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RESUMEN- El objeto del presente trabajo consiste en reflexionar en torno la
posibilidad de reclamar los dafios y perjuicios derivados de los altos niveles de
contaminacion del aire en Barcelona. Tras una breve revision de la nocion de
contaminacion atmosférica, sus implicaciones para la salud humana y la situacion
actual de los niveles de contaminacion del aire en Barcelona se realiza un estudio
general de la doctrina en materia de responsabilidad patrimonial y responsabilidad
de los Estados miembros por incumplimiento del derecho europeo. Y ello, con el
proposito de obtener ciertas conclusiones sobre la aplicacion al caso de los aspectos
estudiados.

Palabras clave: Contaminacion atmosférica, Responsabilidad patrimonial,

Violacién del derecho comunitario y Derecho a la Salud.

ABSTRACT- The aim of this paper is to discuss the possibility of claiming damages
due to the high levels of air pollution in Barcelona. After a brief review of the notion
of air pollution, its implications for human health and the current situation of air
pollution levels in Barcelona we proceed to a general review of the state liability
doctrine and general principle of state responsibility for non-compliance with EU
law. The purpose is to obtain certain conclusions regarding the application of the
aspects analyzed to the specific case.

Key words: Air pollution, State liability, non-compliance with EU law and Right to
health.



Abreviaturas

CSIC: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas

LJCA: Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

LRBRL: Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local

NO:: dioxido de nitrogeno

0O3: Ozono

OMS: Organizacion Mundial de la Salud

PM: particulas en suspension

RPA: Responsabilidad Patrimonial de la Administracion

SO:;: El didxido de azufre

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea

TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea

TS: Tribunal Supremo

TUE: Tratado de la Union Europea

UE: Unién Europea
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1. Introduccion

Se inician estas lineas en plena crisis del COVID-19. Han transcurrido varias
semanas desde la declaracion del Estado de alarma y el confinamiento de la mayoria de
la poblacion, lo que ha bastado para que la ciudad de Barcelona registre los indices de
contaminacion del aire mas bajos del ultimo siglo (Catanzaro, 2020). Un paron social y
econdmico que han comportado una drastica mejora en los niveles de contaminacion del
aire de Barcelona. El progreso tecnologico, las comunicaciones, la globalizacion, el
turismo, el transporte, la industria marcan el devenir de nuestra sociedad. La relacion de
estos fendmenos con la contaminacion atmosférica es, a todas luces, evidente. Seglin la
Organizacién Mundial de la Salud la contaminacion del aire representa un importante
riesgo medioambiental para la salud, por lo que una reduccion de los niveles de
contaminacion del aire conllevaria mejoras en la calidad de vida de las personas.

En este marco surgen las recientes demandas, planteadas por el Abogado Josep
Conesa, contra el Ayuntamiento de Barcelona por incumplir los niveles de contaminacion
del aire fijados por la Unidon Europea. Estas, una vez mas, han traido al debate publico el
papel de las Administraciones y de la gestion publica en la cuestion medioambiental. En
concreto, una de las denuncias sitiia el debate en torno a los fundamentos de una posible
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas por el hecho de que en su
area geografica se superen los niveles legales de contaminacion atmosférica. Esta tltima
cuestion ha motivado el desarrollo del presente trabajo, que se centrara en la reflexion
en torno a la responsabilidad de las Administraciones Publicas por la posibilidad de
reclamar dafios y perjuicios derivados de los altos niveles de contaminacion del aire.
Tratar¢ de dar respuesta a preguntas como: (Es responsable el Ayuntamiento de
Barcelona por el incumplimiento sistematico de los valores de contaminacion limite para
la proteccion de la salud fijados por la normativa Europa? Y en caso de serlo, jen qué
consecuencia juridica se concreta la responsabilidad del Ayuntamiento? ;Existe un
derecho a la salud a respirar un aire no contaminado? o ;La contaminacion del aire es un
riesgo general de la vida que los ciudadanos de una ciudad deben soportar? ;Cual es la
naturaleza de estos dafios? Estas y otras cuestiones seran abordadas desde el enfoque
multidisciplinar que caracteriza la controversia — que incluye desde el derecho
administrativo regulatorio, el derecho comunitario hasta la normativa especifica sobre
contaminacion atmosférica- pero haciendo hincapié en las cuestiones relativas al Derecho

de dafios.



Metodologia

Para lograr el objetivo planteado, en primer lugar, se introducira la nocion de
contaminacion atmosférica y se presentaran las principales conclusiones de distintos
estudios e informes cientificos sobre la afectacion de la polucion del aire a la salud
humana. Se analizara en concreto la situacion de la ciudad de Barcelona respecto a la
polucion del aire y sus efectos en la salud.

Posteriormente, para dar cumplimiento al fin de un TFG, se procederd al anélisis
la normativa vigente- en concreto, de la regulacion comunitaria y estatal relativa a la
mejora de la calidad del aire y a la Responsabilidad de la Administracion - y a una revision
de la literatura juridica que se ha pronunciado sobre estos temas. También se valoraran,
en la medida de lo posible, posiciones jurisprudenciales que puedan servir de referente y

aportar luz a la valoracion de la controversia que se plantea en el trabajo.



2. Planteamiento del problema

2.1 La contaminacion del aire

La llamada cuestion medioambiental ha devenido en este siglo, y ya desde finales
del anterior, un asunto de gran relevancia en la agenda publica de la mayoria de los
Estados y de muchas de las organizaciones internacionales y supraestatales'. Las actuales
logicas de produccion y desarrollo econdmico y la globalizacion -cadenas de produccion
mundiales, sociedad occidental de consumo de masas, democratizacion del turismo o
popularizacion del transporte particular entre otros- han traido asociados problemas
medioambientales de primer orden, entre los que destaca sobremanera la contaminacioén
atmosférica. La definicion legal de esta contaminacion la podemos encontrar en el art. 3
de la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la atmosfera
como “la presencia en la atmdsfera de materias, sustancias o formas de energia que
impliquen molesta grave, riesgo o dafio para la seguridad o la salud de las personas, el
medio ambiente y demas bienes de cualquier naturaleza”.

Los contaminantes atmosféricos suelen clasificarse entre gaseosos y particulas en
suspension, aunque también pueden diferenciarse entre contaminantes primarios y
secundarios en funcidn de si su emision es directa a la atmdsfera o no?. Estas sustancias,
que proceden primordialmente de actividades humanas como el transporte, la industria,
la produccion de energia y la agricultura (Laky, 2019, pag. 1), son diversas e incluyen
multiples contaminantes como el conocido didxido de carbono (CO.) o el metano. Se
definiran ahora algunos de estos contaminantes para comprender el marco regulatorio de
la materia.

Respecto a los contaminantes gaseosos cabe destacar:
- El diéxido de nitrégeno (NO;) es un contaminante secundario que procede
principalmente del carbon y de la quema de combustibles, por lo que su emision

esta muy relacionada con los vehiculos a motor y el trafico rodado (Organizacion

! 'Véase como ejemplo la Agenda 2030 sobre el Desarrollo Sostenible que aprobé en 2015 la Organizacién
de las Naciones Unidas, que incluye 17 objetivos con el fin de mejorar la vida de las personas, entre los
que se incluyen la lucha contra el cambio climatico y la proteccion del medio ambiente; o, los programas
de accion plurianuales en materia de medio ambiente de la Unidon Europea, entre los que se encuentra el
Séptimo Programa de Accion en materia de Medio Ambiente hasta 2020, titulado «Vivir bien, respetando
los limites de nuestro planetay.

2 Los contaminantes primarios son aquellos que se emiten directamente a la atmdsfera desde una fuente,
como puede ser la chimenea de una fabrica, de una casa o un tubo de escape. Por el contrario, los
contaminantes secundarios son aquellos formados en la propia atmésfera que surgen de las reacciones de
los contaminantes primarios con componentes naturales de la propia atmdsfera como el oxigeno y el agua.
El mas conocido es el ozono (Organizacion Mundial de la Salud, 2006, pag. 1).
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Mundial de la Salud, 2006, pag. 13). A su vez, su presencia en el aire contribuye a
la formacion y modificacion de otros contaminantes como las particulas en
suspension (PMioy PM25) y el ozono (Comunidad de Madrid, 2018).

- El dioxido de azufre (SO.) aunque proviene de varias fuentes, “by far the main
source of sulfur dioxide is the combustion of fuels containing sulfur” (Organizacion
Mundial de la Salud, 2006, pag. 13) y muy notablemente el carbon y el petréleo.

- El Ozono troposférico (O3) tiene una presencia atmosférica natural de diversa
concentracion, de ahi, que exista la denominada capa de ozono. Sin embargo,
cuando este se da en niveles inferiores, la llamada troposfera, y en concentraciones
an6émalas produce efectos perjudiciales para la salud y el medioambiente

(Departament d'Interior de la Generalitat de Catalunya, 2019).

En ultimo lugar estan las Particulas en suspension o PM (por las siglas en inglés
de Particular Matter) las cuales comprenden material en estado solido y liquido que
queda suspendido en la atmoésfera (Organizacion Mundial de la Salud, 2006, pag. 7) y
cuyos “principales componentes son los sulfatos, los nitratos, el amoniaco, el cloruro de
sodio, el carbono negro “hollin”, los polvos minerales y el agua” (Organizaciéon Mundial
de la Salud, 2018). Los estudios sobre contaminacion suelen analizar aquellas con un
diametro igual o inferior a 10 micras (PMio) y las de didmetro igual o inferior a 2,5 micras
(PM,5). Estas tltimas reciben el nombre de particulas finas®.

Las mediciones de los niveles de particulas, sustancias y demas contaminantes
presentes en el aire se realizan a partir de puntos fijos — estaciones- que recogen
informacion representativa de los niveles de contaminacion de los diferentes lugares en
los que se ubican. Estas analizan la calidad del aire en base a concentraciones medias,
diarias o anuales -valoradas en microgramos- por metro ctbico (ug/m?). La normativa

utiliza estas mediciones para abordar la regulacion técnica de la contaminacidon ambiental.

2.2 Estudios sobre los efectos de la contaminacion del aire en la salud:

3 Gran parte de las particulas finas las constituye el carbono negro. Las actividades humanas que mayores
niveles de emision de este contaminante generan son el transporte, la quema de residuos urbanos y la
combustion de combustibles en edificios de uso residencial y comercial. También se originan por fogatas
y fuegos al aire libre, por incendios forestales y la quema de residuos procedentes de cosechas. La evidencia
cientifica sostiene que tienen una fuerte incidencia en el cambio climatico y que estd estrechamente
asociado a problemas de morbilidad y es una de las principales causas de muertes prematuras. (World
Health Organization & Scovronick, 2015)



Como apunta la definicion de contaminacion atmosférica empleada, y en palabras
de la propia Organizacion Mundial de la Salud, “air pollution is an important determinant
of health. A wide range of adverse effects of ambient air pollution on health has been well
documented by studies conducted in various parts of the world.” (Organizacién Mundial
de la Salud Oficina Regional para Europa, 2013).

La relacion entre los elevados niveles de contaminacion atmosférica y los efectos
adversos a la salud es conocida desde atafio, en especial, desde principios del siglo XX,
“when marked increases in mortality and morbidity followed short-term episodes of
extremely high levels of air pollution” (Organizacién Mundial de la Salud, 2006, pag.
88). En ese momento la percepcion del problema era la de un fendémeno contextual que
solo afectaba a las poblaciones cercanas a los nucleos industriales. No sera hasta los afios
50 que se tome una mayor conciencia del asunto lo que provoca que en 1960 lleguen las
primeras medidas regulatorias* por lo que se logra una reduccion considerable de las
emisiones en los paises desarrollados. Sin embargo, la democratizacion de ciertos bienes
y servicios de consumo ligados al bienestar social, y, en especial, la difusién del vehiculo
a motor para uso particular que tuvo lugar a finales de siglo contrarrest6 la reduccion de
emisiones provenientes de la industria y la calefaccion, marcando la década de los 90
como un época de especial impacto en la contaminacion del aire, y de manera mas intensa
en las ciudades (Querol, Viana, Moreno, & Alastuey, 2012, pag. 50). Desde entonces, la
preocupacion entorno a los problemas sanitarios derivados de la contaminacion
atmosférica ha sido cada vez mayor, por lo que son innumerables los estudios que desde
los afios 90 se han realizado al respecto. A continuacion, se trataran de mostrar las
evidencias cientificas® mas significativas:

En primer lugar, a pesar de que los riesgos asociados a la contaminacion influyen en
la generalidad de la poblacion, se ha demostrado que determinados colectivos presentan
una mayor vulnerabilidad y sufren efectos mas severos a la exposicion del aire

contaminado. Entre estos destacan: los individuos afectados por enfermedades cardiacas

4 Una muestra de las primeras regulaciones de este tipo a nivel internacional es el Convenio de Ginebra de
1979 sobre la contaminacion atmosférica transfronteriza a gran distancia.

5 “La interpretacion de las reacciones que produce la contaminacion atmosférica en la salud humana se
fundamenta en estudios de dos clases: los toxicologicos y los epidemioldgicos “. Estos ultimos son los mas
abundantes y los que mejor reflejan los efectos de la contaminacion en grupos de poblacion o sociedades
en general (Agéncia de Salut Publica de Barcelona, 2018). Para una mejor comprension cabe destacar que
los estudios toxicologicos, son estudios realizados “en el hombre o los animales, en los que la
concentracion, duracion y condiciones de la exposicion son controladas por el investigador”. Por el
contrario, los estudios epidemiologicos “se refieren habitualmente a la observacion de los sucesos que se
desarrollan en las poblaciones humanas bajo condiciones naturales, circunstancia en la que radica su ventaja
mas significativa.” (Querol, Viana, Moreno, & Alastuey, 2012, pag. 51)
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y respiratorias cronicas; los que padecen enfermedades que afectan el sistema
inmunolégico, como los infectados por el VIH; los grupos de poblacion de bajo nivel
socioecondmico, con niveles de educacion inferiores y que viven en suburbios; y, por
ultimo, los nifios® y los nasciturus (Organizacion Mundial de la Salud, 2006, pags. 111-
112). También en (Querol, Viana, Moreno, & Alastuey, 2012, pag. 74) se destaca a los
ancianos como uno de los colectivos mas sensibles a la exposicion de contaminantes
atmosféricos.

En segundo lugar, se puede concluir que los principales efectos sanitarios de la
exposicion a un aire contaminado pueden resumirse en los siguientes:

a) Efectos a corto plazo que incluyen “daily mortality, respiratory and
cardiovascular hospital admissions, respiratory and cardiovascular emergency
departments visits, respiratory and cardiovascular primary care visits, use of
respiratory and cardiovascular medications, days of restricted activity, work
absenteeism, school absenteeism, acute symptoms (wheezing, coughing,
phlegm production, respiratory infections) and philological changes” )
(Organizacion Mundial de la Salud, 2006, pag. 89). A modo de ejemplo, los
estudios europeos del Proyecto APHEA- constatan que a incrementos diarios
de 10 pg/m? en los niveles de PMj le sigue un aumento en el nimero de
defunciones diarias de 0°6. También, demuestran asociacion entre los
incrementos en los niveles de ozono y el riesgo de morir, con mayor incidencia
en aquellos que lo hacen por causas respiratorias y cardiovasculares (Querol,
Viana, Moreno, & Alastuey, 2012, pag. 52). Respecto al NO> o SO> no hay
evidencias claras de su efecto a corto plazo pero se ha demostrado que ““ en el
caso del NO» su importancia para la salud podria derivar de su papel como
precursor de O3 y por su contribucion a la formacion de particulas secundarias

(Katsouyanni, y otros, 2001) en (Querol, Viana, Moreno, & Alastuey, 2012,
pag. 52).

6 Una reciente monografia de la OMS muestra evidencia cientifica suficiente sobre la relacion de causalidad
entre la contaminacion atmosférica y diferentes afectaciones en la salud de los nifios. “La contaminacion
atmosférica provoca aproximadamente 600 000 muertes de nifios menores de cinco afios al afio y aumenta
el riesgo de presentar infecciones respiratorias, asma, problemas neonatales y anomalias congénitas. La
contaminacion del aire representa mas del 50% del total de casos de neumonia, que se encuentra entre las
principales causas de mortalidad infantil a nivel mundial. Existe cada vez mas evidencia que sugiere que la
contaminacion del aire afecta negativamente el desarrollo cognitivo y las exposiciones precoces podrian
inducir el desarrollo de enfermedades cronicas en la edad adulta” (World Health Organization, 2017, pag.
3)



b) Efectos a largo plazo que suponen “Mortality due to cardiovascular and
respiratory disease, Chronic respiratory disease incidence and prevalence
(asthma, COPD, chronic pathological changes); Chronic changes in
physiologic functions; Lung cancer; Chronic cardiovascular disease;
Intrauterine growth restriction (low birth weight at term, intrauterine growth;
retardation, small for gestational age) (Organizacién Mundial de la Salud,
2006, pag. 89). En un estudio estadounidense que evalud los efectos de la
contaminacion en 500.000 adultos de 151 areas metropolitanas entre 1982 y
1998, se demostro la asociacion entre las particulas finas y la mortalidad por
todas las causas, por causas cardiovasculares y por cancer de pulmon (Pope
I11, y otros, 1995). Ademas “Por cada incremento de 10 ug/m? en las particulas
finas la mortalidad se increment6 en un 4%, 6%, y 8%, respectivamente.
También se ha asociado la exposicion cronica con una morbilidad
cardiorrespiratoria incrementada y con una disminucion de la funcion
pulmonar, tanto en nifios como en adultos” (Querol, Viana, Moreno, &
Alastuey, 2012, pag. 53). Cabe resefiar que en Europa no ha habido un estudio
bien planificado que evalue los efectos a largo plazo de la contaminacion
atmosférica en el conjunto de la poblacion europea.

