimen juridico de los suelos histéricamente
contaminados y los suelos contaminados con posterioridad a la entrada en
vigor de dicha ley y, por tanto, mucho menos se ofrece una definicion
diferenciada de lo que debe entenderse por cada uno de dichos conceptos’.
Alguna norma autonomica de desarrollo, como la Ley del Parlamento vasco
4/2015, de 25 de junio, para la prevencion y correccion de la contaminacion del
suelo, no ofrece una definicion juridica de ambos términos, pero diferencia sus
regimenes juridicos estableciendo una exigencia de restauracién mayor de los

suelos contaminados que lo fueron de forma posterior al afilo 19982. A falta de

' De hecho, la normativa basica especifica de suelos contaminados define Unicamente el
concepto de «suelo contaminado», entendiéndose asi que ambos términos se engloban en
dicha definicion [art. 2.j) del RD 9/2005]. Por su parte, la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental, en su art. 4, sefiala que esta no se aplicara a los casos en
los que la ultima actuacion que caus6 el dafio medioambiental tuvo lugar hace mas de treinta
anos. En este sentido, esta norma excluye su aplicacién sobre gran parte de la contaminacion
histérica.

2 Art. 40 Ley 4/2015. En la exposicion de motivos, el legislador vasco sefiala que “[e]l capitulo
VI, que establece los efectos derivados de la declaracién de la calidad del suelo, mantiene la
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una normativa autonémica asturiana, por el pasado industrial compartido entre
Asturias y Euskadi, asi como por su proximidad territorial y su orografia, la
vasca se va a utilizar como referencia ante la posibilidad de que en un futuro se

apruebe una norma propia de desarrollo en aquella Comunidad?.

La necesidad de estudiar el régimen juridico de la responsabilidad de los
suelos histéricamente contaminados se hace patente si se tiene en cuenta que,
en el Estado espariol, la mayor parte de los suelos contaminados lo fueron por
actividades potencialmente contaminantes llevadas a cabo hasta la década de
los 90 del siglo XX, siendo paradigmatico en este sentido el caso de Asturias®.
En consecuencia, la existencia de suelos con contaminacién historica es una
realidad objetiva®. El andlisis de la responsabilidad administrativa ambiental
sobre los suelos contaminados y, aun mas si estos lo fueron histéricamente, y
la aplicacién practica de su normativa son cuestiones juridicas que per se
presentan una gran complejidad. Todo ello puede ser aun mas dificultoso si la
normativa que debe aplicarse presenta importantes lagunas juridicas o si su
redaccion es excesivamente genérica, hasta el punto de ser en la practica
dificilmente aplicable o aplicable pero con una excesiva discrecionalidad por
parte de la Administracion. Esta situacion se hace especialmente visible en las

Comunidades Autonomas en las que, como en Asturias, no se ha desarrollado

diferencia entre la denominada «contaminacion o alteracién histérica» del suelo y la
«contaminacion o alteracion nueva»”. Por su parte, algunos pronunciamientos judiciales han
entendido que se trataba de un suelo histéricamente contaminado aquel que soport6 vertidos
de aceites desde el afio 1974. Véase la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Barcelona n®9 108/2009, de 3 de abiril, Ar. 100623, FJ 3°.

3 Asimismo, la normativa vasca lleva mas de veinte afios en vigor, por lo que se considera
adecuada al tener un considerable bagaje. Los primeros preceptos referidos a la contaminacion
del suelo fueron establecidos en la Ley 3/1998, de 27 de febrero, General de Proteccién del
Medio Ambiente del Pais Vasco. Actualmente, el desarrollo de dichos prefectos se recoge en la
Ley 4/2015, de 25 de junio, para la Prevencion y Correccion de la Contaminacién del Suelo.
Por supuesto, no se trata de la unica Comunidad Auténoma con dicha trayectoria; asi, por
ejemplo, la normativa catalana previd ya en el ano 1993, mediante la derogada Ley 6/1993, de
15 de julio, reguladora de los residuos, algunos preceptos referidos a los suelos contaminados.
La regulacion actual catalana viene establecida el Decreto legislativo 1/2009, de 21 de julio, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley reguladora de los Residuos.

4 Gonzalez-Fernandez, B., Rodriguez-Valdés, E., Boente, C., Menéndez-Casares, E.,
Fernandez-Brafia, A., & Gallego, J. R. “Long-term ongoing impact of arsenic contamination on
the environmental compartments of a former mining-metallurgy area”, Science of the Total
Environment, 2018, 610-611, 820-830. https://doi.org/10.1016/j.scitotenv.2017.08.135

5 Wecisto, E., Bronder, J., Bubak, A., Rodriguez-Valdés, E., & Gallego, J. L. R. “Human health
risk assessment in restoring safe and productive use of abandoned contaminated sites”,
Environment International, n° 94, 2016, 436—448. https://doi.org/10.1016/j.envint.2016.05.028
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la normativa basica estatal. La regulacién basica de la responsabilidad
ambiental sobre los suelos histéricamente contaminados, en coherencia con el
contenido minimo que por su naturaleza debe recoger, necesitara de desarrollo
normativo autonédmico para su efectiva aplicacion. Esto es asi, principalmente,
para la creacién de una mayor seguridad juridica para los agentes directamente
implicados: las personas responsables de la descontaminacion, la
Administracion autondmica e, incluso, la propia ciudadania, en tanto en cuanto
el medio ambiente es la materia de interés general por antonomasia. La
necesidad de desarrollo normativo, con el objeto de facilitar la aplicacién
efectiva de la normativa, se hace patente al comprobar la nula o cuasi-nula
ejecucion de la normativa basica de suelos contaminados en las Comunidades
Autonomas en las que no se ha llevado a cabo dicho desarrollo®. En concreto,
la Administracién de Asturias no se ha mostrado especialmente activa en
materia de suelos contaminados, tal y como lo demuestra la falta casi absoluta
de declaraciones de suelo contaminado en dicho territorio, siendo esta
conducta omisiva, por otro lado, contraria a lo preceptuado en la normativa
basica estatal’. En concreto, desde 1998 la Administracion asturiana ha dictado
una unica declaracién de suelo contaminado y unicamente ha identificado doce

emplazamientos como prioritarios para alcanzar su recuperacion ambiental®.

6 Asi, por ejemplo, dentro de las Comunidades Auténomas que no han desarrollado la
normativa basica estatal, puede mencionarse La Rioja, Comunidad en la que no se ha dictado
ninguna declaracion de suelo contaminado (véase https://www.larioja.org/medio-
ambiente/es/suelo/regimen-juridico) y Asturias en la que se ha dictado una Unica declaracion
de suelo contaminado (véase
https://www.asturias.es/portal/site/medioambiente/menuitem.1340904a2df84e62fe47421ca6108
a0c/?vgnextoid=d8d74d067ddb9410VgnVCM10000098030a0aRCRD&vgnextchannel=2ae54d0
67ddb9410VgnVCM10000098030a0aRCRD&i18n.http.lang=es). Esta falta de desarrollo
normativo se hace, a su vez, patente al no encontrarse sentencias de relevancia en materia de
suelos contaminados referidos al territorio de Asturias. Esta situacién hace que se deba remitir
a la jurisprudencia dictada respecto de la problematica surgida en los suelos contaminados
sitos en otras Comunidades Autdbnomas que, a diferencia de Asturias, si han desarrollado la
normativa. En cualquier caso, probablemente la falta de desarrollo autondmico se deba
precisamente a la falta de implicacion de la Comunidad Auténoma en la aplicacion de la
normativa ambiental, convirtiéndose asi en «la pescadilla que se muerde la cola»: no se
desarrolla la normativa bésica porque no se tiene intencién de aplicar y no se aplica porque no
se desarrolla, siendo ese desarrollo practicamente indispensable para su aplicacion.

7 El art. 34.1 Ley 22/2011 sefiala que ‘[ll]as Comunidades Autonomas «declararan» vy
«delimitaran» los suelos contaminados”.

8 La Administracion asturiana ha dictado una declaraciéon de suelo contaminado «por
hidrocarburos» sobre la parcela denominada «Quimica Albay, sita en el municipio de Llanera.
En la pagina web del Gobierno asturiano se sefiala que el suelo “fue declarado a instancia de
los interesados suelo contaminado por hidrocarburos mediante Resolucién de 3 de diciembre
de 2007, de la entonces Consejeria de Medio Ambiente y Desarrollo Rural, aprobandose en el

5
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Como es sabido, la Constitucion espafola establece la posibilidad de que las
Comunidades Autébnomas adquieran la competencia de desarrollo normativo y
de ejecucién en materia de medio ambiente, tal y como lo ha hecho el Estatuto
de Autonomia de Asturias®. Sin embargo, Asturias no ha hecho uso de la
misma. Este estudio se centra en las dificultades que presenta la aplicacion del
régimen juridico en Asturias, Comunidad Auténoma esta que no ha
desarrollado la Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos y Suelos

Contaminados'°.

El andlisis de la materia en dicha Comunidad Autonoma es de gran interés
dada la importantisima actividad industrial que se dio en la misma a lo largo del
siglo XX, principalmente hasta la década de los 90'". Este ultimo dato es
especialmente relevante porque, precisamente, y como se ha dicho
anteriormente, no fue hasta la aprobacién de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de
Residuos, cuando se prevido la primera regulacion basica referida a la

responsabilidad sobre la contaminacién del suelo en el Estado. Es decir, la

mismo acto el Plan de descontaminacion que llevd a cabo su propietario”. De ello se
desprenden: 1) que el inicio del procedimiento fue a instancia de la persona interesada, esto
es, que no partié de una iniciativa de la Administracion competente; y 2) que se acepté el plan
de recuperacion presentado por la persona propietaria. Estos hechos evidencian, por un lado,
la falta de iniciativa de la Administracion asturiana y, por otro, la receptividad de la
Administracién asturiana cuando la iniciativa proviene de las personas interesadas. La
Administracién asturiana ha identificado doce emplazamientos como prioritarios para alcanzar
su recuperacion ambiental y, sobre ellos, se han abierto los correspondientes expedientes
administrativos para la declaracién, en su caso, de suelo/s contaminado/s. El acuerdo de
iniciacion del mentado procedimiento se adopté del 28 de abril de 2014 (Resolucién de 28 de
abril de 2014, de la Consejeria de Fomento, Ordenacién del Territorio y Medio Ambiente, por la
que se incoan expedientes administrativos para la declaracién, si procede, de suelos
contaminados. Expedientes 2014/1-SC al 2014/11-SC). La Ley 22/2011 no establece un plazo
de resolucion y notificacion para el procedimiento de declaracién de suelo contaminado. Siendo
esto asi, se aplicaria el plazo supletorio de tres meses establecido en el articulo 21.3 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. Por tanto, habiéndose iniciado de oficio el procedimiento, este ha caducado vy, por
tanto, deberd iniciarse un nuevo procedimiento de declaracion de suelo contaminado [art.
251.b) Ley 39/2015]. Véase Ila pagina web del Gobierno de Asturias:
https://www.asturias.es/portal/site/medioambiente/menuitem.1340904a2df84e62fe47421ca6108
a0c/?vgnextoid=d8d74d067ddb9410VgnVCM10000098030a0aRCRD&vgnextchannel=2ae54d0
67ddb9410VgnVCM10000098030a0aRCRDA&i18n.http.lang=es

9 Art. 11.5 Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Asturias.

0 Tampoco lo hizo anteriormente respecto de la derogada Ley 10/1998, de 21 de abiril, de
Residuos.

" Gallego, J. R., Rodriguez-Valdés, E., Esquinas, N., Fernandez-Braria, A., & Afif, E. “Insights
into a 20-ha multi-contaminated brownfield megasite: An environmental forensics approach”,
Science of the Total Environment, 2016, 563-564, 683-692.
https://doi.org/10.1016/j.scitotenv.2015.09.153
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normativa de responsabilidad administrativa ambiental sobre los suelos
contaminados fue aprobada cuando la contaminacion de la mayoria de los
terrenos ya se habia producido y de ahi surge, de hecho, el concepto de «suelo

histéricamente contaminado».

