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1. El Poligono Industrial Punta Del Sebo y su entorno

1.1. Introduccion

La ciudad de Huelva, cuenta con una superficie de ciento cuarenta y ocho
kilometros cuadrados, se localiza en el extremo sur-occidental de Espafia, a una altitud

de cincuenta y cuatro metros sobre el nivel del mar.

Se encuentra en la confluencia de los rios Tinto y Odiel, limitando al norte por la
provincia de Badajoz, al sur por el Océano Atlantico, al este por Sevilla y Cadiz y al

oeste por Portugal. Cuenta con una poblacién de 146.173 habitantes (INE 2007).

La ciudad tuvo un importante crecimiento economico y demogréafico a raiz de su
industrializacion en los afios 60, localizada en el Poligono Industrial Punta del Sebo. Sin
embargo, la localidad ha sufrido sus consecuencias en forma de contaminacion del aire,
la ria y la marisma, ademas de un gran impacto visual de la industria y sus residuos en

un area potencial territorialmente y de gran belleza paisajistica.

En el entorno de la ciudad, en la margen derecha del rio Tinto, encontramos las
Marismas del Pinar, del Rincon y de Mendafa, utilizadas como vertedero de residuos de

pirita y fosfoyesos.

Este vertedero lo conforman mil doscientas hectéreas visibles desde el lado oriental y
sudoriental de ciudad, por estar situadas a quinientos metros del casco urbano,

entroncado con uno de los accesos a Huelva.

El suelo industrial tuvo su primer desarrollo en suelo portuario, mediante
concesiones administrativas otorgadas por la Autoridad Portuaria en la Zona de Servicio

del Puerto de Huelva.

Para el funcionamiento de determinadas industrias fabricantes de fertilizantes, se

requeria realizar los vertidos de los residuos derivados de la produccion.

Fueron concesiones administrativas otorgadas sobre el dominio publico maritimo

terrestre onubense las que, conforme a derecho, solventaron tal necesidad. ElI 20 de
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marzo de 1967 y el 14 de mayo de 1968 se permitieron mediante Ordenes Ministeriales
que estos residuos se depositaran directamente en las marismas del Tinto. Teniendo en
cuenta que en esos momentos, bajo el régimen de la Ley de Costas de 1969, las
marismas no formaban parte necesariamente del dominio publico estatal, pudiendo ser

propias de Estado, ser de uso comunal o ser de propiedades particulares.

Con la entrada en vigor de la Ley de Costas de 1988, se mantuvieron las
concesiones a la luz de su Disposicion Transitoria Sexta y articulo 66.2, revisando las
caracteristicas y el cumplimiento de las condiciones de la concesion e inscribirla, y
limitando el plazo originario para el que fue concedida, de noventa y nueve afios, a

treinta.
1.2.Interaccién entre el Poligono Industrial Punta del Sebo, marismas y poblacién

En el Poligono Industrial Punta del Sebo nos encontramos, entre otras empresas
fabriles, las instalaciones de FMC Foret, dedicada a la fabricacion de fosfatos, y

Fertiberia S.A. cuya actividad es la produccion de fertilizantes a base de fosfato.

Las materias primas béasicas necesarias para la fabricacién de este tipo de

fertilizante son piedra de fosfato, acido sulfurico y agua.

Como consecuencia de esta actividad, se producen desechos sélidos o residuos que
requieren un lugar para su depdsito. La naturaleza de la produccion de este producto
hace que cobre especial relevancia la ubicacion y extension de las instalaciones, pues
impacta en la calidad del agua y los suelos en los que son depositados, impactos que
atenuados mas exitosamente a menor costo, con la ubicacion de plantas industriales en
un lugar adecuado. En nuestro caso, los desechos se derivan a balsas creadas a tal

efecto en las marismas del rio Tinto.

El origen directo de los mismos se encuentra en las plantas de fosfato de Fertiberia y
FMC Foret, conformandolo principalmente yeso, que por su contenido en cadmio,
uranio, gas de raddn y otros elementos toxicos de la piedra de fosfato, catalizadores de
vanadio, y lodos de arsénico de las fabricas de acido sulfdrico que utilizan piritas, es
considerado tdxico; por lo que se necesita un manejo y un proceso de eliminacién

especial.
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El transporte de los mismos se realiza mediante conducciones de agua, que junto
al fosfoyeso, circula en estado liquido hasta las balsas de decantacion en las que se
deposita el fosfoyeso, evaporandose al aire libre parte del agua que la acompafaba,
guedando asi en estado sélido, y el resto de aguas, ya acidas, se hace recircular para
seguir transportando méas desechos. Este sistema de depdsito se instaur6 con la entrada
en vigor del proyecto de reordenacion de vertidos; anteriormente, los desechos se

arrojaban directamente a la ria.

Segun la Asociacion Mesa de la Ria, se cuantificaron en 1998 veinte millones de

toneladas de residuos, acumuladas a un ritmo de dos toneladas y media anuales.

1.2.1. Efectos sobre la salud.

Las sustancias mas destacables depositadas en las balsas de fosfoyesos por su
aporte contaminante son el arsénico, los fluoruros y los fosfatos, que pueden provocar
efectos negativos en la salud de las personas que mantengan un contacto directo o
indirecto con las instalaciones; se debe a la posible ingestion directa de polvo,
inhalacion de sustancias volatiles, uso de aguas superficiales y subterrdneas afectadas
por la contaminacion de estos suelos, ingestion de alimentos contaminados por proceder

de &reas cercanas.

De los estudios oficiales y extraoficiales realizados sobre la toxicidad de los

residuos, nos encontramos con informaciones tajantemente contrapuestas:

En un capitulo sobre los residuos de fosfoyesos en Huelva, de un informe sobre de
Medio Ambiente en Andalucia de 1991elaborado por la Agencia de Medio Ambiente,
se revela su toxicidad y efectos devastadores sobre las marismas del Pinar y las del
Rincon y Mendafia.

Del primer informe del estudio del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, en
adelante CESIC, sobre el diagnostico ambiental y sanitario de la ria de Huelva de las
zonas con balsas de fosfoyesos, en referencia a las aguas acidas de las balsas, que fluye
en el circuito de la balsa que evita su vertido directo en la ria, tiene una concentracién
de cromo, cobre, arsénico y cinc dos veces mas elevada a la permisible en la normativa

de vertidos.
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El segundo informe del CESIC, atribuye a los vertidos que se realizaron directamente a
la ria, que se hayan encontrado lixiviados superficiales procedentes del arrastre de
sustancias por la fuerza de la pleamar en la zona de apilamientos no restauradas; ““la
zona de la Ria y los taludes de apilamiento de fosfoyesos, y balsas de decantacion y

crecimiento de estos, presenta altos niveles de cobre, cinc, cadmio, plomo y uranio™.

El tercer informe del mismo organismo, afirma que la restauracion realizada en las
Marismas del Pinar es insuficiente; la capa de tierra que cubre la balsa es escasa,

pudiendo permitir el paso de los contaminantes a suelo utilizado para la restauracion.

En el cuarto informe, reitera la insuficiencia de la restauracién aunque haya crecido la
vegetacion, no obstante, la capa de tierra usada en la restauracion, reduce los riesgos

derivados de la concentracion de metales pesados.

De la evaluacion radioldgica realizada por la Universidad de Huelva, encargada
en 1997 por la Consejeria de Medioambiente, se extrae que las radiaciones provenientes
de las zonas recuperadas son muy inferiores al limite que establece la legislacion
espafnola y comunitaria, y que no existe contaminacion radiactiva en los alrededores de

las balsas.

Esta inocuidad, se contrapone con el informe sobre la recuperacion ambiental de la ria
de Huelva encargado por el Ayuntamiento tras las mediciones realizadas por la

Coordinadora Ecologista de Huelva.

Los estudios realizados en 1998 por el Consejo de Seguridad Nuclear para el
Instituto de Proteccién Radioldgica y Medioambiente del Centro de Investigaciones
Energéticas, Medioambientales y Tecnologicas, concluyen que la restriccion en la
autorizacion de los vertidos, mejora el control sobre los materiales depositados, y la

restauracion de la zona supone una situacion radiol6gica mas favorable.

Del sexto estudio realizado por el CESIC en 2002, sobre la radioactividad de las
balsas en relacion a la poblacion que reside en su entorno, determina que no existe
influencia directa de la emanacion de las balsas de fosfoyesos sobre zonas cercanas a las
mismas. La concentracion de radon existente en las balsas, presenta un valor medio no

distinguible del fondo ambiental natural de la zona, con lo que parece que no existe
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influencia de los depdsitos de la ria con los niveles de este gas radiactivo medidos en la

ciudad.

La Empresa de Gestion Medioambiental, S.A., (EGMASA), empresa publica de
la Junta de Andalucia adscrita a la Consejeria de Medio Ambiente, presenta en 2003, un
proyecto para la recuperacion de ciento veinte hectareas en la Marisma de Mendafia,

depositando tierra con diferentes materiales sobre los fosfoyesos.

En marzo de 2005, Greenpeace alertd tras inspeccionar la zona, que habian
detectado niveles de radiacion noventa y siete veces superiores al maximo permitido en

las balsas de fosfoyeso.

De entre las actuaciones de esta entidad, se destaca su queja formulada a la
Comision de Peticiones del Parlamento Europeo, sobre los residuos de fosfoyesos
depositados en las marismas del rio Tinto, solicita del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea la adopcion de una medida cautelar que suspenda tales vertidos. De esta deriva
la incoacion de un expediente sancionador al Gobierno espafiol.