En tercer lugar, debe destacarse que existe una relacion inversa entre la severidad
de los efectos en la salud y la poblacion afectada, creando una piramide en la cual las
patologias mas graves afectan a un nimero menor de gente que las mas leves.

En esta misma linea cabe puntualizar que el efecto mas grave de la contaminacion
atmosférica es la mortalidad prematura, lo que viene a ser, una reduccion en la esperanza
de vida. De hecho, la propia OMS estimd que en el afio 2012 hubo un total de 7 millones
de muertes prematuras por causa de la polucion del aire en todo el mundo’ (Organizacion
Mundial de la Salud, 2014, pag. 1). El proyecto Europeo Apheis- Air Pollution and
Health: a European Information System- estima que si los niveles de PMys fueran
reducidos a una media anual de 15 pug/m?, la esperanza de vida se veria incrementada
entre 2 y 3 meses en las personas mayores de treinta afios, dependiendo de las condiciones

ambientales y de salud de la ciudad de residencia (Boldo, y otros, 2006).

7 De estos 7 millones, 3,7 eran atribuibles a la exposicion de aire ambiental contaminado, mientras que 4,2
eran debido a la contaminacion de aire interior (Organizacion Mundial de la Salud, 2014, pag. 1). Esta
distincion puede resultar relevante a los efectos de determinar los resultados, comparar estudios y los
efectos derivados.



Por otro lado, las particulas en suspension (PMig, PM>5) y el Ozono son los
contaminantes mas preocupantes. Esta preocupacion ha quedado plasmada en la
normativa e informes técnicos europeos y estatales vid. la Comunicacion de la Comision
al Consejo y al Parlamento Europeo, Estrategia tematica sobre la contaminacion
atmosférica, COM (2005) 446 final, apartado 2 y en (Querol, Viana, Moreno, & Alastuey,
2012, pag. 60). En cuanto a la exposicion de PM, se ha corroborado su relacion con el
aumento de la mortalidad, de ingresos hospitalarios por enfermedades
cardiorrespiratorias y con una disminucion de la funcidon pulmonar. Sin entrar al detalle,
puede verse una sintesis de estas evidencias en la Tabla resumen del Anexo 1, presentada
en (Querol, Viana, Moreno, & Alastuey, 2012, pag. 59) y basada en las evidencias
médicas de (Pope III & Dockery, 2006) revisado con los resultados de los estudios de
(Dominici, Mc Dermott, Zeger, & Samet, 2002); (Katsouyann, y otros, 2001); (Stieb ,
Judek, & Burnett, 2002); (Samet, y otros, 2000); (Biggeri, Bellini, & Terracini , 2001);
(Atkinson, y otros, 2001); (Le Tertre, y otros, 2002); (Pope 111, y otros, 2002) y (Samoli,
y otros, 2008).

Por ultimo, hay que destacar que, en los paises desarrollados, las ciudades
presentan altos niveles de polucion del aire. Ello, junto con la gran densidad de poblacion
de las ciudades hace que un gran nimero de personas estén expuestas a los efectos
adversos de la contaminacion en estos lugares (Organizacion Mundial de la Salud, 2006,
pag. 92).

Por todo ello, hoy en dia, la contaminacion atmosférica es el principal riesgo
ambiental para la salud. Cada vez hay mas estudios que demuestran los potenciales
beneficios de una mejora en la calidad del aire®. Asi, la reduccion de la polucion del aire
es una prioridad en el seno de organizaciones internacionales como la OMS, e incluso, la
propia Union Europea. O, al menos, asi lo reconocen. Por ejemplo, la UE, en materia
medioambiental, se ha fijado “alcanzar niveles de calidad del aire que no perjudiquen de
forma significativa a la salud humana y al medio ambiente” (Zsuzsanna Laky, 2019).

En conclusion, se puede afirmar que los estudios muestran una conexion evidente
entre la contaminacion y el riesgo de sufrir determinadas enfermedades o de la muerte

prematura a la totalidad de la poblacion. Ello sin vinculacion a las circunstancias

8 Para mas informacién pueden verse los estudios citados en (Querol, Viana, Moreno, & Alastuey, 2012,
pags. 60-70), entre el que podemos destacar el estudio a largo plazo realizado por Pope tras el cierre de
una aceria en el Valle de Utah (EEUU) en 1987 se asoci6 con una disminucion de las defunciones e ingresos
hospitalarios y del absentismo escolar que, tras la reanudacion de la actividad, volvieron a incrementarse
(Pope , 1996, pags. 23-34)



personales, aunque determinados colectivos vulnerables pueden ver agravada su situacion
por causa de la contaminacion o tiene mayor probabilidad de sufrir dichos efectos
adversos. En todo caso, a parte de la indemnizacion por los dafios que cualquier persona
sufra de la contaminacion, los colectivos vulnerables podran verse indemnizados por el
incremento del riesgo de sufrir enfermedades relacionadas con la exposicion a altos
niveles de polucion. Sin embargo, y como se verd mas adelante, el problema serd
comprobar la relacion de causalidad de manera especifica y no genérica. Los estudios
epidemiologicos se encargan de demostrar la segunda y son de los que hallamos una
mayor evidencia. En cambio, los estudios toxicologicos serian la prueba mas evidente de
la causalidad especifica, pero requeriria que se realizaran concretamente al perjudicado,

lo que resulta muy dificil.

2.3 Niveles fijados por la Directrices de la OMS y las directivas de la UE

Desde 1987 la OMS ha venido desarrollando las Guias para la calidad del aire
con el objetivo de “ofrecer orientacion sobre la manera de reducir los efectos de la
contaminacion del aire en la salud” en un dmbito global (Organizacion Mundial de la
Salud, 2006, pag. 5). La tltima actualizaciéon mundial fue en 2005 y desafortunadamente,
aunque se habia previsto para 2020 una nueva revision actualizada, la reciente pandemia
del coronavirus hace suponer que se retrasard. Paralelamente, también ha realizado
especificamente Guias para la calidad del aire para Europa, cuya Gltima edicion fue en
el afo 2000. En la guia de 2005 la OMS establecidé unas recomendaciones sobre los
niveles maximos de concentracion de determinadas sustancias contaminantes del aire con
el fin de reducir el impacto de estas en la salud humana.

Por su parte, la Union Europea ha venido desarrollando una notable normativa
respecto a la calidad del aire hasta que en la Directiva 2008/50/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, relativa a la calidad del aire ambiente y
a una atmosfera mas limpia en Europa, fija los actuales valores limite para determinados
contaminantes. Estos valores limite se han establecido en base a la evidencia cientifica
respecto a las implicaciones de la polucion en la salud y a partir de las recomendaciones
fijadas por la OMS. A continuacion, se detallaran tanto las recomendaciones fijadas por
al OMS como los valores limite para los Estados miembros fijados en la Directiva
Europea, aunque cabe mencionar que unicamente se detallaran las principales sustancias

contaminantes en zonas urbanas y las que mayor riesgo suponen para la salud.



Contaminante Periodo de Valor guia OMS Valor limite N° maximo Fecha de
Referencia de la de cumplimiento
Directiva superaciones (UE)
2008/50/CE  en un afio
Particulas
PMi 1 afio 20 ug/m? 40 pg/m’ 1 enero 2005
24 horas 50 ug/m? 50 pg/m? 35 1 enero 2005
PM; 5 1 afio 10 ug/m? 25 ug/m? 1 enero 2015
1 afio 10 ug/m? 20 pug/m? 1 enero 2020
24 horas 25 pg/m’ 1 enero 2010
NO; 1 hora 200 pg/m? 200 pg/m? 18 1 enero 2010
1 afio 40 ug/m? 40 pg/m’ 1 enero 2010
O3 8 horas 100 pg/m? 120 pg/m?

Fuente: Elaboracion propia a partir de (Querol, Viana, Moreno, & Alastuey, 2012, pag. 74).

La OMS a través de sus guias sobre calidad del aire establece recomendaciones
para repercutir en las politicas de salud de sus Estados miembros. Caso distinto es el de
los limites establecidos en la Directiva 2008/50/CE, los cuales son vinculantes para todos
los Estados de la Union, por lo que la propia normativa prevé determinadas consecuencias
para el caso de incumplimiento. Una de estas es que los Estados miembros establezcan
“el régimen de sanciones correspondientes a la infraccion de las disposiciones nacionales
adoptadas en aplicacion a la presente Directiva” y que tomen “todas las medidas
necesarias para su ejecucion”. En Espafia, el art. 30 de la ley 34/2007, al cual remite el
Real Decreto 102/2011, de 28 de enero, relativo a la mejora de la calidad del aire, tipifica
como infraccion muy grave “ incumplir los valores limite de emision, siempre que ello
haya generado o haya impedido evitar una contaminacion atmosférica que haya puesto
en peligro grave la seguridad o salud de las personas o haya producido un dao o deterioro
grave para el medio ambiente” y como graves los demas supuestos de incumplimiento
de los valores limite. A cada una de las infracciones se le asocia la correspondiente
sancion que deberd asumir el 6rgano administrativo responsable de la comision de la
infraccion.

Por tultimo, cabe mencionar también que la propia Unidén Europea tiene sus
propios mecanismos de control de los incumplimientos normativos del derecho europeo,

entre el que se encuentra el procedimiento de infraccion’ que puede emprender la

° Resumiendo, el procedimiento de infraccién es iniciado por la Comisién cuando, por sus propias
investigaciones o por las denuncias de los ciudadanos, empresas y demas partes interesadas, detectan
posibles infracciones del derecho comunitario. El procedimiento se desarrolla a través de una serie de etapas
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Comision Europea contra los Estados miembros que no aplican el Derecho de la Unidn.
La Comision, desde 2014, ha abierto diversos procedimientos de infraccion a Espafia por
violacion de los valores limite establecidos en la Directiva sobre calidad del aire
ambiente. Entre ellos destaca el ultimo procedimiento de infraccidn, por el que el 25 de
julio se decidi6 enviar a Espafia ante el TJUE por no proteger a sus ciudadanos de la mala
calidad del aire en las zonas urbanas de Madrid, Barcelona y Valleés-Baix Llobregat
(Comision Europea, 2019). Aunque la Comision ha abierto diversos procedimientos de
infraccion a la Ciudad por la critica situacion de los niveles de NO2 en ninguno de los

casos ha solicitado la imposicion de sanciones econdmicas por el incumplimiento.

2.4 La contaminacion del aire en las zonas urbanas: el caso de Barcelona
Como bien se ha apuntado anteriormente, la mayoria de las ciudades de los paises
desarrollados presentan altos niveles de contaminacion y Barcelona, no es una excepcion.
Sin embargo, en el ultimo informe anual sobre la Contaminacion del aire en Barcelona,
“Anuari de la Contaminaciéo a Barcelona”, destaca una tendencia decreciente en los
niveles de contaminacién registrados en los ultimos afios (Contaminaci6 Barcelona, 2020,
pag. 6). Para mostrar mejor esa tendencia incluimos a continuacion los datos agregados
de los niveles medios!? anuales de las sustancias mas contaminantes del aire de Barcelona
(Anexo 3). Puede verse que, aunque la mayoria rondan los niveles permitidos, si se
desglosan estos datos por barrios la perspectiva es diferente, puesto que determinadas
areas de la ciudad no han sido capaces de entrar en los baremos normativos. Asi pues, de
analizar los graficos de los niveles de contaminacion en Barcelona expuestos en el Anexo
3 pueden extraerse las siguientes conclusiones:
- ElI NOses el contaminante que mas alejado se encuentra de los valores limite de

la Union Europea y de los recomendados por la Organizacion Mundial de la Salud

en la que la Comisidn solicita informacion al Estado y valora la situacion. Si considera que incumple sus
obligaciones puede enviar un dictamen motivado instando su cumplimiento. En caso de que este persista,
podra llevar el asunto ante el TJUE. Cuando el Estado no tome medidas para remitir la situacion la
Comision podra pedir al Tribunal, también, que imponga sanciones. Para mas informacion puede acudirse
a la pagina web de la Comision en la que se hace una breve pero ilustrativa explicacion sobre dicho
procedimiento. (https://ec.europa.cu/info/law/law-making-process/applying-eu-law/infringement-
procedure_es)

10La Red de Vigilancia y Prevision de la Contaminaciéon atmosférica de Barcelona est4 disefiada por puntos
de medicion que pueden clasificarse en: “estacions de transit, que mesuren els nivells de contaminacié
relacionats amb la influéncia propera de les emissions de transit d’un o diversos carrers de la ciutat” i les
estacions de fons que son les que mesuren els nivells de contaminacié de la ciutat produits per les emissions
de diversos origens una vegada s’han barrejat, i que en la mesura del posible, no es veuen afectades per cap
via principal en un radi de 300 metres ni per cap altra font puntual (> vehicles/dia)d’emissid propera.
(Ageéncia de Salut Publica de Barcelona, 2018, pag. 9)
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(Agencia de Salut Publica de Barcelona, 2018, pag. 13). A pesar de que las
emisiones han decrecido en los ultimos afios, hasta lograr que en las estaciones de
fondo los niveles medios estén por debajo de los 40 png/m?, determinadas areas
siguen presentando medias anuales superiores a los valores limite para la
proteccion de la salud fijados en la Directiva 2008/50/CE. Este es el caso de
I’Eixample, de Gracia-Sant Gervasi, el Poblenou y, hasta 2015, la Ciutadella.

- Que desde 2010, los niveles medios de PM1o y PM» 5 son acordes a los maximos
legales de la UE y cercanos a los niveles recomendados por la OMS, aunque estos
ultimos todavia se superan en la mayoria de las ocasiones.

- En cuanto al Ozono, los niveles medios anuales de la ciudad de Barcelona se
encuentran por debajo de los estandares fijados tanto por la UE como de la OMS

desde que hay registros.

Ello, y en especial, los altos niveles de NO», tiene un impacto en la salud de los
vecinos de la ciudad de Barcelona. La relevancia de esto respecto al impacto en la salud
de los habitantes de Barcelona por los excesos registrados es capital. A pesar de que no
se han encontrado estudios especificos sobre este contaminante, cabe recordar que, como
se ha mencionado anteriormente, su importancia estriba en su cualidad de precursor de
O3 y su contribucion en la formacion de PM.

En 20035, se afirmaba que un mero incremento de 20 pg/m? en Humos Negros —
componente principal de las PM> s- tenia unos efectos a corto plazo de una media de 101
muertes diarias en la ciudad catalana. También de 123 ingresos hospitalarios por causa
cardiaca y 47 por enfermedad respiratoria (Alonso Fustel, y otros, 2005, pag. 301). Por
otro lado, en el Informe del CSIC de Querol, Viana, Moreno y Alastuey, (2012, pag. 70)

se destaca:

“El Centro de Investigacion en Epidemiologia Ambiental (CREAL) estima que la reduccion de las
emisiones comportara numerosos beneficios para la salud de los habitantes de dicha zona. En
concreto, los beneficios anuales de reducir la exposicion media a PM10 estimada para la poblacion
de 57 municipios del area metropolitana de Barcelona (50 pg/m3) al valor anual medio
recomendado por la Organizacion Mundial de la Salud (20 pg/m3) se estiman en 3.500 muertes
menos (representando de media un aumento de la esperanza de vida de 14 meses por ciudadano),
1.800 ingresos hospitalarios menos por causas cardiorrespiratorias, 5.100 casos menos de
bronquitis cronicas en adultos, 31.100 casos menos de bronquitis agudas en nifios y 54.000 crisis

asmaticas menos en nifios y adultos. Los beneficios economicos totales se estiman en una media

de 6.400 millones de euros por afio” (Pérez, Sunyer, & Kiinzli, 2009).
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Mas recientemente, en 2015, un estudio de ISGLOBAL afirmaba que en
Barcelona “reduir el nivells de contaminacidé per PM s fins als nivells recomanats per
I’OMS (16,6 pg/m*a 10 pg/m? evitarien anualment 659 morts prematures i suposaria un
increment de 47 dies en 1’esperanga de vida dels ciutadans” (Ajuntament de Barcelona,
2016, pag. 1). En este mismo sentido, el investigador Xavier Querol sostiene que “respirar
el aire de Barcelona acorta nueve meses tu vida” (Amela, 2018). Los mencionados
excesos en los niveles de contaminacion del aire y sus consiguientes riesgos para la salud
han hecho que vecinos de la ciudad exijan responsabilidades al Ayuntamiento de

Barcelona.

