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LA APLICABILIDAD ESPACIAL DEL DERECHO
MEDIOAMBIENTAL EUROPEO, SU INTERACCION CON
LA NORMA DE CONFLICTO EUROPEA EN MATERIA DE
DANOS AL MEDIOABIENTE: APUNTES PRELIMINARES

Eduardo ALVAREZ ARMAS *

SUMARIO: L. Introduccion. II. Principales caracteristicas de ambos cuerpos normativos: 1. El mi-
cro-régimen de DIPr medioambiental de la UE: A) Ley aplicable al dafio medioambiental (el art. 7 del
Reglamento Roma II); B) Los foros de competencia judicial internacional del Reglamento Bruselas 1. 2.
El Derecho medioambiental de la UE. III. Funciones de ambos cuerpos normativos y su interrelacion: 1.
Las funciones del micro-régimen de DIPr medioambiental de la UE. 2. Las funciones del Derecho
medioambiental de la UE. 3. La interaccion entre ambos cuerpos normativos desde una perspectiva
funcional. IV. Descartando el paradigma “Derecho puiblico — Derecho privado”. V. Aproximacion al
ambito de aplicacion espacial del Derecho medioambiental de la UE: 1. Presupuestos tedricos: el estudio
de la aplicacion espacial del Derecho de la competencia en la UE y su eventual transposicion. 2. Interés
practico del estudio de estas cuestiones 3. Breve analisis de la aplicacion espacial del Derecho me-
dioambiental de la UE. VI. Conclusiones

RESUMEN: La entrada en aplicacioén del RR II hace necesario plantearse cudl es la relacion existen-
te entre su art. 7 (ley aplicable a los dafios al medioambiente) y el Derecho medioambiental de la UE. Al
hilo de estudios realizados recientemente sobre la interaccion del art. 6.3° del mismo Reglamento (ley
aplicable a una obligacion extracontractual que se derive de actos que restrinjan la libre competencia)
con el Derecho europeo de la competencia cabe preguntarse si el referido art. 7 —junto a foros de compe-
tencia judicial internacional relevantes en el RB I- podria cumplir con un papel de private enforcement
respecto a la politica y Derecho medioambientales europeos. Dicha pregunta conlleva la necesidad de
analizar por una parte cual es la funcion de ambos grupos de normas —DIPR “medioambiental” y Dere-
cho medioambiental sustantivo de la UE— y como se interrelacionan, y por otro, como se definiria la
aplicabilidad espacial del Derecho medioambiental de la UE ;Multilateralmente a través propio art. 7
del RR II? ;Unilateralmente? Y si éste fuera el caso ;jpodria dicha determinacion unilateral llegar a
conllevar una aplicacion extraterritorial del mismo?

PALABRAS CLAVE: REGLAMENTO ROMA I — DANO MEDIOAMBIENTAL — DERECHO MEDIOAMBIEN-
TAL EUROPEO — APLICABILIDAD ESPACIAL — PRIVATE ENFORCEMENT.

" Research Fellow del Fondo Nacional de Investigacion Cientifica de Bélgica (FNRS), adscrito a
I’Université catholique de Louvain.
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ABSTRACT: The entry into application of the Rome II Regulation entails the need of assessing the
relationship between its article on the law applicable to environmental tort —article 7— and the environ-
mental law of the EU. Taking into account previous studies on the interaction of article 6.3 of the same
Regulation (law applicable to the non—contractual obligation arising from acts restricting free competi-
tion) with European competition law, it may be useful to consider whether article 7 —together with
relevant heads of jurisdiction in the Brussels I Regulation— may play a role of private enforcement of the
European environmental policy and law. This question points to the need of analyzing, on the one hand,
which are the functions of each set of rules —"Environmental” PIL and material environmental law—
and how they interact, and, on the other hand, how the environmental law of the EU defines its territori-
al scope of application: Is it done multilaterally through article 7 of the Rome II Regulation? Is it done
unilaterally? And if so, may it amount to an extraterritorial application of such rules?

KEY WORDS: ROME Il REGULATION — ENVIRONMENTAL TORT — EUROPEAN ENVIRONMENTAL LAW — SPATIAL
SCOPE OF APPLICATION — PRIVATE ENFORCEMENT.

I. Introduccion

Desde la entrada en aplicacién del Reglamento “Roma II” (RR I)', la Unién
Europea dispone de un micro—régimen de Derecho internacional privado (DIPr)
capaz de tratar la responsabilidad extracontractual por dafios al medioambiente.
Dicho micro—régimen esta conformado por la combinacion del art. 7 del referido
Reglamento —que establece la ley aplicable a los dafios al medioambiente— con al
menos dos foros de competencia judicial internacional de los contenidos en ¢l RB
I’: a saber, el foro general del domicilio del demandado, y el foro especial en ma-
teria delictual o cuasi—delictual®’. Este micro—régimen de DIPr viene a sumarse a
un vasto cuerpo de Derecho medioambiental —sustantivo— preexistente en el
ordenamiento juridico europeo: durante las ultimas décadas, la UE, y con ante-
rioridad, la Comunidad Europea y la Comunidad Econdémica Europea, han dedi-
cado un importante esfuerzo legislativo a la conservacidn, proteccion y mejora
del medioambiente. Este era ya el caso antes de la introduccion en los Tratados
europeos, a través del Acta Unica Europea, de un titulo competencial especifico

! Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 julio 2007 relativo a la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (“Roma I1I”’), L 199/40, 31.7.2007.

% Reglamento (CE) n® 44/2001 del Consejo, de 22 diciembre 2000, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, L12/1,
16.1.2001. A partir del 15 enero 2015 el mismo sera sustituido por el RB I bis (Reglamento (UE) n°
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 diciembre 2012 relativo a la competencia judi-
cial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (refundi-
cion), L 351/1, 20.12.2012. El contenido de los articulos que interesan a esta contribucion (arts. 2 y 5.3°
en el primero y arts. 4 y 7.2° en el segundo) permanece inalterado de un instrumento al otro.

? Ello sin perjuicio de la eventual pertinencia de otras disposiciones en el propio Reglamento, y sin
perjuicio de la pertinencia de foros de competencia judicial internacional auténomos si el Reglamento no
resultara aplicable por no encontrarse ¢l demandado domiciliado en un Estado Miembro de la Union
Europea.
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en materia medioambiental®. Con el tiempo, el referido esfuerzo legislativo ha
cristalizado en una politica medioambiental europea consolidada, y una profu-
sion de directivas, reglamentos y decisiones que abarcan un amplio espectro de
cuestiones medioambientales. Entre dichos instrumentos europeos ocupa una
posici(’)sn preeminente la Directiva 35/2004/CE sobre responsabilidad medioam-
biental’.

La referida entrada en aplicacion del RR II hace necesario plantearse cual es
la relacion existente entre el referido micro—régimen de DIPr “medioambiental”
y el Derecho medioambiental —sustantivo— de la UE. Recientemente se han rea-
lizado estudios sobre la interaccion de otros articulos del RR II con otros secto-
res del ordenamiento juridico europeo, como por ejemplo, la interaccion del art.
6.3° (sobre la ley aplicable a una obligacion extracontractual que se derive de
actos que restrinjan la libre competencia) con el Derecho europeo de la compe-
tencia®. Dichos estudios profundizan en la linea trazada por la Comision Euro-
pea, que concibe el art. 6.3° RR II como un vehiculo de private enforcement’ —es
decir, de aplicacion mediante el ejercicio de acciones entre sujetos privados— del
Derecho y de la politica europea de la libre competencia. En este sentido, ;Ca-
bria concebir que el art. 7 RR 1I pudiera cumplir con un papel similar respecto a
la politica y Derecho medioambientales europeos? Dicho planteamiento llevaria
a la necesidad de analizar por una parte cual es la funciéon de ambos grupos de
normas, y como se interrelacionan, y por otro, —como se ha hecho en el marco de
los estudios sobre el private enforcement del Derecho europeo de la competen-
cia®~ como se definiria la aplicabilidad espacial del Derecho medioambiental de
la UE (Su aplicabilidad espacial vendria determinada por el propio art. 7 RR 1I?

* Los actos adoptados con anterioridad surgen de la competencia de la Comunidad Econémica Euro-
pea para aproximar legislaciones para el establecimiento y desarrollo del Mercado Interior (actual art.
114 TFUE).

3 Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 abril 2004 sobre responsabili-
dad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales, DO L
143/56, 30.4.2004.

® Vid. E. Rodriguez Pineau, “Conflict of Laws Comes to the Rescue of Competition Law: The New
Rome II Regulation”, J. Priv. Int’l L., 2009, pp. 311 ss; S. Francq & W. Wurmnest, “International Anti-
trust Claims under the Rome II Regulation”, en J. Basedow, S. Francq y L. Idot (eds.), International
Antitrust Litigation — Conflict of Laws and Coordination, Oxford, Hart, 2012. La obra editada por J.
Basedow, S. Francq y L. Idot trata integramente sobre diversos aspectos de la interaccion del DIPr en
general con el Derecho de la competencia.

" Vid. en lo que se refiere al private enforcement los documentos puestos a disposicion del Publico
por la Comision Europea en el enlace siguiente: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/ actionsdama-
ges/documents.html (consultado por ultima vez el 12 abril 2014). Entre los mismos destacan la Propues-
ta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas por las que se
rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de las disposiciones del Derecho de la com-
petencia de los Estados miembros y de la Unién Europea (COM(2013) 404 final, Estrasburgo, 11 junio
2013), asi como los correspondientes “Libro Verde” y “Libro Blanco”.

8. Francq y W. Wurmnest, op. cit., pp. 92, 107-117.



384 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2013

O, por el contrario, ;seria capaz dicho Derecho de establecer unilateralmente su
propio ambito de aplicacion espacial? Y si éste fuera el caso ;podria dicha de-
terminacion unilateral llegar a conllevar una aplicacion extraterritorial del mis-
mo? Obviamente, dada su limitada extension, la presente contribucién sélo pre-
tende perfilar modestamente las cuestiones sugeridas, plantear algunos inte-
rrogantes y realizar algunos apuntes preliminares, sin perjuicio de futuras pro-
fundizaciones en las mismas.

En las proximas paginas consideraremos los aspectos siguientes: comenzare-
mos presentando brevemente las caracteristicas mas esenciales tanto del micro—
régimen de DIPr “medioambiental” de la UE, como las del amplisimo Derecho
medioambiental de la Union Europea (II.1 y I1.2). Esto nos permitira establecer
las respectivas funciones de ambos conjuntos de normas, y la relacion que, desde
una perspectiva funcional, se establece entre los mismos (III). Seguidamente con-
sideraremos la aplicabilidad espacial del Derecho medioambiental de la UE. Res-
pecto a este punto procederemos en dos tiempos: en primer lugar (IV), explicare-
mos escuetamente por qué no entraremos a considerar si el Derecho medioam-
biental de la UE debe de ser etiquetado como Derecho puiblico a efectos de la de-
terminacion de su aplicabilidad en el espacio. A continuacion realizaremos el ana-
lisis propiamente dicho de su d&mbito de aplicacion espacial (V). Con base en el
referido analisis, intentaremos extraer algunas conclusiones preliminares (VI) que
puedan dar lugar a debate, sin perjuicio de futuras profundizaciones en el tema.

II. Principales caracteristicas de ambos cuerpos normativos

El punto de partida del presente articulo esta constituido por una somera ca-
racterizacion de los dos conjuntos normativos cuya interrelacion se pretende
estudiar: El micro-régimen de DIPr medioambiental y el Derecho medioam-
biental —sustantivo— de la UE.

1. El micro—régimen de DIPr medioambiental de la UE

El planteamiento que ha llevado a considerar que el DIPr puede constituir
una contundente herramienta de politica medioambiental a nivel internacional, y a
la configuracién del referido micro—régimen de DIPr medioambiental es relativa-
mente simple: Si los dafios al medioambiente son concebidos como fuentes de
obligaciones extracontractuales a cargo de los contaminadores y a favor de las
victimas, y si, por consiguiente, se elaboran reglas de DIPr que tengan como obje-
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tivo —o como efecto colateral— beneficiar a las victimas, se provocara un fuerte
efecto preventivo en los potenciales contaminadores’.

Veamos como se compendian estas ideas de un modo directo en el ambito de la
ley aplicable (A), y colateralmente en el ambito de la competencia judicial interna-
cional (B).

A) Ley aplicable al dafio medioambiental (el art. 7 RR 1I)

El art. 7 RR 1I permite a la victima de un dafio medioambiental escoger la ley
aplicable entre el Derecho del estado en el que se manifiesta el dafio —resultado
dafioso— y el de aquel en el que se produce el hecho causal —accion u omision—
que da lugar al mismo. Dicha posibilidad de eleccion deberia permitir que las vic-
timas maximizaran en términos econoémicos la reparacién de los dafios medioam-
bientales acaecidos para asi provocar el referido efecto preventivo en potenciales
contaminadores. Dicha logica deberia, en principio, desembocar en un aumento
del nivel de proteccion medioambiental a nivel internacional'®. El considerando
n°® 25 RR II esquematiza la relacion entre estas ideas al establecer que es el art.
174 TCE —actual art. 191 TFUE- “que contempla un elevado nivel de protec-
cion, basado en los principios de cautela y accioén preventiva, en el principio de
correccion en la fuente misma y en el principio de quien contamina paga” el que

? Ideas esencialmente extraidas del memorando explicativo que acompaié a la propuesta de RR I
(COM(2003) 427 final, Bruselas, 22 julio 2003), p.20-21.

1 Ibid., pp. 20-21. La Comisién Europea justifica el recurso al mecanismo descrito en los términos
siguientes:

“La norma uniforme propuesta en el art. 7 presenta como solucion principal la aplicacion de la norma
general [del Reglamento], es decir la aplicacion de la ley del lugar donde se haya producido el dafio
medioambiental, concediendo al mismo tiempo una opcion a la victima que puede elegir la ley del lugar
del hecho generador.

La fijacion de principio a la ley del lugar donde se produce el hecho dafioso se ajusta a los recientes
objetivos de la politica legislativa en cuanto a proteccion del medio ambiente que favorece la responsa-
bilidad objetiva, estricta. La solucion favorece también una politica preventiva, obligando a los operado-
res instalados en un pais de bajo nivel de proteccion a tener en cuenta el nivel mas elevado de los paises
vecinos, reduciendo el interés de un operador a instalarse en un pais de bajo nivel de proteccion. La
norma contribuye asi al aumento general del nivel de proteccion del medio ambiente.

No obstante la fijacion exclusiva del lugar donde se produce el hecho dafioso significaria también
que una victima establecida en un pais de bajo nivel de proteccion no se beneficiaria del nivel mas
elevado de los paises vecinos. Respecto a los objetivos mas generales de la Unién en cuanto al medio
ambiente, no se trata solo de respetar las legitimas expectativas de la victima, sino de establecer una
politica legislativa que contribuya a aumentar el nivel de proteccion del medio ambiente en general,
tanto mas cuanto el autor del dafio medioambiental, contrariamente a otros delitos, obtiene en general
un beneficio econdmico de su actividad perjudicial. La aplicacion Ginicamente de la ley del lugar del
hecho dafioso podria, en efecto, incitar a un operador a instalarse en la frontera para introducir produc-
tos nocivos en un rio, contando con la normativa menos estricta del pais vecino. Tal solucion seria
contraria a la filosofia subyacente del derecho material europeo del medio ambiente y su principio “the
polluter pays”.
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“justifica plenamente el recurso al principio de favorecer a la victima” (principio
~11
favor laesi) .