El eurodiputado de los verdes denuncid que las autorizaciones espafiolas concedieron la
AAI fuera de plazo y que no se estan utilizando la tecnologia méas avanzada para evitar

los efectos negativos de la actividad sobre el medio ambiente.

El ejecutivo, ha incoado un procedimiento de infraccion contra Espafia basdndose en el
hecho de que dos instalaciones quimicas instaladas en el polo industrial punta del sebo
en el municipio de Huelva estan desarrollando su actividad sin disponer de la AAl

emitida en el plazo fijado.

El Gobierno espafiol mantiene que los permisos se concedieron, pero que el ejecutivo
comunitario no posee informacion sobre los planes de gestion de residuos, de limpieza,

y de rehabilitacion de los puntos de vertido.

En cuanto a la salud publica, no existen estudios empiricos que relacionen
directamente los agentes contaminantes con consecuencias concretas sobre la salud. Lo
que se necesita son estudios epidemioldgicos serios sobre los factores de riesgo sobre la
salud de los agentes contaminantes, pues de otro modo, solo podemos obtener

hipotéticas relaciones entre las enfermedades existentes en un determinado territorio en
7
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relacion con las caracteristicas ambientales y sociales del mismo. (Joan Benach.
Profesor e investigador de la Universidad Pompeu Fabra y Pompeu Fabra de Barcelona,

especializado en salud laboral).

(De todos modos, nos remitimos a la tabla adjuntada, referida a los efectos sobre la

salud realizada en base a informe emitido en base al sexto estudio del CSIC. Anexo I11.)

Tras obtener una visién global sobre el impacto en la salud originado por los
depdsitos de fosfoyesos cercanos a la ciudad, nos entrevistamos con el Doctor D.

Francisco Lopez Rueda, un prestigioso endocrino de Huelva.

Este comunico a la Delegacion del Servicio Andaluz de Salud el registro de mas
setecientos casos de enfermedad tiroidea atipica a lo largo del afio 1995. Tras los
estudios y a la falta de concierto sobre las causas se abandonaron las investigaciones
oficiales, pero no las del doctor, que atribuye la enfermedad a los PCBs, otros
contaminantes como las dioxinas y algunos plaguicidas ayudados de los metales
pesados y de las escasas lluvias recibidas a lo largo del afio. La revista especializada
Endocrine Practice, después de realizar un riguroso seguimiento, publicé en 1999 la
descripcion de la epidemia realizada por Lopez Rueda y sus colaboradores, bajo el titulo

“Atypical Thyroiditis in Huelva”.
1.2.2. Los espacios naturales, flora y fauna de las marismas

De la fauna existente en las marismas afectadas por los depdsitos de fosfoyesos

destacan tanto el nimero de especies como de individuos que la frecuentan.

La fauna mas predominante en los humedales se encuentra condicionada por su
situacion geografica, las caracteristicas medioambientales, la vegetacion, las
oportunidades alimenticias, y finalmente por la presencia de los nucleos urbanos,

industriales e infraestructuras.

Se cuenta con doscientas especies de aves migratorias en la época de
hibernacion, de entre las que destacan aves acudticas y colonias nidificantes

amenazadas.

Ademas de las aves, habitan en ella mamiferos de singular importancia como la

nutria o el lince ibérico.
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En cuanto a la flora existente, se encuentran catalogadas especies como el
tomillo, calificada como vulnerable en el Atlas y Libro Rojo de la flora vascular

amenazada de Espafia.

Igualmente, hay en la zona peces, anfibios y reptiles que segun el Atlas y Libro

Rojo de los peces continentales se catalogan como vulnerables.

Dentro del término municipal de Huelva solo hay un espacio natural protegido,
la Marisma del Odiel, declarada Reserva de la Biosfera en 1983, y que se interrelaciona

con diferentes espacios naturales que rodean al municipio.

En 1983 se La ley 12/1984 declara como espacio natural protegido el paraje natural de
la marisma del Odiel, constituida ZEPA en 1987 y declarada en 1989 sitio Ramsar, al
ser una zona humeda de importancia internacional. Se encuentra inserta en la Red
Natura 2000 por la Directiva 92/43/CE, y es considerada como la marisma mareal mas

importante de la peninsula ibérica.

Por la presencia de habitats significativos de la Directiva 92/43/CE en las marismas y
riberas del rio Tinto, la Junta de Andalucia las propone como LIC.

Los LIC marismas y riberas del rio Tinto de las que destacan ser habitats deficitarios de
la Directiva 79/409/CE, con especies protegidas por la Directiva Habitats, se consideran

como el ultimo refugio para la avifauna protegida.

Las grandes instalaciones industriales de los Poligonos Industriales Punta del
Sebo, Tartessos y Nuevo Puerto, paraddjicamente, se localizan junto a los cauces y las
marismas de importante valor ecoldgico, con efectos devastadores sobre las mismas a

consecuencia de las instalaciones.

Para observar de manera gréfica la ubicacion de las balsas de fosfoyesos y los bienes
ecologicos a proteger, nos remitimos al Anexo IV, en el que podemos observar

fotografias aéreas de la zona afectada.
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2. El papel de la Administracion en el desarrollo de actividades industriales en

el Poligono Industrial Punta del Sebo. Cronologia.
CONCESIONES ESTATALES PARA EL DEPOSITO.

El 13 de marzo de 1.967 se otorga la concesion estatal C-469 para el depdsito de
los residuos resultantes de la fabricacion de fertilizantes a Fertiberia S.A. del mismo
modo, el 17 de mayo de 1.978, se concede otra concesion, la C-470, con el mismo

objeto. En ambas se regula su régimen.

A causa de la entrada en vigor de la Ley de Costas de 1.988, el 11 de noviembre
de 1998, se inicia un expediente de caducidad de las concesiones basadas en el
incumplimiento del régimen de deposicion de residuos y la inactividad de la empresa
fabril para el tratamiento superficial de una de las balsas. Fue el servicio Provincial de
Costas quien insta la iniciacion de este expediente por solicitar a la Direccion General
de Costas de la revision de las concesiones.

PROYECTO DE REORDENACION DE LOS VERTIDOS DE YESOS EN LAS
MARISMAS DEL RINCON DE HUELVA.

Fertiberia S.A. solicita en 1991 un proyecto de reordenacion de residuos del que
resulta un detrimento de la superficie de apilamiento a cambio del aumento en altura de

los depdsitos.

A este respecto, el Servicio Provincial de Costas informa desfavorablemente el
proyecto, proponiendo la extincién inmediata de las concesiones; el Director general de

Costas deniega la modificacion de las concesiones.

Mediante resolucion de 12 de diciembre de 1995 procedente de la Direccion
General de Proteccion Ambiental, la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de
Andalucia autoriza el deposito de los residuos resultantes de la actividad industrial.

El 29 de octubre de 1996 el Consejo General de la Gerencia Municipal de
Urbanismo deniega la licencia para la construccion de una de las dos balsas de
fosfoyesos contempladas en el Proyecto de Reordenacion de Vertidos de yesos en las

Marismas del Rincén de Huelva.
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El 22 de noviembre de 1996, Fertiberia S.L. solicita licencia provisional para
finalizar la construccion de una de las dos balsas de fosfoyesos recogidas en el Proyecto
de Reordenacidn, aprobandose provisionalmente su concesiéon a la vista del informe

técnico del Jefe del Departamento de Medioambiente.

El beneplécito es concedido para no paralizar su actividad industrial hasta la aprobacion
definitiva del proyecto anteriormente referido. Se condiciona a que la Consejeria de
Medioambiente de la Junta de Andalucia emita la autorizacion pertinente para prorrogar
los vertidos en las mismas condiciones que se estaban realizando, a si las obras
causaran efectos desfavorables sobre el proyecto de reordenacion de los vertidos serian
responsabilidad de la industria, a la subsanacién de la solicitud mediante la aportacion
de detalles técnicos de la obra sobre, la capacidad de la balsa, la superficie necesaria de
almacenamiento de agua para no verter el contenido de la balsa directamente a la ria. Si
por cualquier causa hubiera un vertido directo a la red fluvial, la licencia quedaria sin

efecto.

En virtud de solicitud de licencia definitiva de obras para la ejecucion del
Proyecto de Reordenacion de los Vertidos de Yesos en las Marismas del Rincon de
Huelva, el 4 de marzo de 1997, en Sesion Ordinaria del Consejo de Gestion de la
Gerencia Municipal de Urbanismo se aprueba de modo condicionado el Proyecto de

Reordenacion.

La licencia se sujeta al pago de los tributos que correspondan, al depoésito de fianza o
aval bancario que garantice la realizacion del cerramiento y restauracion de la obra con
una cubierta vegetal, y a que se cumplan las condiciones técnicas del Informe Técnico
del Jefe del Departamento de Medioambiente, concretamente, a que se formule la
declaracion de utilidad puablica e interés social del proyecto, a que se obtenga la
Declaracion de Impacto Ambiental de la Consejeria de Medioambiente, que se
construya una pantalla vegetal, que se realice un plan de control de las aguas de
filtracion en los taludes y fondo de las balsas (a presentar a la Administracion Municipal
en el plazo de un mes desde la obtencién de licencia), a que se realice un exhaustivo
plan de muestreo de los residuos depositados, ademé&s de establecerse un Plan de
analisis radioquimicos de los yesos. En todo caso, la licencia queda condicionada al

11
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estudio de otras alternativas al Proyecto mas acorde con los intereses generales del

entorno.
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 26 DE DICIEMBRE DE 2007

El uno de julio de 1997, tras un acuerdo entre Fertiberia S.A., el Ayuntamiento
de Huelva y EGMASA, la empresa fabril solicita la modificacion de las concesiones

para revegetar el apilamiento de fosfoyesos.

