Javier Pastor Madalena

                   Valencia a 13 de mayo de 2.010


Abogado


Informe que se emite a petición del Sr. Presidente de la Federación de Comunidades de Regantes de la Comunidad Valenciana (FECOREVA) sobre la obligatoriedad de concertar un seguro específico de responsabilidad medioambiental por las Comunidades de Regantes con motivo de su actividad ordinaria. 
INFORME SOBRE LEY 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad

Medioambiental.

Informe que se emite para determinar sobre la obligatoriedad de disponer de un seguro de responsabilidad medio ambiental.


El artículo 3 establece el ámbito de aplicación y a tal fin equipara el daño con la amenaza inminente estableciendo responsabilidad aun cuando no exista dolo , culpa o negligencia y presumiendo que es causante de del daño o amenaza inminente cuando las actividades enumeradas en el anexo III sean apropiadas para causarlo. 


También se aplica cuando con dolo, culpa o negligencia el daño o la amenaza inminente sea causado por cualquier otra actividad económica o profesional, siendo exigibles las medidas de prevención, de evitación y reparación de daños.   


Y en cualquier caso (sin dolo, culpa o negligencia) las medidas de prevención  y de evitación de daños.   

En principio y hasta lo aquí expuesto la ley es aplicable todo operador que realice una actividad económica o profesional (artº 2. Definiciones 10 y 11). La diferencia escriba en que si se trata de una actividad de las recogidas en el anexo III la responsabilidad tiende a ser objetiva. 

Son responsables subsidiarios los gestores y administradores de hecho y de derecho de las personas jurídicas (artº 13 2.a))

SOBRE EL SEGURO


El artículo 24 exige a los operadores de las actividades incluidas en el anexo III deberán disponer de una garantía financiera por la cantidad que será determinada por la autoridad competente.

Las modalidades de garantías están establecidas en el artículo 26:

1.- póliza de seguro.

2.- aval de entidad financiera

3.- constitución de una reserva técnica… con materialización en inversiones financieras respaldadas por el sector público.

EXENCIONES: (artº 28)

a.- cuando la susceptibilidad del daño se evalúe por una cantidad inferior a 300.000 euros.

b.- daño evaluado entre 300.000 y 2.000.000 € si el operador está adherido al sistema comunitario de gestión y auditoría medioambiental (EMAS) o al sistema de gestión medioambiental UNE-EN ISO 14001:1996

c.- la utilización de productos fitosanitarios y biocidas a los que se refiere el apartado 8 c) y d) del anexo III con fines agropecuarios y forestales. 


La garantía debe mantenerse en vigor durante todo el período de actividad. (artº 31)

Dos son pues las cuestiones que deben tenerse en cuenta la primera si realmente nos afecta la posible obligación de disponer de la garantía financiera y en segundo lugar, si procediera, aclarar su cuantía y valorar cuál es la mejor opción.  


Respecto de la primera la Disposición Adicional séptima establece que el artículo 24 (el que establece la obligación de la garantía financiera) no es de aplicación a la Administración General del Estado, ni a los organismos públicos vinculados o dependiente de aquélla. Tampoco será de aplicación a las entidades locales, ni a los organismos autónomos ni a las entidades de derecho público dependientes de las mismas. El segundo párrafo deja a su libre albedrío a las Comunidades Autónomas.

Como es conocido, precisamente respecto de las comunidades de usuarios o regantes, nunca queda bien definida si entra dentro de organismo público vinculado o dependiente de la Administración General del Estado. Es decir hasta donde alcanza esa adscripción a los organismos de cuenca y al hecho de los acuerdos de sus órganos de gobierno sean fiscalizados por el mismo. 


No siendo objeto de este informe apreciar este extremo quede el comentario para su estudio con mayor profundidad o como posible argumento ante una exigencia de responsabilidad o sanción (artº 37 2.f)) por no disponer de la garantía financiera.

ESTUDIO DEL ANEXO III
Actividades que deben disponer de una garantía financiera

7. La captación y el represamiento de aguas sujetos a autorización previa de conformidad con el Real Decreto Legislativo 1/2001 de 20 de julio (Texto Refundido de la Ley de Aguas). 

Entiendo que las únicas obras civiles que tienen de tener autorización conforme establece la ley de aguas son los puntos de toma, esto es los sondeos y los azudes. Quizá exista un riesgo en los pantanos ubicados en Dominio Público Hidráulico que no sean de titularidad estatal o Autonómica. 

En este sentido recojo la primera y tercera acepción de la palabra represar del diccionario de la lengua Española de la Real Academia Española, vigésima segunda edición (2001)  “Detener o estancar el agua corriente” “Detener, contener reprimir”.