En este estudio se van a analizar las dificultades que presentan las soluciones
juridicas que la normativa basica estatal establece para las situaciones en las
que una persona pueda verse obligada a descontaminar un suelo
histéricamente contaminado en una Comunidad Auténoma como la de Asturias.
Asimismo, se planteara si las respuestas juridicas posibles se aclaran
suponiendo que se aprobase una norma de desarrollo autonémica asturiana de
suelos contaminados similar a la de otras Comunidades Autébnomas. En este
sentido, se entiende que la normativa aprobada en Euskadi puede ser
adecuada para el caso asturiano, por tratarse de una Comunidad que comparte
con Asturias la degradacion del suelo por contaminacion histérica como

consecuencia de la actividad industrial soportada a lo largo del siglo pasado.

En cualquier caso, y como se vera posteriormente, no se debe pensar que el
desarrollo autonédmico de la normativa basica supone, necesariamente, la
mejora del sistema de determinacion de la responsabilidad ambiental sobre los
suelos histéricamente contaminados, ni de su aplicacion efectiva. De hecho, la
regulacion vasca sobre la materia, aunque sin duda clarifica el escenario
juridico en muchos aspectos de gran importancia aportando una mayor
seguridad juridica, también ha supuesto, en cierto modo, una interpretacion o
desarrollo restrictivo de la responsabilidad sobre la contaminacion,
interpretacion esta que podria, incluso, ser considerada inconstitucional por ser
menos estricta y, por ende, menos protectora del medio ambiente que la
normativa basica estatal. En concreto, quiere hacerse referencia a la prevision
de la exoneracién, en determinados casos, de la obligacién de descontaminar,
requiriendo de las personas obligadas, entre otros requisitos acumulativos, la

existencia de culpa o negligencia en su actuacion'?,

2 Art. 43.4 Ley del Parlamento vasco 4/2015, de 25 de junio, para la Prevencién y Correccion
de la Contaminacién del Suelo.
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Il. REGULACION DE LOS SUELOS CONTAMINADOS EN EL ESTADO Y EN
ASTURIAS. BREVE REFERENCIA A LA NORMATIVA AUTONOMICA DE
ORDENACION DEL TERRITORIO Y URBANISMO

Las bases del régimen juridico de los suelos contaminados en el Estado fueron
establecidas por primera vez en la Ley 10/1998 de 23 de abril, de Residuos,
que transpuso la Directiva de Residuos™. La Ley 10/1998 exigia al gobierno
estatal el establecimiento de un listado de actividades potencialmente
contaminantes del suelo, asi como los criterios y estandares para declarar un
suelo como contaminado mediante desarrollo reglamentario con caracter
basico. Este desarrollo se llevé a cabo por el Real Decreto 9/2005, de 14 de
enero, por el que se establece la relaciéon de actividades potencialmente
contaminantes del suelo y los criterios y estandares para la declaracion de
suelos contaminados™. Este reglamento procedié a la determinaciéon de los
parametros de calidad ambiental del suelo y los niveles de riesgo para declarar
los suelos contaminados. Asimismo, desarrollé otros contenidos de la Ley
10/1998 y procedio, entre otros extremos, a definir conceptos basicos como los
de «suelo» o «suelo contaminado»'®, desarrolld brevemente los informes de
calidad del suelo que deben realizarse sobre el terreno cuando en este se ha
llevado a cabo una actividad potencialmente contaminante de las establecidas

en el anexo | del mismo'®, sefialé6 como debe llevarse a cabo la recuperacion

'3 Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975 de Residuos, modificada por la
Directiva 91/156/CEE, del Consejo de 18 de marzo. En concreto, la breve regulacién se
establecia en los articulos 27 y 28 del Titulo V de la Ley 10/1998 de 23 de abril, de Residuos,
que llevaba por titulo “[s]uelos contaminados”. Véase Santamaria Arinas, R.J., “Residuos”, en
Lasagabaster Herrarte, |. (dir.), Derecho Ambiental Parte Especial Il. Productos Quimicos,
Transgénicos, residuos, Contaminacion electromagnética, LETE. Bilbao, 2010 (22 edicion), pp.
399-546 (pp. 517-518). En cualquier caso, puramente, la primera referencia a la recuperacion
de los suelos contaminados en el Estado se recogié en la Resolucién de 28 de abril de 1995,
de la Secretaria de Estado de Medio Ambiente y Vivienda, por el que se aprueba el Plan
Nacional de Recuperacion de Suelos Contaminados, previsto para el periodo 1995-2000.

4 Real Decreto 9/2005, de 14 de enero, por el que se establece la relacion de actividades
potencialmente contaminantes del suelo y los criterios y estandares para la declaracién de
suelos contaminados. El anexo | de esta norma ha sido actualizada por la Orden
PRA/1080/2017, de 2 de noviembre, por la que se modifica el anexo | del Real Decreto 9/2005,
de 14 de enero, por el que se establece la relacién de actividades potencialmente
contaminantes del suelo y los criterios y estdandares para la declaracion de suelos
contaminados.

5 Art. 2 apartados a) y j) RD 9/2005.

'6 Art. 3 RD 9/2005, actualmente en la redaccion dada por la Orden PRA/1080/2017.
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de los suelos declarados contaminados'’ y establecid ciertos extremos sobre la
publicidad registral de los suelos contaminados'®. Ha de destacarse la tardanza
del Gobierno espanol en la promulgacién de este reglamento de desarrollo que
dejé sin efecto alguno los preceptos de la Ley 10/1998 referidos a los suelos
contaminados durante siete afios. Ante la inactividad del Gobierno central
algunas Comunidades Auténomas, no asi Asturias, en uso de sus
competencias, dictaron sus respectivas normas en materia de suelos

contaminados’®.

Dentro de la propia materia medioambiental, son diversas las normas basicas
que afectan o regulan aspectos relacionados con los suelos contaminados. De
estas deben destacarse necesariamente dos: la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Ambiental®® y el Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de
diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de prevencion y
control integrados de la contaminacién?'. La primera norma regula medidas de
prevencion, evitacion y reparacion de dafios ambientales??, en los que se
incluyen los dafos vinculados con la contaminacion del suelo?. Esa norma
califica al suelo como un recurso ambiental protegido por la misma?*, siempre y
cuando su degradacién por la contaminacion afecte a la salud de las personas
o al medio ambiente?. Por su parte, el RD Legislativo 1/2016 sefiala que su
objeto es prevenir y, si eso no es posible, reducir y controlar la contaminacién,

que debera provenir en todo caso de la actividad humana?®®, de determinados

7 Art. 7 RD 9/2005.

'8 Art. 8 RD 9/2005.

% Por ejemplo, este fue el caso de Euskadi con la aprobacion de la Ley 1/2005, de 4 de
febrero, para la prevencion y correccion de la contaminacion del suelo.

20 Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, que transpuso la
Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre
responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios
medioambientales.

21 Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion, que derogé la Ley 16/2002,
de 1 de julio, de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion.

22 |a recuperacion y reparacion de los suelos se regula en el Anexo 1.2 de la Ley 26/2007.

23 Esta ley ha sido desarrollada de forma parcial por el Real Decreto 2090/2008, de 22 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo parcial de la Ley 26/2007, de 23
de octubre, de Responsabilidad Medioambiental.

24 Sin embargo, excluye el aire de esta proteccion. Véanse el apartado 11.1° de la exposicion de
motivos y el articulo 2.17 de la Ley 26/2007.

25 Art. 2.1.d) Ley 26/2007.

2 Art. 3.6 RD Legislativo 1/2016.
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bienes naturales entre los que se halla el suelo?’. Asimismo, prevé la
elaboracion de un «informe de base o de la situacion de partida» del suelo para
solicitar la Autorizacion Ambiental Integrada y la evaluacion del estado del

suelo cuando una actividad potencialmente contaminante cesa?.

En cuanto a la normativa autonémica asturiana, las unicas referencias a la
contaminacion del suelo se recogen en la regulacion de ordenacién del
territorio y urbanismo. Por un lado, en el Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de ordenacién del territorio y urbanismo, en su articulo 58.1
apartado Il, se establece que “[e]n los supuestos en que se produzca una
recalificacion de suelo industrial hacia actividades no productivas, tal decision
debera justificarse con motivacién expresa en la memoria del Plan, debiendo
contener el planeamiento las normas de proteccion ambiental precisas,
incluida, en su caso, la descontaminacion de los suelos y construcciones”. Este
precepto es de gran interés porque de él se desprende que si los terrenos
identificados por el Gobierno asturiano como potencialmente contaminados son
recalificados, el Plan debera motivarlo expresamente y debera contener las
reglas de la descontaminacion del suelo, si bien estas «reglas» deberan ser
acordes con la normativa de suelos contaminados, dado que esta ultima es la

normativa especifica que regula esa materia.

Por otro lado, la otra referencia a los suelos contaminados en la normativa
asturiana se recoge en el Decreto 278/2007, de 4 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Ordenacién del Territorio y Urbanismo del
Principado de Asturias, en el articulo 7.b).4 de su anexo. Este sefiala que uno
de los principios que orientaran la ordenacion territorial y urbanistica sera “la
busqueda de la calidad ambiental a través de la recuperacion de suelos
contaminados y espacios degradados”. Estas previsiones que, por otro lado,

son genéricas?®, pueden producir conflictos de competencias: por un lado, la

27 Art. 1 RD Legislativo 1/2016.

28 Art. 3.9 en relacidn con el art. 12.1.f) y el art. 23 del RD Legislativo 1/2016.

29 A modo de ejemplo, la normativa urbanistica de la CAPV sefiala especificamente que “[lJos
gastos de recuperacion y adecuacion de los terrenos contaminados que deban formar parte de
un proceso de reparcelacidon seran responsabilidad de las personas fisicas o juridicas
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urbanistica, de la cual es titular el ayuntamiento y, por otro lado, la ambiental,
de titularidad autonémica, a salvo de la competencia de los ayuntamientos de
colaboracion en la proteccion del medio ambiente, tal y como sefiala la
normativa basica de entes locales. La aplicacién de estas normas debera
coordinarse por las diferentes Administraciones, esto es, por la Administracion
autonémica y la Administracién local. De hecho, la colision de la normativa de
suelos contaminados con normas de estos sectores conexos ha llevado a los

tribunales algunos litigios®.

causantes de dicha contaminacion o alteracién, en los términos establecidos en la Ley 1/2005,
de Prevencién y Correccion de la Contaminacion del Suelo. No obstante, cuando el
ayuntamiento asi lo estime, podra ordenar a la comunidad reparcelatoria, subsidiariamente y a
costa de la persona obligada y responsable, la ejecucién de dicha descontaminacion vy
adecuacion de los terrenos, considerando el coste como una carga de urbanizacion. Estos
gastos seran repercutidos por la comunidad reparcelatoria a la persona obligada o, en su
defecto, al titular de los terrenos objeto de la actuacién, conforme dispone la legislacion
medioambiental” (art. 147.3 Ley del Parlamento vasco 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y
Urbanismo).