2.5 Demandas contra el Ayuntamiento de Barcelona

Visto lo anterior, se procede a explicar ahora las mencionadas demandas del
Abogado Josep Conesa contra la administracion del municipio de Barcelona. El pasado
dia 2 de febrero de 2019 el juzgado contencioso administrativo nimero 6 de Barcelona
admitia a tramite una demanda contra el Ayuntamiento de Barcelona por los elevados
niveles de contaminacion del aire de la ciudad (Cerrillo, 2019 a). El demandante, un
vecino del municipio barcelonés, solicita al Ayuntamiento que adopte las medidas
oportunas para reducir la polucion del aire y que adapte los niveles maximos de
contaminacion atmosférica a los establecidos en la Directiva 2008/50/CE los cuales segun
este se incumplen sistematicamente desde hace 10 afos. En concreto, propone la adopcion
de un sistema de tasa o peaje de entrada para los vehiculos, ya que considera que esta es
la medida mas eficiente para lograr el resultado respecto a la contaminacion ambiental a
la luz de diversas experiencias europeas como Estocolmo, Londres y Mildn. La demanda
se interpuso en octubre de 2018 tras el silencio administrativo del Ayuntamiento ante el
procedimiento administrativo de solicitud formal de la medida. La iniciativa fue apoyada
por la asociacion “StopContaminacioBCN”, de la que el demandante es miembro, y que
tiene por principal objetivo reivindicar una ciudad sin contaminacion'!.

Posteriormente, otra vecina de la ciudad inicié un procedimiento de reclamacion
de dafios contra el mismo Ayuntamiento por las graves consecuencias que el exceso de

contaminacion del aire le genera en su salud y la de sus hijos. Alega la demandante que

' Para mas informacién véase el portal digital de la asociacién, donde se exponen, entre otros, los
problemas derivados de la contaminacion del aire, los planes desarrollados desde las instituciones
municipales y las reivindicaciones concretas que la asociacion plantea al Ayuntamiento.
(http://www .stopcontaminaciobcn.org)
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el incumplimiento de los niveles de polucion del aire fijados por la misma Directiva
2008/50/CE producen un grave perjuicio contra la salud y atentan contra su derecho a la
vida y a la integridad fisica. Ademas, esgrime que “innumerables estudios cientificos
afirman que respirar el aire de Barcelona causa 659 muertes prematura al afio y acorta
hasta 9 meses la vida” (Cerrillo, 2019 b). El proceso administrativo finalizo, una vez mas,
con el silencio por parte de la Administracion por lo que en fecha 7 de noviembre de 2019
se interpuso demanda ante el Juzgado de lo contencioso administrativo de Barcelona. La
controversia planteada en esta ultima es la que interesa a efectos del analisis juridico del
presente trabajo. Aunque antes, se considera relevante exponer la principal normativa en

la materia.
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3. Marco normativo

Como reflejo de nuestra estructura institucional y territorial compleja, la actual
regulacién sobre contaminacion atmosférica se integra por tres ambitos normativos
diferentes: el europeo, el estatal, el autonémico y el local. La regulacion juridica de esta
materia esta integrado por dos grandes ambitos: uno relativo a la contaminacién
atmosférica general cuyo objetivo es prevenir el calentamiento global y la reduccion de
la capa de ozono, y otro, el que nos ocupa, que trata de incidir en la contaminacion
geograficamente localizada y que afecta a la salud de las personas y al entorno local, bajo

la rubrica de normativa sobre la calidad del aire.

3.1 Normativa Europea

Respecto al derecho comunitario, y en concreto, centrandonos en el derecho
derivado, el actual marco normativo en la materia esta integrado, primordialmente, por
estas tres directivas:

- La Directiva 2008/50/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2008, relativa a la calidad del aire ambiente y a una atmdsfera mas limpia en
Europa, a la cual ya se ha hecho referencia;

- La Directiva 2004/107/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
diciembre de 2004, relativa al arsénico, el cadmio, el mercurio, el niquel y los
hidrocarburos aromadticos policiclicos en el aire ambiente;

- Y, la Directiva 2015/1480/CE, de la Comision, de 28 de agosto de 2015 por la
que se modifican varios anexos de las Directivas 2004/107/CE y 2008/50/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en los que se establecen las normas relativas a
los métodos de referencia, la validacion de datos y la ubicacion de los puntos de

muestreo para la evaluacion de la calidad del aire ambiente.

La Directiva 2008/50/CE, viene a sustituir la anterior normativa europea en

materia de calidad del aire'?, con excepcion de la Directiva 2004/107/CE que es la Ginica

12 La normativa europea sobre calidad del aire tiene su origen con la Directiva 96/62/CE del Consejo, de
27 de septiembre de 1996, sobre evaluacion y gestion de la calidad del Aire Ambiente, Directiva Marco
que fue la primera en realizar un planeamiento general y en trazar objetivos y criterios para la evaluacion
del aire. Este marco inicial fue desarrollado en base a Directivas especificas para diferentes grupos de
contaminantes, que recibieron el nombre de Directivas Hijas. Estas eran: La Directiva 1999/30/CE del
Consejo, de 22 de abril de 1999, relativa a los valores limite de dioxido de azufre, dioxido de nitrégeno y
oxidos de nitrogeno, particulas y plomo en el aire ambiente (1a Directiva Hija): La Directiva 2000/69/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2000, sobre los valores limite para el benceno
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directiva todavia en vigor de ese primigenio marco regulador europeo. En cuanto a la
Directiva 2015/480/CE, como su propio nombre indica, viene a modificar determinados
aspectos de las otras dos directivas citadas. Como se ha dicho, la complejidad del marco
regulador europeo en materia de contaminacion atmosférica va mucho mas all4 de estas
tres directivas por lo que también se incluyen las directivas sobre techos nacionales de
emision de determinados contaminantes atmosféricos, en especial la actual Directiva
2016/2284'3, y las diversas directivas que regulan las emisiones por diferentes ambitos
especificos como el transporte por carretera, otros medios de transporte y el sector
industrial.

A efectos del presente trabajo la Directiva 2008/50/CE es la més relevante ya que,
como se ha dicho, establece los valores limites de los contaminantes con mayor afectacion
a la salud. El objetivo primordial de la Directiva es “definir y establecer objetivos de
calidad del aire ambiente para evitar, prevenir o reducir los efectos nocivos para la salud
humana y el medio ambiente en su conjunto” (Orio Hernandez & Pallarés Querol, 2013,
pags. 2-1) y para lograrlo establece las pautas para que los Estados miembros obtengan
informacion sobre la calidad del aire, fija criterios y métodos comunes para evaluar dicha
informacion, asegura que la informacion sea accesible al ciudadano y trata de fomentar

la cooperacion entre Estados miembros para la mejora de la calidad del aire.

3.2 Normativa del estado espaiol
La normativa de ambito estatal hoy en vigor esta formada por:

- La Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la
atmosfera;

- Y, el Real Decreto 102/2011, de 28 de enero, relativo a la mejora de la calidad
del aire, por el que se transponen las Directivas 2008/50/CE. Este ha sido
modificado, por el Real Decreto 39/2017 y el Real Decreto 774/2017.

Respecto a la primera, “en ella se establecen, pues, los principios esenciales en

materia de prevencion, vigilancia y reduccioén de la contaminacion atmosférica” (Orio

y el monodxido de carbono en el aire ambiente (2a Directiva Hija): La Directiva 2002/3/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2002, relativa al ozono en el aire ambiente (3a Directiva Hija)
y la Directiva 2004/107/CE del parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2004, relativa al
arsénico, el cadmio, el mercurio, el niquel y los hidrocarburos aromaticos policiclicos en el aire ambiente
(4a Directiva Hija), todavia vigente en la actualidad.

13 Directiva (UE) 2016/2284 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de 14 de diciembre,
relativa a la reduccion de las emisiones nacionales de determinados contaminantes atmosféricos por la que
se modifica la Directiva 2003/35/CE y se deroga la Directiva 2001/81/CE
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Hernandez & Pallarés Querol, 2013, pags. 2-4). A los efectos del presente trabajo merece
la pena destacar el Capitulo II, en el que se fijan qué contaminantes van a ser evaluados,
los objetivos de calidad del aire, las obligaciones de la evaluacion y la zonificacion del
territorio; el Capitulo IV, en el que se planifica la intervencion de los diferentes niveles
administrativos para lograr una mejora de la calidad del aire y una reduccion de los
efectos negativos de la contaminacion mediante planes y programas; y, por ultimo, el
Capitulo VI, dedicado a la inspeccion, vigilancia, y control de las medidas, y en el que se
precisan los deberes de las comunidades autonomas y entidades locales. El Real Decreto
102/201 1merece especial atencion ya que es el que transpone al ordenamiento juridico
estatal el contenido de las Directivas 2008/50/CE y 2004/107/CE. A su vez, deroga los

Reales Decretos anteriormente existentes'.

3.3 Ambito autonémico y local

El articulo 149.23% de la Constitucion Espanola reserva al Estado el desarrollo de
la normativa basica en materia medio ambiental “sin perjuicio de las facultades de las
Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de proteccion.” Sin mayor
abundamiento en el asunto, se puede afirmar que la normativa sobre calidad del aire

afecta, por lo general, al ambito medioambiental'®. Asi, en virtud del citado precepto, las

14 Anteriormente la normativa estatal en materia de contaminacién atmosférica estaba integrada la Ley
38/1972, de 22 de diciembre, de Proteccion del Ambiente Atmosférico, cuyo marco regulatorio fue
posteriormente desarrollado y modificado por: el Decreto 833/1975, de 6 de febrero, por el que se desarrolla
la Ley 38/1972, de 22 de proteccion del ambiente atmosférico; el Real Decreto 1073/2002, de 18 de
octubre, sobre evaluacion y gestion de la calidad del aire ambiente en relacion con el dioxido de azufre,
didxido de nitrogeno, oxidos de nitrogeno, particulas, plomo, benceno y mondxido de carbono; el Real
Decreto 1796/2003, de 26 de diciembre, relativo al ozono en el aire ambiente: y el Real Decreto 812/2007,
de 22 de junio, sobre evaluacion y gestion de la calidad del aire ambiente en relacion con el arsénico, el
cadmio, el mercurio, el niquel y los hidrocarburos aromaticos policiclicos.

15 Cabe destacar que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado precisando la cuestion competencial
relativa al Real Decreto 102/2011. Con ocasion del conflicto competencial positivo entre la Generalitat de
Catalunya y el Estado, en el que la primera consideraba que el Estado estaba excediendo sus competencias
compartidas al legislar sobre materias que correspondian a la comunidad auténoma en materia de medio
ambiente, la STC 53/2016, en su FJ 4, afirma que “las mediciones a las que se refieren el Gltimo parrafo
del art. 3.1 y los arts. 8, 9.2 y 12 del Real Decreto 102/2011 tienen como objetivo el perfeccionamiento del
conocimiento cientifico sobre la composicion quimica de la atmosfera, es decir, un fin que, dada la amplia
actividad investigadora instrumental que desarrollan hoy en dia los servicios meteoroldgicos, pueden
entenderse englobadas en el titulo competencial sobre servicio meteoroldgico que se recoge en el art.
149.1.20 CE. (...) . En consecuencia, la vocacion regulatoria del Real Decreto 102/2011 no se cifiie de modo
exclusivo a la materia medio ambiental, sino que sus objetivos transcienden a otros bienes ¢ intereses
generales, que, porno estar especificados, pueden ser de diferente condicion, siempre que, logicamente, se
hallen relacionados con la evaluacion de la composicion fisica y quimica del aire. La utilizacion del titulo
competencial sobre medio ambiente no resulta totalmente conciliable con la variedad de objetivos que
pretende conseguir la norma reglamentaria impugnada, ni tampoco se corresponde en su totalidad con el
contenido y alcance de los preceptos recurridos, (...)”. Con dicho razonamiento declaro Ia
constitucionalidad de algunos preceptos del RD 102/2011 que atribuyen a la Administracion del Estado
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Comunidades Auténomas, para el desarrollo de las competencias que tienen atribuidas,
han venido desarrollando regulaciones especificas sobre calidad del aire y lucha contra la
contaminacion atmosférica. En particular en Catalufia existen:

- LaLlei 22/1983, de 21 de novembre, de proteccio de I’ambient atmosferic;

- Y, el Decreto 322/1987, de 23 de septiembre, que desarrolla con caracter general

la Ley 22/1983.

En palabras de Judit Esteve “aquestes normes tenen com a objectiu fonamental
establir 1 regular els instruments que es consideren necessaris per a una actuacié efectiva
de les Administracions publiques de Catalunya en I’ambit de la prevencio, la vigilancia 1
la correccid de la contaminacié atmosférica.” (2017, pag. 459).

En cuanto al ambito local, el articulo 25.2.b) de la Ley 7/198S, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local establece que el Municipio ejercerd
competencias propias en materia de medio ambiente urbano, lo que incluye, la proteccion
contra la contaminacién atmosférica en las zonas urbanas. Dicha competencia se
desempefiard respetando, en todo caso, los términos establecidos por la legislacion del
Estado y las comunidades autonomas. Por otro lado, el articulo 26 d) de esta misma ley
determina que los municipios con una poblacion mayor de 50.000 habitantes deberan
prestar, en todo caso, los servicios en materia de medio ambiente urbano. Asi pues, la
mayor o menor participacion de los entes locales en materia de calidad del aire vendra
condicionada por su poblacion.

Respecto a la intervencion de los entes locales en materia de calidad del aire, la

Ley 34/2007 en su articulo 5.3 reconoce explicitamente que
“Corresponde a las entidades locales ejercer aquellas competencias en materia de calidad del
aire y proteccion de la atmoésfera que tengan atribuidas en el ambito de su legislacion
especifica, asi como aquellas otras que les sean atribuidas en el marco de la legislacion basica

del Estado y de la legislacion de las comunidades autdnomas en esta materia.”

Por su parte, la ley catalana 22/1983, de proteccion del ambiente atmosférico, en
su art. 11.1.a) establece que corresponde a las Corporaciones locales en su ambito
territorial “aprobar las ordenanzas correspondientes, o adaptar las ya existentes, de
acuerdo con las finalidades y las medidas previstas en esta ley previo informe del

departamento de Gobernacion”. Asi el marco normativo expuesto se completa por las

funciones ejecutivas. Sin embargo, este pronunciamiento no fue pacifico puesto que se emitieron dos votos
particulares.
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ordenanzas locales que los ayuntamientos aprueben en virtud de su potestad
reglamentaria. En Barcelona, encontramos:
- L’ordenanca relativa la restriccié de la circulacié de determinats vehicles a
la ciutat de Barcelona amb I’objectiu de preservar i millorar la qualitat de
I’aire, de 20 de desembre de 2019;
- La Mesura de Govern: Programa de mesures contra la contaminacio
atmosfeérica. Novembre 2016.
- El Protocol d’actuacio per alts nivells de contaminacié atmosférica a la ciutat
de Barcelona, de 24 de Gener de 2018;
- El Decret regulador per I’activacio de la zona de Baixes Emissions Episodica,

de 11 del desembre de 2017.

3.4 Distribucion de competencias

Con toda esta exposicion normativa se puede determinar qué competencias
ostenta cada uno de los diferentes niveles administrativos en materia de calidad del aire
y prevencion de la contaminacion atmosférica.

En cuanto a las competencias que corresponden al Estado destacan las siguientes:
actualizar la relacion de los contaminantes y el catdlogo de actividades potencialmente
contaminadoras de la atmoésfera; definir y establecer los objetivos de calidad del aire asi
como los umbrales de alerta y los valores limite de emision; también, elaborar los planes
y programas de ambito estatal necesarios para cumplir con la normativa comunitaria y
con dichos valores limite, entre los que destacan los planes nacionales de mejora de
calidad del aire, y la normativa comunitaria; coordinar el Sistema Espafiol de
Informacion, Vigilancia y Prevencion de la contaminacion atmosférica; lograr coherencia
entre las actuaciones de las diferentes administraciones afectadas; adoptar las medidas
de coordinacién que resulten necesarias para facilitar a la Comision europea los datos e
informaciones derivados de la normativa comunitaria; y, por ultimo, elaborar un sistema
de control y garantia de calidad que asegure la exhaustividad, coherencia, transparencia,
comparabilidad y confianza en todo el proceso objeto de sus actuaciones. La mayoria de
estas acciones deberan realizarse con la participacion de las comunidades autdbnomas (art.
5 dela Ley 34/3007 y art. 3 del RD 102/2011).