El Gobierno por Real Decreto desarrollará el capítulo IV y la definición del método de evaluación del daño (artº 24).
REAL DECRETO 2090 /2008, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento dedesarrollo parcial de la Ley 26/2007, de 23 deoctubre, de Responsabilidad Medioambiental.

Estando pues sometida a la obligación de la garantía financiera esta actividad de todas las comunidades de usuarios hemos de analizar el reglamento que desarrolla a la Ley, si bien previamente me atrevo a invitar a revisar el contenido del artículo 14 de la Ley: 
Artículo 14. Inexigibilidad de la obligación de sufragar los costes.
2. El operador no estará obligado a sufragar el coste imputable a las medidas reparadoras cuando demuestre que no ha incurrido en culpa, dolo o negligencia y que concurre alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la emisión o el hecho que sea causa directa del daño medioambiental constituya el objeto expreso y específico de una autorización administrativa otorgada de conformidad con la normativa aplicable a las actividades enumeradas en el anexo III.

Con lo cual el operador (comunidad de regantes) está obligada a atender las medidas de prevención y evitación, pero no las reparadoras si ha actuado con la debida diligencia en su función de captación de agua.


En el capítulo III del Reglamento se desarrolla la Garantía financiera obligatoria y como primera premisa hemos de tener en cuenta que la obligación de realizar el análisis de riesgos medioambientales  será realizado por el operador o un tercero contratado por éste (artº 34).


El Ministerio… difundirá los modelos de informe ambientales tipo o las guías metodológicas (artº 35.4)


Muy interesante es para las comunidades de usuarios el contenido del artículo 36 del reglamento.

Artículo 36. Cálculo de la garantía financiera mediante tablas de baremos.

1. En el cálculo de la cuantía de la garantía financiera obligatoria para sectores o subsectores de actividad o para pequeñas y medianas empresas que, por su alto grado de homogeneidad permitan la estandarización de sus riesgos medioambientales, por ser estos limitados, identificables y conocidos, las ordenes ministeriales a las que se refiere la disposición final cuarta de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, podrán contener tablas de baremos.

… 
2. En caso de que se acuda a las tablas de baremos, para el cálculo de la garantía financiera no será necesario realizar el análisis de riesgos que se regula en este reglamento.

En este sentido hemos de aprovechar nuestras organizaciones FECOREVA Y FENACORE para que exijan la fijación de estos baremos y puestos a pedir que además tiendan a la exención cuando la susceptibilidad del daño se evalúe por una cantidad inferior a 300.000 euros según comentábamos.

La otra solución sería contratar la Federación de Comunidades de Regantes de la Comunidad Valenciana con un “Verificador”, o tras la oportuna selección aconsejar a quién o quienes se puede se puede contratar dicho servicio para que se a homogéneo. 

Finalmente recordar que todavía (salvo error) no hay plazo establecido al efecto y así: 

Disposición final primera. Realización de los análisis los riesgos ambientales.

1. La realización de los análisis de los riesgos medioambientales necesarios para el cálculo de la cuantía de la garantía financiera prevista en el capítulo III no deberá llevarse a cabo con carácter obligatorio hasta que se publiquen las órdenes ministeriales a las que se refiere la disposición final cuarta de la Ley 26/2007, de 23

de octubre.

2. Los modelos de informe de riesgos ambientales tipo de cada sector o, en su caso, la guía metodológica correspondiente deberán estar elaborados antes de las citadas órdenes ministeriales.
CONCLUSIONES

1º.- La posible responsabilidad medioambiental de tipo objetivo que se regula en la Ley 26/2007 afecta a las captaciones de agua y/o represas, por lo que entendemos que se refiere exclusivamente a pozos y Azudes.

2º.- Cuando sea el momento oportuno habrá que efectuar la evaluación de los posibles daños para intentar quedar exentos de la misma.

3º.- Hay que intentar que se produzca la realización de las tablas de baremos para el cálculo de la garantía financiera para evitar la realización del análisis de riesgos. 

El momento a partir del cual será exigible la garantía financiera será  establecida por Orden Ministerial. (a partir del 30 de abril de 2.010)

4º.- Si que es conveniente especificar en las pólizas de responsabilidad civil expresamente las posibles responsabilidades derivadas de esta ley, pues el contenido de la responsabilidad culposa o dolosa sí es general, no siendo necesaria salvo que la evaluación ambiental diga la contrario una póliza específica.

Siendo este nuestro parecer salvo cualquier otro mejor fundado en derecho.