30 En concreto, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 4 de marzo
de 2005, entre otras, se planted si el ayuntamiento estaba haciendo uso de su competencia
urbanistica o de su competencia en materia de proteccion de medio ambiente. En el caso se
presentaban los siguientes hechos: el propietario de un terreno habia sido requerido por el
Ayuntamiento para el saneamiento del emplazamiento en aplicacion de la normativa
urbanistica, emplazamiento aquel que estaba contaminado y cuya contaminacion no habia sido
provocada por el propietario. El propietario demandante entendia que se le debié requerir al
causante de la contaminacién en aplicacion de la Ley del Parlamento Vasco 3/1998, de 27 de
febrero, General de Proteccién del Medio Ambiente del Pais Vasco —y, por tanto, no de la
normativa urbanistica—, y que dicha competencia no la ostentaba el ayuntamiento sino el
6rgano ambiental autondmico. El TSJPV sefialé que el Ayuntamiento estaba ejerciendo sus
competencias en materia urbanistica, ya que en aplicacion del articulo 19 de la Ley 6/1998, de
13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones —el cual impone el deber de los propietarios
de mantener los terrenos “en condiciones de sanidad, salubridad y ornato publico™ fue el
propietario el que debié ser requerido. Y si el Ayuntamiento ejerce potestades urbanisticas
debera aplicar la normativa urbanistica y no la normativa ambiental. Otra cosa, matizaba el
TSJPV, es que al existir un terreno potencialmente contaminado en los términos de la
normativa de suelos contaminados, el Ayuntamiento se estuviera extralimitando al requerir la
restauracion del suelo, pudiendo esta actuacion quedar fuera del ambito del articulo 19 de la
Ley 6/1998. Sin embargo, al centrarse el litigio en el requerimiento al propietario —en vez de al
causante de la contaminacion—, el TSJPV no entr6 a analizar si el Ayuntamiento estaba
extralimitandose en sus potestades urbanisticas al proceder a dicho requerimiento. En
cualquier caso, la extralimitacion era patente en tanto en cuanto solo la normativa de suelos
contaminados recoge esa posibilidad y la competencia la ostenta el 6rgano ambiental
autonomico (STSJPV de 4 de marzo de 2005, Ar. 204840). Algunos autores sefalan que el
derecho urbanistico y la ordenacién del territorio estan llamados a ser «la clave» en la
resolucién de los problemas referidos a los suelos contaminados. Véase Loste Madoz, J.A.,
“Desarrollo autondmico del RD 9/2005 sobre suelos contaminados: limites de la prestacion de
remediacion del suelo contaminado”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n°
235, 2007, pp. 147-169 (p. 158). También Arzoz Santisteban, X., “Alcance y limites de la
responsabilidad del propietario por los suelos histéricamente contaminados”, Revista de
Administracién Publica, n® 204, 2017, pp. 69-100 (p. 76), pone de relieve el papel del derecho
urbanistico en el saneamiento de los suelos contaminados.

11
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lll. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA AMBIENTAL SOBRE LOS
SUELOS HISTORICAMENTE CONTAMINADOS EN ASTURIAS

1. Contextualizacion

Desde los afios cincuenta hasta la década de los noventa del siglo pasado, en
los emplazamientos sefialados por el dérgano ambiental asturiano como
potencialmente contaminados se han sucedido una serie de actividades
industriales potencialmente contaminantes del suelo. Estas actividades, de
diversa indole, podrian englobarse dentro de la calificacion genérica de
«industria quimica» recogida en el Anexo | del RD 9/2005%'. En palabras de la
norma, las mentadas actividades abarcarian todas “excepto el enriquecimiento
de minerales de Uranio y Torio”. Como consecuencia, también se han ejercido
actividades potencialmente contaminantes del Anejo | del RD Legislativo
1/2016, como, por ejemplo, las establecidas en los apartados 2.1, 4.2, 4.6 y
4.6%,

El sistema de responsabilidad establecido en la regulacion de los suelos
contaminados no es, ni mucho menos, sencillo. De hecho, no es facil por
diversas razones: por la tecnicidad de la materia, por la posible convergencia
de diferentes normas, por las contradicciones entre las mismas, asi como por
las lagunas juridicas que se presentan para su implementacién en la practica®.
Las lagunas juridicas son aun mayores en Asturias al no haberse desarrollado

la normativa basica.

31 En su redaccion dada por la Orden PRA/1080/2017, con el codigo 20 del CNAE 2009

32 Gallego, J. R., Esquinas, N., Rodriguez-Valdés, E., Menéndez-Aguado, J. M., & Sierra, C.,
“Comprehensive waste characterization and organic pollution co-occurrence in a Hg and As
mining and metallurgy brownfield”, Journal of Hazardous Materials, n° 300, 2016, 561-571.
https://doi.org/10.1016/j.jhazmat.2015.07.029

33 Sanz Rubiales, I. y De la Varga Pastor, A., “Regulacion, problematica y régimen juridico de
los suelos contaminados: especial atencién tanto a su declaracion, inventario y sujetos
responsables, como a las diversas acciones que cabe emprender con la finalidad de
recuperarlos y repararlos”, en Garcia-Moreno Rodriguez, F. (dir.), Comentarios sistematicos a
la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados, Thomson Reuters Aranzadi.
Cizur Menor, 2014, pp. 441-555 (p.455); Pérez Dapena, |. y Gutiérrez Hernandez, M.J., “Los
supuestos de exencién de responsabilidad de los titulares de suelos contaminados. Especial
referencia a la legislacion del Pais Vasco”, Revista Vasca de Administracién Publica, n® 81,
2008, pp. 365-380 (p. 367).
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Para la determinacién de los sujetos responsables en la restauracion de los
suelos declarados contaminados debera atenderse, principalmente, a la Ley
22/2011, la cual establece la responsabilidad principal del causante de la
contaminacion vy, subsidiariamente, del propietario y del poseedor del suelo en
dicho orden3*. Por otro lado, cabe plantearse si en determinadas cuestiones
deberan tenerse en cuenta algunas de las previsiones de la Ley 26/2007, de

Responsabilidad Ambiental®.

Los responsables de la restauracion de los suelos declarados contaminados se
recogeran en el acto administrativo que declare el suelo contaminado. Para
ello, tras la elaboracion del informe preliminar de situacidon®®, se debera haber
iniciado un procedimiento administrativo en este sentido respecto de los
emplazamientos en cuestion, lo cual se ha dado respecto de aquellos
sefialados anteriormente®’, aunque dichos procedimientos ha caducado, por lo
que la Administracion asturiana debera dar inicio nuevamente a aquellos
procedimiento administrativo de declaracion de suelo contaminado o la persona
interesada debera solicitarlo. La obligacion de descontaminacion en aplicaciéon
de la normativa mencionada surge frente al 6rgano competente de la
Comunidad Auténoma y no frente a terceros, pudiendo solo el dérgano
ambiental autondmico requerir a los responsables proceder a la recuperacion

del suelo®.

34 Art. 36.1 Ley 22/2011. En el mismo sentido se pronuncia la normativa vasca (art. 43.1 Ley
4/2015). Véase Bolafio Pineiro, M.C., El nuevo régimen juridico de los suelos contaminados en
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Adaptado a la Ley 4/2015, de 25 de junio, para la
Prevencion y Correccién de la Contaminacion del Suelo), Instituto Vasco de Administracion
Publica, OnAati, 2018, pp. 180-216. Sobre la regulacién de la responsabilidad en la derogada
Ley 1/2005, véase: Bolafo Pifeiro, M.C., “Responsabilidad en la limpieza y recuperacion de los
suelos declarados contaminados o alterados en la normativa de suelos contaminados”, Revista
de Administracién Publica, n° 196, 2015, pp. 331-365.

35 Principalmente las establecidas en los articulos 9 a 16 de la Ley 26/2007.

36 Art. 3 RD 9/2005.

37 \Véase la nota 9.

3Esto se debe a que la competencia de ejecucion en materia de suelos contaminados la
ostenta el 6rgano ambiental autondmico asturiano siendo actualmente, la Direccién General de
Prevencion y Control Ambiental de la Consejeria de Infraestructuras, Ordenacion del Territorio
y Medio Ambiente (art. 22 parrafo Il Decreto 68/2015, de 13 de agosto, por el que se establece
la estructura organica basica de la Consejeria de Infraestructuras, Ordenacion del Territorio y
Medio Ambiente). Veéase la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
Barcelona n°® 14 179/2011, de 10 de mayo, Ar. 314463, FJ 3, asi como lo sefialado por Loste
Madoz, J.A. y Sanchez Moreno, M., «Suelos contaminados», en Alonso Garcia, E., Lozano
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Teniendo en cuenta que en Asturias la normativa basica no ha sido
desarrollada, para determinar la persona o personas responsables, el érgano
autondmico competente debera aplicar directamente la reglas genéricas
previstas en la Ley 22/2011%°. En los siguientes apartados se resaltaran las

dificultades que se plantean en su aplicacion practica.

2. Responsabilidad principal del causante de la contaminacion

La normativa basica estatal establece que el causante de la contaminacion
sera el responsable principal de la restauracion de los suelos declarados
contaminados*®. Teniendo esta prevision en cuenta, el quid de la cuestion va a
radicar en la propia determinaciéon del causante o causantes de la
contaminacion*'. Una vez estos han podido determinarse, posteriormente cabe
preguntarse si el/los causante/s responderan de forma solidaria o de forma
mancomunada. La Ley 22/2011 aclara esta cuestion y establece que cuando
sean varias las personas causantes de la contaminacién responderan todas
ellas de forma solidaria*?. Esta solucién parece adecuada si son varios los
cotitulares de la actividad potencialmente contaminante que, efectivamente,
contamind y que, por tanto, todos ellos deben responder de Io mismo. Sin
embargo, imaginese que el titular de una actividad contaminante que causo un
dafio ambiental traspasa la titularidad de dicha actividad®® y esa actividad
continua contaminando bajo la titularidad del nuevo propietario. En ese caso,
parece que cada titular (causantes de la contaminacion) deberia responder
exclusivamente de la contaminacién que se caus6 mientras ostentaba dicho

titulo. Otra cosa sera la dificultad de determinar el porcentaje de contaminacion

Cutanda, B. y otros, Diccionario de Derecho Ambiental, lustel. Madrid, 2006, pp. 1175-1190 (p.
1178).

39 Art. 36.1 parrafos | y Il Ley 22/2011.

40 Art. 36.1 Ley 22/2011.

41 La Ley 26/2007 en vez de denominar a estos sujetos «causantes» los denomina
«operadores» de las actividades establecidas en su Anexo lll.

42 Art. 36.1 Ley 22/2011.

43 No la titularidad del suelo, ya que eso seria una cuestion diferente.
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causado por cada uno de ellos pero, si este es determinable, esa parece que

deberia ser la solucion juridica*t.