Segtn los arts. 5, 8 y 11 de la Ley 34/2007 a las comunidades autonomas les
corresponderd evaluar la calidad del aire; podran establecer objetivos de calidad del aire

y valores limite mas estrictos que los de la Administracion General del Estado; adoptaran
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planes y programas para la mejora de la calidad del aire y el cumplimiento de los objetivos
de calidad en su &mbito territorial asi como las medidas de control e inspeccion necesarias
para el cumplimiento de la ley; también ejerceran la potestad sancionadora; evaluaran la
calidad del aire en su correspondiente territorio e informaran periédicamente a su
poblacion de los niveles de contaminacion y, en especial, cuando estos sobrepasen
los objetivos de calidad y, por ultimo, zonificardn su territorio en zonas o
aglomeraciones dependiendo de la evaluacion y gestion de la calidad del aire ambiente
con el apoyo de las entidades locales.

Finalmente, en cuanto a las entidades locales sus competencias dependen en gran
parte de lo establecido en la normativa estatal y autonémica y en el ya mencionado art.
26 b) de la LRBRL. Entre las diferentes tareas que se les atribuye en el ambito de la
competencia sobre medio ambiente urbano, los entes locales estan obligados a velar por
que la calidad del aire se mantenga dentro de los limites legales establecidos; evaluaran
regularmente la calidad del aire; podran elaborar sus propios planes y programas en la
materia, siendo su adopcion obligatoria para los municipios con poblacion superior a
100.000 habitantes y que formen parte de una zona o aglomeracién; y dispondran de datos
para informar a la poblacion sobre los niveles de contaminacion también para aquellos
municipios de poblacion superior a 100.000 habitantes (Art. 8.4, 9.4, 10.1 y 16.4 de Ley
34/2007).

Segin la normativa catalana en la materia, a los municipios les compete
comprobar y exigir los proyectos que acompaiien la solicitud de licencia municipal para
ejercer una actividades clasificadas potencialmente como contaminadoras de la
atmosfera, declarar la “zona de Urgencia” y participar en los 6érganos de la Generalitat en
el control de emision de contaminantes, en la elaboracion de mapas de vulnerabilidad del
territorio, en la declaracion de “zona de Atencion Especial” y en la formulacion de un
plan preventivo de actuacion para esa zona, en la declaracion de “Zona de Proteccion
Especial”; también les corresponde imponer las sanciones y adaptar los planes de
ordenacion urbanistica del municipio a las prescripciones de la Ley (art. 11.1 de la Ley
22/1983).

En sintesis, y centrandonos en el caso concreto de Barcelona, al tratarse de una
poblaciéon con mas de 50.000 habitantes, en términos generales, se le atribuye la
prestacion del servicio de medio ambiente urbano. En concreto y respecto a las funciones
en materia de calidad del aire, entre muchas otras, deberd adoptar planes para el

cumplimiento de la normativa en materia de calidad del aire e informar a sus
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habitantes sobre los niveles de contaminacion. En caso de que la ciudad llegara a
superar los limites de contaminacion ambiental establecidos por la normativa estatal,
europea y autondémica, y segun el tenor literal del art. 9.4 de la ley 34/2007 “los
ciudadanos y organizaciones sociales que velen por la salud y la preservacion del medio
ambiente podran demandarlo con los instrumentos legales que prevé el ordenamiento
juridico espafiol”. Un ejemplo de ello seria la demanda interpuesta contra el
Ayuntamiento de Barcelona requiriendo la adopcion de un peaje de entrada a la Ciudad
como medida que logre cumplir con los niveles maximos de NO: fijados por la Directiva
2008/50/CE.

Sin perjuicio de lo anterior, se puede plantear ademés un remedio indemnizatorio.
Asi lo hace la segunda de las demandas interpuestas contra el Ayuntamiento de Barcelona

bajo la institucion de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion.

-21 -



4. La Responsabilidad patrimonial de 1a Administracion:

4.1 Responsabilidad patrimonial segtn la ley 40/2015:

La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion (en adelante RPA) es una
institucidn inherente a nuestro actual Estado de Derecho que se configura como limite y
garantia del ciudadano frente al poder pubico. Nuestro ordenamiento juridico le otorga
rango constitucional en los articulos 9.3 y 106 de la Constitucion'®, el segundo de los
cuales obliga al legislador a concretar el modo o forma en que se exija la responsabilidad.
En la actualidad el desarrollo normativo de esta institucion se plasma en el Capitulo IV
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante,

“Ley 40/2015”), en concreto, en sus articulos 32 y siguientes. El articulo 32.1 dispone:
“los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de

soportar de acuerdo con la Ley”.

Esto configura un régimen de RPA como uno de los supuestos basicos de
responsabilidad objetiva en nuestro ordenamiento juridico. Siendo la responsabilidad
objetiva una de las cuatro reglas basicas de responsabilidad del derecho de dafios!”, esta
se define como aquella en que “(...) el demandado responde por haber causado un dafio
a la victima, aunque no haya incurrido en ningin género de culpa o negligencia”
(Salvador, Ramos, Gémez, Rubi, & Luna, 2019, pag. 135). Asi, con la referencia “por
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos” se instaura un amplio
régimen de responsabilidad que obliga a la Administracion a indemnizar cualquier tipo
de dafo derivado de cualquiera de sus ambitos de actuacion, independientemente de si

esta ha actuado correcta o incorrectamente. Dicha regla se incorpord por primera vez en

16 Articulo 9.3 de la CE establece: “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos”. El articulo 106, a su vez, reconoce: 1. Los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los
fines que la justifican. 2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.

17 En el Manual de Derecho de dafios de Salvador, Ramos, Gémez, Rubi y Luna destacan cuatro reglas
basicas de responsabilidad del derecho civil, que son: la regla de la no responsabilidad, la causacion dolosa
de dafios, la responsabilidad por culpa o negligencia y la responsabilidad objetiva o por riesgo. De entre
estas la responsabilidad por culpa o negligencia es la regla basica de la responsabilidad civil y la objetiva
se configuran como las mas relevantes de nuestro ordenamiento juridico.
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nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre
expropiacion forzosa, y fue posteriormente constitucionalizada por el régimen de 1978, a
través, como se ha dicho, del art. 106.2 de la CE. Sin embargo, prescindir de la culpa en
una institucion como la RPA no ha sido materia pacifica en la doctrina'®, mas bien parece
haber cierto consenso “(...) en negar que una responsabilidad tan amplia sea deseable y
en sostener que la Administracion como regla general, s6lo deberia indemnizar los dafios
derivados de su funcionamiento anormal, concebido €ste como una culpa objetivada”
(Mir Puigpelat, 2009, pag. 36). Mas undnime parece el posicionamiento jurisprudencial
sobre la RPA, pues es reiterada doctrina de nuestro Tribunal Supremo el siguiente
planteamiento:

“Tampoco cabe olvidar que en relacion con dicha responsabilidad patrimonial es doctrina

jurisprudencial consolidada la que entiende que la misma es objetiva o de resultado, de manera

que lo relevante no es el proceder antijuridico de la Administracién, sino la antijuridicidad del

resultado o lesion” FJ 3° de la STS 10/10/2007 en (Mir Puigpelat, 2008, pag. 633)

A pesar de ello, huelga decir que son pocas las sentencias que a la practica lleven
hasta sus dultimas consecuencias dicho régimen, introduciendo valoraciones
culpabilisticas en otros requisitos de la RPA como la relacion de causalidad y la
antijuricidad, generando no solo una gran inseguridad juridica sino también difuminando
los contornos de algunos de los requisitos basicos de esta institucion (Mir Puigpelat, 2009,
pag. 38).

Asi, tanto la normativa como doctrina y jurisprudencia'® sobre la materia (Ortiz
Blasco & Mabhillo Garcia (Coord.), 2009), reconocen que los presupuestos de la RPA en
nuestro ordenamiento juridico son los siguientes:

1) Presupuestos objetivos:
a) Que el particular haya sufrido una lesion en sus bienes o derechos, real, concreta

y susceptible de evaluacion econdmica, en los términos establecidos por el art.

32.2 de la ley 40/2015 cuando dice “el dafio alegado habra de ser efectivo,

evaluable econdémicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo

de personas”.

18 Para mas informacién vedse (Rodriguez Fernandez, La responsabilidad objetiva de la administracion
publica y la equidistribucion del coste del bien comun., 2018, pags. 8-10).

19 Véase por ejemplo en la STS de 23 febrero 1995, RJ 1995\1280 o la STS de 3 de mayo de 2011, RJ
2011/3904.
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b) Que la lesiobn sea imputable a la Administracion, y consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

¢) Que lalesion sufrida sea antijuridica, en el sentido de que el perjudicado no tenga
el deber juridico de soportarla.

d) Que exista una relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio
publico y la lesion sufrida.

2) Presupuestos subjetivos:

a) Que lareclamacion de responsabilidad se formule por la persona que haya sufrido
el dafo (legitimacion activa).

b) Que la reclamacion se dirija a la Administracion Publica responsable de la lesion

causada (legitimacion pasiva).

Cabe mencionar que este no es el unico supuesto de responsabilidad que reconoce
la normativa estatal. La ley 40/2015 también reconoce la responsabilidad de las
autoridades y el personal al servicio de la Administracion (art. 36 y 37) y la de
responsabilidad patrimonial del Estado Legislador —o responsabilidad derivada de actos
legislativos-. Merece especial atencion este ultimo instituto juridico el cual reconoce que
los particulares deban ser indemnizados por toda lesion que sufran como consecuencia de
la aplicacion de actos de naturaleza no expropiatoria que no tengan el deber juridico de
soportar. Afiade que, en concreto, este tipo de responsabilidad podra darse en los
supuestos que una ley sea declarada inconstitucional o sea contraria al Derecho de la
Union. Asi, la ley 40/2015 introduce por primera vez en la normativa estatal, mediante el
art. 32.3%°, una institucion que la jurisprudencia hacia afios venia reconociendo y que, en
el caso del derecho europeo, nuestros tribunales habian incorporado a raiz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), antes Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, -sobre la responsabilidad patrimonial de los Estados
por el incumplimiento del derecho de la Union Europea. Sin embargo, la doctrina
comunitaria por incumplimiento del derecho comunitario va mas alla de los supuestos en
los que las normas de los ordenamientos juridicos internos son contrarias al derecho

comunitario.

20 El preambulo de ley 40/2015 explica que una de las principales innovaciones normativas de la ley en
materia de Responsabilidad Patrimonial es la normativizacion de “las lesiones que sufran los particulares
en sus bienes y derechos derivadas de leyes declaradas inconstitucionales o contrarias al Derecho de la
Unién Europea”, reconociendo de esta manera una notable jurisprudencia, tanto interna como de la UE.
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4.2 Responsabilidad por violacion del derecho comunitario

La responsabilidad por incumplimiento del derecho de la Union Europea resulta
de especial interés en el caso objeto del trabajo ya que la pretension indemnizatoria
solicitada estd motivada por el incumplimiento de los valores limite de contaminacion del
aire fijados por la Directiva 2008/50/CE. Como también plantea el escrito de demanda
del caso mencionado contra el Ayuntamiento de Barcelona, junto con la fundamentacion
basada en el régimen de RPA del art. 32.1 de la Ley 40/2015, cita la Sentencia del TJUE,
de 19 de noviembre de 1991, asunto Francovich y Bonifaci v. Republica Italiana (en
adelante sentencia Francovich)?! para argumentar el derecho resarcitorio de la parte
demandante. Y es que la importancia de esta sentencia es tal que fue la que dio origen al
principio de Responsabilidad Patrimonial de un Estado por el incumplimiento de las
obligaciones del derecho comunitario, creado ex novo por el TJUE como inherente al
sistema del Tratado, (Cdo. 35 de la sentencia) y que permiti6 dar un paso adelante ante la
falta de regulacion en el derecho originario sobre la materia®?. Lejos de que esta tltima
otorgue una completa y definitiva construccion, habra posteriores sentencias del Tribunal
que terminen de desarrollar y consolidar la institucion. La argumentacion jurisprudencial
en torno a la misma se basa en la construccion de un ordenamiento juridico europeo

propio generador de derechos y obligaciones para los Estados y sus particulares, la

2! Los hechos que motivaron dicha sentencia son los siguientes: Tal y como establece el considerando 3
de la Sentencia “la Directiva 80/987 pretende garantizar a los trabajadores por cuenta ajena un minimo
comun comunitario de proteccion en caso de insolvencia del empresario, sin perjuicio de las disposiciones
mas favorables que existan en los Estados miembros”. Para ello se prevén una serie de garantias para el
pago de los créditos impagados y la misma Directiva prevé que los Estados miembros adopten las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para adecuarse a la Directiva. El Sr.
Francovich habia trabajado para una empresa electronica y a cambio no habia percibido mas que anticipos
esporadicos sobre su salario. La Pretura de Vicenza condend a la empresa demandada al pago de 6 millones
de LIT. Frente a la negativa de embargo, el Sr. Francovich invocé entonces el derecho a obtener del Estado
italiano las garantias previstas en la Directiva 80/987 o, con caracter subsidiario, una indemnizacion. En
situacion similar se encontraba la Sra. Bonifaci y otras treinta y tres trabajadoras por cuenta ajena que
demandaron a la empresa “Gaia Confexioni srl” a la que habian prestado sus servicios y respecto a la cual
las demandantes eran acreedoras de 253 millones de LIT. Mas de 5 afios después a la quiebra de la empresa
todavia no se les habia pagado por lo que presentaron una demanda contra la Republica italiana solicitando
las garantias de la Directiva 80/987 o, subsidiariamente, ¢l pago de una indemnizacion por los dafios y
perjuicios causados.

22 Cabe destacar que parte de la fundamentacién de la responsabilidad del Estado por los dafios generados
por el incumplimiento se basa en parte también en el derecho comunitario originario, el cual establece
preceptos generales que permiten sustentar la institucion, como el art. 340 el TFUE, que reconoce la
responsabilidad extracontractual de la UE, y el 4.3 del TUE el cual establece que “Los Estados miembros
adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Union”.
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primacia del derecho comunitario y el efecto directo de las normas?® (Aedo Barrena,

2008, pag. 117). La légica del tribunal es la siguiente:
“a) si, por un lado, “la plena eficacia de las normas comunitarias se veria cuestionada y la
proteccion de los derechos que reconoce se debilitaria si los particulares no tuvieran la
posibilidad de obtener una reparacion cuando sus derechos son lesionados por una violacion
del Derecho comunitario imputable a un estado miembro” (aptdo. 33) y b) si, por otro lado,
“la posibilidad de reparacion a cargo del Estado miembro es particularmente indispensable
cuando, como ocurre en el presente asunto, la plena eficacia de las normas comunitarias esta
supeditada a la condicion de una accién por parte del Estado y, por consiguiente, los
particulares no pueden, a falta de tal accion, invocar ante los organos jurisdiccionales
nacionales los derechos que les reconoce el Derecho comunitario” (aptdo. 34), ¢) la rotunda
conclusion a la que llega sera que “el principio de la responsabilidad del Estado por dafios
causados a los particulares por violaciones del Derecho comunitario que le son imputables es
inherente al sistema del Tratado (Atdo. 35 la cursiva est4 afiadida), d) complementando tal
razonamiento con el siguiente argumento “la obligacion de los Estados miembros de reparar
dichos dafios se basa también en el art. [4.3 TUE], en virtud del cual los Estados miembros
deben adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho comunitario. Entre
estas obligaciones se encuentra la de eliminar las consecuencias ilicitas de una violacion de
Derecho comunitario” (aptdo. 36)”. (Cobreros Mendazona, Responsabilidad patrimonial del
Estado por dafios derivados de la infraccién del Derecho de la Unidon Europea, 2013, pag.

484)

En este sentido la doctrina, y en concreto Fernandez Montalvo, destacan el
caracter obligatorio de las Directivas, las cuales son directamente aplicables en los
Estados miembros, y cuyo contenido resulta vinculante en cuanto a su resultado, el cual
podré logarse en la forma y medios que cada Estado estime oportunos (2009, pag. 328).
De no conseguirse este fin, nacera la responsabilidad del Estado miembro.

El Tribunal ha distribuido las reglas aplicables al proceso de la siguiente manera;
respecto a la propia responsabilidad por incumplimiento estas se basaran en el Derecho

Comunitario por resultar uniforme y de igual aplicacion a todos los Estados miembro

23 Dice el parrafo 31 de la Sentencia Francovich “(...) que el Tratado CEE ha creado un ordenamiento
juridico propio, integrado en los sistemas juridicos de los Estados miembros y que se impone a sus érganos
jurisdiccionales, cuyos sujetos no son sélo los Estados miembros, sino también sus nacionales y que, al
igual que impone cargas a los particulares, el Derecho comunitario también genera derechos que entran a
formar parte de su patrimonio juridico (...)”. Por otro lado, el parrafo 34 destaca que “ [h]ay que sefalar
que la plena eficacia de las normas comunitarias se veria cuestionada y la proteccion de los derechos que
reconocen se debilitaria si los particulares no tuvieran posibilidad de obtener, una reparacion cuando sus
derechos son lesionados por una violacion del Derecho comunitario imputable a un Estado Miembro”.
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(Cdo. 41) pero en cuanto a la reparacion de los dafios causados estd se regira por el
Derecho nacional de responsabilidad (Cdo. 42), lo que significa que las pautas europeas
de responsabilidad establecidas por el TJUE seran aplicadas en conjuncidon con los
requisitos internos de los estados miembros.