Por Orden Ministerial de Medio Ambiente de 20 de marzo de 2000, se le deniega la
modificacion de las concesiones por lo que la entidad recurre en reposicion esta
decision, con resultado desestimatorio del recurso recogido en Orden del mismo
ministerio, de 9 de abril de 2001.Fertiberia S.A. formula Recurso Contencioso-
Administrativo ante Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
que dicto6 sentencia desestimando el recurso interpuesto contra la Orden del Ministro de
Medio Ambiente.

La recurrente, formula ante el Tribunal Supremo el Recurso de Casacion
144/2004 contra esta sentencia de 7 de octubre de 2003. La Sala Tercera (Seccion
Quinta) del Tribunal confirma el mismo contenido de la sentencia recurrida y la

condena en las costas.

La entidad mantiene que la modificacién de las concesiones administrativas debieron de
ser admitidas, por encajar en las circunstancias expresadas en el art 156 del Reglamento
de Costas, el haberse ™"alterado los supuestos determinantes de su otorgamiento”
(apartados a) y porque lo exija la adecuacion de la concesion a los planes y normas
correspondientes” (apartados c), determinados por cambios legislativos, planes
medioambientales de la Junta de Andalucia, asi como por haberse aprobado una nueva
ordenacidn de vertidos en la ria del Odiel; no obstante, la Sala considera que no puede
entenderse como “alteracion de los supuestos determinantes de su otorgamiento™ la

entrada en vigor de nuevas normas.

En cuanto a la Junta de Andalucia, en uso de las competencias propias, no puede
articular su propia politica medioambiental en la zona que implique una alteracién de
las concesiones inicialmente otorgadas, ya que el Estado cuenta con la titularidad de las
costas como dominio publico que son. Con lo que, el Plan de Reordenacion de Vertidos

12
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no puede autorizar que en una zona de dominio publico no afectada por las aguas, se
efectue el apilamiento en altura de los fosfoyesos hasta llegar a una altura de veinticinco

metros, puesto que lo autorizado fue de tres metros.

Aunque la Ley de Costas de 1988 declare, que son bienes de dominio pablico estatal las
marismas, la competente en materia medioambiental es la Junta de Andalucia (y no la
Direccion General de Costas), en el marco de la regulacion legal de las competencias
del Estado (STC 149/1991, de 4 de julio).

En la sentencia de la Audiencia Nacional se hace referencia a la apertura de expediente
sancionador a la recurrente por incumplimientos del clausulado concesional, asi como al
rechazo de la solucién de compromiso ofertada por la Administracion hasta la fecha de

la extincidn de la concesidn vigente.

A pesar de todo ello, queda contemplada la posibilidad de una futura y dificil resolucion
convencional entre las partes, que debe pasar por el viable mantenimiento econémico de
la produccion industrial en el marco del principio de sostenibilidad y de legalidad, esto
es, en el marco del respeto de la normativa medioambiental y del dominio publico

maritimo terrestre.

En definitiva, en la sentencia del Tribunal supremo, se deniega la posible modificacion
de las concesiones administrativas concedidas, y confirma la extincion de las mismas.
(El contenido de esta Sentencia se puede consultar en el en Anexo VI del presente

trabajo).

EL PLAN GENERAL DE ORDENACION URBANA.

El PGOU de Huelva, aprobado definitivamente el 13 de octubre de 1999 y
publicado el 20 de diciembre de 1999 contiene en la Memoria de Ordenacion, en el
Capitulo 4 dedicado a la estructura territorial, que las Marismas existentes utilizadas
como vertedero de yeso de las industrias quimicas Fertiberia y FMC Foret, son suelos
no urbanizables, plantedndolos como ‘“Espacios de Interés a Regenerar”. Esta
clasificacion de suelo se completa con el art. 514 de las Ordenanzas Urbanisticas, que
distingue dos grados de proteccion; el grado 1 para vertederos en proceso de
recuperacion, refiriéndose a las marismas del Pinar, y el 2 grado, para los vertederos en
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marismas que se encuentran en funcionamiento, concretando los usos permitidos y

prohibidos en los mismos.

AUTORIZACION AMBIENTAL INTEGRADA

A consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 16/2002 de prevencién y control
integrados las de la contaminacion, se determina que a traves de una Unica autorizacion,
la denominada Autorizacion Ambiental Integrada, en adelante AAI, a emitir por la
Comunidad Auténoma en la que radique la actividad, se rednan en un sélo
procedimiento todas y cada una de las autorizaciones previstas en el resto de la
legislacion ambiental, precediéndole otras autorizaciones obligatorias, entre las que se
encuentra la licencia municipal de actividades clasificadas regulada en el Reglamento
de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas (ya derogado) y el Informe
del Ayuntamiento en cuyo territorio se ubique la instalacion, acreditativo de la

compatibilidad del proyecto con el planeamiento urbanistico.

De acuerdo con la Disposicién Transitoria Primera, reguladora del régimen
aplicable a las instalaciones existentes, los titulares de las mismas deberan contar con la
pertinente AAI antes del 30 de octubre de 2007.

Si la solicitud de ésta, se presentara antes del dia 1 de enero de 2007 y el 6rgano
competente para otorgarla no hubiera dictado resolucion expresa sobre la misma con
anterioridad a la fecha sefialada en el parrafo anterior, las instalaciones existentes
podrian continuar en funcionamiento durante un plazo maximo de seis meses, hasta que
se dicte dicha resolucién, por un plazo maximo de seis meses, siempre que se cumplan

todos los requisitos de caracter ambiental exigidos por la normativa sectorial aplicable.

Fertiberia S.A. solicita el 6 de noviembre de 2006 Informe urbanistico a la
Gerencia Municipal de Urbanismo de Huelva sobre la compatibilidad entre el PGOU y
las instalaciones industriales existentes en la zona de servicio del puerto del municipio

onubense.

El 28 de marzo de 2007, el Departamento de Planeamiento y Gestién Urbanistica da
respuesta a la solicitud, determinando que la misma adolece de insuficiencia documental
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para poder emitir tal informe de compatibilidad. La empresa, tras presentar un escrito de
alegaciones y aportar el informe descriptivo de las edificaciones existentes en las
concesiones de la que es titular, recibe el informe del departamento, en el que se

declaran compatibles las instalaciones de la empresa con el planeamiento urbanistico.

La Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia, concede la referida
autorizacion el 28 de abril de 2008. La resolucion favorable a la solicitud se publica en
el BOP de 1 marzo de 2007. (La copia de la misma se dispone en el anexo V1.)

3. Gestion de los suelos contaminados por la deposicion de fosfoyesos en las

Marismas del Rio Tinto.

Los impactos sobre el aire, el agua y el suelo por la fabricacion de fertilizantes,
requiere un apoyo institucional que asegure la supervision del manejo de los materiales,
el control de la contaminacion y la reduccion de los desperdicios que originan todo el
proceso. Asi, el deposito de fosfoyeso queda afectado, entre otras, por la siguiente

legislacion:

Ordenamiento comunitario:

Directiva 92/43/CEE de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los

habitats naturales y de la fauna y la flora silvestres.

- Directiva 2004/35/CE sobre responsabilidad medioambiental.

- Directiva 96/61/CE de 24 de septiembre de 2006, relativa a la prevencion y al
control integrado de la contaminacion.

- Documento de referencia sobre las mejores técnicas disponibles de la industria

de productos quimicos inorganicos de gran volumen de fabricacién- amoniaco,

acidos y fertilizantes (documento BREF), adoptado por la Comision el 3 de

agosto de 2007. DOCE de 30 de agosto de 2007.

Ordenamiento estatal:

- La Constitucion Espafiola de 1978.
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- Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

- Ley 20/1986 de Residuos Toxicos y Peligrosos.

- Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

- Real Decreto 258/1989, de 10 de marzo, por el que se establece la normativa
general sobre vertidos de sustancias peligrosas desde tierra al mar.

- Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General para Desarrollo y Ejecucién de la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de Costas.

- Orden de 13 de julio de 1993 que aprueba la Instruccion para el proyecto de
conducciones de vertidos desde tierra al mar.

- Real Decreto 1997/1995, de 7 de diciembre, por el que se establecen medidas
para contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la conservacion de los
habitats naturales y de la fauna y flora silvestres.

- Decreto 14/1996 de 16 de enero por el que se aprueba el reglamento de la
Calidad de las Aguas L.itorales.

- Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos.

- Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Aguas.

- La ley 16/2002 de 1 de julio de Prevencion y Control Integrados de la
Contaminacion.

- Ley 7/2007 de 9 de julio, de Gestién Integrada de la Calidad Ambiental.

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

- Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

- Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley de Suelo.

Ordenamiento autondmico:

- Estatuto de Autonomia de Andalucia de 20 de marzo de 2007.
- Decreto 283/1995 por el que se aprueba el Reglamento de Residuos de la

Comunidad Auténoma de Andalucia.
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Ordenamiento local:

- Plan General de Ordenacion Urbana, aprobado definitivamente el 13 de octubre
de 1999, publicado en el BOP el 20 de diciembre de 1999

- Ordenanzas de la Edificacion, Usos del Suelo y Urbanizacion del PGOU.