La determinacién de la contaminacién producida en cada momento no dejara
de ser una tarea dificil**. Sin embargo, en los casos en los que se pueda
realizar dicha determinacion la responsabilidad mancomunada se presentaria
como un sistema mas justo para los causantes, dado que cada uno solo
responderia de su parte. Por el contrario, seria menos adecuado para un
propietario actual de un suelo histéricamente contaminado que no lo fuera en el
momento de la contaminacion ya que, en ese caso, deberia dirigirse de uno en
uno a los causantes de la contaminacion para repercutir el coste de la
restauracion*®. Por su parte, algunos pronunciamientos judiciales han
entendido que principios basicos del ordenamiento juridico como el de
seguridad juridica, la doctrina de los actos propios, la buena fe administrativa y
el principio de confianza legitima “desvirtian sensiblemente las posibilidades
de operar fria y automaticamente contra el causante de la contaminacion,
existiendo otros corresponsables que deberian correr con su mismo destino y
compartir la tarea de regeneracion del dafio causado™’. En ese asunto, el juez
interpretd que incluso la Administracion actio como causante de la
contaminacion en el suelo contaminado al que se hacia referencia en el litigio,

todo ello por autorizar los vertidos*®, asi como por haber tomado medidas

44 Por su parte, la Ley 26/2007 establece un sistema de responsabilidad mancomunada aunque
la ley especifica podra prever otro sistema de responsabilidad (Art. 11 Ley 26/2007). Asi las
cosas, en materia de suelos contaminados la responsabilidad de las personas responsables
sera solidaria dado que la norma especifica, esto es, la Ley 22/2011, prevé dicho sistema de
responsabilidad.

45 Como han sefialado algunos autores, la restauracion de los dafios ambientales lleva consigo
importante dificultades. Entre ellas, no solo la cuantificacién del dafio en si, sino también el
calculo de la parte de responsabilidad que corresponde a cada sujeto. Véase Loperena Rota,
D., “El servicio publico ambiental’, Revista Vasca de Administracion Publica, n°® 57, 2000, pp.
99-112 (p. 105).

46 Art. 36.2 Ley 22/2011.

47 Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona n° 14 179/2011, de 10
de mayo, Ar. 314463, FJ 4 in fine. En el mismo sentido la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo de Barcelona n® 9 108/2009, de 3 de abril, Ar. 100623, FJ 4.

48 Notese que la norma vasca establece como eximente de la responsabilidad sobre la
contaminacion si esta fue causada sin mediar culpa o negligencia y, ademas, hubo autorizacion
para llevar a cabo dicha actividad [véase el art. 43.4.a) Ley 4/2015].
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propias cubriendo las grandes balsas de aceite que se hallaban en el terreno

con cal y arena®.

Como puede comprobarse, la propia jurisprudencia evidencia las dificultades
para determinar el nivel de contaminacién producido por cada causante. Asi, el
TS ha sefialado que incluso el perito judicial “llama la atencién sobre la
complejidad de la documentacién que ha tenido que examinar y las dificultades
para su recopilacion™. A pesar de ello, concluye que en el terreno no actud
solo una empresa, sino varias, y que por ello el coste que debe cubrir la parte
en el litigio disminuye a casi un cuarto de lo solicitado. Si bien, como en este
caso la descontaminacion la habia realizado la persona propietaria, esta puede
repercutir a la parte demandante en el litigio el total del coste de la

contaminacion®'.

La responsabilidad del causante de la contaminacién, tal y como se categoriza
en la normativa ambiental, es principal. Esto es, en principio, siempre que sea
determinado el causante, este debera responder de forma integra del coste de
la restauracién del suelo. Situacion distinta sera que, por la falta de su
determinacién, deban sufragar los costes de la descontaminacién el propietario
o el poseedor del suelo de forma subsidiaria y solidaria. Si es posible
determinar los diferentes causantes de la contaminacion, asi como los niveles
de contaminacion causados por cada uno de ellos, aunque el actual propietario
debiera responder en un primer momento, posteriormente aquel podria
repercutir la cuantia integra a los causantes. De hecho, podria dirigirse a uno
de ellos y solicitarle el coste total de la descontaminacion por tratarse de una

responsabilidad solidaria®?.

La Ley 22/2011 se limita a determinar quiénes son los sujetos responsables
pero sin establecer si dicha responsabilidad es objetiva o subjetiva. Algunos

autores han entendido que la falta de especificacién de la norma sobre el

49 Véase la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Barcelona n° 9,
108/2009, de 3 de abril, Ar. 100623, FJ 4.

50 STS de 19 de diciembre de 2013, Ar. 226, FJ 9.

51 Todo ello en aplicacion del sistema de responsabilidad solidaria de los causantes previsto en
las Leyes 10/1998 y 1/2005, articulos 29.1 y 27 respectivamente, en aquel momento en vigor.
52 Actualmente, esta posibilidad se recoge en el art. 36.2 de la Ley 22/2011.
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sistema de responsabilidad, sin realizar ninguna mencion de la necesidad de
mediar culpa o negligencia, debe interpretarse como un sistema de corte
«puramente objetivo»®3. En cualquier caso, en las Comunidades Autonomas
como Asturias, que no han desarrollado la normativa basica, la objetividad o
subjetividad del sistema de responsabilidad va a quedar sujeta a interpretacion,
tanto por parte del 6rgano autonémico ambiental como, en su caso, por los
jueces y tribunales. También cabria plantearse si las Comunidades Autbnomas
podrian establecer un sistema de responsabilidad subjetivo en su normativa de
desarrollo, teniendo en cuenta que la normativa basica puede estar
preceptuando, aunque no de forma expresa, un sistema objetivo de
responsabilidad que se presume mas protector del medio ambiente. Asi, si se
toma como referencia la normativa vasca, contrariando la normativa basica
estatal interpretada de la forma mencionada, establece un sistema de
responsabilidad subjetiva en determinados casos. De la redaccion literal de la
Ley del Parlamento Vasco 4/2015, se deduce que serd necesario que
concurran dos requisitos acumulativamente para que el responsable pueda
eximirse de su deber de sufragar los gastos de descontaminacion: (1) no
mediar falta o negligencia y (2) o haberse expedido autorizacién por la
Administracion Publica correspondiente, o no haberse considerado la actividad
perjudicial para el suelo segun el estado de la técnica del momento en que se
produjo o que la contaminacién se hubiese debido a causas naturales no

imputables a la accién humana®*.

La norma vasca establece una suerte de «sistema de responsabilidad subjetivo
cualificado», ya que la falta de concurrencia de culpa o negligencia por si sola
no sera suficiente para eximir de la restauracion del suelo, sino que se
necesitara la concurrencia de otro de los requisitos expuestos. De todas
formas, si se entiende que la normativa estatal establece un sistema de
responsabilidad objetiva no expresa, como asi lo han hecho varios autores, ese

deberia ser el sistema aplicable por tratarse de una norma basica y por ser mas

53 Arzoz Santisteban, 2017, p. 78; en el mismo sentido Loste Madoz y Sanchez Moreno, 2006,
p. 1179, refiriéendose a la derogada Ley 10/1998.
5 Art. 43.4 Ley 4/2015.
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protectora del medio ambiente que la norma autondmica. En este sentido, se

deberia entender que el precepto de la norma vasca es inconstitucional.

Ya se advirtid que la Ley 26/2007 podria encontrar aplicacion también en
algunas cuestiones referidas a la determinacién de la responsabilidad en la
descontaminaciéon de los suelos®. Esta ley establece que, en determinadas
actividades establecidas en el anexo lll de la norma, la responsabilidad de los
«operadores» de dichas actividades sefialadas sera objetiva. Esto es, los
operadores de las actividades potencialmente contaminantes responderan sin
necesidad de mediar dolo, culpa o negligencia®®. Respecto de las actividades
no establecidas en el Anexo lll, y que produzcan dafios ambientales o
amenazas inminentes de que tales danos concurran, se prevé responsabilidad
subjetiva de los operadores, es decir, mediando dolo, culpa o negligencia®’.
Dentro de las actividades del Anexo Ill de la Ley 26/2007 se incluyen por
remision explicita las actividades del Anexo | de la Ley 16/2002, de 1 de julio,
de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion®®. La Ley 26/2007
tiene como objetivo reducir y controlar la contaminacion de determinados
bienes ambientales y, entre ellos, del suelo. Por tanto, si las actividades que se
han realizado en un emplazamiento asturiano se encontrasen las actividades
del Anejo | del vigente Real Decreto Legislativo 1/2016, si se enmarcarian
dentro de la exigencia de responsabilidad objetiva. Esto significa que los
causantes de la contaminacién deberian responder sin mediar dolo, culpa o
negligencia, siempre teniendo en cuenta que esta norma limita temporalmente

su aplicacién a aquellas actividades que tuvieron lugar hace treinta afios®.

Para complicar mas las cosas, debe sefialarse que numerosas actividades

listadas en Anejo | del Real Decreto Legislativo 1/2016 coinciden con las

% Veéase el trabajo de De la Varga Pastor, A., “La coordinacion entre la Ley 10/1998 de
Residuos y la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental en materia de suelos
contaminados”, Revista Vasca de Administraciéon Publica, n°® 84, 2009, pp. 233-258. Si bien la
Ley 10/1998 ya no esta en vigor, las puntualizaciones realizadas por la autora siguen siendo
validas en tanto en cuanto la Ley 22/2011 no supuso una ruptura con el régimen anterior.

%6 Art. 3.1 Ley 26/2007.

57 Art. 3.2 Ley 26/2007.

%8 Esta norma esta actualmente derogada, por lo que deberia entenderse que se hace
referencia al anejo | del RD Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de prevencion y control integrados de la contaminacion.

%9 Art. 4 Ley 26/2007.
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actividades previstas en el RD 9/2005%. Aunque el RD 9/2005 no es el que
establece los responsables ambientales, sino la Ley 22/2011, cabe plantearse
si la Ley 26/2007 sera la que deba aplicarse o si, por el contrario, se aplicara la
Ley 22/2011 en atencién al principio de especialidad de las normas. Puede
entenderse que la norma general basica establece los estandares minimos de
proteccion y que la norma especial basica debe respetar, cuando menos,

dichos minimos establecidos, en este caso, por la Ley 26/2007.

Debe tenerse presente que, en un contexto de «emergencia climatica»®', el
sistema de responsabilidad objetiva es el mas coherente con el principio de
«quien contamina paga» por no requerir la prueba de la mediacién de dolo,
culpa o negligencia por parte del causante de la contaminacién. De esta forma,
tampoco sera posible eximir a los causantes de la contaminacion anterior y
atribuir los costes de restauracion a los propietarios actuales. La aplicacion de
las normas de responsabilidad ambiental de la Ley 26/2007 beneficiaria a los
causantes de la contaminacion en tanto en cuanto solo responderian por la
parte que ellos efectivamente contaminaron, dado que el sistema de
responsabilidad de la Ley 26/2007 es, en general, mancomunada, aunque por
ley especial podra establecerse que la responsabilidad sera solidaria, tal y
como sefala el articulo 11 de la norma, por lo que en materia de suelos
contaminados la responsabilidad sera solidaria®?. Sin embargo, dicha norma no
sefala que por ley especial pueda establecerse un sistema de responsabilidad

subjetivo en los casos en los que ella preceptua un sistema objetivo.

3. Responsabilidad subsidiaria del propietario y del poseedor

80 También coinciden con las del Anexo | de la Ley del Parlamento vasco 4/2015, con lo cual
aqui se estaria produciendo otra colision con la normativa basica.