En esta sentencia Francovich, si bien es cierto que, por el caso planteado en la
cuestion prejudicial, el tribunal se centra en los supuestos de responsabilidad por la falta
de transposicion de una Directiva Europea cuyas disposiciones, ademas, no resultan
suficientemente precisas e incondicionadas como para que los particulares puedan
invocarlas ante sus organos jurisdiccionales, el Tribunal anuncia un principio de
responsabilidad europeo de caracter general (Cdo.38). Sin embargo, vincula el
nacimiento de responsabilidad con la naturaleza de la violacion del derecho comunitario
y con la exigencia de cumplirse determinados requisitos. Ello abre la puerta a que los
requisitos puedan ser diferentes segtn el tipo de incumplimiento del que se trate. Asi la
sentencia en cuestion exige que se cumplan los siguientes requisitos (Cdo. 40):

a) Que el resultado prescrito por la Directiva implique la atribucion de derechos
a favor de particulares;

b) que el contenido de estos derechos pueda ser identificado basandose en la
Directiva y;

c) que exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento de la

obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las personas afectadas.

En conclusion, la Sentencia Francovich “conecta la responsabilidad
extracontractual de los Estados miembros con la responsabilidad extracontractual de la
Comunidad. Se afirma, en efecto, que la proteccion de los derechos que los particulares
deducen del Derecho comunitario no puede variar en funcion de la naturaleza nacional o
comunitaria de la autoridad que origina el dafio” (Fernadez Montalvo, 2009, pag. 329).

Sin embargo, tras diversos pronunciamientos en el asunto el TJUE afiade un nuevo
requisito a la articulacién de la responsabilidad por incumplimiento del derecho
comunitario creada en Francovich. Es en la Sentencia de 5 de marzo de 1996, asunto
Brasserie du Pécheur SA contra Bundesrepublik Deutschland y The Queen contra
Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd y otros (en adelante sentencia
Brasserie du Pécheur). Antes, el Tribunal apunta que al igual que “en el ordenamiento
juridico internacional el Estado que incurre en responsabilidad por haber incumplido una

obligacion internacional, también es considerado en su unidad, independientemente de
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que la violacion que haya causado el perjuicio sea imputable al poder legislativo, al poder
judicial o al poder ejecutivo” con mayor motivo asi debe ocurrir en el ordenamiento
juridico comunitario en el que todas las instancias del Estado estdn obligadas a cumplir
con el derecho comunitario (Cdo. 34). Por lo que se puede afirmar que ningln tipo de
violacion del derecho comunitario puede poner en entredicho las exigencias sobre la
proteccion de los derechos de los particulares que invocan el Derecho Comunitario
(Cdo.35).

En cuanto a los requisitos, la sentencia unifica los requisitos que el Tribunal habia
1do creando para los casos de incumplimiento por la no adopcion o no ejecucion de las
medidas necesarias para conseguir el resultado prescrito en una Directiva y para aquellos
de incumplimiento de Reglamentos, diferenciacion surgida debido la amplia capacidad
de apreciacion de legislador estatal en el primer caso, que no concurre en el segundo. Asi,
se anade un requisito mas a los ya mencionados, cuando el tribunal dice que

“en tales circunstancias, el Derecho comunitario reconoce un derecho a indemnizacion cuando
se cumplen tres requisitos, a saber, que la norma juridica violada tenga por objeto conferir
derechos a los particulares, que la violacion esté suficientemente caracterizada, y, por

ultimo, que exista una relacion de causalidad directa entre la infraccion de la obligacion que

incumbe al Estado y el dafio sufrido por las victimas” (Cdo.51).

Mientras que en la sentencia Francovich bastaba con el mero incumplimiento de
derecho comunitario para que pudiese surgir un derecho resarcitorio por violacion del
derecho comunitario, en esta sentencia nace la exigencia de que el incumplimiento esté
suficientemente caracterizado. Cabe precisar que en los supuestos en los que el margen
de apreciacion por parte del legislador del Estado sea inexistente el mero incumplimiento
puede suponer per se una violacion suficientemente caracterizada (Cobreros Mendazona,
Responsabilidad patrimonial del Estado por dafios derivados de la infraccion del Derecho
de la Union Europea, 2013, pag. 484). Los tribunales de los estados miembros, que como
se ha dicho, seran los encargados de aplicar dicho régimen y de valorar en qué supuesto
se trata de una violacion suficientemente caracterizada, por lo que el TJUE ha ido
estableciendo determinados requisitos dirigidos a los Estados para valorar si concurro o
no tal vulneracion. El principio de favorabilidad de los Estados miembros impide que
estos puedan afadir ulteriores requisitos a esta lista. El Tribunal destaca “solo constituye
una violacion suficientemente caracterizada cuando concurre una inobservancia

manifiesta y grave, por un Estado miembro y de una Institucion comunitaria, de los
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limites impuestos a su facultad de apreciacion™ (Cicci S., 2017, pag. 16), por lo que
deberan tenerse en consideracion los siguientes requisitos:
A. el grado de claridad y de precision de la norma vulnerada
B. la amplitud del margen de apreciacion que la norma infringida deja a las
autoridades nacionales
C. el caracter internacional o involuntario de la infraccion cometida o del perjuicio
causado
D. el carécter excusable o inexcusable de un eventual error de Derecho
E. la circunstancia de que las actitudes adoptadas por una Institucion de la Union
hayan podido contribuir a la omision, la adopcion o el mantenimiento de medidas

o de practicas nacionales contrarias al Derecho de la Union Europea.

Antes de proceder al analisis del caso cabe destacar algunos aspectos sustantivos
y procesales sobre la responsabilidad por incumplimiento del derecho comunitario en
nuestro ordenamiento interno. En cuanto a los aspectos sustantivos, esta puede articularse
en base a los art. 9.3 CE y 106.2 de la CE y del art. 32 y 33 de la ley 40/2015. Ademas,
cabe destacar que “tres eran las formas de responsabilidad reconocidas a nivel interno: la
del Estado-Juez, la del Estado-Legislador y la responsabilidad del Estado-
Administracion, siendo esta ultima la que ofrece mayores posibilidades de aplicacion”
(Nicolas Lucas, 2005, pag. 365). Como bien indica el TJUE, para resarcir los dafos por
violacion del derecho comunitario debe acudirse al sistema de responsabilidad
patrimonial interno y, en consecuencia, seran de aplicacion los requisitos de RPA
previstos en nuestro ordenamiento juridico, que como hemos visto son: la existencia de
un funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos; de una dafio efectivo,
individualizable y evaluable economicamente que el particular no tenga el deber de
soportar; la existencia de un nexo causal entre el funcionamiento y la ausencia de causa
de exclusion de responsabilidad como la fuerza mayor (Nicolas Lucas, 2005, pag. 365).
En este punto cabe destacar que se equipara el funcionamiento del servicio publico al
incumplimiento del Derecho comunitario en el sentido que “el funcionamiento de la
Administracion generador del perjuicio no podia ser sino constitutivo del algun tipo de
incumplimiento de la normativa comunitaria” (Nicolas Lucas, 2005, pag. 365). En cuanto
a los aspectos procesales, tal y como ya reconocio la sentencia Francovich, a falta de
normativa comunitaria sobre la materia serian los estados miembros los encargados de

regular los aspectos procesales y los 6rganos jurisdiccionales competentes dedicados a
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garantizar la plena proteccion de los derechos de los particulares (Cdo. 42). Sabiendo que,

ademas,
“incumbe a cada Estado miembro garantizar que los particulares obtengan la reparacion del
dafio ocasionado por el incumplimiento del Derecho comunitario, sea cual fuere la autoridad
que haya incurrido en dicho incumplimiento y sea cual fuere aquella a la que, con arreglo al
Derecho del Estado miembro afectado, le corresponda en principio hacerse cargo de dicha

reparacion” (Nicolas Lucas, 2005, pag. 366).

Debe precisarse que, aunque se hable de responsabilidad del Estado nada impide
que ad intra pueda ser otra la Administracion responsable si es esta la que ha incurrido
en el incumplimiento dafioso. Especialmente en el caso de los Entes locales o las
Comunidades Autonomas porque tal y como afirma la profesora Asunciéon Nicolés Lucas,
“la responsabilidad patrimonial habrd que imputarla a quien segin el orden de
distribuciéon competencial interno ostente el titulo competencial correspondiente a la
materia objeto de transposicion” (Nicolas Lucas, 2005, pag. 367).

En conclusion, existe una responsabilidad derivada del incumplimiento del
derecho europeo que debe ser imputada a las administraciones de los estados miembros
que ostenten competencias en la materia, siempre que se cumplan los requisitos
establecidos por el TJUE en concurrencia con los existentes en el ordenamiento interno
del Estado miembros. Asi, la doctrina europea se configura como un minimo comun
que los estados miembros deberan, en todo caso, respetar para garantizar los
derechos conferidos a los particulares. Aunque ‘“si el ordenamiento estatal, por el
contrario, fuese mas amplio o generoso que el minimo establecido ex iure europeo, los
particulares podran beneficiarse de tal ventaja.” (Cobreros Mendazona, 2015, pag. 489).

Para poner fin al apartado se anade esta ilustrativa cita sobre el principio de
régimen de responsabilidad por incumplimiento del derecho comunitario.

“A) El principio de la responsabilidad estatal por incumplimiento del Derecho de la

Union se predica ya, definitivamente, del realizado por cualquier poder u 6rgano estatal.

B) El incumplimiento se refiere a cualquier norma del Derecho de la Union Europea (sea

originario o derivado, sea o no de directa aplicacién), pero que esté destinada,

precisamente, a conferir derechos a los particulares. C) La infraccion del Derecho de la

Unidén —que puede ser tanto por accién como por omision— debe constituir, precisamente,

una “violacion suficientemente caracterizada”. D) Ademas, debe haber una relacion de

directa causalidad entre la infraccion y el dafio. E) En in, la remisién al ordenamiento

estatal para la obtencion de la indemnizacion debe efectuarse con pleno respeto a los

principios (del Derecho de la Unidén Europea) de equivalencia y, sobre todo, de efectividad,

-30 -



de tal manera que, por imperativo de este ultimo, la primacia del Derecho de la Union
impondra la inaplicacion de las normas estatales que obstaculicen su consecucion”. (Cobreros
Mendazona, Responsabilidad patrimonial del Estado por dafios derivados de la infraccion del

Derecho de la Union Europea, 2013, pag. 492).

5. Responsabilidad patrimonial de la Administracion por

incumplimiento de la Directiva 2008/50/CE en Barcelona:

Se procede, ahora, al analisis de si, en base a todo lo estudiado, el incumplimiento
de los niveles de calidad del aire de la Directiva 2008/50/CE y los efectos que estos
excesos generan en la salud otorgan a los particulares el derecho a una indemnizacion por
los dafios ocasionados. Para ello se reflexionara entorno a los principales requisitos de
RPA establecidos, tanto por la jurisprudencia Europea como la normativa y

jurisprudencia del derecho interno espanol.

A. /;Existe una violacion del derecho comunitario?

Como se ha visto anteriormente, respecto los principales contaminantes
analizados puede apreciarse que, de las estaciones ubicadas en Barcelona, y en referencia
a los valores medios anuales que facilita la Generalitat de Catalunya, el unico
contaminante que viene sobrepasando los niveles establecidos por la Directiva
2008/50/CE es el NO». Entrando ya en la valoracion de la eventual violacion de derecho
comunitario se ha de descartar, de entrada, la existencia de una violacion para los niveles
de contaminacion de ozono y las particulas en suspension en el aire de Barcelona.
Sabemos que la fecha de cumplimiento impuesta en la Directiva respecto al NO; estaba
fijada para el 2010, por lo que el hecho de que hoy -y, salvando los efectos del
confinamiento provocado por el coronavirus- determinadas estaciones todavia registren
niveles medios anuales superiores a los niveles limite establecidos determina un
incumplimiento. Pero dicho incumplimiento no se da en todas y cada una de las estaciones
de medicidn ubicadas en la zona de Barcelona -de hecho, como se ha visto, la media anual
agregada de todas las estaciones cumple con los valores limite- sino que tan solo algunas
superan el valor de NO; exigido. Estas son la de I’Eixample, de Gracia-Sant Gervasi, el
Poblenou y, hasta 2015, la Ciutadella. En la estacion del Eixample, que es la que presenta

niveles de NO2 mas elevados, la media anual en 2011 era de 65 pg/m?, en 2015 de 56
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png/m’y en 2018 de 54 pg/m?, cuando el valor limite fijado por la Directiva para 1 de
enero de 2010 es de 40 pg/m’.

Esto viene a mostrar que, 10 afios mas tarde del fin del plazo fijado por la Directiva
para el cumplimiento de los niveles de contaminacion del aire, en la zona de Barcelona
se siguen registrando niveles de NO> superiores al maximo fijado por la Directiva
2008/50/CE, que en algunos casos llegan a ser hasta un 150% superiores al limite
maximo. Esto supone una clara violacion de la obligacion de resultado impuesta a los

Estados miembros en su articulo 13, cuando dice
“l. Los Estados miembros se aseguraran de que, en todas sus zonas y aglomeraciones, los
niveles de dioxido de azufre, PMio, plomo y monoxido de carbono en el aire ambiente no
supere los valores limite establecidos en el anexo XI.
Los valores limite de diéxido de nitrogeno y benceno especificados en el anexo XI no podran

superarse a partir de las fechas especificadas en dicho anexo.

Ademas, aunque la directiva preveia la concesion de prorrogas del plazo fijado
para el benceno y el NO,, art. 2224, estas fueron denegadas a la zona de Barcelona (Area
ES0901) y para la zona Vallés-Baix Llobregat (Area ES0902) por la Comisién Europea
en la Decision de la Comision de 12 de julio de 2012 sobre la notificacion por el Reino
de Espana de la prorroga del plazo fijado para alcanzar el valor limite anual de NO> en
tres zonas donde debe evaluarse la calidad del aire.

No solo eso, también la Comision inici6 el pasado afio un procedimiento de
infraccion®’ contra el Reino de Espafia en el que mediante carta de Karmenu Vella a la
Ministra de Transicion Ecologica se la advertia de que en Barcelona “exceedances in the
levels of nitrogen dioxide (NO2) apperar to continue to be in breach of the limit values
set by the Ambient Air Quality Directive”. La propia Comision instaba a las autoridades
competentes a tomar mas medidas debido a que determinadas &reas continuan
incumpliendo -“be in breach”- los limites europeos. Ahora bien, en los términos exigidos
por la doctrina del TJUE ;Es esta una violacion suficientemente caracterizada como para

resarcir a los particulares los dafios derivados de dicho incumplimiento?

24 “Cyando, en una zona o aglomeracién determinada, no pueden respetarse los valores limite de diéxido
de nitrégeno o benceno en los plazos fijados (...), el Estado miembro podra prorrogar esos plazos por un
maximo de cinco aflos para esa zona, con la condicion de que de se haya establecido un plan de calidad del
aire de conformidad con el articulo 23 para la zona o aglomeracion a la que vaya a aplicarse la prorroga”.
25 Procedimiento en el que la Comisién, tras detectar las posibles infracciones basadas en sus propias
investigaciones o denuncias de los ciudadanos, empresas y otras partes interesadas.
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Antes de poner fin a este apartado cabe apuntar una reflexion. Uno de los mejores
especialistas en calidad del aire, Xavier Querol, explicaba en una entrevista que ha
dirigido, desde el CSIC, el proyecto AirUse. Este proyecto, que ostenta el premio anual
de la Comision, establece 5 medidas para limpiar el aire de Barcelona, que son:

“Primero: consolidar un transporte publico rapido, barato y comodo. (...) Segundo: reducir
automoviles foraneos en el centro, con peaje urbano de cinco euros por coche y con buenos
aparcamientos disuasivos. Tercero: Minimizar la circulacion de coches con motor diésel.
Cuarto: coordinar furgonetas de reparto, para que no haya tantas y no repartan en la misma
franja horaria. Y quinto: Motor eléctrico o hibrido en todos los taxis y furgonetas de reparto, e

incrementar los carriles bici y que sean mas seguros.” (Amela, 2018).