3.1. Administracion Local

Del tenor literal del articulo 25.2 de la LBRL podriamos extraer que las
Administraciones Locales tienen competencias para la proteccion del medio ambiente,
en el marco de los principios de descentralizacion y de proximidad de la gestion

administrativa a los ciudadanos, en el marco de la legislacion estatal y autonomica.

Esta idea parece reforzada con la obligacion de prestacion obligatoria de servicio de
proteccion del medio ambiente para los Municipios con poblacion superior a 50.000
habitantes, prescrita en el Art.26 de la LBRL, y como actividad complementaria, para
competencias de otras Administraciones Publicas, la proteccion del medio ambiente
(Art. 28 LBRL).

Sin embargo, la proteccién del medio ambiente queda circunscrita a las leyes, que
habran de determinar su contenido, pudiendo incluso no reconocer ninguna potestad

para el ejercicio de la misma.

Hasta el momento, en cuanto a los residuos, la Administracion Local s6lo es
competente para la gestion, recogida, el transporte y la eliminacion de los residuos
urbanos. (Art. 4.3de la Ley 10/1998, de Residuos).

En el marco de la AAl, se contemplan informes preceptivos del Ayuntamiento
en el que se ubique la instalacion, acreditativos de la compatibilidad del proyecto con el
planeamiento urbanistico, asi como de la adecuacion de la instalacion a aquellos
aspectos que sean de su competencia, que debera ser valorado por el 6rgano competente
de la Comunidad de acuerdo con lo establecido en los articulos 15 y 18 de la Ley

16/2002 de prevencion y control integrados de la contaminacion.
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En cuanto a las marismas, la Administracion Local sélo es competente, en el
marco de la legislacion autonomica, para informar las solicitudes de reservas,
adscripciones, autorizaciones y concesiones para la ocupacion y el aprovechamiento del

dominio pablico maritimo-terrestre. (Articulo 115 Ley de Costas).

3.2. Administracion autondmica

El art. 149.1.23% de la CE, faculta a las Comunidades Autdnomas para establecer
normas adicionales de proteccion sobre el medio ambiente, respetando la legislacion

basica estatal en esta materia, pues es el Estado quien tiene esta competencia exclusiva.

De acuerdo con el Estatuto de Autonomia de Andalucia, en adelante EAA, las
competencias ambientales de la Comunidad son exclusivas sobre las marismas, lagunas,
y ecosistemas acuaticos, fauna y flora silvestre, asi como para la prevencion ambiental.
Igualmente, le compete delimitar, regular, ordenar y gestionar los espacios naturales
protegidos, crear cualquier figura de proteccion, o el establecimiento de normas

adicionales de proteccion ambiental. (Articulo 57).

Los poderes publicos andaluces orientardn sus politicas a la proteccion del medio
ambiente y a la conservacion de la biodiversidad, velaran por la proteccion de los
animales, en particular por aquellas especies en peligro de extincion. (Articulos 195 y
205 del EAA).

La politica medioambiental en el dominio publico maritimo-terrestre, que es
donde se sittan las balsas de fosfoyesos, es de caracter autondémico, a la luz de la
legislacion estatal, por corresponder al Estado la titularidad de las costas sobre este tipo

de bienes.

El art. 114 de la Ley de Costas declara que el ejercicio de las competencias de las
Comunidades Auténomas solo alcanzara el dominio publico maritimo-terrestre, sin

comprender el mar territorial y las aguas interiores.
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Ello se refleja en la STC 149/1991, la cual declara que la titularidad del dominio
publico no es en si misma un criterio de delimitacion competencial y que*“(...) la
competencia para autorizar vertidos, salvo los industriales y contaminantes desde
tierra al mar, es propia de las Comunidades Autdnomas, por cuanto en este apartado se
refiera a los restantes tipos de vertidos. Y el otorgamiento de autorizaciones en la zona

de proteccidn corresponde a las Comunidades Autonomas.”

En cuanto a los residuos, de acuerdo con la Ley 10/1998, de 21 de abril, de
Residuos, la autorizacion para gestion, recogida, almacenamiento y el transporte de
residuos peligrosos le corresponde los 6rganos ambientales de las Comunidades
Auténomas, asi como la elaboracion de los planes autondémicos de residuos,
autorizacion, vigilancia, inspeccion y sancion de la produccion y gestion de residuos, y
de cualquier otra actividad relacionada con los mismos, no incluida en los apartados 1 y

3 del articulo 4 de la Ley, competencia reconocida en el articulo 198 del EAA.

En el EAA se instaura el compromiso de promover el desarrollo sostenible, el
uso racional de los recursos naturales garantizando su capacidad de renovacion, y la
reduccién de emisiones contaminantes a la atmosfera mejorando la calidad de vida de la
poblacion. Le corresponde impulsar politicas e instrumentos para compatibilizar la
actividad econémica con la Optima calidad ambiental, velando porque los sectores

productivos protejan de forma efectiva el medio ambiente (Articulos 196 y 197).

3.3. La Administracién Central

Mediante determinados instrumentos, el Gobierno podra establecer objetivos de
reduccién en la generacion de residuos, asi como de reutilizacion, reciclado y otras

formas de valorizacion obligatoria de concretos tipos de residuos.

El Estado tiene competencia exclusiva para articular la legislacién bésica sobre
proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades

Autonomas de establecer normas adicionales de proteccion. (149.1.232 CE)

También le corresponde a la Administracion General del Estado la elaboracion de los

planes nacionales de residuos mediante la integracién de los respectivos planes
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autonémicos, que fijaran los objetivos especificos de reduccion, reutilizacion, reciclado,
otras formas de valorizacién y eliminacion; las medidas a adoptar para conseguir dichos
objetivos; los medios de financiacion, y el procedimiento de revision (Art. 4 de Ley
10/1998 de Residuos).

“Corresponde a la Administracion del Estado, la tutela y policia del dominio
publico maritimo-terrestre y de sus servidumbres, asi como la vigilancia del
cumplimiento de las condiciones con arreglo a las cuales hayan sido otorgadas las
concesiones (...)”; asimismo, habra de emitir informe, preceptivo y vinculante para las
posibles autorizaciones de ocupacion del dominio publico maritimo-terrestre y/o
vertidos industriales y contaminantes al mar desde tierra ( Articulos 110 y 112 de la

Ley de Costas).

3.4. Consejo Europeo

En esta parte del trabajo, nos centraremos en los Documentos BREF y el
concepto de “Mejores Técnicas Disponibles” en el marco de las autorizaciones

ambientales de las actividades industriales.

Las “mejores técnicas disponibles” son tecnologias capaces de minimizar el
efecto global de la contaminacion y reducir el impacto de las actividades industriales,
evitando la transferencia de contaminacion entre los medios.

A pesar de los efectos beneficiosos derivados de su utilizacion, la Directiva 96/61/CE
relativa a la prevencion y al control integrado de la contaminacién, no impone la
utilizacion de una tecnologia concreta, puesto que estas dependen del estado de la

técnica para la proteccion medioambiental de actividades potencialmente dafiinas.

En base a las Mejores Técnicas Disponibles, se fijan los valores limites de emisién, por
ello ésta clausula es bésica para el sistema comunitario del control integrado de la
contaminacion, pues de su aplicacion depende la concesion de las autorizaciones

ambientales a determinadas industrias.

El legislador comunitario considera conveniente que sea la Administracion la que valore

la oportunidad y la conveniencia del otorgamiento de autorizaciones ambientales, para
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lo que se han establecido criterios que permiten este margen de maniobra, atendiendo a
los intereses en tension que rodean a cada solicitud y los posibles riesgos, presentes o

futuros de las actividades para las que se solicita la AAL.

En el proceso de fabricacion de los fertilizantes, Fertiberia S.A. se acoge al
Documento de referencia sobre las mejores técnicas disponibles de la industria de
productos quimicos inorganicos de gran volumen de fabricacion, adoptado por la
Comisién el 3 de agosto de 2007, para justificar que realiza su actividad conforme a las
mejores técnicas disponibles, y asi dar cumplimiento a esta exigencia impuesta por la

Ley 16/2002 de Prevencién y Control Integrados de la Contaminacion.
Pero, ¢qué fuerza vinculante tienen este tipo de documentos?

Esta informacion técnica es elaborada por la Comision Europea con la participacién de
los agentes afectados, y no puede equipararse con el contenido de las normas técnicas
voluntarias recogidas en las reglamentaciones de seguridad industrial.

El anexo IV de la Directiva 96/61/CE, determina que el alcance de esta
informacion publicada por la Comision Europea, se considera tan solo uno méas de los
multiples aspectos que la Administracion debe tener en cuenta para valorar si una
empresa utiliza o no las Mejores Técnicas Disponibles, de hecho, ademas de contemplar
estos documentos BREF, se remite a otras informaciones publicadas por otras

organizaciones internacionales.

Podemos ver incompatibilidades entre la Ley 16/2002 y la Directiva 96/61/CE
en cuanto a la consideracion de las Mejores Técnicas Disponibles, puesto que nuestra
norma estatal las equipara al resto de criterios contemplados en el articulo 7, como si
fuera una aspecto mas a ponderar en la autorizacion. Sin embargo, para la Directiva,
como hemos explicado anteriormente, las Mejores Técnicas Disponibles resultan el

presupuesto basico para determinar los limites maximos de emisiones.