61 San Roman, M., “Cinco razones y soluciones para la emergencia climatica”, Greenpeace
Magazine, n° 30, 2019, p. 18.

62 |a doctrina ha entendido que la prevision de una responsabilidad mancomunada, tal y como
establece la Ley 26/2007, es menos restrictiva que un sistema de responsabilidad solidaria, tal
y como preveia la Ley 10/1998 y como establece ahora la Ley 22/2011. Véase De la Varga
Pastor, 2009, p. 250; Valencia Martin, G., “La responsabilidad medioambiental”’, Revista
General de Derecho Administrativo, n° 25, 2010, pp. 1-63 (p. 37).
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Cuando el causante de la contaminacion no se determine, los propietarios y
poseedores del suelo, por ese orden, responderan de forma subsidiaria de los
costes de descontaminacion del suelo®. 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 diferenciacion en el orden de responsables subsidiarios en
funcion de la titularidad del suelo. Cuando la titularidad del suelo declarado
contaminado sea publica —primer requisito— y en régimen de concesion —
segundo requisito acumulativo—, el orden por el que deberan responder se
invierte, siendo primero el poseedor y segundo el propietario®. La propietaria
en este caso es la Administracion Publica y de ahi la I6gica de la prevision. Con
la legislacion de responsabilidad ambiental se persigue que el ultimo que deba
responder econdmicamente sean las personas que soportan la degradacién, es
decir, la sociedad en su conjunto o, lo que es lo mismo, la Administracién
Publica, salvo, claro esta, si fue ella misma la causante de la contaminacién. Si
la Administracion Publica ha sido titular o cotitular de la actividad
potencialmente contaminante, el poder publico actuaba como causante y, por

tanto, respondera de forma principal.

Como es facilmente imaginable, es posible que propietario, poseedor y
causante de la contaminacion coincidan en la misma persona. En esos casos,
sera la misma persona la que debera responder tanto de forma principal como
de forma subsidiaria. Cuando el titular de la actividad contaminante y el
propietario o poseedor del suelo no coincidan, se plantea cual sera el nexo
causal que une la actuacion o la omision del propietario o poseedor con la
actividad contaminante. Ya se ha dicho que la responsabilidad del causante de
la contaminacion sera subjetiva u objetiva en funcion de cdmo se entiende la
prevision de responsabilidad en la Ley 22/2011, o de que la actividad esté
recogida en el Anexo lll de la Ley 26/2007. Pero cuando se trata del propietario
y/o del poseedor, el «unico» vinculo que une a dichas personas con el suelo es

o su titularidad o su uso, respectivamente. Por tanto, es posible que el nexo

63 Art. 36.3 Ley 22/2011 y art. 43.1 Ley 4/2015. La confirmacion de la aplicacién de esta
prevision puede verse en la STSJC 813/2014, de 29 de diciembre de 2014, Ar. 67458, FFJJ 3 y
4, entre ofras.

64 Art. 36.1 parrafo Il Ley 22/2011.
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causal entre su actuacion y la contaminacién no exista, salvo que se tenga en
cuenta una actuacion por omisién. Obviamente, siempre y cuando se esté ante
un propietario o poseedor que también lo fue cuando se produjo la
contaminacién. No seria extensible esta situacion, por tanto, al propietario o
poseedor actual de una contaminacion producida por un tercero —el causante—
cuando el titulo dominical o posesorio lo ostentaba otra persona. En este
sentido, se ha calificado de objetiva estricta la responsabilidad subsidiaria del
propietario o poseedor, teniendo en cuenta que no solo no se exigira la
concurrencia de dolo o culpa, sino que tampoco se requeriria una relacion de
causalidad exigible entre el dafio y el autor de la contaminacion®.
Juridicamente, la obligacién de descontaminar de la persona propietaria no
causante de la degradacién se podria justificar, en determinados casos y con

ciertos limites, con la funcion social de la propiedad®®.

En los casos de existencia de una cadena de titulares y causantes de la
contaminacion, se ha fallado en la STSJM 360/2017, de 13 de julio de 2017
que, aunque la persona propietaria hubiese vendido el emplazamiento con
posterioridad al inicio del procedimiento de declaracion de calidad del suelo, “es
ajustado a Derecho dirigir el procedimiento frente a quien era titular de la
actividad que generd la contaminacién™’. Esta afirmacion se entiende
acertada, si bien debe decirse que el tribunal no razona el porqué de ese ajuste
a Derecho, ya que la normativa de suelos contaminados no resuelve esta
cuestion, esto es, no especifica si el propietario que respondera de forma
subsidiaria sera el actual o el que lo era en el momento o momentos en los que
se causo la contaminacion®. De hecho, de la lectura literal de la norma estatal

nada impide interpretar que sera el propietario actual el que debera

8 Sanz Rubiales, I., “El nuevo régimen de los suelos contaminados: primeras impresiones”, en
Blasco Hedo, E. (Coord.), La nueva Ley de residuos y suelos contaminados, CIEMAT, Madrid,
2013, pp. 117-128 (p. 124).

8 Arzoz Santisteban, 2017, p. 81.

67 STSJM 360/2017, de 13 de julio de 2017, Ar. 234333, FJ 2.

58 Tampoco lo hace la normativa madrilefia, tal y como puede desprenderse del art. 59 aps. 1y
2 Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Residuos de la Comunidad de Madrid y del art. 7 del Decreto
326/1999, de 18 de noviembre, por el que se regula el régimen juridico de los suelos
contaminados de la Comunidad de Madrid. En este sentido, debe resaltarse nuevamente que el
desarrollo normativo autondmico no necesariamente ha resulto las dificultades en la aplicaciéon
de las normas referidas a la responsabilidad ambiental sobre los suelos contaminados.
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responder®®. En aplicacion del este razonamiento deberia entenderse que, en
el caso de que en alguno de los emplazamientos sefialados por el Gobierno
asturiano se diese tal situacion, seria acorde a la normativa de suelos
contaminados que el propietario actual de un suelo contaminado se dirigirse a
los propietarios anteriores, esto es, a aquellos que lo fueron cuando se produjo

la contaminacion.

Sobre los limites a la responsabilidad de la descontaminacion, anteriormente
algunos autores ya habian puntualizado que si el propietario que ostentaba el
titulo dominical del terreno cuando se produjo la contaminacion vendioé un suelo
calificado como industrial, solo deberia responder de la remediacion de dicho
suelo hasta los niveles exigidos a un suelo industrial, independientemente de
que posteriormente se calificase como suelo urbanizable’™. Actualmente, la
normativa se ha hecho eco de ello y asi lo ha recogido’'. Como resultado, los
causantes de la contaminacion de los emplazamientos asturianos solo deberan
costear la descontaminacion hasta los niveles exigidos para un suelo industrial
porque esa era la calificacion que ostentaba en la década de los cincuenta del
siglo pasado’®. Si el suelo se recalifica como suelo urbanizable mediante los
instrumentos de planeamiento, los causantes de la contaminacion no deberan
costear la limpieza hasta situarlos en los niveles exigidos para los suelos

urbanizables, sino solo hasta los niveles exigidos para los suelos industriales.

Los costes econdmicos de descontaminacion de un suelo histéricamente
contaminado pueden ser altisimos. En este sentido, los tribunales han
entendido acorde a Derecho la calificacion de una parte del PGOU de Eibar por
parte del ayuntamiento como inviable econémicamente por el elevado coste de
la restauracion de los suelos que se recalificaban con un uso diferente al de

suelo industrial —en concreto, la descontaminacién suponia, segun los informes

% No lo era asi anteriormente, ya que la derogada Ley 10/1998 establecia en su articulo 27.5
que “[l]la transmisién del titulo del que trae su causa la posesion, o el mero abandono de la
posesion, no eximen de las obligaciones previstas en este Titulo [referido a los suelos
contaminados]’.

70 | oste Madoz, 2007, p. 161.

" Art. 36.2 Ley 22/2011.

2 Fernandez Garcia, A., Langreo: Industria, poblacion y desarrollo urbano, Universidad de
Oviedo, Oviedo, 1980, pp. 328-331.
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periciales, mas de cinco millones de euros’-. Este altisimo coste econdémico
se puso también de relieve en la STSJA de 17 de octubre de 2008. En este
caso se impugné el acuerdo por el que se fijaba el justiprecio de una finca
clasificada como terreno no urbanizable de mas de seis hectareas valorada en
22.475,57 €. El emplazamiento habria soportado un vertedero incontrolado con
acumulacion 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 ubicacion. La actora entendia que
los vertidos no debian 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 Forzosa, 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 clasificacion
urbanistica y teniendo en cuenta la contaminacion, 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,
l6gicamente, ha de ser el de los terrenos menos apreciados al margen de su
localizacion” 4. Por tanto, y en aplicacion de este criterio, la Administracion
podria expropiar los terrenos altamente contaminados que supongan un riesgo
para la salud de las personas o del medio ambiente. Ademas, podria
expropiarlo por una cuantia econémica baja ya que del precio se descontaria el

coste de las labores de restauracidon que son altamente onerosas’.

También se ha planteado en aquellos casos en los que el propietario del suelo
deba responder de los costes de descontaminacion porque el causante no se
haya determinado, si sera constitucional la obligacién del propietario de hacer
restablecer los suelos cuando tienen un valor muy inferior al coste de

descontaminacion. Es bien sabido que la CE protege el derecho de propiedad

3 STSJPV de 21 de abril de 2017, Ar. 181993, FJ 4, ap. 2.

74 STSJA de 17 de octubre de 2008, Ar. 79487, FJ 5.

5 De hecho, aunque el litigio se dio en Andalucia, es interesante sefialar que la Ley del
Parlamento Vasco 4/2015 establece que ‘[l]a recuperacion de los suelos declarados
contaminados se considera de utilidad publica a efectos expropiatorios” (Art. 45 Ley 4/2015).
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privada, estableciendo que la funcion social de esta delimitara su contenido’®.
Algunos autores han entendido que un coste excesivo, de hasta cincuenta
veces mayor que el valor del suelo, tiene caracter confiscatorio, o que estaria
prohibido por el articulo 31.1.CE. Asimismo, se argumenta que cuando esta
situacion ocurra, el contenido esencial del derecho de propiedad también
protegido expresamente por la CE’” se vera afectado y, por ello, debera
entenderse inconstitucional’®. Ciertamente, tomar en cuenta el valor del suelo
para modular la obligacién de sufragar los costes de descontaminacion parece
sensato, si bien se entiende que también deberia modularse teniendo en
cuenta el beneficio en términos absolutos que la propiedad le reporta, le ha
reportado o le va a reportar al titular dominical’®. Esto es, no solo se debera
tener en cuenta el valor de mercado del suelo, sino también los rendimientos
en su totalidad que esa propiedad le ha supuesto, le supone o le va a suponer
al propietario.