La definicién de lo que debe de entenderse por “dafios al medioambiente” no
figura en el art. 7 RR II. La misma se encuentra en el considerando n° 24 de
dicho Reglamento, que establece que

“... [p]or ‘dafio medioambiental” debe entenderse el cambio adverso de un recurso natural, como

el agua, el suelo o el aire, el perjuicio a una funcion que desempeiia ese recurso natural en benefi-

cio de otro recurso natural o del publico, o un perjuicio a la variabilidad entre los organismos vi-
12

vos” “.

Sin embargo, el propio art. 7 si que complementa dicha definicion al clarificar
que la nocidon de dafio medioambiental cubre igualmente el “dafio sufrido por
personas o bienes como consecuencia de dicho dafio”. Se quiere indicar asi que
quedan cubiertos dos conceptos tradicionalmente distinguidos por la doctrina: el
llamado “dafio medioambiental per se¢” o “dafio ecoldgico” y el llamado “dafio
medioambiental /afo sensu”. Mientras que éste tltimo se refiere al dafio a la propie-
dad o a la salud humanas debido a contaminacion medioambiental —incluyendo asi
tanto el dafio fisico como el dafio econémico— el primero se refiere exclusiva-
mente al dafio al medioambiente en si mismo, es decir, dafio a habitats naturales
y a especies protegidas, etc."”.

Por lo demas, el articulo cubre tanto situaciones en las que el dafio se produzca
como resultado de un accidente, como aquellas en las que el dafio sea el resultado
de una actividad industrial continua y desarrollada en condiciones “normales”.
Asimismo, quedan igualmente cubiertas tanto situaciones de dafio “transfronte-
rizo” —aquellas en las que el hecho causal y el resultado dafioso no se encuentran
en un mismo estado, porque la contaminacion atraviesa una frontera nacional—
como las de dafio “meramente internacional” —aquellas en las que el elemento de
externalidad de la situacion deriva de la naturaleza multinacional de uno de los

""" En virtud del llamado principio de integracion (art. 11 TFUE) estos principios inspiran —
indirectamente— a la totalidad del conjunto del Derecho Europeo, y en consecuencia al DIPr de la UE
también (“Las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la definicion y en la
realizacion de las politicas y acciones de la Union, en particular con objeto de fomentar un desarrollo
sostenible™).

2 Vid M.Bogdan, “Some Reflections Regarding Environmental Damage and the Rome II Regula-
tion”, en G.Venturini y S.Bariatti (eds.), Nouvi Instrumenti del Diritto Internazionale Privato. Liber
Fausto Pocar, Milan Giuftre, 2009, p.100; este autor considera que la definicion “seems to be roughly in
line” con la incluida en el art. 2 de la Directiva 2004/35/EC.

13 Vid. F.Munari y L.Schiano di Pepe, “Liability for Environmental Torts in Europe: Choice of Fo-
rum, Choice of Law, and the Case for Pursuing Effective Legal Uniformity”, en A. Malatesta (ed.), The
Unification of Choice of Law Rules on Torts and other Non—contractual Obligations in Europe. The
“Rome II” proposal, Padua, Cedam, 2006, p. 190.
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sujetos involucrados (normalmente el contaminador)”. Pensemos por ejemplo en
. . . - 11

una sociedad extranjera que abre un sucursal o constituye una filial'® en un deter-

minado Estado y provoca dafios medioambientales en el mismo.

Aunque pueda resultar obvio para el ojo atento, resulta interesante subrayar
que el razonamiento de politica medioambiental que inspira el art. 7 sélo fun-
ciona en supuestos de dafio transfronterizo. En las hipotesis de dafio “pura-
mente internacional” el resultado dafioso y el hecho causal se encontraran lo-
calizados en un mismo estado, y por tanto, habra una unica ley aplicable al
dafio medioambiental y la victima no dispondrd de capacidad de eleccion al-
guna.

B) Los foros de competencia judicial internacional del RB 1

El art. 7 RR II no es una norma aislada en la inmensidad del ordenamiento ju-
ridico europeo. Como se ha indicado, en el marco del DIPr de la UE, el mismo
se apoya en las reglas de competencia judicial internacional del RB I (y a partir
de 2015, el RB I bis)'®. Dicho apoyo se materializa sin embargo sobre foros de com-
petencia judicial internacional “genéricos™: a diferencia de lo que ocurre en el am-
bito de la determinacion de la ley aplicable, el RB I no dispone de criterios de com-
petencia judicial especificos para los dafios al medioambiente. Por ello, resultan
especialmente relevantes, en el seno del Reglamento, el clasico foro general del
domicilio del demandado y el foro especial en materia delictual y casi—delictual. En
lo que se refiere al primero, éste garantiza, en virtud de la jurisprudencia Josi del
TJUE", el acceso a la justicia a las victimas de dafios medioambientales provocados
por contaminadores europeos, independientemente de que los mismos se produzcan
dentro de la Unidn, o en terceros estados. En lo que respecta al segundo, que —para
el conjunto de las obligaciones no contractuales— confiere adicionalmente compe-
tencia al “tribunal del lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el he-
cho dafioso”, es bien sabido que puede jugar un papel decisivo en el marco de liti-
gios medioambientales. No en vano, la primera gran teoria utilizada por el TJUE
para perfilar su contenido fue desarrollada en el marco de un litigio por dafios me-

" Ibid., p.176.

!> Obviamente, la constitucién de una filial conlleva problemas de sobra conocidos a la hora de inten-
tar imputar a la sociedad matriz el comportamiento de la misma. En la medida en que éste tipo de cues-
tiones no entra directamente en el objeto de la presente contribucion, en las paginas que siguen se asumi-
ra en todo momento que, de haber una filial involucrada, se puede proceder a “rasgar el velo corporati-
vo” o recurrir a técnicas alternativas que conlleven el mismo efecto.

16 Sobre el RB 1 bis, vid. supra, nota 3. Sobre la posible incidencia de los foros de competencia judi-
cial internacional auténomos, ibid. e infra, nota 81.

17 As. C-412/98: Group Josi Reinsurance Company SA v. Universal General Insurance Company
(UGIC), [2000] ECR [-05925.
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dioambientales transfronterizos (Mines de Potasse)'. Asi, la llamada “teoria de la
ubicuidad” permite entender que la nocidon de “hecho dafioso” comprende tanto el
lugar de manifestacion del dafio —resultado dafioso— como el lugar de produccion
del hecho causal —accién u omision— que da lugar al mismo'. Sin embargo, a
diferencia de lo que ocurre en el ambito de la ley aplicable, la teoria de la ubi-
cuidad encuentra su justificacién en el marco de la competencia judicial interna-
cional en consideraciones de proximidad procesal y buena administracion de la
justicia, y no en consideraciones de politica medio ambiental, ni siquiera en el
favor laesi™. Asi, el paralelismo estructural entre el foro de competencia especial
en materia delictual y cuasi—delictual y la norma de conflicto relativa al dafio al
medioambiente no responde a las mismas ratios de politica legislativa.

Ahora bien, el elemento a destacar antes de clausurar la presente descripcion
y poder tratar brevemente el cuerpo de Derecho medioambiental europeo es el
siguiente: pese a la divergencia de los objetivos de ambas disposiciones, no se
puede desdefiar el hecho de que, en términos practicos, las victimas disponen,
gracias a la configuracion del foro especial de competencia en materia delictual
y cuasi—delictual, de una ventaja procesal significativa que contribuye, de un
modo colateral, al objetivo —de politica medioambiental— del art. 7 RR II.

I1. El Derecho medioambiental de la UE

Caracterizar un conjunto normativo tan amplio como es el Derecho medioam-
biental de la Unién Europea en apenas unos cuantos parrafos no es tarea sencilla, y
cualquier intento, por elaborado que sea, resultara inevitablemente reductor ¢ in-
completo. Como se ha mencionado, el Tratado original de la Comunidad Econé-
mica Europea no contenia ninguna disposicion relativa al medioambiente, la poli-
tica medioambiental o el Derecho medioambiental. El Acta Unica Europea intro-
dujo lo que a dia de hoy son los arts. 191 a 193 TFUE*'. Tras dicha introduccion,
se ha considerado que la amplitud de la definicién de los objetivos de la politica
medioambiental de la Union apenas deja area alguna de politica medioambiental
fuera de la competencia de la UE. Ahora bien, dicha competencia no es exclu-
siva, sino compartida con los Estados Miembros™.

'8 As. 21/76: Handelskwekerij G.J. Bier B.V. & the Reinwater Foundation v. Mines de Potasse
d'Alsace S.A4, [1976] ECR 1735.

' La segunda de las teorias es la “Teoria del Mosaico” consagrada en DIPr de la UE en el conocido
asunto Shevill (as. C—68/93: Fiona Shevill, Ixora Trading Inc, Chequepoint SARL and Chequepoint
International Ltd v. Presse Alliance SA, [1995] ECR [-00415).

2 Mines de Potasse, cit., parrs. 15y 17 ss.

2 Vid. L. Kramer, EC Environmental Law, 6* ed., Londres, Sweet & Maxwell, 2007, pp. 4-9.

1bid., pp. 5-6.
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El art. 191 TFUE establece que la politica de la Unidn en el ambito del medio
ambiente contribuird a alcanzar los siguientes objetivos: la conservacion, la pro-
teccion y la mejora de la calidad del medio ambiente; la proteccion de la salud
de las personas; la utilizacidon prudente y racional de los recursos naturales; y el
fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los pro-
blemas regionales o mundiales del medio ambiente (y en particular a luchar
contra el cambio climatico). En virtud del parrafo segundo del mismo articulo, la
referida politica medioambiental tendra como objetivo alcanzar un nivel de pro-
teccion elevado, y se basara en los llamados principios de Derecho medioam-
biental de la Union Europea: los principios de cautela y de accion preventiva, en
el principio de correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente
en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga™. A partir de
estas bases el art. 192.1° TFUE establece que:

“... el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa
consulta al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones, decidiran las acciones que deba
emprender la Unidn para la realizacion de los objetivos fijados en el art. 191”".

Ello sin perjuicio de que, como advierte el art. 193 TFUE,

“... [1]as medidas de proteccion [medioambiental] adoptadas en virtud del art. 192 no seran obstaculo
para el mantenimiento y la adopcion, por parte de cada Estado miembro, de medidas de mayor pro-
teccion [...]".

Con base en los referidos articulos se ha desarrollado, como ya se ha mencio-
nado, una sdélida politica medioambiental y un rico corpus de Derecho derivado
(esencialmente directivas, y reglamentos) que recorre un amplisimo abanico de
cuestiones medioambientales: desde la contaminacion causada por determinadas
sustancias peligrosas vertidas en el medio acuatico a las emisiones de gases de
efecto invernadero. Como resulta obvio, resefiar el contenido del mismo des-
bordaria con creces el marco de la presente contribucion. Por ello la misma se
limita a exponer los rasgos esenciales de las principales disposiciones de los
Tratados que interesan a la tematica medioambiental. Para finalizar con dicha
tarea, resulta necesario sefialar que las normas comprendidas en los arts. 191 a
193 TFUE no son directamente aplicables. Las mismas requieren ser formali-
zadas y precisadas mediante Derecho derivado para poder ser aplicadas por
autoridades administrativas y tribunales o utilizadas a favor o en contra de
contaminadores®,

3 Ibid., p.15. Segin se refiere el valor legal de estos principios es controvertido. La doctrina discrepa
respecto a si deben de ser considerados “binding rules of law which apply to each individual Community
megfure” o no. Lo que esta claro es que son “general guidelines for Community environmental policy”.

Ibid., 21, p.6.
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Una vez finalizadas las breves descripciones del micro-régimen de DIPr me-
dioambiental y del Derecho medioambiental de la UE podemos proceder a anali-
zar las funciones de ambos conjuntos normativos.

III. Funciones de ambos cuerpos normativos y su interrelacion
1. Las funciones del micro—régimen de DIPr medioambiental de la UE

En principio, determinar la funciéon del micro-régimen de DIPr medioam-
biental de la UE puede parecer simple. En la medida en que dicho micro—régi-
men canaliza Derecho de la Responsabilidad Extracontractual de origen estatal
hacia un plano transnacional, el mismo debe de responder, como minimo, a las
funciones que cumple la responsabilidad extracontractual en Derecho compa-
rado.

En Derecho comparado se considera que

“... [i]n all the systems of the European Union, the law of non contractual liability arising out of
damage caused to another (in the Common Law called tort law or the law of torts, in most but not all
other jurisdictions referred to as law of delict) is that area of the law in which it is decided whether
one who has suffered a damage can on that account demand reparation (wWhether in money or in
kind) from another with whom there may be no other connection in law than the incident of causa-
tion of damage itself"™.

Desde esta perspectiva se ha afirmado que el proposito del Derecho de la res-
ponsabilidad extracontractual consiste en proteger los Derechos humanos mas
basicos a nivel del Derecho privado, es decir, horizontalmente, entre ciudadanos
inter se, a través de remedios legales mutuamente disponibles®® ;Pero como y en
qué elementos se concretiza esta “declaracion de principios”? Aunque existe una
importantisima profusion de literatura académica sobre este tema, afirmar cuales
son las funciones del Derecho de la responsabilidad extracontractual no es una
tarea sencilla: pese a la antigiiedad del campo, las mismas no se encuentran bien

2 Vid. C. Von Bar (ed.), Non-contractual liability arising out of damage caused to another (PEL
Liab. Dam.), Principles of European law, 7, Munich, Sellier, 2009, p. 229. Una descripcion similar
puede ser encontrada en C. Von Bar & U. Drobnig, The Interaction of Contract Law and Tort and
Property Law in Europe :A Comparative Study, Mnich, Sellier, 2004, p. 25: “In all the legal systems of
the European Union, the law of tort (or delict) is the area of the law in which it is decided whether one
who has suffered damage can on that account demand reparation from another with whom there may be
no other connection in law than the incident of damage itself”.

%% Vid Von Bar y Drobnig, op. cit., p. 26: “[tJhe purpose of the law of tort consists in protecting basic
human rights at the level of private law, that is to say horizontally between citizens inter se, with the
legal remedies placed at their mutual availability”.