En ultimo lugar decir que, la Administracién competente para otorgar la AAl,
puede establecer para cada caso, cuales son las mejores técnicas disponibles, de acuerdo
con la prevision del art. 3 de la Directiva, sin necesidad de remitirse a la informacion
que suministre el Estado o la Comunidad Europea sobre las mismas, para lo que en el
Anexo VI establece los elementos a observar para determinarlas.
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4. Restauracion de los suelos contaminados

“2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos
naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar
el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. 3. Para
quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la Ley fije se
estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacién

de reparar el dafio causado.” (Articulo 45 de la Constitucion Espafiola).

La solucion permitida en primera instancia para ordenar los desperdicios
derivados de la fabricacion de fertilizantes en Huelva, fue su depdsito en las Marismas
del Tinto, pero el verter las aguas &cidas derivadas del transporte de los fosfoyesos a las

marismas, devino ambientalmente inviable.

Se plantearon otras alternativas como el transporte o deposicion de los residuos a una
mina abandonada, su utilizacién agricola, como elemento de construccién, como
elemento para la fabricacion de éacido sulfurico, cemento o sulfato amonico, que se

rechazaron debido a su inviabilidad econémica.

Asi, la opcion acogida por la empresa fabril, fue la utilizacion de una parcela en la que
se contara con un sistema de recogida de las aguas utilizadas para el transporte de los
yesos, dotada de un circuito cerrado de aguas para evitar cualquier efluente sobre el rio
Tinto.

De los antecedentes de la actividad de Fertiberia S.A. se extrae su falta de
compromiso para la recuperacion del terreno de marismas, puesto que no nos podemos
olvidar de que las recuperaciones proyectadas y realizadas en las balsas, han corrido a

cargo de los presupuestos de la Comunidad Autonoma.

Respecto a la recuperacion de estos suelos contaminados, resulta de aplicacion la
Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental que traspone la
Directiva 2004/35/CE, de 21 de abril, sobre Responsabilidad Medioambiental en

relacién con la Prevencién y Reparacion de Dafios Ambientales.
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De acuerdo con su contenido, se consideran dafios medioambientales los que produzcan
efectos adversos importantes a especies y habitats naturales protegidos, a las aguas o al

suelo, evaluando su gravedad segun el estado de conservacion del medio lesionado.

El dmbito de aplicacion de responsabilidad ambiental de la Directiva se
circunscribe a los dafios medioambientales causados por alguna de las actividades
profesionales enumeradas en su Anexo Ill, a cualquier amenaza inminente de tales
dafos debido a alguna de esas actividades, asi como a los dafios causados a las especies
y habitats naturales protegidos por actividades profesionales distintas de las enumeradas
en el nombrado anexo.

Reconoce el principio de “quien contamina paga” e incorpora el principio de
prevencidn, instrumentandolos en las acciones de prevencion y de reparacion.

En cuanto al ambito temporal de aplicacion de la norma, el articulo 17 de la
Directiva consagra el principio de irretroactividad, no aplicAndose a los dafios
producidos antes del 30 de abril de 2007. Afadir que, el sistema de responsabilidad, se
sujeta a un plazo de prescripcién de treinta afios, tras el cual, el causante del dafio queda
libre de sus responsabilidades.

El papel de la Administracion ambiental en el marco de la responsabilidad
medioambiental es trascendente, puesto que se constituye como maximo garante de la
proteccion del medio ambiente, siendo el régimen de responsabilidad exclusivamente
entre la Administracion con el operador, sin contemplar los derechos a indemnizacion
de los particulares por este tipo de dafios.

En cuanto al sistema de responsabilidad, se introduce un sistema de
responsabilidad objetiva por el que la Administracion a la hora de exigir la reparacion
del dafio ocasionado en el medio natural, no requerird probar la culpabilidad del
operador, bastando con acreditar el alcance del dafio y la relacion de causalidad entre el
dafo y la actividad que se trate.

El sistema de responsabilidad subjetiva solo se aplicard a los dafios causados a las
especies y habitats naturales protegidos por actividades distintas a las relacionadas en el
Anexo 11 de la Directiva.
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Ahora bien, la Administracion autorizante, ;hasta qué punto puede ser responsable de la

produccion indirecta de tales dafos?

El Titulo X de la LRJAP-PAC, con fundamento en el articulo 106.2 de nuestra
Constitucion, regula la responsabilidad de las Administraciones Publicas, de sus
autoridades y personal por los dafios que ocasionen el funcionamiento normal o anormal

de los servicios publicos.

Para que concurra responsabilidad administrativa, se requiere la existencia de una
lesion o dafio en un bien o derecho de un particular afectado, que este sea efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de
personas, que se imputen a la Administracion los actos productores de la lesion o dafio,
gue exista nexo causal entre, el hecho imputable a la Administracion y la lesion, dafio o
perjuicio producido, y que la reclamacion de la responsabilidad indemnizatoria sea ejercida
dentro del plazo de un afio contado a partir del hecho que motivé la solicitud de

indemnizacion.

El problema de los dafios ambientales es que suelen tener caracter publico y basta con que
el administrado no tenga el deber juridico de soportarlo para que sea antijuridico, con lo
que tenemos que abordar la responsabilidad de la Administracion por los dafios causados

al medio ambiente en si mismo considerado, como bien juridico auténomo.

Al haber los dafios existe la responsabilidad, tal y como se determina en los apartados 2 y 3
del articulo 45 CE, pero lo que no hay, es una regulacion especifica de esa responsabilidad
para las Administraciones publicas respecto al medio ambiente, origindndose una situacion
de inseguridad juridica en cuanto a la tutela del bien juridico medioambiental cuando sea la

Administracion la que atente contra el mismo.

Por ello se requiere acudir a otros mecanismos para el cumplimiento del deber de reponer
el medio ambiente al estado en que se encontraba antes de la causacion del dafio por el
funcionamiento normal o anormal del servicio publico, o bien recurriendo a la exigencia de

responsabilidades econémicas a los funcionarios o agentes.

Retomando la exigencia de responsabilidad de la Administracion por dafios

medioambientales ocasionados en virtud de la autorizacion de una actividad, o incluso por
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reglamentar incorrectamente los niveles de emision de las mismas, la Administracion

Publica responsable estaria obligada a restaurar la situacion.

En el caso de responsabilidad por dafios a bienes demaniales de otras Administraciones,
quien sufre perjuicio es la colectividad; por lo tanto, la legitimada para exigir
responsabilidades es la Administracion encargada de su tutela, si no se exigiera, cabe la
concurrencia de responsabilidades, atribuyéndose a una de ellas la responsabilidad por la
accion causante del dafio y a la otra con fundamento en la omision de su deber de

proteccion y de reparacion.

La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos se fundamenta en la existencia de
la lesion, sin necesitar del los requisitos de culpa o negligencia, o que la accion sea
conforme o no a Derecho, exonerando a la Administracion por la participacién de un

tercero en su causacion.

Cuando el dafio lo origine la inactividad administrativa, cabe la concurrencia de diversos

factores en la produccion del dafio a estudiar para saber si existe 0 no nexo de causalidad.

La via administrativa es la procedente para exigir responsabilidades a la
Administracion Publica por dafios causados, directamente o por negligencia, sobre los
bienes de un particular como para bienes ambientales, ya sea por el funcionamiento normal
como anormal de los servicios publicos, sin perjuicio de pertinencia de la Jurisdiccién

Penal cuando el dafio sea ocasionado de forma delictiva.

Solo se puede acudir al procedimiento general para la exigencia de responsabilidad
administrativa la LRIJPAC, y en el Reglamento aprobado por el Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, en el que los particulares pueden encontrar problemas de legitimacion si la
Administracion ignora su deber y la eventual peticién de reparacién, por no constituir
servicio obligatorio de los que sefiala la normativa. (Seria conveniente que la legislacion

articulara un procedimiento especifico, previo a la jurisdiccién contencioso-administrativa)

No obstante, por este procedimiento se pueden exigir responsabilidades a la
Administracion por dafios ambientales causados por su actividad de prestacion de servicios

de forma directa, por su actividad juridica consistente en emisién de normas y concesion
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de autorizaciones si autoriza una actividad que sobrepasa los niveles previstos en la

normativa conceda una licencia ilicita.

Ante dafios ocasionados por la omision de la funcién de control o proteccion
ambiental, solo sera ilicita la omision, cuando se omita un servicio obligatorio, pues existe
un deber de actuar exigible por mandato legal, pudiendo imponerse a la Administracion la
obligacion de restaurar en el caso de que la omision del servicio administrativo vulnere los
derechos fundamentales. (STS de 11 de octubre de 1975). Igualmente es exigible en casos
en los que la Administracion no inste judicialmente la restauracion ambiental cuando sea

procedente.

Cuando se causen dafios por actividades prohibidas o que vulneren el régimen
contenido en la autorizacion administrativa, y la Administracion competente haya omitido
su deber de vigilancia, estaremos ante un caso de imputacion a la Administracion Publica
de responsabilidad por los dafios causados por particulares, fundamentada en haber

autorizado la actividad que origina los dafios.

En estos supuestos, al menos corresponderia exigir responsabilidades con caracter solidario
tanto a la Administracion como al sujeto contaminante. Sin embargo, en caso de que no
haya sido posible efectuar ese deber de vigilancia por causas no imputables a la actividad

administrativa, exime a la administracion de responsabilidades.