4. Otros responsables subsidiarios

El legislador estatal ha entendido que la prevision de la normativa de suelos
contaminados estableciendo la responsabilidad subsidiaria de propietario y

poseedor podria no ser suficiente. Por ello, y posiblemente teniendo en cuenta

76 Art. 33 apartados | y Il CE.

7 Art. 53.1 CE.

8 Bafio Leon, J.M., “Los suelos contaminados: obligaciéon de saneamiento y derecho de
propiedad”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n°® 2, 2002, pp. 43-55 (pp. 47-49). El autor
sefiala la STC aleman de 16 de febrero de 2000 como modélica en este sentido. El tribunal
aleman entiende en esta sentencia que, aun siendo cierto que la responsabilidad del
propietario es objetiva y por la rentabilidad que la propiedad del suelo le supone debe
responder de los perjuicios que produce al interés general, esa responsabilidad no es ilimitada.
El Alto Tribunal aleman senala que debera estar modulada por el beneficio que el suelo reporta
al propietario. Determina asi que el deber de sufragar los gastos de descontaminacién: 1) no
podra sobrepasar el «valor 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 modulacion del deber de sufragar los
gastos de descontaminacion: en el caso de que el propietario hubiera conocido y asumido el
riesgo de la actividad potencialmente contaminante para el medio ambiente, si debera
responder en todo caso.

¥ Lozano Cutanda, B., “Responsabilidad por dafios al medio ambiente”, en Alonso Garcia, E. y
Lozano Cutanda, B. y otros, Diccionario de Derecho Ambiental, lustel, Madrid, 2006, pp. 1129-
1151 (p. 1135), sefiala que la jurisprudencia cada vez en mayor medida ha ido “reconociendo
una suerte de responsabilidad objetiva”, entendiendo que si una actividad perjudicial que dafia
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 beneficio que otorga la actividad
peligrosa. Precisamente, la creacion de un riesgo, eso si, «inaceptable», va a ser el criterio que
va a determinar la declaracion de suelo contaminado, acto administrativo este que produce la
obligacién de recuperar el emplazamiento declarado contaminado.
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el esfuerzo econémico que puede suponer sufragar la descontaminacion de un
emplazamiento y la dificultad de identificar a los responsables, la normativa
prevé otras personas que podran ser responsables subsidiarias de dicha

obligacion.

La Ley 22/2011 remite expresamente a los “responsables 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 descontaminacion de los suelos declarados
contaminados. No se especifica en la norma en qué orden deberan responder
estos obligados solidarios y subsidiarios, por lo que cabe preguntarse, entre
otras cuestiones, si responderan de forma subsidiaria al propietario y al
poseedor. Asimismo, los responsables solidarios previstos en el articulo 42.2
de la Ley 58/2003, General Tributaria, concurrirdn cuando lleven a cabo una
conducta ilicita de ocultacion o de impedimento en la correcta actuacion de la
Administracion. El resto de obligados previstos en el articulo 13.2 de la Ley
26/2007 tienen relacion 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 declaracion de concurso de la empresa
que causo la contaminacion, por haber sido administradores concursales o
liquidadores y no haber cumplido correctamente con los deberes que la
situacion de concurso supone.

5. Responsabilidad de las Administraciones Publicas en la recuperacién

de los suelos contaminados

Cuando la Administracion Publica sea la causante del dafo ambiental
producido al suelo declarado contaminado sera ella misma la responsable
principal. Es jurisprudencia reiterada que la tipologia de la responsabilidad de la
Administracién Publica es objetiva no estricta o de resultado®'. Esto es, la
Administracion respondera de sus actuaciones siempre que exista una relacion

causal entre su actuacion y el dafio producido, sin necesidad de haber mediado

80 Art. 36.3. Ley 22/2011.
81 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.
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dolo, culpa o negligencia. Asimismo, cuando sea la propietaria de un suelo
declarado contaminado debera responder subsidiariamente cuando ni el
causante, ni el poseedor del suelo se hayan identificado®. Aquella también
podra sufragar subsidiariamente los gastos de restauracion del suelo cuando
no concurran en la persona obligada los requisitos establecidos por las
normas®. La doctrina ha sefialado que la Administracion no solo 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 dafo sea

conocido o no sea solvente®.

Por su parte, la Ley 26/2007 prevé la actuacion directa de la Administracién en
determinadas situaciones. El objetivo final de dichas previsiones radica en que
el dafio medioambiental sea reparado en todo caso y de forma efectiva®. Asi,
la Administracion debera actuar de forma directa: 1) cuando el titular de la
actividad no se pueda identificar y la espera para su determinacién pueda
suponer dafios ambientales; 2) cuando la existencia de diversos responsables
suponga una traba para la materializacién de las medidas de recuperacion; 3)
cuando la reparacion del daino requiera estudios, conocimientos o medios
técnicos que aconsejen la actuacion de la Administracion; 4) cuando la
realizacion 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 contaminacion exijan la actuacién de la

Administracion®b.

82 Art. 36.1 parrafo Il Ley 22/2011.

8 Art. 36.4 Ley 22/2011.

8 Loperena Rota, D., “Administracion Publica y restauracion ambiental”, Actualidad Juridica
Aranzadi, n° 634, 2004, pp. 1-7 (p. 1).

8 |ozano Cutanda, B., “Técnicas horizontales para la proteccion ambiental”, en Lozano
Cutanda, B. y Alli Turrillas, J.C., Administracion y Legislaciéon Ambiental. Manual y materiales
complementarios, 6.2 edicién, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 191-225 (p. 213). Como senala la
autora, la reparacion por parte de las Administraciones Publicas a la que hace referencia Ley
26/2007, no incluiria los dafos a personas o a bienes de titularidad privada, los cuales serian
objeto de proteccion por la legislacion civil, “salvo que esos dafios a bienes privados se
configuraran como un dano al medio ambiente”.

8 Art. 23.1 Ley 26/2007.
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En los suelos histéricamente contaminados asturianos, si la Administracion
participd de la contaminacién del suelo, aunque fuera de forma intermitente en
el tiempo, aquella se constituiria como una corresponsable principal en calidad
de causante de la contaminacién. De hecho, parece haber datos objetivos de
que numerosas actividades potencialmente contaminantes que tuvieron lugar
en Asturias fueron, cuando menos, participadas por la Administracién publica®’.
Ademas, la Administracion podria tener el deber ex lege de actuar de forma
directa si concurriese algunas de las razones que sefiala la Ley 26/2007. Asi, si
se identifican varios responsables de la contaminacién a lo largo del tiempo y
del espacio, ese hecho podria suponer una traba para la materializacion de las
medidas de recuperacion. Ademas, si la concentracion de la contaminaciéon es
muy alta, podria entenderse que la reparacion del dafo requiere medios
técnicos que aconsejen la actuacién de la Administracion publica competente.
En este sentido, debe tenerse en cuenta que si las operaciones de
descontaminacion y recuperacion de suelos contaminados se realizaran con
financiacion publica, solo podria hacerse previo compromiso de que las
posibles plusvalias que adquiriesen los suelos revertirian en la cuantia
subvencionada en favor de la Administracion publica que haya financiado la

recuperacion del emplazamiento®.

[11.6. Los costes de descontaminacion y las «ayudas de Estado»

Dado el alto coste econdmico que supone la descontaminacion de los suelos,
la normativa prevé la posibilidad de conceder determinadas ayudas publicas
para sufragar la restauracion. En este sentido, otra cuestion que debe
plantearse es la legalidad de sufragar con dinero publico los gastos de
recuperacion de los suelos contaminados. EI TFUE prohibe las ayudas de
Estado salvo que concurran ciertas condiciones en las que pueden

autorizarse®. La razon de esta prohibicion radica en la distorsién que estas

87Véanse Bogaerts, J., “El INI y Asturias en la época de Suanzes (1)", La Nueva Espafia, 2010
y Bogaerts, J., “El INIl y Asturias en la época de Suanzes (y 2)", La Nueva Espana, 2010.

88 Art. 36.4 Ley 22/2011.

8 Arts. 107-109 TFUE.
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ayudas de dinero publico provocan en el estado de la competencia. Las
situaciones en las que las ayudas estan permitidas se han desarrollado
mediante reglamento de la UE®°. Asimismo, en relacion a las ayudas de Estado
en materia de medio ambiente, la Comision ha elaborado unas Directrices
sobre ayudas estatales a entes privados para la proteccion del medio

ambiente?!.

En estas Directrices se hace referencia expresa a las ayudas para la
recuperacion de los suelos contaminados. En concreto, se establece que
“[e]ntre los dafios medioambientales que deben ser reparados se encuentran el
deterioro de la calidad del suelo o de las aguas superficiales o subterraneas.
Todos los gastos soportados por una empresa para sanear su terreno,
independientemente de que pueda demostrarse o no que dichos gastos son
activos inmovilizados en su balance, podran calificarse como inversién
subvencionable en caso de saneamiento de terrenos contaminados”?. Dada la
amplitud de los términos en los que se establece parece que debe entenderse
que si son posibles en términos juridicos®®. De hecho, algunos autores han
sefalado que si las Administraciones Publicas persiguen una aplicaciéon
efectiva de la normativa de suelos contaminados, estas tendran que colaborar
con fondos publicos en las operaciones de descontaminacion®. Sin embargo,
esta interpretacion solo parece valida para los casos en que los obligados no
puedan sufragar los gastos, bien por ser insolventes, por no poder ser
identificados o por alguna de las circunstancias mencionadas en la norma de

responsabilidad medioambiental®.

% Reglamento (UE) No 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion
de los articulos 107 y 108 del Tratado.

! Las Directrices sobre ayudas estatales en materia de proteccion del medio ambiente y
energia 2014-2020 (2014/C 200/01), derogaron las Directrices comunitarias sobre ayudas
estatales en favor del medio ambiente (2008/C 82/01).

92 Directrices 2014 Anexo |I.

9 Las derogadas Directrices de 2008, en su parrafo 53, restringian en mayor medida el
otorgamiento de ayudas, estableciendo la posibilidad de otorgarlas para la descontaminacion
del suelo cuando concurriesen varias condiciones. Sobre ello véase Sanz Rubiales, |., “El
nuevo régimen de los suelos contaminados: primeras impresiones”, en Blasco Hedo, E.
(Coord.), La nueva Ley de residuos y suelos contaminados, CIEMAT, Madrid, 2003, pp. 117-
128.

% Poveda Gémez, P., Comentarios a la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos, Comares,
Granada, 1998, p. 108.

% | ozano Cutanda, 2006, p. 1140.
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También podria plantearse la intervencion de la Administracién publica por
suponer una carga excesiva para la persona obligada, teniendo en cuenta el
bajo beneficio que se ha obtenido de la actividad contaminante o del suelo
contaminado. Obviamente, no entrarian dentro de la categoria de ayudas de
Estado las cantidades dinerarias que la Administraciéon tuviera que costear por
ser la causante de la contaminacién. En cuanto a las posibles ayudas de
Estado para la subvenciéon de la recuperaciéon del suelo debe recordarse que,
de recibirse dicho dinero publico, las potenciales plusvalias que se generasen
del emplazamiento revertirian en la cuantia subvencionada a la Administraciéon

publica que hubiese aportado el dinero®.

IV. APLICACION RETROACTIVA DE LA NORMATIVA BASICA DE SUELOS
CONTAMINADOS EN ASTURIAS

La aplicacion de la responsabilidad administrativa ambiental sobre actividades
contaminantes llevadas a cabo en el pasado es uno de los puntos que mayores
problemas juridicos ha planteado. En el caso de los suelos histéricamente
contaminados la cuestion es vital ya que: ¢qué sentido tiene aprobar unas
normas de responsabilidad ambiental si no se pueden aplicar a una
contaminacion actual que supone un riesgo para las personas o para el medio
ambiente, aunque la contaminacién fuera causada por una actividad que se

llevd a cabo cuando no existian tales normas?