LA APLICABILIDAD ESPACIAL DEL DERECHO MEDIOAMBIENTAL EUROPEO 391

definidas o establecidas®’. Aunque algunas funciones aparecen recurrentemente
en manuales de Derecho nacional y Derecho comparado, el panorama en su
conjunto —asi como la importancia relativa otorgada a las diferentes funciones—
dista de ser homogéneo. Algunos autores reconocen implicitamente esta dificul-
tad anunciando que su analisis se limita a las “principales” funciones de la res-
ponsabilidad extracontractual®®. En cualquier caso, en la década de 1970 la Inter-
national Encyclopedia of Comparative Law consideraba que las funciones con-
temporaneas de la Responsabilidad Extracontractual eran cuatro: disuasion,
compensacion de las victimas, distribucion del dafio en el seno de la sociedad, y
garantia de los derechos de los ciudadanos™. Posteriormente, especialmente
desde principios del siglo XXI, no es infrecuente encontrar estudios que, bajo la
influencia del “Economic analysis of law™, hacen hincapié en la “evitacion de

comportamientos econémicamente ineficientes”>".

Teniendo en cuenta lo expuesto supra, esta contribucion se limitard a conside-
rar las dos funciones que con mas frecuencia se pueden encontrar en la doctrina:
la reparacion del dafio causado a la victima, y la disuasion de comportamientos
anti—sociales. En lo que se refiere a la primera, la indemnizacion de la victima es
frecuentemente vista como la “funciéon basica de la responsabilidad civil”. Para
algunos autores esto es indiscutible®®, y otros llegan a afirmar que es la funcion
“suprema” de la responsabilidad extracontractual®. Respecto a la segunda existe

2 Vid., inter alia, “introduction” y “Functions of tort law” en A. Tunc (ed.), International Encyclo-
pedia of Comparative Law. 11. Torts, Tubinga, Mohr—Siebeck, 1969-1977, pp. 87-107; W. Van Ger-
ven, J. Lever y P. Larouche, Cases, materials and text on National, Supranational and International
Tort Law. lus Commune casebooks for the Common Law of Europe, Oxford, Hart, 2000, pp. 18-32.
Para un estudio comparativo centrado en el Derecho espaiiol, Vid. L. Diez—Picazo, Derecho de daiios,
Madrid, Civitas, 1999, pp. 41-48. Para un analisis en Derecho inglés, vid. B.S. Markesinis y S.F. Dea-
kin, Tort Law, 4* ed., Oxford, OUP, 1999, pp. 36-41. Segun se desprende de las obras referidas, en
términos comparativos, no puede considerarse que ninguna funcion ofrezca una justificacion global.
Asimismo, tampoco puede considerarse que ninguna funcion haya sido la “principal” constantemente
durante la historia. Se constata una significativa falta de consenso en la doctrina respecto a la identifica-
cion exacta de las funciones del Derecho de la responsabilidad extracontractual, las cudles, por otra
parte, parecen haber evolucionado significativamente a lo largo del tiempo.

2 W. Ven Gerven et al, op. cit., p. 18.

% Algunas funciones historicamente relevantes como el “castigo del infractor” (punishment of the
wrongdoer) fueron dejadas de lado en el momento de la elaboracion de dicha enumeracion. La razén es
que se considero que ya eran de actualidad debido a los cambios en las concepciones sociales.

Para un resumen de los razonamientos principales del “Economic Analysis of Law” aplicado a la
responsabilidad extracontractual, vid. S. Markesinis y S. F. Deakin, op. cit., p. 23-36.

3 <“dvoidance of economically inefficient behaviour” en inglés. W. Ven Gerven et al, op. cit., pp.18—
32. Sin embargo, L. Diez—Picazo (op. cit., pp. 48 y 206-217) considera que esta funcion es una manifes-
tacion de la prevencion.

32 International Encyclopedia: “Introduction”, “Functions of tort law”, p. 93.

3 'W. Ven Gerven et dl, op. cit.,, p. 19; S. Markesinis y S. F. Deakin, op. cit., p. 38; en inglés, “basic
function of civil liability” y “the prime function of tort”.
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una mayor disension: irrefutable para algunos®, subsidiaria para otros™, las opi-
niones académicas parecen bastante divididas en lo que se refiere al papel que
puede jugar la “deterrence of anti-social conduct” como funcién de la res-
ponsabilidad extracontractual. Algunos autores incluso dudan respecto a si sigue
siendo una de sus funciones en la actualidad®. Esta ultima posicion se basa en el
hecho de que, por una parte, mecanismos tales como los seguros privados, la
seguridad social y etc. pueden erosionar el efecto disuasorio, y por otra parte,
otros sectores del Derecho, como el Derecho administrativo, o el Derecho penal
son mas apropiados para cumplir con esta funcion®’.

Ahora bien ;Cémo se manifiestan estas dos funciones en el art. 7 del RR 11?
Del memorando explicativo que acompaiié a la propuesta de la Comision euro-
pea, asi como de la configuracion final del propio Reglamento —redaccion de los
considerandos y del propio art. 7— parece desprenderse claramente que el micro—
régimen tiene, en primer lugar, una funcién claramente compensatoria —reparacion
del dafio a las victimas—, sin perjuicio de que, eventualmente, sea posible ejerci-
tar, con base en el mismo, acciones preventivas ante la inminencia del acaeci-
miento de un daflo medioambiental (prevencion, por tanto, en el sentido del im-
pedimento de la produccién de un dafio que de otro modo se producira con casi
total certeza)’®.

En segundo lugar, también del propio memorando se desprende que cabe
concebir un segundo tipo de virtualidad preventiva que se acerca a la referida en
Derecho comparado respecto al Derecho administrativo y al Derecho penal: es
decir, una funcién disuasoria de comportamientos anti—sociales. Nos referimos,
por una parte, al posible efecto disuasorio que se pueda desprender de la simple
perspectiva de tener que indemnizar el dafio provocado —que podra concurrir o
no—, y por otra, al efecto disuasorio que se desprende de la eventual
maximizacioén la compensacion en virtud de la estructura electiva del articulo.
Pese a que se hace mucho hincapié en la doctrina respecto a ésta segunda
funcion —hasta el punto de algunos autores consideran que el aspecto
compensatorio no es mas que un mero instrumento al servicio de esta segunda

3* Encyclopedia, op. cit., p. 88.

33 S. Markesinis y S. F. Deakin, op. cit., p. 37.

39 W. Ven Gerven et al, op. cit., p. 25

37 Ibid.. En el mismo sentido, S. Markesinis y S.F. Deakin, op. cit., p. 37. “According to some, [deter-
rence] may be better achieved by precise regulations enforced by administrative authorities (regulatory
control), or by criminal law rules which relate the sanction to the degree of blameworthiness of the act
and not to the degree of harm”.

3% En este sentido, téngase en cuenta que el considerando 24 menciona expresamente, entre los prin-
cipios de Derecho medioambiental de la UE que inspiran el art. 7, el principio de accion preventiva, y
que en virtud de la redaccion del foro de competencia especial en materia delictual y cuasi—delictual del
RB 1, cabe recurrir al mismo cuando “pudiere producirse el hecho darioso”.
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funcion®—, resulta necesario recordar que, como se indico supra al presentar los
principales rasgos del art. 7 RR 1, la disuasion derivada de la estructura electiva
solo se materializa en supuestos de dafio transfronterizo, y no en las hipdtesis de
dafio “puramente internacional”.

2. Las funciones del Derecho medioambiental de la UE

Algunas de las principales monografias de Derecho medioambiental de la UE
no se detienen explicitar las funciones que cumplen y la naturaleza que revisten
las normas de dicho sector del ordenamiento juridico de la Unién®. Ello se debe
probablemente a que sus autores consideran que dicha informaciéon puede ser
inferida de la descripcion que se hace en las mismas de los objetivos de la poli-
tica medioambiental de la UE, de los principios que rigen su Derecho medioam-
biental, y, en general, de la descripcion que realizan del contenido de los arts.
191 a 193 TFUE". Cierto es que la tarea puede verse dificultada por la compleji-
dad que puede suponer trazar las fronteras que delimiten lo que deba de enten-
derse por “Derecho medioambiental de la Unién Europea”: de un modo general,
cuando se aborda la problematica de la definicion in abstracto de la nocion de
Derecho medioambiental —es decir, no necesariamente referida al Derecho de la
UE, ni al Derecho de un estado determinado— se suele hacer referencia a su “ca-
racter multidisciplinar”, en virtud del cual éste englobaria disposiciones de natu-
raleza penal, naturaleza administrativa, naturaleza civil, etc.”. Pese a esta difi-
cultad, que podria reproducirse en el ambito del Derecho europeo, el grueso de
lo que doctrinalmente suele considerarse Derecho medioambiental de la UE
presenta las caracteristicas de lo que a nivel estatal suele considerarse “Derecho
administrativo”. Ello es debido a que del mismo se podria predicar —como se

¥ Vid. S. Symeonides, “Rome II and Tort Conflicts: A Missed Opportunity”, Am. J. Comp. L., vol.
56, 2008, pp. 209-210: “[...] the reason [behind this construction/ is not to benefit the victim as such.
Rather, the reason is to promote the interests of the respective countries and of the Union as a whole in
deterring pollution. Applying whichever of the two laws subjects the polluter to a higher standard pro-
motes this interest. Giving the victim a choice is simply the vehicle for ensuring this result”.

401, Kréimer, op. cit; J. H. Jans, European Environmental Law, 2%, ed., Groningen, Europa Law
Publishing, 2000.

41" Asi como de los otros articulos de los Tratados que pueden dar lugar a normativa medioambiental.
El ejemplo clasico es el art. 114 TFUE sobre la necesidad de armonizacion de disposiciones en el mer-
cado interior, y que fue utilizado frecuentemente, junto con el actual art. 352 para promulgar normativa
medioambiental antes de la introduccion de los actuales arts. 191 a 193 TFUE.

*2 Vid. M. Vinaixa Miquel, La responsabilidad civil por contaminacion transfronteriza derivada de
residuos, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2006, p. 67-73; S. Ja-
quenod de Zsogon, “Derecho ambiental: entre la interdisciplinariedad y lo transversal”, en M. Castafion
del Valle (coord.), Derecho ambiental: Introduccion a su normativa, Sevilla, Instituto Andaluz de Ad-
ministracion Pablica, 2002, pp. 23 ss; R. Martin Mateo, Manual de Derecho ambiental, 3* ed., Cizur
Menor, Aranzadi, 2003, pp. 55-56.
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predica del sector medioambiental del ordenamiento juridico espafiol- que, fun-
damentalmente, “regula las relaciones del hombre con su entorno y no de los
sujetos privados entre si”, que tiene “claramente manifestaciones autoritarias y
su desacato puede ser objeto de importantes represiones”, y que “los instrumen-
tos que maneja son los idoneos para la conformacion por parte [de la autoridad]
de las conductas privadas adecuandolas a los intereses colectivos™. Yendo un
paso mas all4, si se atiende a los distintos criterios de clasificacion de las formas
de la actividad administrativa en Derecho comparado, se puede observar como el
Derecho medioambiental de la UE podria responder a diferentes formas de acti-
vidad administrativa reflejadas en varios de dichos criterios de clasificacion:
potestades de ordenacién y control de la actividad privada —incluyendo la potes-
tad de planificacion administrativa, la de policia y la de ordenacion singular de
las actividades privadas—, potestad de regulacion —entendida como ““actividad de
las Administraciones Publicas dirigida a imponer el marco juridico de la activi-
dad de los particulares en un determinado sector econémico”™ etc.*.

En cualquier caso, lo que interesa fundamentalmente a los propositos de la
presente contribucion es el hecho de que esa “conformacién por parte [de la auto-
ridad] de las conductas privadas adecuandolas a los intereses colectivos” como
reflejo de “potestades de ordenacion y control de la actividad privada” implica que
la funcidén esencial de la mayor parte de las disposiciones de Derecho medioam-
biental europeo es la prevencion de la produccion del dafio medioambiental®®. Este
caracter eminentemente preventivo se manifiesta en normas que regulan diferentes
aspectos de la relacion entre autoridades publicas y —potenciales— contaminadores,
como la concesion de autorizaciones, deberes de comunicacion de informacion y
de notificacion, el establecimiento de estandares técnicos, etc*®.

Salvo por la excepcion constituida por la Directiva 2004/35/EC, el Derecho
medioambiental de la UE no se adentra en cuestiones relativas a la responsabili-
dad y reparacion de dafios medioambientales y, en cualquier caso, las nociones
de responsabilidad medioambiental y “reparacion” tienen un alcance limitado en
el seno de la misma, ya que la Directiva se refiere inicamente a la responsabili-
dad de los contaminadores hacia las autoridades publicas, y no hacia sujetos
privados. Dicho de otro modo, la Directiva sélo cubre aspectos especificos de la
responsabilidad medioambiental, y no confiere a sujetos privados derecho a

43 R. Martin Mateo, op. cit., p. 55.

* Para una breve resefia de las diferentes clasificaciones de las formas de la actividad administrativa
en Derecho administrativo comparado y su reflejo en la doctrina espafiola, vid. L. Coscuella Montaner,
Manual de Derecho administrativo. Parte General, 23" ed., Cizur Menor, Aranzadi, 2012, pp. 565-566.

*Vid. S. Jaquenod de Zsdgon, op. cit., p. 24; R. Martin Mateo, op. cit., pp. 48-49.

6 Obviamente, se establecen otros multiples tipos de disposiciones que no tienen incidencia directa
en la conducta de sujetos privados: obligaciones de control y monitorizacion a cargo de autoridades
publicas, obligaciones de planificacion, etc.
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compensacion alguna a cargo de contaminadores, por lo que cualquier individuo
que busque reparacion del dafio sufrido como consecuencia de un accidente
medioambiental no podra servirse de las disposiciones de la misma®*’. Algunos
autores creen que la Directiva supone una oportunidad perdida para introducir un
régimen sustantivo uniforme de responsabilidad civil por dafios al medioam-
biente en toda la UE*®. Dicha opcién hubiera supuesto la existencia el seno de la
UE de un binomio de DIPr y Derecho sustantivo armonizado en materia de da-
fios al medioambiente similar al existente en el ambito de la responsabilidad por
productos defectuosos —art. 5 RR II y Directiva 85/374/EECY.

Teniendo en cuenta lo que se acaba de exponer, resultaria interesante plan-
tearse si el Estado, ademas de acceso al régimen de la Directiva, podria tener
acceso al micro—régimen de DIPr cuando acttie para obtener la reparacion de un
dafio medioambiental per se. El eventual papel que pueda jugar el Estado —o
cualquier otra entidad de Derecho publico— en litigios que puedan entrar dentro
del ambito de aplicacion material del RR II es una problematica amplia, respecto
a la cual la reparacion de los dafios medioambientales per se no es mas que un
ejemplo, aunque bien podria ser uno de sus mejores exponentes. En cualquier
caso, como se puede deducir de la definicion aportada supra, el dafio medioam-
biental per se debe de ser considerado como infligido al conjunto de la sociedad,
mas que a individuos determinados. Es por ello que los litigios relativos a dichos
dafios tienen a priori vocacion a ser iniciados normalmente, bien por el Estado,
bien por una provincia o una municipalidad™. A este respecto se ha sugerido que

“... [i[f the claim is brought by a public authority in the exercise of its powers rather than in its ca-
pacity as a private person (for example as the owner of the affected land), that claim is, pursuant to
article. 1(1), possibly excluded from the Scope of the Regulation as not being a “civil and commercial

251

matter .