Si se causan dafios por actividades permitidas sin superar los limites establecidos
en la normativa medioambiental, la responsabilidad es exigible a la Administracion
encargada de la regulacion especifica de la actividad, ya sea por no haber prevenido
suficientemente la causacién del dafio mediante una ordenacidon adecuada o por una
regulacion en disconformidad con el estado de la técnica, por la falta de regulacion en

tiempo y forma oportunos.
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5. Conclusiones

En cuanto a las concesiones otorgadas a Fertiberia para el deposito de vertido de
los fosfoyesos ya extintas mediante STS de 26 de diciembre de 2007, resultaban
impracticables, no solo por el contenido de la Ley de Costas o por el incumplimiento de
la empresa de las clausulas concesionales, sino por ubicarse en una zona inapropiada,
junto a cauces y marismas de importante valor ecoldgico que se contraponen a
Directivas, leyes y Convenios internacionales suscritos por Espafia, protectores de este
tipo de bienes. Sin embargo, se ha tenido que esperar a que el Ministerio de
Medioambiente se pronuncie sobre la extincion de las mismas para que se pueda llegar a

finalizar con deposicion de estos residuos en la zona.

En la sentencia queda claramente expresada la posibilidad de que no se ejecute
el fallo, puesto que se contempla una “futura y dificil resolucion convencional entre las
partes, que debe pasar por el viable mantenimiento econémico de la produccion
industrial en el marco del principio de sostenibilidad y de legalidad, esto es, en el
marco del respeto de la normativa medioambiental y del dominio pdblico maritimo

terrestre”, manteniendo asi la capacidad para depositar mas residuos.

La degradacion progresiva que ha sufrido la zona desde los afos sesenta, deja
poca cabida a la posible restauracion de la zona a su situacion originaria, y mucho mas
si la exigibilidad de esta responsabilidad, solo entra en juego para dafios producidos a
partir de la fecha que determina le Ley 16/2007 de Responsabilidad medioambiental, 30
de abril de 2004.

Si los dafios se realizaran a partir de esta fecha, Fertiberia o0 FMC Foret, podrian
acogerse al Articulo 14 de la Ley 16/2007, regulador de los casos en los que no es
exigible la obligacién de sufragar los costes, alegando que el hecho causante del dafio
medioambiental constituye el objeto expreso y especifico de una autorizacion
administrativa otorgada de conformidad con la normativa aplicable a las actividades
enumeradas en el Anexo I11.
Igualmente, estas empresas pueden alegar que el dafio medioambiental fue causado por
la utilizacién de un producto potencialmente perjudicial para el medio ambiente,
autorizado en la AAL.
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Si se apreciaran de modo efectivo los dafios, bien al dominio pablico maritimo terrestre o a
los espacios naturales protegidos, la legitimada para exigir responsabilidades es la
Administracion encargada de su tutela, el Ministerio de Medio Ambiente; siendo posible
una concurrencia de responsabilidades entre el causante del dafio y esta administracion, si

ha omitido su deber de proteccién y de reparacion del dafio.

Como antes hemos explicado, habria de acudirse a la via administrativa para exigir
responsabilidades a la Administracion Publica por dafios causados, o bien a la via Penal si

se considera que el dafio se ha ocasionado de forma delictiva.

En cuanto a posibles dafios ocasionados a la salud por las actividades
productivas de Fertiberia y FMC Foret, se carece de un nexo causal entre los agentes
contaminantes de los que son responsables y los perjuicios para la salud, con lo que se
carece de esa medida de presion social para terminar con los depositos en las balsas. Se
requeriria un riguroso estudio epidemioldgico elaborado por un organismo

independiente.

En cuanto a ya que la ley que traspone se contrapone a la Directiva por no
considerar la primera a esta se contrapone en cuanto a la consideracion de “la
utilizacion de las mejores técnicas disponibles” como un elemento mas a requerir, y no
como pilar basico, la Comunidad Andaluza podria haber concretado normas adicionales
de proteccion que determinen los umbrales de emisiones contaminantes, pues si son mas
restrictivas que las estatales, son competentes para ello, dejando asi el margen de
discrecionalidad administrativa, que se contiene en la Directiva, a la Consejeria de
medio ambiente para estimar si se utilizan o no las mejores técnicas disponibles en el

proceso de fabricacion de los fertilizantes por Fertiberia.
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6. Anexos
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Anexo |

Efectos sobre la salud de los agentes contaminantes depositados en las balsas de
Fosfoyeso, marismas del rio Tinto.

CONTAMINANTES

CUANTIFICACION

ENFERMEDADES
RELACIONADAS

ORIGEN DE EMISIONES

Arsénico (metal pesado)

9 ng/m3 en el aire, con maximos
de 96 ng/m3 (el limite de la
futura normativa Europea es de
6 ng/m3).
encuentra hasta 20 mcg/g de

En el pescado se

arsénico (algunos paises fijan un
nivel maximo de 5 mcg/g)

Céncer de estdbmago,
bronquios, traquea y
pulmén, vejiga, prostata,
higado y rifién

Atlantic Cooper,
Fertiberia y Foret

Uranio (metal
radioactivo)

Unas 100 toneladas en las balsas
de fosfoyesos. Se encuentra en
los taludes y en el agua de la ria

Céncer y malformaciones

Fertiberia y Foret

Raddn (gas radiactivo)

Aun deben hacer mas
estudios

Es emitido desde las balsas de
fosfoyesos

Cancer de pulmon

Fertiberia y Foret

Cadmio (metal pesado)

Se encuentra en alimentos
marinos, como las chirlas (0.16
mcg/g), en dosis significativas

pero inferiores al limite legal

Sospechoso de producir
cancer de estomago, de
higado, de trdquea,
bronquios y pulmdn, de
prostata, de rifién y causar

Atlantic Cooper,
Fertiberia y Foret
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alteraciones reproductivas

PM10 (particulas
toracicas de didmetro
inferior a 10mc. Se
encuentra en el aire)

El valor promedio (40 mcg/m3)
es el doble del limite marcado
por la futura directiva.

Enfermedades de las vias
respiratorias. Cancer de
pulmén, bronquios y
tradquea

En mayor o menor
medida son emitidos por
casi todas las industrias
del polo quimico

NOx y SO2 (6xidos de
nitrégeno y diéxido de
azufre. Se forman al
guemar combustibles
fosiles. Provocan la lluvia
acida)

Se han detectado emisiones
puntuales en las que se alcanzan
altos valores

Enfermedades de las vias

respiratorias. Aumentan la

mortalidad inmediata por
todas las causas

Cepsa, Fertiberia y Foret

Fuente: Sexto estudio del CSIC.
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Anexo 11
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Anexo 111

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 26 DE DICIEMBRE DE 2007.

En la Villa de Madrid, a veintiséis de Diciembre de dos mil siete.

Visto por la Sala Tercera (Seccién Quinta) del Tribunal Supremo el Recurso de Casacién
144/2004 interpuesto por la compafiia FERTIBERIA, S. A., representada por la Procuradora D.2.
Amparo Naharro Calderén vy asistida de Letrado, siendo parte recurrida la ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado; promovido contra la
sentencia dictada el 7 de octubre de 2003 por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, en Recurso Contencioso-Administrativo n2
1048/2001, sobre medio ambiente.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Ante la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, se ha seguido el recurso nimero 1048/2001, promovido por la compaiiia
FERTIBERIA, S. A. y en el que ha sido parte demandada la ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO, sobre denegacién de una modificacion de unas concesiones otorgadas por OOMM de
14 de marzo de 1967 y 17 de mayo de 1968.

SEGUNDO.-Dicho Tribunal dictdé sentencia con fecha 7 de octubre de 2003 del tenor literal
siguiente:

"FALLAMOS: Que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso-administrativo
interpuesto en representacion de Fertiberia S.A. contra la Orden del Ministro de Medio
Ambiente de 9 de abril de 2001 por la que se desestima el recurso de reposicion interpuesto
contra la Orden Ministerial de 20 de marzo de 2000, sobre denegacidon de modificacion de
unas concesiones otorgadas por OOMM de 14 de marzo de 1967 y 17 de mayo de 1968,
declarando la conformidad a Derecho de las mismas, sin imponer las costas de este proceso a
ninguno de los litigantes".

TERCERO.-Notificada dicha sentencia a las partes, por la representacién de la compaiiia
FERTIBERIA, S. A. se presenté escrito preparando recurso de casacion, el cual fue tenido por
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preparado en providencia de la Sala de instancia de fecha 16 de diciembre de 2003, al tiempo
gue ordend remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los
litigantes.

CUARTO.-Emplazadas las partes, la compafiia FERTIBERIA, S. A. comparecié en tiempo y forma
ante este Tribunal Supremo, al tiempo que en fecha 27 de enero de 2004 formuld el escrito de
interposicion del recurso de casacién, en el cual, tras exponer los motivos de impugnacién que
considerd oportunos, solicitd se dictara sentencia por la que "se declare haber lugar al recurso
de casacion interpuesto, casando la referida Sentencia y estimando integramente los
pedimentos formulados en la demanda origen del presente procedimiento".