La normativa basica estatal no prevé de forma expresa su aplicacion
retroactiva, pero se deducira de una forma tacita esa aplicacion hacia atras,
teniendo en cuenta la finalidad de la norma®’. Si la normativa tiene una finalidad
esencialmente correctiva de los suelos contaminados, no puede pensarse que

por el hecho de que la contaminacion se produjese de forma anterior a la

% Art. 36.4 Ley 22/2011.

9 El art. 36.2 Ley 22/2011 sefiala que: “Los responsables subsidiarios podran repercutir el
coste de las actuaciones que hubieran llevado a cabo en la recuperacion de un suelo declarado
contaminado, al causante o causantes de la contaminacién. La recuperacién de los costes de
descontaminacién no podra exigirse por encima de los niveles de contaminacion asociados al
uso del suelo en el momento en el que se produjo la contaminacién por el causante”.
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aprobacion de la norma, ello pueda suponer la inaplicabilidad de sus
preceptos. Por tanto, tras una interpretacion teleoldgica de la ley, la situacién
practica que se dara no sera otra que la de que aquel causante de la
contaminacion de un suelo declarado contaminado, aunque la contaminacién
hubiera sido producida con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, debera
responder con su patrimonio para la recuperacion del suelo en los términos que
la normativa establece y, posteriormente, en los términos que en la declaracién
de suelo contaminado se determine sobre las labores de recuperaciéon. Notese
que la Ley 26/2007 sehala que sus preceptos no seran aplicable a aquellas
actuaciones que dafaron el medio ambiente que finalizaron hace mas de
treinta anos, por lo que reafirma su aplicacion retroactiva si bien limitada a

dicho intervalo de tiempo®.

1. Aplicaciéon retroactiva de la responsabilidad del causante de la

contaminacion

La Ley 22/2011 sefiala al causante o causantes como responsables principales
de la recuperacién de los suelos declarados contaminados®. La Unica
referencia a la aplicacion anterior de la norma en lo que al proceso de
descontaminacion se refiere es la que se establece el articulo 36.2 en su
apartado |l, que senala que: “[lla recuperacion de los costes de
descontaminacion no podra exigirse por encima de los niveles de
contaminacion asociados al uso del suelo en el momento en el que se produjo
la contaminacion por el causante”®. Realmente, no especifica si los niveles de
contaminacion asociados al uso del suelo deberan entenderse anteriores o
posteriores a su entrada en vigor. Por tanto, se puede interpretar que la Ley
22/2011 no hace ninguna referencia sobre su posible aplicacion retroactiva, ni
prevé ninguna disposicion transitoria, ni excluye expresamente los suelos
historicamente contaminados’®'. En base a una interpretacion finalista de la
norma se pueda argumentar que, efectivamente, prevé de forma tacita dicha

aplicacién hacia atras. De hecho, si la declaracion de suelo contaminado

% Art. 4 Ley 26/2007.

% Art. 36.1 Ley 22/2011.

190 | os usos del suelo y los NGR se establecen en los Anexos V' y VI del RD 9/2005.
0" Sanz Rubiales, 2003, p.179.
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supone la obligacion del causante de recuperarlo sin distincién alguna, parece
que debe entenderse que se aplicara de forma indistinta, es decir, habiendo
tenido lugar la actividad contaminante antes o después de la entrada en vigor
de la normativa. Lo determinante seria, por tanto, que en la actualidad se esté
ante un «suelo contaminadoy, independientemente de que este lo sea como
consecuencia de una actividad potencialmente llevada a cabo antes o después
de 1998.

Se ha planteado por una parte de la doctrina la improcedencia de la aplicaciéon
retroactiva de la normativa de suelos contaminados. En concreto, se ha hecho
en referencia a la obligacién del causante de la contaminacion a recuperar los
suelos cuando las actividades potencialmente contaminantes tuvieron lugar
antes de la entrada en vigor de dicha normativa'®. En este sentido, se ha
argumentado que supone una normativa restrictiva de derechos individuales
prohibida por el articulo 9.3 de la CE'®. También se ha expuesto que la
licencia o autorizacion por parte de la autoridad competente deberia eximir en
todo o, al menos, en parte, la obligacion de restaurar el suelo contaminado®4.
Asi, se ha dicho que la normativa deberia diferenciar entre los suelos
contaminados tras la entrada en vigor de la norma y los suelos histéricamente
contaminados'®. En relacion con ello, algunos autores han sefialado que, de
aceptar la exencion por actividad potencialmente contaminante autorizada, esta
deberia cefirse de forma estricta a cuando la “actividad se refiera

especificamente al hecho causante de la contaminacién”%6,

Por el contrario, otros autores han entendido que la aplicacion de la normativa
de suelos contaminados debe entenderse necesariamente retroactiva'®’.
Sefalan estos que, efectivamente, la CE no prohibe las leyes retroactivas. La
normativa de suelos contaminados sin efectos retroactivos quedaria totalmente

en desuso y no tendria razén de ser si se tiene en cuenta que nace con la idea

192 Aunque Loste Madoz, 2011, pp. 2-3, entiende que sera dificil argumentar la no aplicacion
retroactiva de la norma, la critica; Sanz Rubiales, 2003, p.180.

193 Sanz Rubiales, 2003, p. 178.

104 | oste Madoz, 2002, p. 158.

195 | oste Madoz, 2011, p. 2; Loste Madoz, 2002, p. 157.

106 pérez Dapena, |. y Gutiérrez Hernandez, 2008, pp. 375 y 376.

197 Bafio Ledn, 2002, p. 50; Poveda Gomez, 199., p. 110.
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de restaurar los suelos contaminados, siendo estos el resultado de una
importante actividad industrial anterior. La doctrina partidaria de su aplicacion
retroactiva entiende que los beneficios que los causantes de la contaminacion
han obtenido de su actividad, es razén suficiente para exigirles la reparacién
del dafio que han generado a la sociedad en su conjunto. Asimismo, entienden
que no se halla explicacion alguna por la que deba ser la Administraciéon
Publica, con fondos de dinero publico, la que deba sufragar estos gastos'®.
También han sefialado que no existe una restricciéon de un derecho individual
en el sentido del articulo 9.3 de la CE, ya que “no existe un derecho patrimonial
a contaminar el suelo con peligro para la salud y el interés general™%,
Recuerdan estos autores que el ordenamiento juridico privado ya contaba
anteriormente con mecanismos que indirectamente sancionaban practicas de
ese tipo, como el abuso de derecho o el uso antisocial de la propiedad. Y que,
por tanto, estas practicas no pueden ampararse en el derecho a la libertad de
empresa para oponerse a una aplicacion retroactiva de la norma. Incluso se ha
dicho que, en realidad, la norma no se aplica de forma retroactiva en tanto en
cuanto la obligacion de sanear el suelo surge del acto que declara el suelo
contaminado, y este lo hara porque existe una contaminacion actual’’®. Sin
embargo, en referencia a la aplicacion retroactiva, se sefiala que solo las
actuaciones contaminantes posteriores a la entrada en vigor de la CE serian
las que generarian la responsabilidad de restauracién, ya que hasta la CE no
habia ninguna norma que protegiese el medio ambiente de forma directa’"".
Respecto a esta afirmacion podria decirse que, aunque no se previese el
respeto al medio ambiente de forma expresa, tampoco se preveia un derecho a

danarlo.

198 Bario Ledn, 2002, p. 50.

199 Bario Ledn, 2002, p. 51.

"0 | o cual, segun la «teoria pluralista» supondria un grado de retroactividad medio o, lo que es
lo mismo, una retroactividad impropia. Los autores Sanz Rubiales y De la Varga Pastor, 2014,
pp. 441-555 (p. 519), sefialan en este sentido que la «contaminacion contemporanea» es la
base en la que se apoya la Ley 22/2011 para establecer la obligacién de reparar los suelos
contaminados, independientemente del momento en el que la actividad contaminante se
produjera. Véase también Arzoz Santisteban, 2017, pp. 85-86, si bien este autor se pronuncia
en este sentido unicamente en relacidn con la responsabilidad subsidiaria del propietario.

"1 Bario Ledn, 2002, p. 51.
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Ciertamente, el legislador tiene la potestad de establecer normas de caracter
retroactivo cuando asi lo estime oportuno, siempre y cuando se respeten los
limites del articulo 9.3 de la CE. Y, mas aun, cuando es en beneficio de un
interés general como lo es la restauracion y posterior prevencion de la
degradacion del medio ambiente. Entender que existe la restriccion de un
derecho individual adquirido al obligar a recuperar el suelo degradado con
caracter retroactivo no parece adecuado. No se entiende cual seria el derecho
individual restringido: ¢ el de ejercer el derecho a la libertad de empresa? Como
es bien sabido, ningun derecho es absoluto y, por tanto, tampoco el derecho de
libertad de empresa. Se debe recordar, por ejemplo, que en referencia a la
propiedad del suelo el Tribunal Constitucional entendié desde muy temprano
qgue no existe un derecho a edificar por el mero hecho de tener la propiedad de
un terreno’?. Mucho menos deberia entenderse que existe un derecho a
contaminar inherente al derecho de empresa. Por otro lado, con la
contaminacion del suelo no solamente se degrada la capa superficial de la
corteza terrestre. La contaminacion traspasa lo que se entiende por suelo en
esta normativa y contamina el subsuelo, las aguas subterraneas e incluso la
atmosfera. Estos otros bienes naturales no son susceptibles de apropiacién,
por lo que se habra afectado a un bien de naturaleza publica y se habra
generado un beneficio de forma gratuita®'>.

Esta aplicacion retroactiva de la Ley 22/2011 ha sido aceptada por los
tribunales, tal y como lo evidencia la STSJCyL 288/2017, en relacion con los
preceptos de la norma que regulan el régimen juridico de los residuos, por lo
que se entiende que debe ser extensible también al régimen juridico de los
suelos contaminados, ya que se regulan en la misma norma. En concreto, el
tribunal sefala que “[e]l momento que ha de tenerse en cuenta para la
aplicacién de la norma no es cuando el residuo se generd, sino cuando el
mismo debe ser gestionado. Debe tenerse en cuenta que las medidas

impuestas en las resoluciones recurridas no se refieren al momento en el que

112 Recuérdense las SSTC 61/1997 y 164/2001, de 11 de julio.

3 Loperena Rota, 2000, p. 104. El autor, en referencia a la libertad de mercado, subraya que
ya se ha puesto de relieve “que la contabilidad de las empresas y de los paises era [de forma
previa a la aprobacién de estas normas] defectuosa puesto que no tomaba como costes de
produccion dos cosas fundamentalmente: el uso gratuito de recursos ambientales y el trabajo
doméstico imprescindible para toda actividad productiva”.
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los residuos se producen sino al momento de su adecuado tratamiento, y en
ese momento la norma estda en vigor"'*. En el caso de los suelos
histéricamente contaminados, la contaminacién no se produjo cuando la norma
estaba en vigor pero su contaminacién debe restaurarse en la actualidad
porque en este momento supone un riesgo para la salud de las personas o del

medio ambiente.