Ahora bien, la cuestion requiere, probablemente, un estudio mas detallado. Por
una parte, el art. 1.1° RR 1I parece centrarse principalmente en supuestos en los
que el Estado es el contaminador / parte demandada y no la victima / parte deman-
dante en la medida en que hace referencia a “los casos en que el Estado incurra en

*7 Vid. F. Munari y L. Schiano di Pepe, op. cit., p.177: “[itlonly covers selected aspects of environ-
mental liability [and] does not give private parties a right of compensation towards environmental
tortfeasors. [Thus] private parties seeking redress for damage suffered as a consequence of an environ-
mental accident will not be able to rely on the provisions of the Directive”.

8 Vid. F. Munari y L.Schiano di Pepe, op. cit., p.188 y 192.

* Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 julio 1985, relativa a la aproximacion de las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por
los dafios causados por productos defectuosos, L 210/29, 7.8.1985.

% Vid. M. Bogdan, op. cit., p.101.

> Ibid.
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responsabilidad por acciones u omisiones en el ejercicio de su autoridad (acta iure
imperiiy™>. Por otra parte, mereceria la pena explorar como y en qué medida una
reclamacion por dafios medioambientales per se por parte de un Estado debe de
considerarse necesariamente como un ejercicio de “potestad de imperio”, en la
medida en que, en determinados sistemas de Derecho esa misma reclamacién
podria ser llevada a cabo, por Organizaciones No Gubernamentales, por ejemplo’>.

En conclusion, y dejando al margen este ultimo interrogante abierto, en lo que
se refiere a la funcidén de las normas de Derecho medioambiental de la UE, re-
sulta necesario distinguir entre el grueso de las mismas, cuya funcion principal
es claramente la prevencion de la produccion de dafios medioambientales, y la
referida Directiva 2004/35/CE, que cumple con un papel de reparacion / indem-
nizacion, pero limitado. En la medida en que, a priori, la Directiva interesa Uini-
camente a autoridades publicas, en el siguiente apartado, a la hora de examinar
la relacion a nivel funcional entre el micro—régimen de DIPr y el Derecho me-
dioambiental de la UE, en lo que se refiere a éste ultimo, nos centraremos en la
funcion preventiva —disuasoria— del mismo.

3. La interaccion entre ambos cuerpos normativos desde una perspectiva funcional

Como se ha dicho, el micro—régimen de DIPr medioambiental de la UE cum-
ple, en primer término, principalmente, una funcién compensatoria. Adicional-
mente, en segundo término, también despliega, como también se ha indicado,
dos tipos de efectos preventivos. Por una parte, puede, en funcion del Derecho
que pueda resultar potencialmente aplicable, llegar a dar lugar al ejercicio de una
accion preventiva (en sentido de Derecho privado). Por otra parte, puede actuar
como elemento disuasorio de comportamientos que potencialmente puedan dar
lugar a dafios medioambientales (en un sentido similar al efecto disuasorio que
pueden tener el Derecho administrativo y el Derecho penal).

En lo que se refiere al Derecho medioambiental de la UE, se ha afirmado que
posee una naturaleza esencialmente “administrativa”, un caracter marcadamente
preventivo, y que en su seno juegan un papel fundamental los aspectos de orde-
nacion de la actividad privada: concretamente, sin perjuicio de otros aspectos, el
establecimiento de estandares técnicos y de “comportamiento medioambiental”
en sentido amplio. De hecho, algunos autores consideran que dado el caracter

32 En términos similares se expresa el considerando noveno del mismo Reglamento.

53 En principio, no puede considerarse que la sentencia Riiffer del TJUE (dictada en el 4mbito de la
Competencia Judicial Internacional) proporcione la respuesta a la pregunta formulada, entre otras razo-
nes debido a las caracteristicas especificas del litigio (a saber, los Paises Bajos habian hecho frente a la
reparacion del dafio medioambiental —retirada del pecio hundido— en cumplimiento de una obligaciéon
impuesta por un Tratado Internacional). Vid. as. 814/79: Netherlands State (Ministry of Transport,
Water Control and Construction) v. Reinhold Ruffer, [1980] ECR 03807.
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sectorial de la legislacion europea existente en materia medioambiental, y dado
que la misma parece mas centrada en la prevencion y el establecimiento de es-
tandares que en la responsabilidad y en la reparacion, la naturaleza y ambito de
dicha legislacién derivada tienden a incrementar la importancia del micro—régi-
men de DIPr medioambiental de la UE™.

Teniendo en cuenta estos datos, sin perjuicio de otros aspectos menciona-
dos, la relacidon entre ambos cuerpos normativos deberia de calificarse, en
principio, de potencialmente complementaria, ya que tienen como funciones
principales dos funciones diversas: compensacion / reparacion, por un lado, y
prevencion / disuasion, por otro.

Ahora bien, las ideas evocadas respecto al segundo efecto preventivo del
micro-régimen de DIPr podrian llevar a entender que el ejercicio de acciones
privadas una vez el dafio acaecido, considerado contextualmente, pudiera ser
entendido como private enforcement. Por ello, sin perjuicio de la necesidad de
estudiar otros aspectos que desbordan el marco de la presente contribucion,
consideraremos en las paginas siguientes que, en principio, si cabria concebir
que el art. 7 RR II pudiera cumplir con un papel de private enforcement
respecto a la politica y Derecho medioambientales europeos similar al que
cumple el art. 6.3° del mismo Reglamento respecto a la politica y Derecho
europeos de la competencia.

En cualquier caso, resulta necesario recordar que, como minimo, cabe
concebir que el Derecho medioambiental de la UE pueda resultar relevante para
el DIPr en la medida en que establezca estandares técnicos utilizables —una vez
determinado cudl es el Derecho aplicable— para establecer la concurrencia o no
de responsabilidad y la gradacion de la misma si el Derecho civil aplicable al
fondo de un litigio medioambiental resulta ser un Derecho de responsabilidad
subjetiva o por falta.

Estas constataciones, pese a su caracter preliminar, nos llevan a tener que
plantearnos cual es la interrelacion de ambos conjuntos normativos desde el
punto de vista de la aplicacion espacial de las normas juridicas jEl ambito de
aplicacion espacial de las disposiciones de Derecho medioambiental de la UE se
determina unilateralmente? ;O se determina multilateralmente —a través del
propio art. 7 RR 11? En las siguientes paginas intentaremos esbozar elementos de
reflexion respecto a estos interrogantes pero, con caracter previo, resulta necesa-
rio realizar una puntualizacion importante.

5* Vid. F. Munari y L.Schiano di Pepe, op. cit., p.176.
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IV. Descartando el paradigma “Derecho publico — Derecho privado”

Antes de analizar la cuestion de la aplicabilidad espacial del Derecho me-
dioambiental europeo resulta necesario mencionar un planteamiento “clasico”
que, histéricamente, ha condicionado la concepcion de la aplicacion espacial del
Derecho en general: se trata de la distincion entre Derecho publico y Derecho
privado™. Desde postulados tradicionales se suele mantener que el caracter alta-
mente “politico” del llamado Derecho publico determina que su aplicacidon sea
estrictamente territorial. La explicacidon para algunos autores reside en que son
los jueces y tribunales los que manifiestan frecuentemente su reticencia a aplicar
normas de Derecho publico extranjero®®. Esta postura es compartida tanto por
autores continentales como por autores de common law. Para estos ultimos esta
cuestion estaria estrechamente relacionada con la doctrina del orden publico: asi,
la teoria inglesa analoga a la nocidon de ordre public impediria el “reconoci-
miento” de cualquier Derecho o sentencia extranjeros que resultaran contrarios a
la “politica distintiva del Derecho inglés” y llevaria a que se rechazara la aplica-
cion de cualquier ley de naturaleza penal, fiscal u otra perteneciente al Derecho
publico”’.

Esta clasificacion tripartita de las leyes extranjeras no aplicables parece estar
firmemente establecida en la jurisprudencia inglesa y en la de algunos otros
paises de common law™. Asi, se suele entender que, en general, en Derecho
comparado, la atribucion de efecto al Derecho publico extranjero aparece como
excepcional. Segun ciertos autores dicha constatacion estd menos relacionada
con una imposibilidad tedrica para concebir dicha aplicacion que con el débil
nivel de integracion de la comunidad internacional®™.

55 Para profundizar en la relacién entre el Derecho publico y el Derecho (internacional) privado vid.
inter alia, F. Rigaux, Droit public et droit Privé dans les relations internationales, Paris, Pedone, 1977.

%8 Vid. P.Mayer y V.Heuzé, Droit international privé, 8* ed., Paris, Montchrestien, 2004, p. 77: “q...]
Afin de justifier le refus, les tribunaux [...] invoquent un prétendu caractére politique de la loi [mais,]
I"explication véritable est toujours la méme: elle réside dans la répugnance du juge frangais a collabo-
rer a la réalisation des buts que s est fixés 1 "état étranger, alors qu'il a été institué pour servir ceux de la
France”. Una explicacion similar es proporcionada por A. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez,
Derecho internacional privado, vol. 1, 14* ed., Granada, Comares, 2013, p. 337: “En relacion con este
aspecto, la regla general derivada del art. 8 Cc es que los tribunales y autoridades espaiiolas no aplican
en ningtin caso, un Derecho publico extranjero (SAN CA 9 diciembre 2010 [...]”. Ahora bien los mis-
mos autores admiten a renglon seguido algunas excepciones a esta idea.

57 Vid. J Fawcett y J.M.Carruthers, Chesire, North & Fawcett Private International Law, 14* ed., Ox-
ford, Oxford University Press, 2008, p.121.

58 Ibid., pp. 130-132.

3 Vid. F.Rigaux y M.Fallon, Droit international privé, 3* ed., Bruselas, Précis de la Faculté de Droit
de I'Université Catholique de Louvain, Bruselas, 2005, p.35.
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Sin embargo, frente a esta postura clasica han surgido voces contestatarias du-
rante la ultima parte del siglo XX, hasta el punto de que a dia de hoy, la cuestion
parece distar significativamente del consenso. Para comenzar, los mismos auto-
res anglosajones citados supra admiten que la ratio comun a la exclusion en el
common law de las tres categorias de normas de Derecho publico extranjero
enunciadas seria el hecho de que las normas implicadas conllevaran una declara-
cién de autoridad soberana por parte de un Estado en el territorio de otro®. Por
tanto caben dudas respecto a si la referida exclusion es absoluta —y alcanza a
toda norma de alguna de las referidas tres categorias— o si es limitada —y se re-
fiere Uinicamente a las normas publicas extranjeras que resulten contrarias al
orden puiblico del foro®'.

Seguidamente, resulta necesario sefialar que a partir de la década de 1970,
numerosos autores europeos han rechazado el postulado tradicional, o bien han
adoptado posiciones temperadas®®. Adicionalmente, en esa misma década, el
Instituto de Derecho Internacional, publicd una resolucion sobre “/’application
du droit public étranger”® en la que se afirma que:

“Le caractere public attribué a une disposition du droit étranger désigné par la régle de con-
flit de lois ne fait pas obstacle a l'application de cette disposition, sous la réserve fondamentale de
l'ordre public [...] Le prétendu principe de l'inapplicabilité a priori du droit public étranger,
comme celui de son absolue territorialité, principe invoqué, sinon appliqué, par la jurisprudence
et la doctrine de certains pays : a) n'est fondé sur aucune raison théorique ou pratique valable, b)
fait souvent double emploi avec les principes de l'ordre public, ¢) est susceptible d'entrainer des
résultats peu souhaitables et peu conformes aux exigences actuelles de la collaboration interna-
tionale/...] La portée de la régle et des déclarations qui précédent n'est en rien affectée par le fait
que le droit étranger considéré comme public demeure moins fréquemment appliqué pour diver-

ses raisons [...] "%,

Desafortunadamente, el valor de este argumento debe de ser relativizado: las
resoluciones del Instituto, pese a su enorme valor doctrinal no poseen caracter

% Vid. J Fawcett y J.M.Carruthers, op. cit., p.122.

o1 Ibid., p.132.

82 Vid. ¥ —E. Klein (ed.), Colloque de Bdle sur le réle du droit public en droit international privé (20
et 21 mars 1986) — Rapports et proces—verbaux des débats, Béle, Francfort—sur—le-Main, Helbing &
Lichtenhahn, 1991. Los cuatros articulos doctrinales que contiene resultan bastante ilustrativos respecto
a estas cuestiones.

% Session de 1975 en Wiesbaden; Vigésima Comision; rapporteur: M. Pierre Lalive. Texto integro
disponible, a dia 14 abril 2014 en la pagina web del Instituto de Derecho Internacional, en la direccion
siguiente: http://www.idi—il.org/idiF/resolutionsF/1975_wies_04_fr.pdf

% Cf. 1. Fawcett y J.M. Carruthers, op. cif., pp.130-131. Estos autores mencionan una sentencia in-
glesa de 1984 (“A—G of New Zealand v Ortiz”) en la que se sostendria la postura contraria, es decir, que
la ratio comun a las tres categorias de Derecho publico enunciadas supra y que provoca su no-aplicacion
proviene del Derecho internacional.
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obligatorio®. En cualquier caso, en esa misma linea han continuado producién-
dose movimientos doctrinales que rechazan el postulado clasico. Dentro de dicha
linea se inscribe la llamada doctrina de la “remision integra” a un ordenamiento
juridico. En virtud de la misma, cuando una norma de conflicto indica que el
Derecho de un determinado estado resulta aplicable, dicha indicacion se refiere
al conjunto del ordenamiento juridico de dicho estado, sin discriminar entre
normas etiquetadas como privadas y normas etiquetadas como publicas. Es de-
cir, la norma de conflicto sefiala como aplicable toda norma en el seno de dicho
ordenamiento juridico en la medida en que resulte necesaria para resolver el
litigio en cuestion®. Finalmente, cabria apuntar un tltimo argumento en contra
del postulado clasico que supondria ir un paso mas alla en este Gltimo razona-
miento. El principio de remision integra supone entender que el ambito de apli-
cacion espacial del Derecho publico puede ser determinado multilateralmente, a
través de una norma de conflicto, en la medida en que la concurrencia de dicho
Derecho sea necesaria para resolver una controversia de Derecho privado con
elementos de externalidad. Ahora bien ;Qué ocurriria si, en lo que se refiere a
normas de origen europeo, potencialmente calificables como normas de “Dere-
cho publico” —como las de Derecho medioambiental de la UE—- se considerara
que las mismas son capaces de determinar unilateralmente su ambito de aplicacion
espacial? Si tal fuera el caso, y el Derecho medioambiental de la UE determinara —
explicita o implicitamente— su ambito de aplicacion espacial, entonces cualquier
tipo de norma o principio de origen nacional que reflejara, en el seno de un orde-
namiento juridico dado, el referido postulado clasico deberia de ser considerada
inaplicable en virtud del principio de primacia del Derecho de la UE®.

En conclusion, en la medida en que existen contra—argumentos de peso para
rebatir el postulado clasico, y por tanto, la cuestion dista de tener una solucion
clara, dicho postulado sera descartado en aras de proceder con el analisis que se
propone realizar.