QUINTO.-El recurso de casacion fue admitido por providencia de fecha 24 de mayo de 2005,
ordenandose también, por providencia de 8 de septiembre de 2005, entregar copia del escrito
de formalizacién del recurso a la parte comparecida como recurrida a fin de que en el plazo de
treinta dias pudiera oponerse al recurso, lo que hizo el ABOGADO DEL ESTADO en escrito
presentado en fecha de 29 de noviembre de 2005, en el que expusieron los razonamientos que
creyeron oportunos y solicitaron a la

Sala que dictara sentencia "desestime integramente el recurso, con imposicién de costas a la
recurrente".

SEXTO.-Por providencia de fecha 7 de noviembre de 2007 se sefialé para votacién y fallo de
este recurso de casacion el dia 11 de diciembre de 2007, en que tuvo lugar.

SEPTIMO.-En la sustanciacién del juicio no se han infringido las formalidades legales
esenciales.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Fernandez Valverde, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Se impugna en este recurso de casacion la sentencia que la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional dicté en fecha de 7 de octubre de 2003, en su recurso
contencioso administrativo n? 1048/01, por medio de la cual se desestimé el formulado por la
entidad FERTIBERIA, S. A. contra la Orden del Ministerio de Medio Ambiente, de 9 de abril de
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2001, por la que fue desestimado el recurso de reposicion formulado, por la misma entidad
recurrente, contra la anterior Orden Ministerial del mismo departamento, de fecha 20 de
marzo de 2000, por la que fue denegada la modificacién de unas concesiones administrativas,
otorgadas por Ordenes Ministeriales de 14 de marzo de 1967 y 17 de mayo de 1968, con la
finalidad de que ciertos fosfoyesos (subproducto de la fabricacién del acido fosfdrico) fueran
apiladas en capas de tres metros de altura en la Marisma de El Rincén, en el término municipal
de Huelva.

SEGUNDO.-Como decimos, la Sala de instancia desestimé el recurso contencioso
administrativo y se basd para ello, en sintesis, y por lo que aqui interesa, en la siguiente
argumentacion:

a) Tras reproducir el articulo 77 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas , sobre
modificacién de las concesiones, y 156 del Reglamento general que la desarrolla, aprobado por
Real Decreto 1471/1989, de 1 2 de diciembre, la Sala de instancia sefiala que "como cuestion
previa ha de ponerse de manifiesto que, segin se desprende de la abundante documental
obrante en las actuaciones, la concesién que constituye el objeto del pleito fue otorgada (y
transferida a Fertiberia) a fin de apilar fosfoyesos en un terreno que reunia (y reune) las
caracteristicas de una marisma. Y si bien las marismas no formaban necesariamente parte del
dominio publico estatal antes de 1988, pues segln las Leyes precedentes podian ser propias
del Estado, de uso comunal de los pueblos o de propiedad particular, ha sido definitivamente
la Ley de Costas de 1988 la que declara ya sin reservas, en su articulo 3.1 a), que son bienes de
dominio publico estatal las marismas y las albuferas, marjales, esteros y demas terrenos que se
inundan como consecuencia del flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la filtracion del
agua del mar".

b) La Sala de instancia igualmente recuerda el caracter restrictivo con el que debe de ser
interpretado el régimen juridico de las concesiones administrativas sobre el dominio publico
maritimo terrestre, asi como el procedimiento al que las mismas deben de sujetarse, tal y
como se desprende de los preceptos legales y reglamentarios que cita, de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y de la propia Exposicidon de Motivos de la Ley de Costas.

c) La Sala, por otra parte, y en respuesta a distintos informes y valoraciones de organismos
publicos esgrimidos como favorables al denominado Proyecto de Reordenacion de Vertidos,
hace referencia a la apertura de expediente sancionador a la recurrente por incumplimientos
del clausulado concesional, asi como al rechazo de la solucién de compromiso ofertada por la
Administracion hasta la fecha de la extincidn de la concesién vigente.
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d) La sentencia de instancia da respuesta expresa a la doble argumentacion de la recurrente
con base en los aparados c) y a) del articulo 156 del Reglamento de Costas ---que permiten la
modificacién de las concesiones, entre otros supuestos "cuando lo exija su adecuacién a los
planes y normas correspondientes”, o bien "cuando se hayan alterado los supuestos
determinantes de su otorgamiento" ---, sefalando al respecto que "ambas argumentaciones,
sin embargo, han de decaer, al no poder ser conceptuada como "alteracién de los supuestos
determinantes de su otorgamiento" las mayores exigencias derivadas de una evolucion
legislativa, manifestada a través de nuevas normas, consistentes tanto en Convenios
Internacionales como en la propia Constitucién ( articulo 132 de la misma) y asimismo
expresadas a través de la Ley de Costas de 1988 y de su Reglamento, que han requerido la
adecuacion de los usos privativos sobre el dominio publico a dicha nueva regulacion, pero que
nada tienen que ver con una modificacion de las condiciones del otorgamiento de tal
concesion.

Lo anterior porque, tal y como pone de manifiesto la resolucién impugnada, las zonas de
marismas y demas humedales costeros son espacios muy valiosos desde el punto de vista
ambiental, a cuya proteccién en estado natural estd obligado el estado Espafiol en virtud del
compromiso asumido con la firma del Convenio Ramsar, ratificado por Espafia el 18 de marzo
de 1982.

Voluntad de proteger los humedales a la que asimismo responde la "Estrategia Espafiola de la
conservacién y uso sostenible de la diversidad bioldgica", y el "Plan Estratégico de
Conservacién de los Humedales" elaborados por el Ministerio de Medio Ambiente.

Siendo asimismo aplicable al presente caso, ya como legislaciéon interna, lo dispuesto tanto en
el articulo 35.2 de la Ley de Costas , que expresamente establece que " La Administracién no
esta obligada a otorgar los titulos de utilizacién del dominio publico maritimo terrestre que se
soliciten con arreglo a las determinaciones del plan o normas aprobadas, pudiendo ser
denegados por razones de oportunidad u otras de interés publico debidamente motivadas",
como en el articulo 122 del Reglamento aprobado por Real Decreto 1471/1989 a cuyo tenor:
"Las autorizaciones administrativas sobre establecimiento, modificacién o traslado de
instalaciones o industrias que originen o puedan originar vertidos al dominio publico maritimo
terrestre se otorgaran condicionadas a la obtencidn de las correspondientes autorizaciones de
vertidos y concesiones de ocupacion de dicho dominio".

e) Por ultimo, en relacién con la argumentacion relativa a la existencia de otras alternativas

---acompanadas de dictamen pericial---se expone que "Esta Sala sin embargo, conforme al
criterio de libre valoracién de prueba que a la misma le permite el articulo 632 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil considera que no puede sujetarse a dicho dictamen pericial, no sélo por
contradecir lo que resulta del expediente administrativo tramitado sino, sobre todo, porque se
trata de un documento confeccionado " ad hoc" para el presente procedimiento y al que por
ello no es posible otorgar virtualidad probatoria alguna.

Afadir, para concluir, que si bien es cierto que la resolucion combatida fundamenta su
decisién en razonamientos medioambientales, y también que es la Junta de Andalucia (y no la
Direccién General de Costas) la que tiene competencias en materia medioambiental, sin
embargo en ningln caso el ejercicio de dichas competencias puede vulnerar la regulacién legal
que de las concesiones en el dominio publico maritimo terrestre se ha expuesto con
anterioridad, concesiones que son competencia del Estado segln se desprende de la STC
149/1991, de 4 de julio , Sentencia del Tribunal Constitucional cuyo fundamento juridico 4 F g
expresamente determina que, aunque no fuera el Unico sistema constitucionalmente licito,
tampoco es contrario al orden constitucional de competencias el de atribuir a la
Administracion del Estado la facultad de otorgar los titulos que permiten la ocupacion y la
utilizacion especial del demanio de titularidad estatal, por lo que también dicha argumentacion
de la demanda ha de decaer".

TERCERO.-Contra esa sentencia ha interpuesto la entidad recurrente recurso de casacion, en el
cual esgrime ---en realidad---cuatro motivos de impugnacion, articulados, todos ellos, por via
prevista en el articulo 88.1.d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (LRICA) esto es, por infraccion de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de
debate.

En el primer motivo (88.1.d de la LRICA) planteado por la entidad recurrente se entiende
infringido el articulo 77 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas , en sus apartados a) y c),
asi como el 156 del Reglamento general que la desarrolla, aprobado por Real Decreto
1471/1989, en los mismos apartados. En sintesis, lo que se platea por la entidad recurrente es
que la modificacion de las concesiones administrativas debieron de ser admitidas ---y la Sala de
instancia asi debid aceptarlo en su sentencia---al concurrir los presupuestos contemplados en
las normas legales y reglamentarias invocadas, esto es, porque se habian

"alterado los supuestos determinantes de su otorgamiento" (apartados a) y por que asi "lo
exija su adecuacion a los planes y normas correspondientes" (apartados c), al venir ello
determinado por los cambios legislativos habidos, por los planes medioambientales de la Junta
de Andalucia, competente en la materia, asi como por haberse aprobado una nueva
ordenacion de vertidos en la ria del Odiel. En sintesis, se entiende que en caso de los tres
supuestos contemplados en el apartado 1 del articulo 156, la Administraciéon debe de actuar
regladamente, sin posibilidad de denegacion de la modificacion, ya que la actuacion
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discrecional estd contemplada en el apartado 3 del mismo precepto, para el caso de que no
concurran los supuestos del apartado 1.

El motivo no puede prosperar.