Con ello podrias preguntarnos si, ademas de la violacion que supone el mero
incumplimiento de los niveles fijados por la Directiva 2008/50/CE, la Administracion
estaria también incumpliendo el deber de diligencia que le impone su art. 23 cuando dice:

1. Cuando, en determinadas zonas o aglomeraciones, los niveles de contaminantes en el aire

ambiente superen cualquier valor limite o valor objetivo, asi como el margen de tolerancia

correspondiente a cada caso, los Estados miembros se aseguraran de que se elaboran planes
de calidad del aire para esas zonas y aglomeraciones con el fin de conseguir respetar el valor

limite o el valor objetivo correspondiente especificado en los anexos X1y XIV.

En caso de superarse los valores limite para los que ya ha vencido el plazo de cumplimiento,

los planes de calidad del aire estableceran medidas adecuadas, de modo que el periodo de

superacion sea lo mas breve posible. Los planes de calidad del aire podran incluir ademas
medidas especificas destinadas a proteger a los sectores vulnerables de la poblacion, incluidos

los nifios

Lo que se plantea aqui es si la Administracion, al no adoptar las medidas que,
segln el estado de conocimiento de la ciencia- por ejemplo, el proyecto AirUse-, le
permitirian cumplir con los niveles de exigencia de la Union Europea, estaria incurriendo

también en un incumplimiento del derecho europeo y de los deberes que le son exigibles.

B. Suficientemente caracterizada

En cuanto a la violacion suficientemente caracterizada, la doctrina no es unanime
al determinar si el Tribunal mediante esta exigencia establece un régimen de
responsabilidad objetiva o por culpa. Segin Aedo Barrena

“no cabe duda que el régimen de responsabilidad de los Estados miembros por

incumplimiento del derecho comunitario se funda en la culpa del infractor, configurada sobre
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la base de la violacion suficientemente caracterizada como la falta de deber de cuidado,
establecido en el articulo 10, que consagra el deber de cooperacion de los Estados, desde
donde el Tribunal deduce el deber particular de evitar las consecuencias lesivas de los

particulares” (2008, pag. 146).

En cambio, existen posicionamientos, entre los que parece situarse el TJUE, que
determinan la objetividad del régimen. En la STJUE de 8 de octubre de 1996. Erich
Dillenkofer, Christian Erdmann, Hans-Jiirgen Schulte, Anke Heuer, Werner, Ursula y
Trosten Knor contra Bundesrepublik Deutschland (en adelante, sentencia Dillenkofer)
frente a la pregunta planteada sobre si el régimen de responsabilidad es dependiente de la
concurrencia de culpa del Estado infractor, el Tribunal “expresa que la responsabilidad
del Estado miembro es de naturaleza objetiva y sefiala que los Estados miembros no
pueden invocar disposiciones de su derecho interno para justificar el incumplimiento de
las obligaciones y de los plazos establecidos en una Directiva, por el orden juridico
comunitario” (Cicci S., 2017, pag. 19). Y yendo mas allé el propio tribunal también dice
que “la obligacion de reparar los dafios causados a los particulares no puede supeditarse
a un requisito, basado en el concepto de culpa, que vaya mas alla de la violacion
suficientemente caracterizada del Derecho comunitario” (Cdo. 79 Sentencia Brasserie du
Pécheur). Sin embargo, en mi opinioén, cuando el principio de responsabilidad por
violacion del derecho comunitario exige la violacion de una norma europea establece, en
si mismo, un titulo de imputacidn por culpa equiparable al “funcionamiento anormal de
los servicios publicos” en tanto el estado no adopta o no ejecuta las medidas necesarias
para conseguir el resultado prescrito en una Directiva En conclusion, sigue abierto un
debate en el que no existen posturas mayoritarias, cfr. (Nicolas Lucas, 2005, pag. 360).

Con todo, nuestro ordenamiento prevé una responsabilidad patrimonial de la
Administracion de naturaleza objetiva, incluso por actos del Legislativo, por lo que no
seria de aplicacion el requisito agravado de que la valoracion este suficientemente
caracterizada, como sostiene Nicolds Lucas. Y, por lo tanto, seria indemnizable
simplemente cuando la norma comunitaria incumplida generase derechos a los
particulares y exista una relacion de causalidad (Nicolas Lucas, 2005, pag. 361). Estos

dos requisitos son los que se trataran a continuacion.
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C. Atribucion derechos a los particulares indentificables por la Directiva

El primero de estos requisitos es, como ya se ha dicho, la atribucion a los
particulares de derechos claros y precisos cuyo contenido venga fijado por la directiva
-sentencias Frankovich, Brasserie du Pécheu, entre otras-.

En nuestro caso, tanto la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
art. 35, como la Constitucion Espaiola, art. 43, reconocen el Derecho a la Salud. Este
Derecho, ha sido abordado desde numerosas materias como el Derecho Laboral o el
Derecho Administrativo, pero en menos ocasiones se ha vinculado con el derecho a la
proteccion del medio ambiente. Hay que considerar que poder respirar un aire no
contaminado -0 contaminado hasta los limites permitidos- tiene una doble vertiente en el
Derecho a la Salud y el Derecho al medioambiente. En estos términos se reconoce en la
ya citada definicién de contaminacion atmosférica cuando la define como la presencia de
sustancias o materias que impliquen un riesgo o dafio para la salud y el medio ambiente.

Paradgjicamente en el predmbulo de la Directiva 2008/50 tan solo se cita
explicitamente su relacion con el art. 37 de la Carta, relativo al medioambiente y no con
el art. 35, relativo al derecho a la salud. En todo caso, el derecho a la salud humana tiene
un amplio reconocimiento en la Directiva 2008/50/CE, cuyo preambulo cuando cita que
se establecen valores limite con el fin de proteger la salud humana y, cuyo art. 1.1
establece que es objeto de la Directiva, “definir y establecer objetivos de calidad del aire
ambiente para evitar, prevenir o reducir los efectos nocivos para la salud humana y el
medio ambiente en su conjunto” y este objetivo es una constante en todo el texto legal.

Esta interpretacion no es casual, no se busca inicamente una proteccion del medio
ambiente como tal, sino que a su vez se pretende legislar en defensa de la salud humana,
como viene realizando la OMS desde hace décadas mediante sof law a través de sus guias
para la calidad del aire y con el evidente respaldo de la comunidad cientifica. Asi, pese a
que el derecho a la salud no venga reconocido expresamente en la Directiva, de ella se
puede deducir un reconocimiento al contenido positivo del Derecho a la salud, el cual
segiin Montalvo

“En su aspecto positivo, relacionado con el Estado social o del bienestar (art. 11 CE), se

traduce, en los términos que precisa la Ley, en un derecho a exigir de los poderes publicos

actuaciones y prestaciones en una doble direccion. A.- En primer lugar, actuaciones que se
encuadran dentro del concepto amplio de la llamada policia sanitaria, que comprende todas

las medidas de intervencién administrativa tendentes a controlar y asegurar la proteccion de

la salud en situaciones de riesgo y a preservar y mejorar el ambiente sanitario general. En este
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ambito se incluyen, entre otras actividades, las medidas de salud laboral, sanidad exterior,
control alimentario y de los productos farmacéuticos, seguridad industrial, medio ambiente,
ordenacion de determinados aspectos urbanisticos y de vivienda y establecimiento de medidas
y requisitos relativos a la higiene en multiples actividades, entre otras, las referidas al

comercio.” ( Fernandez Montalvo, 2010, pag. 14)

En otros términos, corroborados los efectos nocivos de los altos niveles de
contaminacion del aire (vid. ap.2.2), dentro del contenido del derecho a la salud pueden
incluirse los valores limite establecidos por la Directiva en tanto que intervencion
administrativa tendente a controlar y asegurar la proteccion a la salud. Tal es el punto que
puede confirmar esta concepcion, que los estdndares se denominan “Valor objetivo y
valor limite para la proteccion de la salud humana”. Por tanto, la fijacion de los limites
de sustancias se realiza en funcidon de este derecho a la salud, en su vertiente de
“proteccion de la salud humana”. De esta manera pueden cumplirse los requisitos
establecidos por el TIUE, en Frankovich, ya que la Directiva debe determinar respecto a
estos derechos,

a) la determinacion de los beneficiarios de la garantia prevista por ellas, que en nuestro
caso, como cita la directiva, son todos los ciudadanos de la Union Europea,

b) el contenido de esa garantia que viene determinado por la proteccion de la salud
humana de los efectos del aire contaminado, de manera que el aire no supere los
limites establecidos en ella, y

¢) la determinacion de quién es el obligado a prestarla, que a efectos de la Directiva es
el Estado miembro en un sentido amplio, puesto que se deben aplicar las medidas de
reduccion de emisiones “a nivel local, nacional y comunitario”. En nuestro caso y
como ya se ha explicado en el apartado 3.4 Distribucion de competencias (vid.
supra).

Sin embargo, puede ser discutible que la directiva realmente genere un derecho al
particular. En todo caso lo que resulta evidente es que resulta una manifestacion de ese

derecho por la contaminacion del medio ambiente.
D. Relacion de causalidad

Es requisito indispensable para que nazca una obligacion resarcitoria el establecer

una relacion de causalidad entre la accion -u omision- y el dafio producido. Y esto es asi

-36 -



tanto en el Derecho Europeo, como apunta el TJUE, como en el derecho espafiol de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

En ese sentido, para nosotros el hecho dafioso consiste en una omision en el
incumplimiento del resultado buscado por la Directiva 2008/50 de mantener los niveles
de contaminacion del aire por debajo de los limites exigidos. En la ciudad de Barcelona,
este incumplimiento es tan flagrante que hemos visto como la Comisioén Europea inicio
un procedimiento contra el Reino de Espafa por sobrepasar su aire esos limites durante
mas de 10 afios desde la fecha limite que establecia la Directiva. Por tanto, es indudable
que existe un incumplimiento del Derecho Europeo. Queda por ver quién es el
responsable de ese incumplimiento en el derecho interno y, teniendo en cuenta la
distribucion competencial en esta materia analizada en el apartado 3.4 Distribucion de
competencias (vid. supra), es el Ayuntamiento de Barcelona. Ya que los entes locales,
segun la ley 34/2007, estan obligados a velar por que la calidad del aire se mantenga
dentro de los limites legales establecidos; evaluaran regularmente la calidad del aire;
podran elaborar sus propios planes y programas en la materia, siendo su adopcion
obligatoria para los municipios con poblacion superior a 100.000 habitantes y que
formen parte de una zona o aglomeracioén?%; y dispondran de datos para informar a la
poblacioén sobre los niveles de contaminacion también para aquellos municipios de
poblacién superior a 100.000 habitantes (Art. 8.4, 9.4, 10.1 y 16.4 de Ley 34/2007).

Respecto al segundo extremo, el de la produccion de un daiio, la evidencia médica
presentada en estas paginas demuestra, sin lugar a discrepancia, los efectos dafiinos de la
contaminacion del aire. La base cientifica que expone el CSIC demuestra una suficiente
relacion de causalidad entre contaminacion y efectos en la salud humana (Querol, Viana,
Moreno, & Alastuey, 2012). El problema derivado de esta base cientifica es que la
eleccion de analisis de tipo epidemiologico, esto es el estudio de los efectos de la
contaminacion en una poblacion, no permite hacer inferencias individuales de los datos
agregados. De lo contrario caeriamos en la falacia ecologica, que quizas sea mas sencillo
de explicar con un ejemplo,

Si decimos que el tabaquismo causa la mitad de los canceres de pulmén no podemos inferir que

de dos pacientes con cancer de pulmon elegidos al azar, uno de ellos sea provocado por el

tabaco. Esto traido a nuestro campo es desesperanzador puesto, que no por demostrar que la

26 La Directiva 2008/50/CE define zona como “parte del territorio de un Estado miembro delimitada por
este a efectos de evaluacion y gestion de la calidad del aire” y aglomeracion como “conurbacion de
poblacion superior a 250.000 habitantes o, cuando tenga una prolongacion igual o inferior a 250.000
habitantes, con una densidad de poblacién por km? que habran de determinar los Estados miembros”.
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contaminacion del aire provoca una reduccion de la esperanza de vida podemos decretar, sin

mas informacion, que una muerte prematura lo ha sido por esta causa.

Lo dicho anteriormente pone de relieve la distincion entre causalidad genérica y
especifica. Como se dice en (Salvador, Ramos, Goémez, Rubi, & Luna, 2019, pag. 196)
“mientras que la causalidad especifica se refiere a la cuestion, comun a todos los dafios, de si
la conducta del demandado efectivamente causé el dafio en el demandante, la causalidad
genérica responde a la cuestion de si la conducta del demandado pertenece al tipo de actividad

capaz, generalmente, de causar un dafio del tipo sufrido por el demandante”.

Siguiendo con el ejemplo anterior “el tabaco es idoneo para causar cancer de
pulmoén [causalidad genérica], pero el cancer que contrajo el demandante pudo deberse a
otra causa distinta, incluso en el caso de que el paciente fuera o hubiera sido fumador
[causalidad especifica]” (Salvador, Ramos, Goémez, Rubi, & Luna, 2019, pag. 197). Esta
distincion es especialmente relevante en los casos de dafios derivados del consumo de un
determinado medicamento o de la exposicion a una sustancia toxica, como podria ser la
contaminacion atmosférica. Para que el dafio sea resarcible se exige, por tanto, no solo
que el perjudicado se haya sometido a una alta exposicion de la contaminacion en
circunstancias que permitan la materializacion del dafio- por ejemplo, tener la residencia
habitual en uno de los barrios de Barcelona en los que se incumplen los niveles de NO»-
sino también que la contaminacion, conforme el estado de la ciencia es idonea para
producir el dafio. Esta ultima es, en los términos ya expuestos, la que se ha demostrado
con los estudios cientificos analizados sobre los efectos de la contaminacion en la salud
(vid. supra apartado 2.2.). En cuanto a la causalidad especifica, solo mediante una solida
evidencia médica individual- un peritaje técnico o estudio toxicoldgico- se podria
demostrar que nuestras dolencias son causadas por la contaminacion y esto habria de
hacerse caso por caso con los suficientes medios, lo que resulta muy dificil. Esta falta de
prueba de la causalidad especifica dificulta el remedio indemnizatorio, a no ser que el
tribunal, aplicara presunciones.

Sin embargo, puede haber una posible solucion al problema de causalidad a través
de la imputacion objetiva y, en concreto, del criterio de la causalidad adecuada o
suficiente. “Las insuficiencias y excesos del principio causal han llevado a los juristas a
construir criterios normativos de imputacion objetiva que permitan modularlo, es decir
ampliarlo o restringirlo segiin convenga” (Salvador Coderch & Fernadez Crende, 2006,

pag. 7). Uno de estos es el criterio de la causalidad adecuada, en base a la cual “la
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conducta del demandado es una causa adecuada del dafio padecido por la victima si, ex
ante, la causacion del dafio era previsible —-no muy improbable- por parte del demandado.”
(Salvador Coderch & Fernadez Crende, 2006, pag. 8).

La posibilidad de superar el problema de causalidad especifica se extrae del
analisis de la Sentencia AP Madrid 360/2019 que reconoce la indemnizacién a los
perjudicados por los efectos del amianto en la salud de los que se declara responsable a
la empresa Uralita SA. La actividad de esta sociedad era la fabricacion de fibrocementos
que determino la aparicidon de gravisimas enfermedades por el contacto con el asbesto de
los trabajadores, sus familiares e incluso de las personas cuya residencia era proxima a
las fabricas. Para el presente trabajo, interesa analizar 16gica del tribunal para acreditar la
relacion de causalidad por los dafios sufridos por estos ultimos, los vecinos de las
instalaciones industriales. Antes cabe matizar que estas victimas se denominan pasivos
ambientales “en el sentido que sus padecimientos no se derivan de ocupaciones laborales
o domésticas sino de su residencia en las proximidades fabriles” (FJ 4). El Tribunal avala
la responsabilidad de Uralita S.A. por los dafios sufridos por estos perjudicados. Lo
argumenta en base a la existencia de unos informes que acreditan la existencia de residuos
de fibrocemento enterrados o esparcidos en la zona cerca a las fabricas que, aunque no se
pueda asegurar que proceden todos de la demandada, parece indudable que si lo hacen en
una parte importante. También, porque hay estudios cientificos que corroboran que la
mayor exposicion a la inhalacion de fibras de amianto en las localidades de Cerdanyola
del Valles 1 Ripollet ha provocado en dichas poblaciones una mayor incidencia de
enfermedades relacionadas con la inhalacion de amianto (FJ 4). Ademas, en el FJ 8§ el
Tribunal rebate la alegacion formulada por la parte demandada de que, para determinar
la relacion de causalidad entre la existencia de las enfermedades y sus consecuencias en
cada perjudicado, han de tenerse presentes los antecedentes personales como tabaquismo,
antecedentes personales, hipertension, etc. Es aqui donde el tribunal usa la teoria de la

causalidad adecuada cuando dice que
“el tnico vinculo comtn acreditado entre los demandantes y la demandada es suftrir o haber
sufrido sus causantes ese cancer que solo se produce por la influencia e inhalacion del asbesto.
Si no hubieran lavado las proas los familiares contaminadas por tal material, si no hubieran
habitado en la proximidad de las instalaciones fabriles de la demanda no habrian contraido
esa enfermedad, aunque fumaran trabajaran con galvanizado o se emplearan como torneros,

o al menos no existe prueba alguna de ello, ni tan siquiera de que fuera concausa”.
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Con todo, en esta sentencia se ve como a través de la tesis de la causalidad
adecuada sustituye la prueba de la causalidad especifica. Es decir, aunque no se sepa
exactamente que el vecino X sufre el cancer como consecuencia de la exposicion al
amianto, esa conexion causal se considera probada por la via de los criterios de
imputacidn objetiva y en concreto el criterio de la causalidad adecuada.