%5 Consecuentemente, en el plano de la practica del Derecho, la admisibilidad y el peso de este argu-
mento variaran de un estado a otro y dependeran de la opinion de la doctrina mayoritaria en cada estado,
asi como de la posicion del tribunal en cuestion ante el cual la cuestion pueda plantearse.

% Vid J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, 7* ed., Cizur
Menor, Aranzadi, 2013, p. 150.

%7 Si el postulado clasico proviniera de uno de los “principios generales de Derecho reconocidos por
las naciones civilizadas” en el sentido del art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia cabria
la posibilidad de que se entendiera que se ha producido un conflicto entre el ordenamiento juridico
internacional y el ordenamiento juridico de la UE similar al que se produjo en el famoso caso “Kadi”
(Asuntos acumulados C—402/05 P y C—415/05 P: Kadi and Al Barakaat International Foundation v.
Council and Commission, [2008] ECR 1-06351). Para una primera aproximacion a esta cuestion, vid.
inter alia, T. Hartley, The Foundations of European Union Law, T* ed., Oxford, Oxford University
Press, 2010, pp. 98 ss.
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V. Aproximacion al ambito de aplicacion espacial del Derecho medioam-
biental de la UE

En la presente seccidn intentaremos realizar un breve estudio en aras de obte-
ner algunos indicios preliminares sobre la cuestion de si el Derecho medioam-
biental de la UE puede establecer su propio ambito de aplicacion espacial, y las
consecuencias que eso podria tener en supuestos de dafio medioambiental. Para
ello, comenzaremos describiendo el marco tedrico desarrollado en el ambito del
private enforcement del Derecho de la competencia (1), y continuaremos ilus-
trando el interés de la cuestion a través de algunos modelos practicos (2). Tras
ello, llevaremos a cabo una aproximacion tedrica al objeto del analisis, acompa-
flada por un breve estudio practico realizado sobre la base de una pequefia
muestra de instrumentos de Derecho medioambiental de la UE (3).

1. Presupuestos teoricos: el estudio de la aplicacion espacial del Derecho de la
competencia en la UE y su eventual traslacion al ambito medioambiental

El incipiente interés demostrado por la Comision Europea en la ultima década
en fomentar el private enforcement del Derecho europeo de la competencia® ha
propiciado que se realice un estudio detallado de las denominadas private anti-
trust damages actions, y por ende, dado caracter el casi necesariamente interna-
cional de las mismas, de la interrelacidon entre el Derecho europeo de la compe-
tencia y el DIPr®. En este contexto, como se indicé en la introduccion, un punto
crucial ha sido el analisis de la interaccion entre el art. 6.3° RR Il y, por un lado,
las normas de Derecho de la competencia recogidas en el TFUE —arts. 101 y 102
TFUE esencialmente—, y por otro, disposiciones analogas en los Derechos na-
cionales de la competencia de los Estados Miembros de la UE.

El punto de arranque de dicho analisis es la consideracion de que el ntcleo del
Derecho de la competencia esta formado por market rules, es decir, normas que
prescriben a los actores del mercado qué tipo de comportamiento esta prohibido
(Kartellverbotsnormen)’’, y que dicho tipo de normas puede ser acompafiado por

8 Vid. supra nota 7.

% Vid. 1a obra de J. Basedow, S. Francq y L. Idot (eds.) mencionada supra nota 6, que recoge las
conclusiones de un proyecto de investigacion financiado por la propia Comision Europea.

" Vid. S. Francq y W. Wurmnest, op. cit., p. 92: “The core of competition law forms so—called mar-
ket rules, ie rules that prescribe market actors what kind of behaviour is foRB Idden (Kartellver-
botsnormen). Beside such market rules, competition law sometimes contains, for example, rules pre-
scribing civil remedies, such as an action for damages, in case an undertaking infringes a market rule
(Kartelldeliktsnormen). Under traditional (national) conflict—of-laws theory, different conflict rules may
be used for the application of market rules and tort law rules. Whereas the first are often considered as
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otros tipos de normas. Asi, en Alemania, se realiza una division entre la norma
de comportamiento, por una parte, y las “sanciones” que se aplican a su contra-
vencion, por otro, sean de naturaleza civil, administrativa, o penalﬂ.

En la medida en que se puede trazar, por tanto, una distincién entre los
estandares de comportamiento establecidos por el Derecho de la competencia, y
las posibles consecuencias civiles que derivan de las violaciones de dicho sector,
se formul la pregunta siguiente’*: ;Cuando el art. 6.3° RR II designa la ley apli-
cable cubre tunicamente los aspectos civiles de la demanda, o cubre también
aspectos de Derecho de la competencia, es decir, las prohibiciones establecidas
en el Derecho europeo o los Derechos nacionales de la competencia?’

Para dar respuesta a la pregunta formulada se considerd que el objetivo del
art. 6.3° RR II es designar la ley aplicable a una obligacion no contractual y no
necesariamente la ley aplicable a una violacion del Derecho de la competencia, y
que ambos problemas pueden ser distinguidos’®. Desde dicha perspectiva, en el
referido estudio se afirma que es bien sabido que el Derecho de la competencia
fija su propio ambito de aplicacion espacial unilateralmente a través de criterios
de aplicabilidad auténomos”.

a form of public (economic) law having a mandatory character, the latter are seen as classical private
law remedies”.

"V Ibid., op. cit., p. 108: “In Germany, the summa divisio relies thus on the behavioural norm on the
one hand (what kind of behaviour is prohibited) and on the sanctions provided for a contravening be-
haviour on the other hand, be they of a civil, administrative or criminal nature”.

2 Ibid., p. 108: “In the contribution dedicated to the Rome I Regulation in this book, the difference
between ‘market rules’ and the ‘civil remedies’ afforded to the victims of infringement of the market
rules was highlighted, the first category covering the behavioural standards imposed by competition law
(this category includes thus the Kartellverbotsnormen) and the second category covering the possible
civil sanctions attached to violations of competition law. These categories are by no means isolated
hermetically. Rather, they are deeply intertwined since the remedies and sanctions provided in case of
infringement of the behavioural rules reflect the importance assumed by the latter in the legal system
they derive from, and are deeply rooted in, the legal culture of this system. This interdependency is clear
in legal systems where the civil consequences are prescribed by the market rules themselves. This is the
case, for instance, in Article 101 TFEU whose paragraph 1 establishes the ‘market rule’ and whose
paragraph 2 provides for the nullity of contracts infringing this rule”.

3 Ibid,, p. 107-109: “Against this background, the questions of interest can be reformulated as fol-
lows: does Article 6(3) Rome I only designate the law applicable to civil remedies (and does it make a
difference if the civil remedies are provided for in the civil code or in the competition law of the desig-
nated legal system)? Or should it also be used to select the applicable behavioural norms, which are at
the core of competition law?”

™ Ibid., pp. 108-109: “The goal of Article 6(3) Rome Il is to designate the ‘law applicable to a non—
contractual obligation’ and not necessarily the law applicable to an infringement of competition law.
These problems can be distinguished”.

3 Ibid., p 109: “Competition law fixes its own scope of application in a unilateral way. The existence
of autonomous criteria of applicability established by competition law is a well-known phenomenon. It
has been explained at length for EU competition law rules. Similarly, national competition law rules are
usually considered as lois de police or overriding mandatory rules for the very reason that they fix their
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Asi, en lo que se refiere a las condiciones de aplicacion espacial de los arts.
101 y 102 TFUE se considera que las mismas resultan claras, y que, en la
medida en que el Derecho europeo originario prima sobre el Derecho europeo
derivado, la aplicabilidad de los referidos articulos no depende del art. 6.3° RR
I1°. Seguidamente, se reconoce que en lo que se refiere a las normas de Derecho
de la competencia de origen nacional en vigor en cada uno de los Estados
Miembros, la cuestion resulta mas delicada. Por ello, los autores citados
proponen tres teorias distintas respecto a como concebir la relacion entre dichas
disposiciones y el art. 6.3° RR 1I:

1) En primer lugar, entienden que el art. 6.3° puede ser concebido como una
“puerta abierta” (“open gate”): asi la norma determinaria, en un primer mo-
mento, qué ordenamiento juridico es competente tanto en lo que se refiere a los
aspectos privados como a los aspectos de Derecho de la competencia (en sentido
estricto) de la demanda. Seguidamente, se tendrian en cuenta los criterios de
aplicacion propios del Derecho de la competencia designado, y si el mismo no
requiere, en sus propios términos, su aplicacion, dicho “rechazo” es tenido en

cuenta como una cuestion sustantiva’ .

ii) En segundo lugar cabe concebir que las disposiciones nacionales de Dere-
cho de la competencia sean normas de aplicacion necesaria / inmediata: defien-
den intereses publicos, fijan su propio ambito de aplicacion y requieren su apli-
cacion obligatoria. Asi en un primer momento la voluntad unilateral de aplica-
cion del Derecho de la competencia es tenida en cuenta, y en un segundo mo-

own scope of application and require their application in a mandatory fashion to any situation falling
within their scope”

76 Ibid., p. 110: “The conditions of application of Articles 101, 102 TFEU are quite clear. Since pri-
mary law takes precedence over secondary law, the applicability of Articles 101, 102 TFEU cannot
depend on Article 6(3) Rome II. The provisions of the Treaty concerning competition law do provide for
their own criteria of applicability which Article 6(3) Rome II cannot set aside”.

" Ibid., pp. 111-112: “Amongst the commentators who expressly addressed the point whether Article
6(3) Rome II also designates the applicable national competition law (ie market rules), some have pro-
posed a two—step approach. [...] The first step of the reasoning is that the provision determines what
legal system is competent for both private aspects and competition law aspects (in the strict sense) of the
claim. The second step consists in taking the criteria of applicability of the designated competition law
into consideration. If the competition law of the designated legal system does not require its application
by its own terms, this refusal is taken into consideration as a question of substantive law. Following this
reasoning, the limitations set by the designated law as to its own applicability need to be respected as a
matter of substantive law [...] The combination of a ‘self~limited rules’ approach with the idea of Article
6(3) Rome Il as an ‘open gate’ is perfectly compatible with the wording of the Regulation. Article 6(3)
Rome Il is formulated in such a broad way that one naturally tends to interpret the provision as cover-
ing both the law on liability and damage as well as the market rules”.
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mento, el Derecho aplicable a las consecuencias civiles se determina con arreglo
a normas de conflicto bilaterales’.

iii) Finalmente, cabe entender que las normas nacionales de Derecho de la
competencia son “normas de seguridad y comportamiento” en el sentido del art.
17 RR II (“Para valorar el comportamiento de la persona cuya responsabilidad se
alega, habran de tenerse en cuenta, como una cuestion de hecho y en la medida
en que sea procedente, las normas de seguridad y comportamiento vigentes en
el lugar y el momento del hecho que da lugar a la responsabilidad”). En virtud
de esta provision, cuya operatividad se limita a aquellos supuestos en que el
Derecho aplicable no es el del lugar en el que el hecho causal tuvo lugar, el
juez o tribunal competente puede tener en cuenta normas extranjeras de seguri-
dad y comportamiento como “datos locales”. El art. 17 permitiria asi esquivar
las dificultades derivadas de la coexistencia del art. 6.3° con los criterios de apli-
cabilidad propios de las disposiciones referidas, pero sélo en cierto tipo de su-

9
pues‘[os7 .

En las paginas que siguen se reflexionara respecto a si la segunda teoria refe-
rida (normas de aplicacion inmediata / necesaria) puede ser aplicada al campo
del Derecho medioambiental pese a las diferencias de configuracion evidentes
entre ambos sectores: en lo que se refiere al Derecho europeo de la Competen-
cia, sin perjuicio de otros elementos, su niicleo esta compuesto por una serie de

8 Ibid., pp. 114-115: “Competition law provisions have up to now primarily been considered as
overriding mandatory rules. As mentioned above, they qualify as overriding mandatory rules because
they defend the public interest, fix their own scope of application and require their application in a
mandatory way. [...] Considering market rules as overriding mandatory rules leaves the application of
competition law provisions to their own criteria of applicability. In a first step, the unilateral will of
application of competition law provisions is taken into account and, in a second step, the law applicable
to the civil remedies is determined according to the bilateral conflict rules [...The result is almost the
same as that reached under the ‘open gate’ approach but is more straightforward’”.

" Ibid., p. 117: “drticle 17 Rome I focuses on ‘rule of safety and conduct’ [...] The impact of this
provision is limited. It intervenes only when the law applicable to liability is not that of the country
where the harmful event took place. The judge is allowed to take the foreign rules on safety and conduct
into consideration as ‘local data’ and enjoys in this respect a certain margin of appreciation (‘as a
matter of fact and in so far as is appropriate’).

1t can hardly be questioned that market rules could qualify as ‘rules of safety and conduct’. Even
though ‘market rules’ are not inspired by ‘safety’ objectives, they prohibit a certain ‘conduct’ on the
market and therefore determine the lawfulness of certain business strategies [...] On the one hand,
Article 6(3) would determine the law applicable to liability (ie the law stating the conditions of the
liability such as the causal link or the nature of damage) and on the other hand, Article 17 would inter-
vene, within the realm of the law applicable to the merits, in order to refer to the rules of conduct the
tortfeasor should have respected. The two provisions can operate simultaneously |...] In sum, the appli-
cation of Article 17 Rome Il bypasses the difficulties raised by the co—existence of Article 6(3) Rome 1l
on the one hand and the autonomous determination of the scope of application of market rules on the
other”.
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estandares de comportamiento —prohibicion de conductas colusorias y de abusos
de posicion dominante— consagrados en sendos articulos del TFUE que disponen
de efecto directo. El Derecho medioambiental de la UE, sin embargo, nace de un
conjunto de articulos que no sélo no dispone de efecto directo®, sino que ade-
mas establece tnicamente objetivos politicos, orientaciones y principios, y que,
por tanto, no contiene patrones de comportamiento claros para sujetos privados.
La busqueda de estandares de comportamiento similares en algun sentido a los
que encontramos en los arts. 101 y 102 TFUE hay que realizarla, en su caso, en
el Derecho medioambiental derivado. En el seno del mismo encontramos ele-
mentos que, en la medida en la que tratan la relacion entre una autoridad com-
petente y un sujeto privado, resultan irrelevantes (obligaciones de comunicacion
de informacion, potestad de control de entidad publica sobre dichos sujetos etc.).
Sin embargo, también encontramos elementos que pueden ser de interés en la
medida en que, por una parte, establecen estandares técnicos y de “comporta-
miento medioambiental” en sentido amplio a cargo de sujetos privados, y por
otra, puedan tener un impacto en la relacion de estos con otros sujetos privados
(independientemente del ejercicio de un control administrativo, o de una potes-
tad sancionadora). Adicionalmente, hay que recordar que una parte importante
del Derecho medioambiental de la UE esta recogida en directivas. Esto nos lle-
varia por tanto, en muchos casos, a considerar no la aplicabilidad del Derecho
medioambiental de la UE de un modo directo, sino la de las normas nacionales
que surgen de la transposicion de las directivas en el Derecho interno de los
Estados miembros. Es por ello que resulta especialmente interesante la pista de
la segunda de las tres concepciones evocadas supra respecto a la aplicacion de
las normas de Derecho de la competencia nacional de los Estados Miembros.