Si se repara en las normativas autonémicas de desarrollo, la norma vasca, a
diferencia de la normativa basica estatal, hace referencia a su aplicacién
retroactiva. Esta norma diferencia entre la contaminacion que se produjo antes
de 1998 y la que se produjo posteriormente. Asi, el nivel de recuperacién del
suelo contaminado que podra exigirse a la persona obligada sera el del uso del
suelo del momento en que se produjo la contaminacién. Si esta se produjo
posteriormente, entonces el nivel exigible sera el que corresponda “a su estado
anterior o, si este no fuera conocido, alcanzar unos estandares de calidad al
menos iguales a los valores indicativos de evaluacion B (VIE-B) o los
equivalentes para hidrocarburos totales del petréleo (TPH) y a los que, en su
caso, se establezcan para el agua, utilizando a tal fin la mejor tecnologia
disponible”'®. En este sentido, debe concluirse que, en este caso, la normativa
autondmica no solo ha contribuido a determinar la aplicacion retroactiva de la
regulacion de suelos contaminados, sino que también ha supuesto una mayor
proteccion para el recurso natural, estableciendo la obligacidn de restaurar a su
estado anterior aquellos suelos contaminados en una fecha posterior al afio
1998. Sin embargo, para los «suelos histéricamente contaminados» la norma
ha establecido la misma prevision que la norma estatal, limitando la exigencia

del nivel de restauracion.

2. Aplicacion retroactiva de las normas de responsabilidad objetiva
subsidiaria: los propietarios y poseedores de suelos declarados

contaminados

14 STSJCyL 288/2017, de 8 de marzo de 2017, Ar. 94326, FJ 13.
"5 Art. 40.2 Ley 4/2015.
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La problematica de la aplicabilidad retroactiva de la normativa de
responsabilidad ambiental también se plantea respecto de los responsables
subsidiarios. Asi, se ha sefialado que un propietario que adquirié el suelo con
posterioridad a la entrada en vigor de la norma que fija la obligacién de sefialar
la declaracién de suelo contaminado en nota marginal en el Registro de la
Propiedad, debera responder subsidiaria y retroactivamente de Ia
contaminacion causada antes de la entrada en vigor de la norma. Sin embargo,
los autores que se decantan por esta interpretacion entienden que si la
adquisicién fuera anterior a la entrada en vigor de dicha ley, el propietario que
adquirié no deberia responder de forma retroactiva en tanto en cuanto no tuvo
posibilidad de conocer la presencia anterior de actividades potencialmente

contaminantes y, mucho menos, su condicién de suelo contaminado"®.

Asi, se ha sefalado que no siendo posible el conocimiento del estado del
suelo, obligar retroactivamente al adquiriente a responder subsidiariamente de
la recuperacion del suelo por un dafio causado por un tercero, seria desvirtuar
el contenido esencial del derecho de propiedad’’. También se ha dicho que
una actuacion de estas caracteristicas seria injusta, ineficaz y de dificil
aplicacion practica''®. La situacion hipotética mas extrema que podria darse
seria la aplicacion de un sistema de responsabilidad objetiva estricta, sin hallar
un nexo causal entre la actuacién del propietario y el resultado de
contaminacion, unida a una aplicacion retroactiva de grado maximo, es decir:
que una persona propietaria actual estuviera obligada a recuperar el suelo
histéricamente contaminado por una actividad llevada a cabo con anterioridad a
la aprobacién de la normativa de suelos contaminados, no habiendo sido ella la
causante de la contaminacion ni la persona propietaria del emplazamiento en

aquel momento.

En una posicion opuesta, otra parte de la doctrina ha entendido que, incluso en

los casos en los que el propietario desconocia la existencia anterior de

16 Bafio Ledn, 2002, p. 52.

"7 Bafio Ledn, 2002, p. 52.

"8 Gomis Catala, L., Responsabilidad por dafios al Medio Ambiente, Aranzadi, Pamplona,
1998, p. 113.
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actividades potencialmente contaminantes del suelo y/o la presencia de
contaminantes, la funcién social de la propiedad, que puede ser determinada
por leyes ordinarias, abarcaria la posibilidad de responsabilizar a las personas
propietarias actuales de la descontaminacion del suelo, incluso no habiendo
sido las causantes de la contaminacion'®. No parece extralimitado solicitar, de
forma subsidiaria, a la persona propietaria de un suelo que lo descontamine
cuando la contaminacion de su propiedad supone un peligro para la salud de
las personas o para el medio ambiente. Si bien, ciertamente, en estos casos
debera respetarse el contenido esencial del derecho de propiedad, en los
términos establecidos por la doctrina constitucional mediante la aplicacion del
principio de proporcionalidad'® y, sin olvidar que, posteriormente, podra

repercutir el coste del causante o causantes de la contaminacion.

En este contexto caben plantearse, al menos, dos cuestiones en relacion con la
disposicion de la informacién ambiental del emplazamiento: por un lado, cual es
la primera norma que obliga a anotar en el Registro de la Propiedad la
declaracién de suelo contaminado y, por otro, hasta qué punto esta previsiéon
tiene incidencia en un régimen en el que, salvo excepciones, la inscripcién de
la titularidad de los terrenos no es obligatoria, como es el caso del
ordenamiento juridico civil espanol. Respecto a la primera de las cuestiones,
debe destacarse que la derogada Ley 10/1998 no establecia el deber de
inscribir la declaracion de suelo contaminado, sino que establecia que «podria»
inscribirse “a iniciativa de la respectiva Comunidad Auténoma”'?!. Siguiendo
esta interpretacion, deberia entenderse que, si no se anoté en nota marginal en
el Registro de la Propiedad, el adquiriente no pudo conocer las cargas u
obligaciones juridicas que pesaban sobre el emplazamiento mediante los
registros publicos. Si fue efectivamente inscrita, tuvo la posibilidad de conocerlo
y, por tanto, parece que por este razonamiento deberia responder

subsidiariamente de forma retroactiva.

"9 Sanz Rubiales y De la Varga Pastor, 2014, pp. 322-326.
120 Arzoz Santisteban, 2017, p. 89-95.
21 Art. 27.3 Ley 10/1998, derogada por la Ley 22/2011.
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Por otro lado, el RD 9/2005 establecio en su articulo 8.1 que “[lJos propietarios
de fincas en las que se haya realizado alguna de las actividades
potencialmente contaminantes estaran obligados a declarar tal circunstancia en
las escrituras publicas que documenten la transmisién de derechos sobre
aquellas. La existencia de tal declaracion se hara constar en el Registro de la
Propiedad, por nota al margen de la inscripcion a que tal transmision dé lugar”.
La Ley 22/2011 prevé otras formas de hacer efectiva la provision de
informacion respecto de determinados datos que se exigen en la normativa de
suelos contaminados. Asi, se prevé, al igual que lo hacia la Ley 10/1998, la
creacion de registros publicos'?. Por tanto, a partir de la vigencia de dicha ley,
con sus antecedentes en la Leyes 10/1998, parece que todo adquiriente debera
tener la carga de conocer en qué situacion esta el suelo que va a comprar vy,

por tanto, si la responsabilidad le sera o no imputable.

V. CONSIDERACIONES FINALES

La falta de desarrollo autonémico de la normativa basica de suelos
contaminados implica, cuando menos, una menor aplicacion de dicha
regulacion. Asimismo, la normativa basica aplicada de forma directa supone
otorgar al o6rgano competente ejecutivo, esto es, al o6rgano ambiental
autondémico, una amplisima discrecionalidad en la aplicacion de dicha
normativa. Esto ultimo conlleva una importante inseguridad juridica,
principalmente, para las personas interesadas. Por su parte, el desarrollo
autondmico de la normativa basica debe respetar los minimos establecidos en
las Leyes 22/2011 y 26/2007, especialmente en lo referido a la aplicacién de un
sistema de responsabilidad objetivo. A titulo de ejemplo, la normativa vasca de
desarrollo no ha supuesto un avance en la extension del sistema de
responsabilidad objetiva. En este sentido, debe sefalarse que el desarrollo
autondmico no siempre ha sido empleado para proporcionar una mayor
proteccion del medio ambiente pudiendo suponer, incluso, la colision con la

normativa basica.

22 Art. 35.2 Ley 22/2011 en referencia al inventario estatal de suelos contaminados. La Ley del
Parlamento vasco 4/2015 en su art. 48 ha previsto, también, el Registro Administrativo de la
Calidad del Suelo.
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Las actividades potencialmente contaminantes del suelo que han sido llevadas
a cabo en el siglo pasado han dejado una huella ecolégica de gran
envergadura. Esta huella no es sino lo que actualmente se denomina «suelo
histéricamente contaminado», cuya regulacion presenta importantes lagunas
que impide su efectiva restauracién, hasta el punto de que algunas
Comunidades Autonomas como la asturiana no solo no han desarrollado la
normativa basica sino que tampoco la han aplicado. Las actividades
potencialmente contaminantes llevadas a cabo en los suelos histéricamente
contaminados lo fueron por diferentes personas juridicas, tanto privadas como
publicas, y con diferentes niveles de participacién y de contaminacion.
Asimismo, estos emplazamientos han cambiado de titulares a lo largo del
tiempo. Esta amplia casuistica requiere de un desarrollo normativo que guie,
sin necesidad de restringir completamente la discrecionalidad de la
Administracion, al érgano ejecutivo para determinar el o los responsables de la

descontaminacion para que esta se produzca efectivamente.

Y es que la Administracion publica se instituye como una pieza clave en
materia de suelos contaminados en general, y en el ambito de los suelos
historicos en particular. Por un lado, porque de la entidad local puede partir la
iniciativa de recalificar el suelo a, por ejemplo, uso urbano. En dicho contexto,
el ayuntamiento debera proceder a solicitar a la Administracion asturiana el
inicio del procedimiento de declaracion de suelo contaminado y, asi, determinar
las labores de restauracién y las personas responsables de dichas labores. Por
otro, porque en algunos casos puede que la Administracion publica fuera
cotitular de las actividades potencialmente contaminantes, por lo que la
Administracion fue causante de la contaminacion y, por ello, responsable
principal junto con el resto de personas que causaron la contaminacién. Por
otro lado, porque la Ley 26/2007 establece que, concurriendo determinadas
circunstancias, la Administracion debera realizar las labores de restauracion.
Este seria el caso, por ejemplo, cuando el numero de personas responsables y
su determinacion fuera un obstaculo para la efectiva restauracion de los
emplazamientos. Finalmente, porque el Derecho de la Unién Europea ha

admitido expresamente que las labores de restauracion de suelos
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contaminados son subvencionables. A este respecto, debe tenerse en cuenta
que el posible aumento de las plusvalias del emplazamiento debera repercutir a
la Administracion que otorga el dinero publico en la cantidad proporcional a la

subvencion otorgada.

Finalmente, la normativa basica estatal no hace ninguna referencia expresa a
su aplicacion retroactiva. Si lo hace, en cambio, la Ley del Parlamento vasco
4/2015, al diferenciar el régimen juridico de los suelos contaminados antes de
1998 de los contaminados después de dicho afio. En cualquier caso, cabe
incluso plantearse si la normativa de suelos contaminados es de aplicaciéon
retroactiva o si se trata, en realidad, de una aplicacién de la norma sobre una
situacion actual. Siendo el objeto de la norma el suelo contaminado, este lo es
en la actualidad y, por tanto, no se estaria ante una aplicacién retroactiva. De
hecho, algunos tribunales asi lo han interpretado en referencia a la gestion de
residuos generados antes de 1998, por lo que nada impediria aplicar el mismo

razonamiento a los suelos contaminados.
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