Esta tesis resulta interesante para el caso enjuiciado ya que para probar la relacion
de causalidad podria valer con acreditar que los dafios sufridos por los vecinos de las
zonas con mayores niveles de polucion presentan dafios tipicos de los excesos de polucion
del aire avalados cientificamente. Sin embargo, existe una diferencia importante con el
caso de Uralita S.A. expuesto. En el caso del amianto, el Tribunal destaca que los
perjudicados sufren un tipo de cancer pulmonar que solo se padece por la influencia e
inhalacion del amianto. En el caso de la contaminacion atmosférica, sin embargo, no hay
evidencia de que la contaminacion genere un dafio tan concreto y especifico como en el
caso del amianto- siendo los dafios tipicos de la contaminacion la disminuciéon de la
esperanza de vida, el cancer de pulmon, las enfermedades cardiorespiratorias, asma, etc.-
, lo que dificultaria aplicar la teoria de la causalidad adecuada en el caso. Una vez mas,
la forma optima de acreditar que ese perjuicio se ha desarrollado por causa de los excesos
de contaminacion, y no por cualquier otra circunstancia personal, seria la realizacion de
un estudio médico concreto que lo corroborara. Lo que, de nuevo, nos lleva de nuevo a la
causalidad especifica tan dificil de probar en nuestro caso.

Igual la opcion mas viable es solicitar una indemnizacion por el dafio moral
generado por la pérdida de esperanza de vida derivada de los altos niveles de
contaminacion de la ciudad de Barcelona que afecta a la poblacion barcelonesa. Como se
recoge en el apartado 2.5 (vid.supra) y en los términos expresados por Xavier Querol en
la ya citada entrevista, vivir en Barcelona reduce, a los habitantes de Barcelona, 9 meses
la esperanza de vida en relacion con los habitantes de otras localidades. Ademas, no
parece que el mencionado dafio se genere como consecuencia inicamente de los excesos
en los niveles de NO» de los valores limite fijados por la Directiva europea 2008/50/CE,
que en el caso es el incumplimiento que genera derecho a indemnizacion.

Por ultimo, cabe destacar que, a pesar del efecto llamada que supondria en la
poblacion la posibilidad de acreditar la debatida relacion de causalidad, debe decirse que,
el hecho que el remedio indemnizatorio no funcione elimina incentivos a la AP para dejar
de cumplir con los limites impuestos por la Directiva Europea. A pesar de que, como se

ha explicado, prevé que los estados adopten las medidas sancionadoras necesarias para
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los casos de incumplimientos de la Directiva, que han sido perfectamente transpuestos
por el ordenamiento juridico espafol, y la posibilidad de que la Comision imponga
sanciones por incumplimiento del derecho europeo a los Estados miembros, estas son
totalmente ineficaces. Prueba de ello es que, en Barcelona, tras méas de 10 afios
incumpliéndose los limites de NO> fijados por la directiva todavia no hay una sentencia
del TJUE reconociendo las sistemadticas violaciones ni se han impuesto sanciones
economicas. Que los ciudadanos dependan de la actuacion de la Comision y las
instituciones Europeas para garantizar su derecho a respirar un aire que no perjudique su

salud es, como poco, cuestionable.

E. Dario efectivo, evaluable economicamete e individualizado

Los dafios potenciales derivados de la contaminacion han quedado acreditados en
los informes mencionados en el apartado 2.2 Estudios sobre los efectos de la
contaminacion del aire en la salud (vid. supra). También, en el caso concreto de la Ciudad
de Barcelona en el apartado 2.4 Contaminacion en las zonas urbanas: el caso de
Barcelona (vid.supra). Y estos cumplen con los requisitos establecidos en el art. 32.3 de
la Ley 40/2015 de RPA, de daio efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado.

Antes de continuar con el siguiente apartado, hay que destacar que, como se ha
expuesto, los dafios indemnizables serian, por un lado, los derivados directamente de la
exposicion a largo plazo a un aire contaminado y que afectan a la generalidad de la
poblacion. Por otro, es resarcible la pérdida de oportunidad cuando, en determinados
colectivos vulnerables -por ejemplo, los individuos afectados por enfermedades cardiacas
y respiratorias cronicas-, la exposicion al aire contaminado es probable que haya tenido
una incidencia en el resultado final. Pero, sera dificil determinar cual esa incidencia. Y,
si se pudiera determinar esta contribucion o incidencia, en todo caso la AP no deberia
pagar toda la indemnizacion por la muerte o dafios corporales porque probablemente

concurriria otra causa (de salud) a la proteccion del dafio.

F. Antijuricidad y riesgos generales de la vida
Sin olvidar los problemas derivados de la relacion de causalidad y la
individualizacion del dafo, hay que valorar si los ciudadanos tienen el deber de soportar
el dafo, es decir si el dafio es antijuridico. El establecimiento de valores limite de

contaminacion del aire puede actuar precisamente como clausula de exclusion de la
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responsabilidad para las Administraciones al condicionar el deber de soportar por parte
de los ciudadanos determinados niveles de contaminacion del aire a los baremos
establecidos por la normativa europea. Otra forma de verlo es analizar si el hecho de que
los ciudadanos respiren aire contaminado en una ciudad es un riesgo general de la vida
que por tanto excluya el derecho a ser indemnizados. Es decir, ;Qué relacion hay entre la
antijuridicidad exigida a una accion dafiosa y una actuacion de la administracion que
cumpla con los limites exigidos de la UE?

Parece evidente que, en nuestro sistema, la “obligacion de soportar el dano” es
una de las maneras de excluir la responsabilidad. El propio TC, en la Sentencia 112/2018,

de 17 de octubre para la Administracion publica,
“considera que, en efecto, el art. 106.2 CE establece un sistema de responsabilidad
caracterizado por su «caracter objetivo», aunque entiende que esa objetividad consiste en la
exigencia de titulos de imputacion ajenos a la culpa una vez que se ha acreditado que el
administrado ha sido diligente y que, por tanto, no tiene «obligacion de soportar el dafio”

(Rodriguez Fernandez, 2018, pag. 3)

Por obvio que pueda parecer, los valores establecidos por la Directiva 2008/50/CE
actian como limites para sustancias contaminantes en el aire, pero también pueden
pensarse que sirven como limite para la juridicidad de la accion. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de diciembre de 1997, 1997\8786, en su FJ 5 dice:

“Esa antijuridicidad o ilicitud sélo se produce cuando el afectado no hubiera tenido la
obligacion de soportar el dafio o perjuicio y ese deber de soportar el dafio o perjuicio surgido
se da en los supuestos en que la Ley y el grupo normativo de ella derivado justifican dichos

detrimentos de modo expreso o implicito”.

De este modo, que los ciudadanos tengan el deber de soportar las sustancias
contaminantes del aire por debajo de los limites legales parece otra conclusion evidente.
Aunque la OMS haya recomendado, basdndose en evidencias médicas, valores menores
a los de la Unidon Europea estos no son vinculantes. En este caso, la eleccion de uno u
otro limite parece algo de policy making puesto que no se ha conocido ningun estudio que
considere irrelevantes para la salud un valor de contaminacion determinado. Es decir, se
produce una afectacion a la salud cualquiera que sea el valor de sustancias en el aire,
aunque aumenta la gravedad e intensidad de la afectacion a medida que aumenta su
cantidad en el aire. Eso provoca que el valor limite de la Directiva, excepto que hubiese

decretado legalmente un limite menor por las autoridades estatales, se corresponda con la
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obligacion juridica de soportar por los particulares, aunque sabiendo que son
recomendados siempre valores inferiores o nulos. Pero siguiendo este razonamiento,
debemos preguntarnos en que situacion deja esto a los ciudadanos que respiran un aire
contaminado por encima de los limites establecidos, ;Puede plantearse que estos tengan
el deber de soportarlo por ser un riesgo general de la vida?

En los casos de Responsabilidad de la Administracion, el criterio de los riesgos
generales de la vida ha sido ampliamente utilizado en casos de responsabilidad en el
ambito educativo y en estos se niega la indemnizacion cuando “ocurren accidentes que
no estan ligados a la prestacion del servicio, es decir, que son susceptibles de producirse
en cualquier ambito de la vida del menor, sin que la Administracién educativa haya
creado un riesgo adicional, este criterio libera aquella de su deber de indemnizar el dafio™.
Ademas, “el criterio del riesgo general de la vida traducido en una “eventualidad”, que
por las circunstancias en que se produce “no tiene relevancia para estimar la pretension
resacitoria” ha sido aplicado también por el Consejo de Estado” en numerosas ocasiones
(Diaz Madrera, 2007, pag. 177). Es decir, aunque la Administracion responda
objetivamente de los dafos, no tendrd por que hacerlo de una mera eventualidad de la que
no genere una situacion mas riesgosa que la habitual.

Por tanto, el ciudadano tendria también una obligacioén de soportar los niveles de
contaminacion por encima de los limites si estos se debiesen a una mera eventualidad,
por los que la Administracion no responderia. Por ejemplo, si una ciudad con peajes y
tasas de acceso tuviese picos de contaminacion debido a accesos masivos de vehiculos
por una politica comercial determinada -el Black Friday, o conciertos de misica masivos-
la Administracion no deberia responder porque no ha coadyuvado a generar esos
episodios de contaminacion. Nada mas lejos del caso de Barcelona. En Barcelona, se ha
producido una superacion de los niveles de algunos contaminantes de manera
ininterrumpida -hasta el confinamiento provocado por el coronavirus- desde hace mas de
10 afios, fecha limite para los plazos de cumplimiento de los valores exigidos por la
Directiva 2008/50/CE. Asi, en suma, los habitantes de una ciudad no estdn obligados
juridicamente a soportar los niveles de contaminacion que queden por encima de los
valores limite, excepto que estos sean provocados como una mera eventualidad en la que
la Administracion estaria exonerada segun la doctrina del riesgo general de la vida.

Sin embargo, aunque se pueda hablar de antijuricidad del dafo, en el fondo
coincide con el hecho de que la actuacion de la administracion es anormal, tal y como he

procurado reflejar en el subapartado b) de este mismo capitulo. Como ya se ha dicho, y
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destacando lo que apunta Mir Puiglpelat, los Tribunales espafioles han venido
introduciendo valoraciones culpabilisticas en otros requisitos de la RPA como la relacion
de causalidad y la antijuricidad, generando no solo una gran inseguridad juridica sino
también difuminando los contornos de algunos de los requisitos basicos de esta

institucion (2009, pag. 38).

G. Legitimacion

Nos encontramos aqui frente a las formas del proceso, que se regiran por la ley
espainola, lex fori regit processum,y frente a las partes de la demanda. Respecto al proceso
simplemente repetir que lo unico que exige el TIJUE es el respeto al principio de
favorabilidad por el cual “las condiciones, de fondo y forma, establecidas por las diversas
legislaciones nacionales en materia de indemnizacion de dafios no pueden ser menos
favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no
pueden articularse de manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil
obtener la indemnizacién” (Cdo. 43 Sentencia Frakovich). En cuanto a las partes, cabe
un analisis algo mas extenso:

- Respecto a la parte activa, hay que establecer una clara distincion entre las
acciones individuales y las colectivas. Respecto a la primera su legitimacion habra
de darse en los casos que sea presumible acreditar una relacion de causalidad
suficiente entre los dafios efectivos, evaluables econdémicamente y probados y la
actuacion de la Administracion. En cuanto a acciones colectivas surge la
posibilidad de plantear este tipo de acciones en base a grupos de afectados
conforme al art. 18 de la LOJCA. Es decir, asociaciones que actiien en interés del
derecho a la salud de la colectividad y de sus miembros.

- La parte demandada, el Estado, puede serlo tanto en su vertiente de Gobierno
central, Generalitat de Catalunya o de Ayuntamiento de Barcelona. En este caso
el Ayuntamiento es el competente para aplicar las medidas en materia de
contaminacion atmosférica urbana. En todo caso, la Comunidad Auténoma de
Catalunya tiene la competencia general en materia de contaminacion atmosférica
segiin el EAC 2006 y, sin embargo, la normativa no se ha actualizado desde el
ano 1986. Quizas reformes y actuaciones legislativas de la Generalitat que se
adapten a las actuales problematicas serian favorables de cara al cumplimiento de
los niveles de contaminacién en Barcelona, por lo que se abre la puerta a una

posible responsabilidad concurrente entre el Ayuntamiento y la Generalitat.
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Las demandas se haran siempre frente al orden Contencioso-Administrativo (art.
2.e LOJCA) y conocera el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo o los Juzgados
Centrales de lo Contencioso-Administrativo en funcion de la cuantia y el 6rgano que se
considere competente de la accion u omision causante de la violaciéon de derecho
comunitario. Sin mas dilacion, procedo a sintetizar y concluir el trabajo puesto que el

analisis del caso ha sido llevado a cabo en su totalidad.
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Conclusiones

El presente trabajo ha analizado la posibilidad de que los dafos a la salud
derivados de los altos niveles de contaminacion del aire de Barcelona puedan ser
indemnizables. La motivacidon surgid tras leer una noticia en la que una vecina de la
Ciudad habia iniciado un procedimiento de reclamaciéon de dafios contra la
Administracion alegando que los incumplimientos de los niveles maximos de
contaminacion fijados por la Directiva 2008/50/CE producen un grave perjuicio contra la
salud y atentan contra su derecho a la vida y a la integridad fisica.

Para analizar dicha cuestion, en primer lugar, se ha abordado la contaminacion
ambiental desde una perspectiva técnica, haciendo hincapié en las principales sustancias
contaminantes y las actividades humanas que la generan. En tanto que la contaminacion
atmosférica se define como la presencia de particulas, sustancias y otros elementos en el
aire que suponen un grave riesgo para la salud humana y el medio ambiente, se han
estudiado las evidencias cientificas que acreditan los dafios a la salud derivados de una
exposicion a altos niveles de polucion del aire. Se ha demostrado que los efectos de la
contaminacion en la salud son diversos -mortalidad prematura, enfermedades
cardiorrespiratorias, etc.- y que pueden afectar a toda la poblacion mundial, por lo que
suponen una de las principales amenazas sobre la salud humana. Sin embargo, hay
determinados colectivos mas vulnerables a sufrir las consecuencias de la contaminacion
en la salud, entre los que destacan los nifios, los ancianos y personas con patologias
cardiorrespiratorias previas.

Se ha visto también como los nucleos urbanos son zonas con una alta
concentracion de particulas contaminantes en el aire. Se han analizado los niveles anuales
de PMys, PMio, NO2 y O3 del aire de Barcelona. El principal resultado es que, en
Barcelona, el Unico contaminante respecto al que se incumplen los valores limite
europeos es el NO». A pesar de que las emisiones de este contaminante han decrecido en
los ultimos afios, determinadas estaciones de medicion siguen presentando medias
anuales superiores al valor limite europeo de 40 ug/m? para la proteccion de la salud
fijados en la Directiva 2008/50/CE. Este es el caso de I’Eixample, de Gracia-Sant Gervasi,
el Poblenou y, hasta 2015, la Ciutadella. Segtin algunos expertos en la materia respirar el
aire de Barcelona genera graves consecuencias en la salud, llegando incluso a sostener

que respirar el aire de Barcelona acorta nueve meses tu vida.
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Para el analisis de la reclamacion indemnizatoria por los dafios derivados de la
contaminacion del aire de Barcelona, se ha analizado la normativa europea, estatal,
autonomica y local sobre la materia. También se ha estudiado la distribucion
competencial con el fin de averiguar si el Ayuntamiento de Barcelona es el ente encargado
de garantizar con los niveles europeos de NO; en Barcelona. Se ha concluido que, en
términos generales, a los municipios con mas de 50.000 habitantes se les atribuye la
prestacion del servicio de medio ambiente urbano. En concreto y respecto a las funciones
en materia de calidad del aire hay que destacar que los entes locales deberan adoptar
planes de calidad del aire para garantizar el cumplimiento de los valores limite fijados
por la normativa en la materia e informar a sus habitantes sobre los niveles de
contaminacion. Por lo que se entiende que es competencia del Ayuntamiento adoptar las
medidas que sean necesarias para cumplir con las exigencias europeas en materia de
calidad del aire.