2. Interés practico del estudio de estas cuestiones

Pese a las notables diferencias que se acaban de exponer entre el Derecho de
la competencia y el Derecho medioambiental de la UE, el interés practico de la
cuestion objeto de analisis es significativo, y puede ser ilustrado a través de una
serie de ejemplos:

1) Ejemplo A (Situacién transfronteriza intra—Unidn): la sociedad “A” estable-
cida en el Estado “1” (Estado miembro de la UE) tiene por objeto social la fabri-
cacion de productos quimicos. La sociedad “B”, establecida en el Estado “2”
(Estado miembro de la UE también) es una empresa embotelladora de agua mi-
neral para consumo humano. Ambas sociedades disponen de plantas industriales

%0'N. De Sadeleer, “Droits fondamentaux et protection de I’environnement dans I’ordre juridique de
I’UE et dans la CEDH”, Revue européenne de droit de la consommation, 2011, n° 1, pp. 28-29.



406 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2013

en la montafia “X” atravesada por la frontera entre los referidos Estados Miem-
bros. La sociedad A es propietaria de una fabrica del producto “Z” que se en-
cuentra en la ladera de la montafia que pertenece al Estado 1. La sociedad B
embotella agua extraida de un naciente que se encuentra en la ladera que perte-
nece al Estado 2. La actividad corriente de la fabrica de la Sociedad A conlleva
que escape al medio una cierta cantidad de residuos de “Z”. Dicha emision no
supone problemas en el Estado 1 dado que en virtud de los estdndares adminis-
trativos en vigor en dicho Estado, la cantidad de “Z” que se puede encontrar en
un recurso natural es de 15 unidades, y en los alrededores de la fabrica no se
detectan mas de 10 unidades. Sin embargo, los estandares administrativos del
Estado 2 son mas restrictivos / protectores, y asi, se considera que un recurso
natural estd contaminado si la cantidad de “Z” que se puede encontrar en el
mismo es superior a 5 unidades. Si la emision de “Z” llega a la otra ladera de la
montafia y alcanza el naciente de agua que embotella la sociedad B ;Habra dafio
medioambiental en el sentido del art. 7 RR II? ;Qué estandar técnico se utilizara
para definir la existencia o inexistencia del dafio? ;En virtud de qué criterios de
aplicabilidad espacial? ;Unilaterales o multilaterales? Si se elige el Derecho
civil del Estado 1 ante el juez del Estado 2 por resultar dicha opcion la mas pro-
vechosa en términos estratégicos ;sera posible obtener la aplicacion del estandar
técnico de 15 unidades como norma de aplicacion necesaria / inmediata?

Esta situacion puede producirse con relativa facilidad: en primer lugar, puede
producirse —aunque esto escape al objeto del presente articulo— en la medida en
que la competencia medioambiental es una competencia compartida entre la
Uniodn y los Estados Miembros, y alli donde no se haya “ocupado el terreno” los
Estados Miembros pueden seguir legislando con libertad. Dejando de lado este
supuesto, si la Unidn ha ejercitado competencias la situacioén se puede producir
en la medida en que, por ejemplo, se legisle a través de Directivas de armoniza-
cion minima. En este sentido, téngase en cuenta que, existe un importante nu-
mero de directivas en el ambito medioambiental. Téngase en cuenta, igualmente,
que, como se mencion6 supra, en la medida en que se legisle con base en el art.
192 TFUE cabe que “las medidas de proteccion adoptadas [con base en dicho
articulo] no seran obstaculo para el mantenimiento y la adopcion, por parte de
cada Estado miembro, de medidas de mayor proteccion”.

i1) Ejemplo B (Situacién transfronteriza Mixta): retomemos el mismo su-
puesto modificando tnicamente lo relativo a la pertenencia de los Estados impli-
cados a la Union Europea. Supongamos, en un primer momento (variante B.1)
que mientras el Estado 2 —Estado del resultado dafioso— es un Estado Miembro
de la Union Europea, el Estado 1 —Estado del hecho causal- es un Estado ter-
cero. Pese a que en estos supuestos no se puede fundamentar la competencia
judicial internacional de un 6rgano de un Estado Miembro de la UE con base en
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el RB I —la sociedad contaminadora no estaria domiciliada en un Estado Miem-
bro de la UE- los mismos pueden llegar a ser juzgados con base en las normas
“subsidiarias” de competencia judicial internacional que existen en los diferentes
Estados Miembros®'. Supongamos que, pese al inadecuado estandar técnico en
vigor en el Estado 1, su Derecho civil resultara mas adecuado en aras de la ob-
tencion de una mayor reparacion del dafio, y que la victima desea elegir ese De-
recho como Derecho aplicable. Si esto ocurriera jcabria considerar que el estan-
dar técnico en vigor en Derecho nacional —fruto del Derecho medioambiental
UE- es una norma de aplicacion necesaria / inmediata, independientemente del
Derecho que resulte aplicable? Téngase en cuenta que en este caso el art. 17
reseflado brevemente supra no tiene utilidad alguna, dado que las normas de
seguridad y comportamiento que interesan a las victimas no son las que se en-
contraban en vigor en el lugar del hecho causal. Téngase en cuenta, igualmente,
que el hecho de que el contaminador esté domiciliado en un pais tercero no dis-
minuye la importancia de los valores medioambientales —ni la gravedad de la
situacion— ni para la Unidn Europea, ni para el Estado Miembro involucrado.

Volvamos a tomar el ejemplo, invirtiendo esta vez su configuracion (Variante
B.2): el Estado 1 —Estado del hecho causal—- es un Estado Miembro de la UE, y
el Estado 2 — Estado del resultado dafioso— no lo es. En esta ocasion, no solo la
victima de un Estado tercero desearia escoger el Derecho civil del Estado de la
UE que le resulta mas beneficioso en términos de reparacion pese a su estandar
inferior, sino que ademas el contaminador europeo podria pretender servirse del
art. 17 para que se tuviera en cuenta dicho estandar como “norma de seguridad y
comportamiento” del lugar del hecho causal. Adicionalmente —pese a que este
detalle excede ligeramente del objeto de la presente contribucion— el art. 16 del
RR 11, que se refiere a las normas de aplicacion inmediata / necesaria no permiti-
ria dar cabida al estandar técnico del Estado 2, dado que se no se trataria de una
norma de aplicacién inmediata / necesaria del foro®”. En definitiva, seria la
situacion descrita compatible con el principio “quien contamina paga” y demas
aspectos de la politica medioambiental de la UE?

81 Sin embargo, conviene aclarar que un cuarto de los Estados miembros no dispone de normas de
competencia judicial internacional adecuadas para tratar con este tipo de supuestos. Vid. A. Nuyts y K.
Szychowska, Study on residual jurisdiction (Review of the Member States’ Rules concerning the “Re-
sidual Jurisdiction” of their courts in Civil and Commercial Matters pursuant to the Brussels I and 11
Regulations) — General report — JLS/C4/2005/07-30-CE, Bruselas, Université¢ Libre de Bruxelles,
2007, pp. 32-33: Finlandia, Grecia, y Polonia no poseen normas de competencia judicial en materia
extracontractual. Austria, la Republica Checa, Chipre y Malta poseen tinicamente normas inadecuadas
para tratar la problematica que nos ocupa (basadas en el “lugar del hecho causal”). Ello significaria que
las victimas medioambientales en esos 7 paises se verian obligadas a intentar demandar en un Estado
tercero, o alternativamente, carecerian de acceso a la justicia.

82 Sobre este problema en el ambito del art. 6.3° RR 11 y el private enforcement del Derecho de la
Competencia, vid. S. Francq y W. Wurmnest, op. cit., pp. 114 ss.
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iii) Ejemplo C (Situacion meramente internacional producida por un contami-
nador europeo fuera de la Unidn): el tercer ejemplo que se propone es un ejem-
plo real, la situacién de la petrolifera multinacional Shell en Nigeria. Royal
Dutch Shell, plc (Shell) comenzo a extraer petroleo en la region del delta del rio
Niger en 1958. Sus practicas, segun denuncian diversas organizaciones de de-
fensa del medioambiente y de los derechos humanos®, han causado tal devasta-
cion medioambiental en la region que el delta del Niger fue calificado en 2006
“one of the world’s most severely petroleum—impacted ecosystems”. Ademas de
importantes derrames y fugas de petrdleo y sus desastrosas consecuencias, la
quema de los gases que se liberan al extraer petroleo —y que en otros paises son
utilizados para generar energia, o reinyectados en el pozo petrolifero— libera
particulas toxicas en el aire. Entre dichas particulas hay carcinégenos como el
benceno que puede provocar convulsiones, dafio cromosémico y malformacio-
nes congénitas™*.

Como se ha explicado supra, este tipo de situaciones, pese a producirse
fuera del territorio de la UE, puede ser juzgado en un Estado Miembro de la
misma: el acceso al foro de competencia judicial internacional del domicilio
del demandado estd a disposicion de demandantes provenientes de terceros
estados™. De hecho, la prensa se ha hecho eco de la interposicién de acciones
contra Shell (sociedad matriz) en los Paises Bajos respecto a la situacion en
Nigeria (pese a que su resultado no haya sido el esperado por las ONGs me-
dioambientales involucradas)®®. Aunque todo parece indicar a que atn no se ha
dado ningun caso en este sentido, la totalidad del micro—régimen de DIPr me-
dioambiental de la UE tiene vocacion a aplicarse a este tipo de situaciones,

% Vid. la pagina dedicada al caso por “Center for Constitutional Rights” (https://ccrjustice.org/learn—
more/faqs/shell%2526%2523039%3Bs—environmental-devastation—nigeria, consultada por ultima vez
el 13 abril 2004), asi como la “fact sheef” sobre el caso elaborada por dicha organizacion y por “Earth
Rights International”  (https://ccrjustice.org/files/4.6.09%20final%20environmental%20factsheet.pdf,
consultada por tltima vez el 13 abril 2004).

8 Ibid: “Natural gas is a byproduct of oil drilling. In much of the world, this gas is either used for
energy or re—injected into the well. In Nigeria, Shell and other oil companies burn it in a process known
as gas flaring [...] The gas burned in flares is not the clean natural gas used for heating or cooking; the
gas is contaminated with toxic compounds and the flares send huge toxic plumes into the air. The chem-
icals, which end up in local waterways and fields through soot and precipitation, include carcinogens
such as benzene, a deadly chemical that can cause convulsions, chromosomal damage and birth defects.
Many of the flares are located adjacent to Niger Delta communities. According to the World Bank, gas
flaring in Nigeria, which generates no useful energy, has contributed more greenhouse gases emissions
than all other sources in sub—Saharan Afiica combined”.

85 Segun interpretacion del TIUE en el as. Josi, cit.

8 Vid. 1a noticia recogida en el enlace siguiente (consultado por tltima vez el 14 abril 2014): http:/
www.reuters.com/article/2013/01/30/us—shell-nigeria—lawsuit-idUSBRE90S16X20130130. Se ha
admitido la demanda en lo que se refiere a la sociedad filial, pero se ha rechazado en lo que se refiere a
la matriz.
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dado que el ambito de aplicacién espacial del RR II es universal®’. Ahora bien,
como también se ha explicado supra, la posibilidad de maximizar la reparacion
al elegir entre dos Derechos potencialmente aplicables (y el consiguiente
efecto disuasorio del art. 7 RR II) s6lo puede concurrir en situaciones trans-
fronterizas y no en situaciones “meramente internacionales”. Dado que en la
situacion descrita no hay eleccion posible y el tnico Derecho aplicable es el
nigeriano ;podria la intervencidén de estandares técnicos europeos mejorar la
reparacion y/o suponer una disuasion respecto a futuros casos? Dicho de otro
modo, si las normas del Derecho medioambiental UE fueran normas de aplica-
cion inmediata / necesaria —en virtud de una voluntad de aplicacion imperativa
bien de origen europeo, bien de origen nacional— independientemente de cual o
cuales sea(n) el/los Derecho(s) civil(es) aplicable(s) ;servirian las mismas para
mejorar la reparacidon y proteccion del medioambiente /ato sensu y per se mas
alla de las fronteras de la Unidon cuando los potenciales responsables sean
contaminadores europeos?

Una vez ilustrado el potencial interés practico de las cuestiones a tratar, pro-
cedamos a su estudio. En el marco del mismo nos centraremos en la perspectiva
de la proteccion del medioambiente en hipotesis no exclusivamente intra—Unidn,
es decir, en situaciones similares a las descritas en los ejemplos B.1, B.2 y C.
Esto es debido a que, pese a que en el ejemplo A el elemento de la determina-
cion de la aplicabilidad en el espacio de la norma es sin duda relevante, en el
marco del mismo lo verdaderamente fundamental sera la existencia —o inexis-
tencia— de un caracter imperativo en los estandares mas severos, bien en virtud
de una voluntad politica nacional, bien en virtud de una voluntad politica euro-
pea, y este extremo requiere para su comprobacién un analisis de tipo jurispru-
dencial, que desborda el marco de la presente contribucion. Esto no significa
que, a la inversa, dicho elemento imperativo no sea relevante en el marco de los
ejemplos B.1, B.2 y C, pero si es cierto que el hecho de que los instrumentos
Derecho medioambiental de la UE puedan contener referencias espaciales expli-
citas que ayuden a determinar su ambito de aplicacidon adquiere una significacion
especial en los mismos, y por eso, nos limitaremos a efectuar el analisis con
estos tipos de situaciones en mente.

3. Breve andlisis de la aplicacion espacial del Derecho medioambiental de la UE

En aras de realizar una primera aproximacion a la aplicabilidad espacial del
Derecho medioambiental de la Unidon Europea, adoptaremos una doble perspec-
tiva. En primer lugar expondremos brevemente las bases tedricas de la reflexion
en torno a la cuestion, con el fin de comprender el estado actual de la misma. En

8 Vid. el art. 3 del propio Reglamento.
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segundo lugar, dicha exposicion sera completada por un breve estudio de tipo
practico, efectuado sobre una pequefia muestra de 10 instrumentos de Derecho
medioambiental de la UE, escogidos en funcion de los concretos aspectos mate-
riales sobre los que versan.

El punto de partida de la reflexion se encuentra en el propio articulado del
TFUE. Como ya se ha referido, el actual art. 191.1° TFUE fija como objetivo de la
politica medioambiental de la Unién Europea “el fomento de medidas a escala
internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales o mundiales del
medio ambiente”. En virtud de ello, en la doctrina medioambientalista es frecuente
encontrar referencias a que “/g/eographically, the environment mentioned in the
Treaty is not limited to the Community environment™®. Historicamente, éste no ha
sido siempre el caso. En la época del Acta Unica Europea la cuestion de hasta qué
punto los objetivos medioambientales de la —entonces— Comunidad estaban limi-
tados territorialmente era objeto de discusion®’. A dia de hoy parece haber un
cierto consenso respecto a que la concepcidn de la proteccion medioambiental
consagrada en los Tratados va mas alla del ambito de la Union. Este consenso
que, obviamente, es coherente con ideas muy comunes como que la mayor parte
de los problemas medioambientales son “globales por naturaleza” o que “la
contaminacion no conoce fronteras” ha dado lugar a nuevos matices en el de-
bate.