También se ha hecho una revision bibliografica y jurisprudencial en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones y sobre el principio de
responsabilidad por violacion del derecho comunitario, para después aplicar los
conocimientos en el andlisis del caso concreto. Adentrandonos a las principales
conclusiones del trabajo, se destacan las siguientes.

En primer lugar, que la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas se configura como un sistema objetivo de responsabilidad cuyo titulo de
imputacion es el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. Tanto la
jurisprudencia como la Ley 40/2015 ademés exigen que se indemnicen los dafios
efectivos, evaluables econdmicamente e individualizables que los ciudadanos no tengan
el deber juridico de soportar. Pero esta no es el Unico tipo de responsabilidad de la
Administracion ya que la ley 40/2015 también reconoce la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador por las normas contrarias a la Constitucion y a las normas de
derecho europeo.

Segundo, que desde hace afios el TJUE ha venido desarrollando una consolidada
linea jurisprudencial entorno a la responsabilidad de los Estados miembros por
incumplimiento del Derecho europeo. Esta responsabilidad se entiende como un principio
inherente al sistema del Tratado que se predica de la actuacion/o no de cualquiera de los
poderes —Ejecutivo, Legislativo, Judicial- de los Estados miembros. El TJUE establece
unos requisitos para que los Estados miembros reconozcan a los particulares una

indemnizacion por violacion del derecho comunitario. Estos son: a) que se de una
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violacion de derecho comunitario suficientemente caracterizada, que cuando se deba al

incumplimiento de una obligacion de resultado prescrita por una Directiva, serd preciso

también b) que la Directiva atribuya derechos a favor de particulares, c) que el contenido
de estos derechos pueda ser identificado basandose en la Directiva y; d) que exista una

relacion de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion que incumbe al Estado y

el dafio sufrido por las personas afectadas. Seran los tribunales nacionales los encargados

de reconocer esta indemnizacion, por lo que la doctrina europea debera ponerse en
relacion con los regimenes de responsabilidad de las Administraciones reconocidos por
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros. Asi, los postulados del TIJUE se
configuran como un minimo comun que los estados miembros deberan, en todo caso,
respetar para garantizar los derechos conferidos a los particulares. Aunque “si el
ordenamiento estatal, por el contrario, fuese mas amplio o generoso que el minimo
establecido ex iure europeo, los particulares podran beneficiarse de tal ventaja.”
(Cobreros Mendazona, 2015, pag. 489).
Aplicandolo al caso objeto de estudio, se puede afirmar:

a) Que 10 anos mas tarde del fin del plazo fijado por la Directiva para el cumplimiento
de los niveles de NO» en el aire, en la zona de Barcelona se siguen registrando niveles
de este contaminante superiores al maximo fijado por la Directiva 2008/50/CE, valores
que en algunas estaciones llegan a ser hasta un 150% superiores al maximo europeo.
Esto supone una clara violacion de la obligacion de resultado impuesta a los
Estados miembros en el articulo 13 de la Directiva.

b) En cuanto al requisito de que se trate una violacion suficientemente caracterizada, en
tanto que nuestro ordenamiento establece un régimen objetivo de responsabilidad de
la AP, incluso por actos del Legislativo, bastaria con la mera violacion del derecho
comunitario para que se reconociese la pretension. Esto es debido a que una violacion
suficientemente caracterizada introduce criterios culpabilisticos que no exige nuestro
ordenamiento juridico. Asi pues, solo se requeriria que la norma comunitaria
incumplida generase derechos a los particulares y con una relacion de causalidad
probada (Nicolas Lucas, 2005, pag. 361).

c¢) Por lo que hace al requisito de que la Directiva establezca un derecho identificable a
los particulares se concluye que podria darse cumplimiento al requisito europeo con la
siguiente interpretacion: que la Directiva reconoce una garantia cuyos beneficiaros
son todos los ciudadanos de la UE; que el contenido de esa garantia viene

determinado por la proteccion a la salud humana de los efectos del aire
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contaminado, en el sentido que respirar un aire que no supere los limites establecidos
por la Directivo forma parte del contenido positivo del derecho a la salud, en tanto que
intervencion administrativa tendente a controlar y asegurar la proteccion a la salud; y,
por ultimo, en cuanto a la determinacion de quién es el obligado a prestarla, a los
efectos de la Directiva, es el Estado miembro en un sentido amplio, puesto que se
deben aplicar las medidas necesarias de reduccion de emisiones “a nivel local, nacional
y comunitario”.

d) Que la relacion de causalidad entre el incumplimiento del derecho de la Union y
el dafio sufrido por el particular es el mayor reto por superar para que un
tribunal pueda reconocer la indemnizacion. Sobretodo en cuanto al hecho de basar
las pretensiones individuales en inferencias de datos agregados provenientes de los
estudios de la comunidad cientifica sobre los efectos de la contaminacion en el aire.
Para superar el problema de causalidad especifica se ha estudiado la Sentencia AP
Madrid 360/2019, en materia de dafos a la salud derivados de la exposicion al amianto,
ya que el tribunal aplica la tesis de la causalidad adecuada para sustituir la prueba de
la causalidad especifica. Sin embargo, en nuestra opinidn, el razonamiento del
Tribunal plantea problemas en cuanto a los dafios derivados de la exposicion a altos
niveles de polucion del aire.

e) En cuanto a las caracteristicas propias de nuestro ordenamiento juridico debe
acreditarse que se trate de un dafio efectivo, evaluable econdmicamente e
individualizable. En los apartados 2.2 Estudios sobre los efectos de la contaminacion
del aire en la salud (vid. supra) y 2.4 Contaminacion en las zonas urbanas: el caso de
Barcelona (vid.supra) se acredita que los dafios cumplen con lo establecido en el
art. 32.3 de la Ley 40/2015. Hay que destacar que a determinados colectivos
vulnerables -por ejemplo, los individuos afectados por enfermedades cardiacas y
respiratorias cronicas- les es resarcible la pérdida de oportunidad cuando la exposicion
al aire contaminado es probable que haya tenido una incidencia en su resultado final.
Sin embargo, sera dificil determinar cudl esa incidencia y en caso de determinarse, la
AP no deberia pagar toda la indemnizacién por la muerte o dafios corporales porque
probablemente concurriria otra causa -de salud- a la proteccion del daio.

f) Sobre el requisito de antijuridicidad, el cual exige que los particulares no tengan el
deber de soportar el dafio sufrido, concluir que los habitantes de una ciudad no estan
obligados juridicamente a soportar los niveles de contaminacion que queden por

encima de los valores limite europeos, excepto que estos sean provocados como
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una mera eventualidad, caso en que la Administracion estaria exonerada segun la
doctrina del riesgo general de la vida. Aunque se pueda hablar de antijuricidad del
dafio, en el fondo coincide con el hecho de que la actuacion de la administracion es
anormal, lo que evidencia que los contornos de la RPA en Espafia son difusos y
permiten, como han venido haciendo los Tribunales espafoles, la introduccion de
valoraciones culpabilisticas en otros requisitos como la antijuridicidad y la causalidad.

g) Por ultimo, y en cuanto a la legitimacion activa hay que destacar que pueden reclamar
tanto de individuos como grupos de afectados — seglin lo establecido en art. 18 de la
LOJCA- a través de acciones colectivas. Por lo que hace a la legitimacion pasiva, el
Ayuntamiento es el competente para aplicar las medidas que sean necesarias para
garantizar los niveles de contaminacion fijados por la Directiva 2008/CE/UE, por lo
que debe demandarse a esta Administracion.

De este modo, el éxito de una accion de responsabilidad patrimonial pasaria por la
determinacion de la causalidad especifica entre el incumplimiento del derecho europeo,
en tanto que funcionamiento anormal, y los dafios derivados del exceso de polucion en el
aire, lo que requeriria no solo identificar los barrios donde se sobrepasan los limites y el
vinculo del particular con la zona, sino también el control de la incidencia de la exposicion
a la contaminacioén en el perjudicado tras descartar la contribucidn al dafio de cualquier
otro factor personal. Y esto, resulta practicamente imposible. No so6lo porque son
necesarios un gran numero de recursos sino también porque un estudio de esta naturaleza
dificilmente puede realizarse cuando el dafio ya se ha materializado. Por tanto, la
viabilidad de este tipo de indemnizaciones pasarad por las exigencias de los Tribunales
espafioles a la hora de valorar el requisito de la causalidad. Ante la imposibilidad de probar
la causalidad especifica puede ser que los tribunales abran la puerta a acreditar, con la tesis
de la causalidad adecuada, la relacion entre la exposicion a altos niveles de contaminacion
atmosférica y los dafios del perjudicado. Y mas, teniendo en cuenta que: segun la
Organizacion Mundial de la Salud, la contaminacion atmosférica supone uno de los
principales riesgos para la salud a nivel mundial; que existen innumerables estudios de la
comunidad cientifica que acreditan los efectos en la salud de la exposicion a largo plazo
de niveles de contaminacion elevados y que son insuficientes los mecanismos que la
ciudadania tiene a su alcance para que se respeten los niveles europeos, los cuales se
concretan en las acciones individuales o colectivas dirigidas a exigir de la Administracion
el cumplimiento de los niveles impuestos por el derecho comunitario e instar para que la

Comision Europea inicie un procedimiento de infraccion y que esta considere la
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posibilidad de imponer sanciones econdémicas al Estado, lo que escapa del ambito de
decision del ciudadano y, como se ha visto, tras diez afos en los que Barcelona lleva
incumpliendo los niveles de NO,, todavia no ha ocurrido. Asi pues, a pesar de que la
acreditacion de la relacion de causalidad podria generar en la poblacion un efecto llamada
en las reclamaciones de dafios y perjuicios, debe decirse que, el hecho que el remedio
indemnizatorio no funcione, elimina incentivos a la AP para dejar de cumplir con los
limites impuestos por la Directiva Europea, a pesar del régimen de sanciones previsto
tanto por la normativa nacional en la materia como por la propia estructura europea a
través del procedimiento de infraccion del derecho europeo.

Con esto doy por concluido el presente trabajo, no sin antes afadir que la
complejidad del tema y las limitaciones del presente trabajo invitan a la realizacion de un
analisis mas exhaustivo y profundo sobre la materia y, por tanto, a la posibilidad de futuras

investigaciones sobre el tema.
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Anexo 1: Efectos a la exposicion de las particulas en suspension

Aumento de la mortalidad*  *Estudios de series temporales *Estudios de cohortes
Todas las causas menos las

externas (accidentes, etc.)  Segun estudios: 0,2% - 0,6°< - 1,0 2i-3

Cardiovascular Entre 0,7¢9y 1,4 3-6
Respiratoria Entre1,3¢y 3,4
Cancer de pulmén 4

Incremento en ingresos
hospitalarios
Todas las enfermedades

respiratorias Entre 0,8 y 2,4¢
EPOC Entre 1,07y 2,5
Asma Entre 1,1fy 1,9
Enfermedades
cardiovasculares Entre 0,59y 1,2"
Enfermedades: bronquitis 7
Disminucién de la funcion
pulmonar (VEF,)
Nifos 0,15 1
Adultos 0,08 1,5

Fuente: (Pope y Dockery (2006)) adaptado y revisado en (Querol, Viana, Moreno, & Alastuey, 2012, pag. 59)
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Anexo 2: Medias anuales por contaminante de la ciudad de Barcelona

1) Niveles medios de NOz:

- Media Anual agregada de la ciudad de Barcelona:

— Estacions de fons
~. — Estacions de
01 S transit
== Maxim legal 1
e - ~ recomanacié
601 5 oMs

Fuente: (Contaminaci6é Barcelona, 2020, pag. 7).

- Valores disgregados segun los diferentes puntos de medicion de Barcelona:
Mitjana anual (ug/m?)

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
CIUTADELLA | .. 48 47 46 42 46 46 40 42 35 37 42 38 38 35
EL 43 47 42 47 51 45 43 42 40 39 45 43 44 39
POBLENOU
GRACIA- | . 83 74 63 6 63 64 66 61 54 52 54 49 52 46
SANT
GERVASI
LEIXAMPLE | - 68 68 - == - - 65 61 56 52 56 52 59 54
OBS. FABRA — — — — — — — — — — — — — —
PALAU 32 36 32 31 32 36 32 31 34 30 32 29
REIAL
VALL — 37  — 36 40 37 33 31 27 28 32 29 33 29
D'HEBRON
SANTS — 49 31 47 45 41 4 40 37 33 32 3 32 36 33

Fuente: Elaboracion propia en base a datos de la Generalitat de Catalunya
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2) Niveles medios de PMjo:

- Media Anual agregada de la ciudad de Barcelona:

— Estacions de fons

— Eslacions de
transit

—— Maxim jegal

—-— Maxim
recomanat OMS

ugim3

0
2008 2007 2008 2005 2010 261 2012 2013 20 2015 2016 07 2018 2019
Aty

Fuente: (Contaminaci6 Barcelona, 2020, pag. 9).

- Valores disgregados segun los diferentes puntos de medicion de Barcelona:

Mitjana anual (ng/m?)

PMio 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
ELPOBLENOU | --- - - 54 45 46 32 32 31 25 — - 28 28 24
EL POBLENOU | - .- e e 2529 27 29 26
EL PORT VELL | --- - --- - 36 34 28 29 32 24 25 28 25 26 28
GRACIA - SANT

GERVASI - - - - T T - - - --= === === 23 25 24
GRACIA - SANT
GERVASI --- 48 49 46 39 40 33 37 38 26 26 27 24 26 25
IES GOYA == == --- 33 30 --- 29 30 27 20 20 25 20 21 21
IES
VERDAGUER 33 29 32 31 26 27 31 27 29 27
L'EIXAMPLE - - - - === === -—- 33 32 25 28 29 26 26 26
L'EIXAMPLE --- 55 59 49 43 41 34 33 27 27 30 26 27 26
OBS.FABRA | oo coo e ekl el el 12
PALAU REIAL 23 19 20 18
PARC DE LA
VALL — — — — -— o= o= o= o= --- --- 31 21 21 19
D'HEBRON
PARC DE LA
VALL - - .= - 33 34 25 25 24 19 20 22 19 20 19
D'HEBRON
PL. DE LA
UNIVERSITAT --- 47 52 43 43 40 34 37 33 27 28 31 26 29 28
SANTS --- 49 62 54 44 48 34 39 38 25 26 29 23 26 23
ZONA
UNIVERSIT AR,I Al 33 34 33 31 34 217 29 28 20 22 24 20 22 21
C/LLUIS SOLE 1
SABARIS . 39 42 38 38 -— —-— -— -_— —_— _— — — —_ _—

Fuente: Elaboracion propia en base a datos de la Generalitat de Catalunya
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3) Niveles medios de PM5:

- Media Anual agregada de la ciudad de Barcelona:

\_______._._________:_..___'. —————————————————————————————————— 25 — Estadions de fons
— Estacions de
" transit.
—= Maxtm legal
-= Maklm:
recomanat OMS

W0 ~10

5

3 OO

L]

H

"2 T 2000 T 20 o2t T 22 ¢ owta T o208 T oats T ozow T 207 T 20m ]
Any '

Fuente: (Contaminaci6 Barcelona, 2020, pag. 10).

- Valores disgregados segun los diferentes puntos de medicion de Barcelona:
Mitjana anual (nG/m?®)

P 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
EL POBLENOU - - - -— - - 16 19 20 15 15 18 16 18 17
GRé%g,‘A%’?NT e e e e w019 21 20 16 15 16 13 16 15
IES GOYA e e e e 16 151719 14 1317 12 13 14
L'EIXAMPLE e e e e e w2219 17 17 19 16 17 18
PALAU REIAL e e e e e 191915 14 1T e e
A | — = - = 19 2 15 14 15 12 13 15 11 12 13
UIEIL\;&ES%?AT e e e el .20 2421 18 17 20 17 18 18
UNIVEEI;I/;ARIA - - s s s - = = B35 12 13 14
o L;Xéii?;‘”j Dlo 270 29 25 19 o etk e
TORRE GIRONA | o= ccc e e e 19 17 22 eoe eeo et el

Fuente: Elaboracion propia en base a datos de la Generalitat de Catalunya
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4) Niveles medios de ozono:

Mitjana anual (ug/m?)
2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
CIUTADELLA 34 38 36 35 38 45 44 40 42 39 42 45 41 41
EL POBLENOU 37 39 40 34 34 41
GRACIA - SANT
GERVASI 23 27 33 30 35 38 37 37 42 42 42 43 42 43
L'EIXAMPLE 33 30 28 27 31 32 33 37 36 36 39 35 36
OBSERVATORI 82
FABRA - - - - - - - - - - - - - -
PALAU REIAL 52 53 58 54 53 56 51 49
PARC DE LA VALL
D'HEBRON 50 50 54 45 57 57 55 55 59 53 53

Fuente: Elaboracion propia en base a datos de la Generalitat de Catalunya
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