En primer lugar, la proteccion medioambiental de tipo “extraterritorial” puede
en ciertas circunstancias chocar con las expectativas de terceros estados, que
pueden considerar que se esta interfiriendo con sus asuntos internos y su sobera-
nfa, y dar lugar a conflictos”. Ello pese a que el objetivo de la medida en cues-
tién no sea necesariamente “regional”, sino de tipo “global”. Un ejemplo re-
ciente en éste sentido, que ilustra perfectamente la dificultad para trazar la fron-
tera entre la defensa del medioambiente a nivel global y la incidencia en terceros
estados que pueda resultar excesiva para los mismos es el asunto C—366/10, Air
Transport Association of America y otros. En el mismo el TJUE afirmd que el
hecho de que el régimen para el comercio de derechos de emisidon de gases de
efecto invernadero de la Union Europea sea de aplicacion a toda compaiiia aérea
—incluidas las de estados terceros— cuyos vuelos despeguen o aterricen en aero-
puertos de la misma no contraviene obligaciones internacionales previamente
adquiridas por la UE”'. A pesar de la sentencia, sin embargo, el desenlace prac-

8 Vid. Kramer, op. cit., p.3. En el mismo sentido, J. H. Jans, op. cit., pp. 29-31.

% J.H. Jans, op. cit., p. 29.

% Ibid., p. 30. En las pp. 89 a 98 reflexiona ampliamente sobre los problemas a los que, alternativa-
mente, puede dar lugar esto en el ambito del Derecho de la Organizacion Mundial del Comercio.

o As— C-366/10: Air Transport Association of America et al, [2011]1 ECR 1-13755. Vid. inter alia,
parte dispositiva.
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tico de la situacion ha sido que la UE se ha visto obligada a “matizar” su postura
.. . . . . 2
y entrar en negociaciones debido a las presiones internacionales’.

Otro aspecto sujeto a discusion es el de saber si el extracto referido del art.
191.1° incluye medidas de tipo unilateral o no’>. En este sentido, cabe sefialar
que tras esta primera referencia, de caracter abierto, sdlo en un segundo término,
en el art. 191.4° TFUE, se hace referencia a la cooperacion internacional y a
“acuerdos”. Y en la doctrina se comenta claramente que, al menos a principios
del siglo XXI, una parte importante de la politica medioambiental extraterritorial
de la UE ha sido articulada a través de medidas unilaterales™. Estos datos hacen
pensar que es posible, como apuntan voces en el ambito académico de las cien-
cias politicas, que estemos ante el reflejo de una voluntad de liderazgo interna-
cional de la Union Europea en materia medioambiental, cuya manifestacion mas
evidente seria el papel jugado por la misma en las negociaciones internacionales
relativas al cambio climatico’.

De lo expuesto hasta éste punto se puede extraer, preliminarmente, que efecti-
vamente la politica medioambiental de la Unién puede extenderse mas alla de
sus fronteras, y que esto ocurre, frecuentemente, a través de medidas de tipo
unilateral (Derecho europeo derivado). Ahora bien, lo que interesa especifica-
mente a la presente contribucion es recabar indicios respecto a si existen instru-
mentos europeos que establezcan estindares medioambientales claros cuyo am-
bito de aplicacién pueda ser calificado de “extraterritorial” en el sentido de obli-
gar a sujetos europeos mas alla del territorio de la Union o a sujetos no europeos
cuya actividad tenga un impacto en la UE ;podria aclarar en algo la cuestion el
analisis de tipo practico anunciado supra?

Como se ha indicado, dicho analisis versa sobre un conjunto compuesto prin-
cipalmente por directivas, pero que incluye también dos reglamentos y una deci-
sion. Dichos instrumentos han sido elegidos dentro del amplisimo cuerpo de
Derecho medioambiental de la UE principalmente en funciéon de los concretos
aspectos de proteccion medioambiental sobre los que versan, y adicionalmente
por la existencia de referencias cruzadas entre los mismos. Los 10 instrumentos
seleccionados son los siguientes: 1) Directiva 87/217/CEE sobre la prevencion y
la reduccién de la contaminacién del medio ambiente producida por el amian-

°2 Vid. el enlace siguiente: http://ec.europa.eu/clima/policies/transport/aviation/index_en.htm (consul-
tado por tltima vez el 14 abril 2014)

% J H. Jans, op. cit., p. 30

* Ibid. En la p. 29, el autor citado ofrece una pequefia lista de instrumentos de Derecho medioam-
biental derivado que inciden bien en el medioambiente a nivel global, bien en el medioambiente a nivel
“regional” mas alla de las fronteras de la UE.

> Vid. O. Costa, “La politica exterior de la UE en materia ambiental. Interacciones, normas y prefe-

rencias”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria—Gasteiz 2012,
Madrid, Tecnos, 2013, pp. 377 ss.
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to’®; 2) Directiva 2008/105/CE relativa a las normas de calidad ambiental en el
ambito de la politica de aguas’’; 3) Reglamento 1107/2009 relativo a la comer-
cializacion de productos fitosanitarios’; 4) Directiva 1999/31/CE, relativa al
vertido de residuos’; 5) Directiva 2006/11/CE relativa a la contaminacién cau-
sada por determinadas sustancias peligrosas vertidas en el medio acuatico de la
Comunidad'®; 6) Directiva 2008/98/CE sobre los residuos'”'; 7) Directiva
2010/75/UE sobre las emisiones industriales (prevencion y control integrados de
la contaminacién)'’*; 8) Decision 2000/532/CE (por la que se establece una lista
de residuos y residuos peligrosos)'®; 9) Reglamento 1013/2006 relativo al tras-
lado de residuos'®; 10) Directiva 2004/35/CE —ya mencionada— sobre responsa-
bilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios
medioambientales.

Como se puede imaginar dadas las premisas expuestas, el objetivo del andlisis
respecto a dichos instrumentos ha sido doble. En primer lugar se ha tratado de
identificar estandares técnicos —y “de comportamiento” medioambiental en sen-
tido amplio— que hayan sido establecidos de manera suficientemente clara y
precisa por la propia legislacion europea. Es decir, estandares que independien-
temente del tipo de instrumento europeo en el que se encuentren, no requieran
ninguna precision o clarificacion ulterior por parte de Estados Miembros a través

% Directiva 87/217/CEE del Consejo de 19 marzo 1987 sobre la prevencion y la reduccion de la con-
taminacion del medio ambiente producida por el amianto, DO L 85/40 de 28.3.1987.

%7 Directiva 2008/105/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 diciembre 2008 relativa a las
normas de calidad ambiental en el &mbito de la politica de aguas, por la que se modifican y derogan
ulteriormente las Directivas 82/176/CEE, 83/513/CEE, 84/156/CEE, 84/491/CEE y 86/280/CEE del
Consejo, y por la que se modifica la Directiva 2000/60/CE, DO L 348/84 de 24.12.2008.

% Reglamento (CE) n° 1107/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 octubre 2009, relati-
vo a la comercializacion de productos fitosanitarios y por el que se derogan las Directivas 79/117/CEE y
91/414/CEE del Consejo, DO L 309/1 de 24.11.2009.

% Directiva 1999/31/CE del Consejo de 26 abril 1999 relativa al vertido de residuos, DO L 182/1 de
16.7.1999.

19 Directiva 2006/11/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 febrero 2006 relativa a la con-
taminacion causada por determinadas sustancias peligrosas vertidas en el medio acuatico de la Comuni-
dad, DO L 64/52 de 4.3.2006.

"1 Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 noviembre 2008 sobre los re-
siduos y por la que se derogan determinadas Directivas, DO L 312/3 de 22.11.2008.

12 Directiva 2010/75/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 noviembre 2010 sobre las
emisiones industriales (prevencion y control integrados de la contaminacién), DO L 344/17 de
17.12.2010.

13 Decision de la Comision de 3 mayo 2000 que sustituye a la Decision 94/3/CE por la que se esta-
blece una lista de residuos de conformidad con la letra a) del art. 1 Directiva 75/442/CEE del Consejo
relativa a los residuos y a la Decision 94/904/CE del Consejo por la que se establece una lista de resi-
duos peligrosos en virtud del ap. 4 del art. 1 de la Directiva 91/689/CEE del Consejo relativa a los resi-
duos yeligrosos [notificada con el n° C(2000) 1147], DO L 226/3, de 6.9.2000.

1% Reglamento (CE) n° 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 junio 2006 relativo
a los traslados de residuos, DO L 190/1 de 12.7.2006.
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de normativa de desarrollo. En segundo lugar se ha intentado esclarecer si los
instrumentos que contienen dichos estandares suficientemente claros y precisos
establecen su propio ambito de aplicacion espacial de modo explicito, o dan al
menos alguna orientacidn al respecto. Respecto a ambos objetivos se ha prefe-
rido optar por una perspectiva cauta y restrictiva a la hora de implementar el
analisis, como se explicard a continuacion. Obviamente, dado el caracter redu-
cido de la muestra, las indicaciones que se puedan extraer deben de ser tratados
con suma cautela, y deben de ser entendidos sin perjuicio de un ulterior desarro-
llo del analisis con base en una muestra mas amplia.

Respecto a la cuestion del establecimiento de estdndares técnicos suficiente-
mente claros, 7 de los 10 instrumentos estudiados presentan este tipo de estanda-
res. En este sentido, respecto a la actitud de prudencia mencionada anterior-
mente, en lo que se refiere a las directivas, se ha optado por entender como es-
tandares suficientemente claros y precisos unicamente aquellos que clara e
inequivocamente se establezcan directamente en la misma, dejando fuera, por
ejemplo, articulos cuya transposicion se intuya que puede dar lugar a un estandar
en funcién de la forma en que sea transpuestos por los Estados. Asi, se ha dejado
fuera articulos relativos a autorizaciones administrativas que exigen, por ejem-
plo, la aplicacion de “las mejores técnicas disponibles” como requisitos para
obtener un permiso, licencia, etc.'”. De igual modo, se ha dejado fuera igual-
mente toda formulacién cuya precision pueda resultar discutible como, por
ejemplo, la obligacion de utilizar la “la mejor tecnologia disponible que no en-
trafie costos excesivos”.

Una vez realizadas estas aclaraciones, la forma en la que se presentan los es-
tandares que se pueden considerar precisos varia significativamente. En algunos
casos se hace referencia, por ejemplo, a la necesidad de aplicar una serie de
“normas de calidad ambiental” que se recogen en un anexo al instrumento prin-
cipal en cuestion (art. 3 Directiva 2008/105/CE). Un ejemplo de “norma de cali-
dad ambiental” (NCA) puede encontrarse en la Parte A del Anexo I de la refe-
rida Directiva, que establece, por ejemplo, que la concentracién maxima admisi-
ble de Benceno en aguas superficiales continentales es de una media anual de 10
ug/l. En otros casos se prescriben normas que cabria entender como normas de

19 Un ejemplo de este tipo de formulaciones podria ser el siguiente, extraido de la Directiva
2010/75/UE: “Att. 14. Condiciones del permiso

1. Los Estados miembros se cercioraran de que el permiso incluya todas las disposiciones necesarias
para el cumplimiento de los requisitos establecidos en los arts. 11y 18.

Tales medidas incluiran, como minimo, lo siguiente:

a) los valores limite de emision para las sustancias contaminantes enumeradas en el anexo II, y para
otras sustancias contaminantes que puedan ser emitidas en cantidad significativa por la instalacion de
que se trate, habida cuenta de su naturaleza y potencial de traslados de contaminacion de un medio a
otro; [...]".
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seguridad en el sentido mas estricto del término. Asi, v.gr., el punto 6 “Requisi-
tos especificos aplicables al mercurio metalico”, del Anexo II (“Criterios y pro-
cedimientos para la admision de residuos [...]”) de la Directiva 1999/31/CE
relativa al vertido de residuos establece que “[l]os recipientes utilizados para el
almacenamiento de mercurio metalico seran resistentes a los golpes y a la corro-
sion. Deberan evitarse, por tanto, las soldaduras [y] el material del recipiente
serd acero al carbono (minimo ASTM A36) o acero inoxidable (AISI 304,
316L)”. En otras ocasiones, sencillamente se establecen simples prohibiciones
de vertido, de traslado, etc. Por ejemplo, el art. 34 (1 y 2) del Reglamento
1013/2006 establece que “[qJuedan prohibidas todas las exportaciones de resi-
duos desde la Comunidad con destino a la eliminaciéon” y que “[1]a prohibicién
del ap. 1 no se aplicara a las exportaciones de residuos destinados a la elimina-
cién en paises de la AELC que también sean Parte en el Convenio de Basilea”'®.

Por tanto, se puede concluir que, en general, el Derecho medioambiental de la
UE si parece disponer de estandares de “comportamiento medioambiental” lo
suficientemente claros como para que pudieran ser susceptibles de ser conside-
rados normas de aplicacion inmediata / necesaria en el seno de los ordenamien-
tos de los Estados Miembros.

Obviamente, como se ha explicado supra, para poder afirmar que procede
dicha calificacion seria necesario que concurrieran varios elementos
estrechamente interrelacionados'®’: 1) una defensa de un interés publico; 2) un
caracter imperativo; 3) una determinacion de su ambito de aplicacion espacial.
Precisamente, esto nos lleva al que ha sido, como se ha anunciado, el segundo
aspecto objeto de analisis: la busqueda de referencias espaciales explicitas en los
referidos instrumentos.

En lo que se refiere a éste segundo aspecto, el analisis se ha limitado a locali-
zar referencias espaciales que claramente puedan indicar la existencia de una
voluntad de aplicacion espacial que vaya mas alla de lo obvio: se han descar-
tado, por tanto, referencias espaciales que reflejen el caracter necesariamente
territorial de determinados aspectos de la relacion Administracién—administrado,
o del ejercicio de determinadas potestades administrativas'®. En este sentido al

1% Otro ejemplo: Los arts. 3 y 4 de la Directiva 2006/11 relativa a la contaminacion causada por de-
terminadas sustancias peligrosas vertidas en el medio acuatico de la Comunidad establecen la prohibi-
cion de verter sustancias incluidas en la lista I del Anexo I a la propia directiva (salvo autorizacion en
contrario), con el objetivo de erradicar la contaminacion por dichas sustancias.

197 Recuérdese que, siguiendo a S. Francq y W. Wurmnest (op. cit., pp. 114—115) los requisitos para
considerar que las disposiciones del Derecho de la Competencia son “overriding mandatory rules” son
las siguientes: “[...] they defend the public interest, fix their own scope of application and require their
application in a mandatory way”.

1% Por ejemplo, la referencia a clasificacion de determinadas zonas como zonas de mezclado de
aguas que se puede encontrar en el art. 4 Directiva 2008/105/CE (relativa a las normas de calidad am-
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menos 6 de los 7 instrumentos que contenian estandares suficientemente claros
contienen también marcadores espaciales explicitos que pueden resultar de interés:

i) La Directiva 2008/105/CE relativa a las normas de calidad ambiental en el
ambito de la politica de aguas, contiene repetidas referencias en sus consideran-
dos a medias, clasificaciones, regulacion, etc. “a escala comunitaria”'®. Dichas
referencias pueden ser explicadas como respuesta a la necesidad de justificar que
se esta respetando el principio de subsidiariedad. Ahora bien, el considerando n°
26 establece que “[v]arios Estados miembros se ven afectados por contamina-
cion procedente de fuentes situadas fuera de su jurisdiccion nacional. Asi pues es
conveniente aclarar que, un Estado miembro no incumpliria las obligaciones
derivadas de esta Directiva si se diera el caso de superar una NCA debido a di-
cha contaminacidn transfronteriza, siempre que se hayan respetado determinadas
condiciones y que se haya aprovechado adecuadamente las disposiciones perti-
nentes de la Directiva 2000/60/CE”. En este sentido, el art. 6 de la Directiva,
titulado “Contaminacion transfronteriza”, en su parrafo segundo continta en la
misma linea: “Los Estados miembros emplearan el mecanismo establecido en el
art. 12 Directiva 2000/60/CE a fin de facilitar a la Comision la informacion ne-
cesaria en las circunstancias establecidas en el ap. 1 del presente articulo y un
resumen de las medidas adoptadas en relacion con la contaminacion transfronte-
riza en el plan hidrolégico de cuenca pertinente, de conformidad con los requi-
sitos de informacion establecidos en el art. 15, ap. 1, de la mencionada Direc-

biental en el ambito de la politica de aguas) puede tomarse como ejemplo de disposicion que per se debe
de tener caracter eminentemente territorial por su naturaleza: “Zonas de mezcla: 1. Los Estados miem-
bros podréan designar zonas de mezcla adyacentes a los puntos de vertido. Las concentraciones de una o
mas sustancias enumeradas en el anexo I, parte A, podran superar las NCA pertinentes dentro de dichas
zonas de mezcla siempre que el resto de la masa de agua superficial siga cumpliendo dichas normas
[...]”. Igualmente, pueden considerarse ejemplos de los aspectos a los que se esta haciendo referencia los
considerandos 27, 28 y 29 Reglamento 1107/2009: “(27) [...] Por razones de eficiencia, debe preverse
un procedimiento armonizado a escala comunitaria para valorar dichas diferencias. (28) La buena
cooperacion administrativa entre los Estados miembros se debe intensificar durante todas las fases del
procedimiento de autorizacion. (29) [...] Para evitar la duplicacion de trabajo, reducir la carga adminis-
trativa de la industria y de los Estados miembros y establecer una disponibilidad mas armonizada de
productos fitosanitarios, un Estado miembro debe aceptar las autorizaciones concedidas por otro Estado
miembro si las condiciones agricolas, fitosanitarias y medioambientales (incluidas las condiciones
climaticas) son comparables. Por consiguiente, conviene dividir la Comunidad en zonas con tales condi-
ciones comparables a fin de facilitar dicho reconocimiento mutuo”.

1% Vid. considerandos n® 10 y 11. Considerando n°® 10: “La Decision n° 2455/2001/CE establece la
primera lista de 33 sustancias o grupos de sustancias clasificadas en orden prioritario que van a ser
objeto de medidas a escala comunitaria [...]”; considerando n° 11: “En interés de la Comunidad y para
una mas efectiva regulacion de proteccion de las aguas superficiales, conviene que se establezcan NCA
para los contaminantes clasificados como sustancias prioritarias a escala comunitaria [...] No obstante,
las normas comunes establecidas para esos contaminantes demostraron ser utiles y conviene, por tanto,
mantener su regulacion a escala comunitaria”.
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tiva”. La referida Directiva 2000/60/CE'", establece, por su parte, en su art. 3.5°
que

“... [cJuando una demarcacion hidrografica se extienda mas alla del territorio de la Comunidad, el
Estado miembro o los Estados miembros interesados se esforzaran por establecer una coordinacion
adecuada con los Estados no miembros concernidos, con el fin de lograr los objetivos de la presente
Directiva en toda la demarcacion hidrografica. Los Estados miembros velaran por la aplicacion en su
territorio de las normas de la presente Directiva”.

En este sentido, parece que los referidos instrumentos, pese a concebir una
eventual “coordinacion” pujan fuertemente por la materializacion de sus objeti-
vos mas alla de lo que cabria definir estrictamente como territorio de la Unidn.

ii) La Directiva 1999/31/EC, relativa al vertido de residuos, contiene algunas
referencias espaciales relativas a la Union en sus considerandos: considerando °
2: “[...] solo deberan realizarse en la Comunidad actividades de vertido seguras y
controladas [...]”; cdo. n° 11: “[...] proteger, preservar y mejorar la calidad del
medio ambiente de la Comunidad [...]”. Sin embargo, en virtud de su art. 1.1°
hace referencia claramente a la proteccion medioambiental a escala global: “[...]
el objetivo de la presente Directiva es establecer, mediante rigurosos requisitos
técnicos y operativos sobre residuos y vertidos, medidas, procedimientos y
orientaciones para impedir o reducir, en la medida de lo posible, los efectos
negativos en el medio ambiente del vertido de residuos, en particular la
contaminacion de las aguas superficiales, las aguas subterraneas, el suelo y el
aire, y del medio ambiente mundial, incluido el efecto invernadero, asi como
cualquier riesgo derivado para la salud humana, durante todo el ciclo de vida
del vertedero”.

iii) La Directiva 2006/11 relativa a la contaminacidon causada por determina-
das sustancias peligrosas vertidas en el medio acuatico de la Comunidad, con-
tiene marcadores espaciales explicitos tanto en su propio titulo como en su
considerando segundo que se refieren unicamente al medioambiente intra—
Union. Pero su considerando tercero da a entender que dicha especificidad se
debe a la existencia de convenios internacionales en la materia (“Varios
convenios tienen por finalidad proteger los cursos de agua internacionales y el
medio marino contra la contaminacion. Debe garantizarse la aplicacion armonica
de estos convenios”).

"% Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 octubre 2000, por la que se
establece un marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas, DO L 327/1 de
22.12.2000.
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iv) La Directiva 2008/98/CE sobre los residuos, en su considerando n° 28, ha-
ce referencia al hecho de que la misma “debe contribuir a ir transformando Ila
UE en una ‘sociedad del reciclado’, que trate de evitar la generacion de residuos
y que utilice los residuos como un recurso”.

v) La Directiva 2010/75/UE sobre las emisiones industriales, contiene en su
considerando tercero una referencia espacial, pero que podria responder Unica-
mente a una constatacion de necesidad de armonizacion en favor de la realiza-
cion de los objetivos del Mercado Interior (“Dicho tratamiento contribuira tam-
bién a establecer en la Unidn la igualdad de condiciones mediante la armoniza-
cion de los requisitos que deben cumplir las instalaciones industriales con res-
pecto al comportamiento medioambiental”).

vi) Por ultimo, el Reglamento 1013/2006 relativo los traslados de residuos re-
fleja claramente, tanto en sus considerandos como en su articulado una preocu-
pacion medioambiental que va claramente mas alla de lo que seria estrictamente
el medioambiente de la Unién (considerando n°® 26: “Es necesario, con el fin de
proteger el medio ambiente de los paises afectados, aclarar el alcance de la
prohibicion, establecida de acuerdo con el Convenio de Basilea, de las exporta-
ciones de la Comunidad de residuos destinados a su eliminacidon en un tercer
pais que no sea miembro de la Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC)”
"), Ahora bien, es cierto que esta preocupacion no resulta sorprendente en la
medida en que este Reglamento supone la “prolongacion” en el ambito de la UE
del Convenio sobre el control de los movimientos transfronterizos de residuos
peligrosos y su eliminacion, adoptado en Basilea el 22 marzo 1989.

Vistos los datos expuestos, cabe concluir el analisis propuesto indicando que,
potencialmente, 3 de los 6 instrumentos que contienen estandares técnicos sufi-
cientemente claros y referencias espaciales explicitas podrian tener vocacion a
ser aplicados “extraterritorialmente” en la medida en que hacen referencia —de

" Los considerandos del Reglamento 259/1993, que precedié al Reglamento 1013/2006, eran inclu-
so mas claros en este sentido: “[...] Considerando que las exportaciones de residuos destinados a la
eliminacion, dirigidos a paises terceros deben prohibirse con objeto de proteger el medio ambiente de
dichos paises, que deberan establecerse excepciones a las exportaciones destinadas a los paises de la
AELC que también sean Parte del Convenio de Basilea; Considerando que las exportaciones de residuos
destinados a la valorizacion, dirigidos a paises en que no sea aplicable la Decision dela OCDE deben
estar sujetos a condiciones que establezcan una gestion ambientalmente racional de los residuos; Consi-
derando que la Comision también debe someter los acuerdos o arreglos sobre exportaciones de residuos
destinados a la valorizacion con paises en los que no sea aplicable la Decision de la OCDE, a una revi-
sion periodica que, en su caso, conduzca a una propuesta de la Comision para reconsiderar las condicio-
nes en que dichas exportaciones se llevan a cabo, incluyendo la posibilidad de prohibicion”.
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modo mas o menos explicito— al medioambiente mas alla de los limites de la
Unioén.

Si se trasladaran estas ideas al terreno practico darian lugar a lo siguiente: su-
pongamos que la empresa “A”, domiciliada en “1” Estado de la UE, envia a “2”,
Estado no miembro de la UE, un cargamento de Mercurio liquido con vistas a su
eliminacion. Como se ha indicado en virtud del art. 34 (1 y 2) del Reglamento
1013/2006 estan prohibidas las exportaciones de residuos con vistas a su elimi-
nacion a todo pais que no forme parte de la AELC y del Convenio de Basilea.
Igualmente, en virtud del punto 6 del Anexo II de la Directiva 1999/31/CE “[l]os
recipientes utilizados para el almacenamiento de mercurio metalico seran resis-
tentes a los golpes y a la corrosion”. Supongamos que no solo se viola la prohi-
bicion de exportacion clandestinamente, sino que ademas los recipientes no son
resistentes ni a los golpes ni a la corrosién. Supongamos por ello se produce una
fuga y que el mercurio liquido termina alcanzando un naciente de agua del que
se abastece la poblacion de la zona, provocando gravisimos problemas de salud.
Si dicha poblacion decidiera demandar a “A” ante los tribunales de “1” por el
dafio medioambiental /ato sensu sufrido, existen argumentos (referencias espa-
ciales explicitas a la proteccion del medioambiente mas alla de las fronteras de la
UE) que, sin perjuicio de la necesidad de analizar otros elementos, apuntan a la
posibilidad de considerar los estandares mencionados como normas de aplica-
cion necesaria / inmediata.

VI. Conclusiones

(Qué conclusiones se podrian extraer preliminarmente de lo expuesto? Todo
parece indicar que los instrumentos europeos de Derecho medioambiental pue-
den contener referencias espaciales que ayuden a determinar su ambito de apli-
cacion en el espacio, y que en muchas ocasiones dichas referencias sefialan al
medio ambiente mas alla de las fronteras de la Unidn, lo cual se corresponde con
la voluntad de liderazgo internacional y a la preocupacion internacional —global”
y “regional”— que parece caracterizar a la politica medioambiental de la UE.

En virtud de dichos datos, la concepcion expuesta respecto a las normas de
Derecho de la competencia como normas de aplicacion inmediata / necesaria
que, en el ambito del ejercicio de acciones de Derecho privado a nivel interna-
cional, determinan su dmbito de aplicacion independientemente de toda norma
de conflicto pareceria a priori trasladable al ambito medioambiental.

Ahora bien, debe de tenerse en cuenta que el hecho de que el Derecho me-
dioambiental de la UE pueda tener una voluntad de aplicacion extraterritorial en
términos estrictamente administrativos (o de public enforcement) no significa
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necesariamente que dicha voluntad de aplicacion extraterritorial pueda bien dar
lugar o bien sustentar acciones de responsabilidad extracontractual entre sujetos
privados a nivel internacional. Para que eso pueda ocurrir y que, siguiendo las
lineas de la teoria expuesta, los estandares que contiene puedan ser considerados
normas de aplicacién necesaria /inmediata hard falta ademas que requieran su
aplicacion de modo imperativo (“require their application in a mandatory
way”), dado que responder a un interés publico, en principio, lo hacen. La exis-
tencia o inexistencia de dicho caracter imperativo, y en definitiva, la eventual
puesta en practica de la construccion referida —especialmente en situaciones no
intra—Union— dependera de dos factores de caracter politico, no juridico. El pri-
mer factor seria la eventual amenaza de la deslocalizacion de las empresas euro-
peas si llegaran a considerar que dicho marco juridico les resulta inaceptable. A
la hora de medir el peso de dicho argumento serd necesario tener en cuenta, sin
embargo, que seguin los indicadores estadisticos de Eurostat, las normas juridicas
aplicables no se encuentran entre los principales factores considerados por las
empresas de la UE a la hora de considerar una eventual deslocalizacion''?. El
segundo factor de caracter politico sera la sensibilidad a nivel diplomatico de la
“extraterritorialidad” en lo que respecta a terceros estados. Ahora bien, dicha
sensibilidad debe de ser matizada: si bien se puede entender que, diplomatica-
mente, pueda resultar delicado aplicar un estandar medioambiental de la UE a un
contaminador transfronterizo situado en un Estado no miembro (Ejemplo B.1), no
parece que deba de resultar sensible en igual medida que se le aplique un estandar
medioambiental europeo a un contaminador europeo, aun cuando el impacto de
sus acciones tenga lugar en un Estado no miembro (Ejemplos B.2 y C).

En cualquier caso, obviamente, todos los apuntes realizados en las paginas
precedentes poseen una naturaleza preliminar, y para poder ir mas alla, resultaria
necesario, ademas de ampliar la muestra de instrumentos medioambientales de la
UE considerados, completar el ejercicio con un analisis de tipo jurisprudencial,
entre otros elementos. Pese a ello, dichos apuntes no estan exentos de interés: el
mismo reside en que sirven de primera aproximacion a una cuestion juridica-
mente compleja y apuntan en una linea en la que probablemente resulte prove-
choso profundizar.

112 Segiin analisis estadisticos realizados por Eurostat entre 2007 y 2011, para las empresas europeas
el factor “less regulation affecting the enterprise, e.g. less environmental regulation” esta entre los
factores con menor peso a la hora de considerar una eventual deslocalizacion. Dichos analisis estadisti-
cos forman parte de un set de 4 estudios publicados por Eurostat en septiembre de 2013. En concreto, el
Estudio cuyos datos se refieren puede ser encontrado en el siguiente enlace: http://appsso. euros-
tat.ec.europa.cu/nui/show.do?dataset=iss_11sbmot&lang=en. Adicionalmente, los meta—datos para el
conjunto de las estadisticas eurostat relativas a la categoria “international sourcing — all activities”
puede ser encontrado en el enlace siguiente: http://epp.eurostat.ec.europa.eu/cache/ ITY SDDS/
EN/iss_esms.htm (enlaces comprobados por tltima vez el 14 abril 2014).
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