Al margen de no poder aceptarse el cardcter reglado de la potestad que se contempla en los
preceptos que se consideran como infringidos ---en los términos en los que interpretado por la
recurrente---, lo cierto es que en el desarrollo del motivo no se efectla critica alguna a la
sentencia de instancia en el particular de la misma ---que se configura como esencial---que
centra su argumentacién en la modificacién introducida por la Ley de Costas de 1988 y en la
mayor proteccién que la misma supuso (con base en el articulo 132 de la Constitucion
Espafiola) para el dominio publico; frente a ello se quiere argumentar ---como si de una
proteccion distinta se tratara---con base en el ejercicio de las potestades medioambientales
que le corresponden a la Junta de Andalucia, mas lo cierto es que ambas actuaciones ---tanto
estatal como autondmica---se nos sitlan en la misma linea de proteccion de un determinado y
comun espacio fisico; esto es, de los planes autondmicos (y en concreto de su Plan de
Vertidos) se deduce que han quedado excluidos los vertidos de aguas acidas a la Ria del Odiel,
por lo que el transporte de los fosfoyesos a través de sus aguas ha devenido inviable, pero tal
actuacidon autondmica no puede ---en modo alguno---ser considerada como determinante de
que en la zona de dominio publico no afectada por las aguas el apilamiento en altura de los
fosfoyesos deba de pasar de tres metros, que fue lo autorizado, a veinticinco.

Lo significativo, pues, ha sido el mayor nivel de proteccién del dominio publico maritimo
terrestre, derivada de la Ley de Costas de 1988 , que no se encontraba en vigor cuando las
concesiones fueron inicialmente concedidas, y, por ello, la circunstancia de que, en la
actualidad, la Junta de Andalucia, en uso de las competencias que ahora le son propias como
consecuencia del conocido proceso de descentralizacion administrativa, articule su propia
politica medioambiental en la zona ---cual es su obligacién---, no puede ser entendido ni como
una alteracion ni como un plan que irremisiblemente impone una alteracion de las
concesiones inicialmente otorgadas, ya que ---no se olvide---el Estado (y en su nombre hoy el
Ministerio de Fomento) cuenta con la titularidad de las costas como dominio publico que son.

CUARTO.-En el segundo motivo (88.1.d de la LRJCA) la recurrente considera infringidos los
articulos 348 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC ) en relacidn con el
60.4 de la citada LRJCA, argumentado sobre las infracciones de la sentencia de instancia en el
particular de la misma relativo a la valoracidn de la prueba. Al respecto se recuerda el caracter
discrecional alegado por el Ministerio de Medio Ambiente en las Ordenes impugnadas y la
posibilidad del control jurisdiccional de su ejercicio, que, en concreto, se centra en la
valoracién efectuada por la sentencia de instancia del dictamen pericial elaborado por un

41



“EL TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS SUELOS CONTAMINADOS EN LAS MARISMAS DEL RIO TINTO”

Catedratico de la Universidad Politécnica de Madrid, y que fue aportado como prueba,
rechazando, en concreto, el tratamiento dado al mismo por la Sala de instancia.

Tampoco este motivo puede prosperar.

Como es de sobre y suficientemente conocido (por todas STS 3 de diciembre de 2001 ) "es ya
doctrina reiterada de esta Sala que la formacion de la conviccion sobre los hechos en presencia
para resolver las cuestiones objeto del debate procesal esta atribuida al érgano judicial que,
con inmediacion, se encuentra en condiciones de examinar los medios probatorios, sin que
pueda ser sustituido en tal cometido por este Tribunal de casacidn, puesto que la errénea
valoracion probatoria ha sido excluida del recurso de casacidon en la jurisdiccion civil por la Ley
de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, y no ha sido incluida como motivo de casacion en
el orden contencioso-administrativo, regulado por primera vez en dicha ley. Ello se cohonesta
con la naturaleza de la casacidon como recurso especial, cuya finalidad es la de corregir errores
en la interpretacién y aplicacion del ordenamiento juridico, y no someter a revision la
valoracion de la prueba realizada por el tribunal de instancia".

Junto a ello, hemos de efectuar otro doble pronunciamiento que viene a modular lo que
acabamos de poner de manifiesto:

a) Que "compete en todo caso a cada parte la carga de probar sus pretensiones. En efecto " la
carga de la prueba es un concepto no demasiado perfilado en el proceso contencioso, que se
limita a ser tributario de la doctrina civilista nacida de los articulos 1214 y siguientes del Cédigo
Civil. La importancia del expediente administrativo en nuestra jurisdiccién explica la falta de
relevancia de este tema. La carga de la prueba, paraddjicamente tiene interés sélo cuando hay
falta o ausencia de prueba de hechos relevantes. En ese caso, el Tribunal debe hacer la
imputacion logica a la parte que quebranté el onus probandi” (STS 22 de enero de 2000).

b) Que, no obstante todo lo anterior, se vienen poniendo de manifiesto por la jurisprudencia
determinados supuestos en los que la valoracion de la prueba efectuada por el Tribunal de
instancia puede tener acceso a esta sede casacional, tal y como acontece en los supuestos en
los que se produce una "Infraccion de las reglas de la sana critica cuando la apreciacién de la
prueba se haya realizado de modo arbitrario o irrazonable o conduzca a resultados
inverosimiles, que puede hacerse valer por el mismo cauce de infraccion del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia, pues el principio de tutela judicial efectiva de los derechos e
intereses legitimos que consagra el articulo 24 de la Constitucién comporta que estos errores
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constituyan vulneraciones del citado derecho y por ende infracciones del ordenamiento
juridico susceptibles de fiscalizacidn por el Tribunal Supremo".

Ello, sin embargo, no ha acontecido en el supuesto de autos en el que la sentencia de instancia
efectia un doble pronunciamiento sobre el informe técnico aportado por la entidad
recurrente, que le lleva a concluir sefialando que "no es posible otorgar (le) virtualidad
probatoria alguna"; en concreto se seiiala:

a) Que el mismo se trata de "un documento confeccionado ad hoc para el presente
procedimiento".

b) Que el mismo contradice lo que resulta del expediente.

De la lectura del informe ---que obviamente no podemos incluir entre los dictdmenes
periciales emitidos en el marco de la contradiccidn procesal---debemos destacar como el
sistema de produccion de la recurrente, y de otras fabricantes de fertilizantes situadas en el
Poligono Industrial de la Punta del Sebo en la Ria de Huelva alcanza aproximadamente
cuatrocientas mil toneladas de acido fosférico y unos dos millones de toneladas anuales de
fosfoyesos, siendo quimicamente imposible reducir dicha cantidad sin paralizar la produccién;
la solucidn dada inicialmente fue su depdsito en las Marismas del Tinto (el Pinar, el Rincén y
Mendafa) situadas en la margen derecha del rio y sin control alguno sobre el vertido de la
aguas acidas derivadas del transporte de los fosfoyesos a las citadas marismas, lo cual, con el
tiempo devino ambientalmente inviable, plantedndose otras alternativas (vertidos a las rias o
al mar, transporte o deposicién a mina abandonada, utilizacidn agricola, como elemento de
construccion, como elemento para la fabricacion de acido sulfurico, cemento o sulfato
amoénico) que fueron rechazadas, fundamentalmente por su inviabilidad econdmica,
apostando el informe analizado por la Sala de instancia por la deposicidén de los fosfoyesos en
una parcela lo mas reducida posible con el establecimiento de un sistema de recogida de la
aguas utilizadas en el transporte. Tal proyecto permitiria la deposicidon durante unos catorce
afos y culminaria con la formaciéon de una colina de suave pendiente de unos veinticinco
metros de altura de coronacidon con un circuito cerrado de aguas que evitara cualquier
efluente sobre el rio Tinto.

La posicion de la Sala de instancia es razonable cuando en su afirmacién lo que apunta, en
primer término, es que hubiera sido mas eficiente, desde la perspectiva jurisdiccional, plantear
la prueba como una pericial, dado el evidente contenido técnico expresado y las diversas
vertientes, de toda indole, que la cuestidon implica; tal afirmacién de la Sala de instancia en
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modo alguno puede ser considerada como arbitraria. Por otra parte, y en lo referente al
caracter contradictorio del informe aportado en relacién con el expediente, aun no siendo muy
explicita la sentencia de instancia, sin embargo, lo que si se nos presenta como evidente es
qgue el mismo no contiene referencia alguna a lo que ha constituido la ratio decidendi de las
Ordenes impugnadas y de la propia sentencia, esto es, la nueva regulacion y proteccién del
dominio publico maritimo terrestre derivado de las nuevas Leyes de Aguas y Costas de 1985y
1988, y, en concreto, de los humedales y de las marismas, a las que expresamente se refiere
en el parrafo segundo del articulo 3.1.a) de la citada Ley de Costas . Es mas, ni siquiera se hace
referencia a la afirmacidn, que en las Ordenes impugnadas se contiene, en relacién con la
insuficiencia del compromiso de la recurrente sobre la recuperacion del terreno de marismas
(apartado 3) "dada la ausencia de compromiso de Fertiberia con las intenciones de la
Administracion al respecto, ello sin perjuicio de que, al acuerdo combatido se pueda
superponer un eventual futuro convenio" (apartado 7).

En tal situacidn, la valoracion de la Sala de instancia, que no ha contado con una auténtica
prueba pericial al respecto, desde la perspectiva de la valoracidon probatoria que en este
motivo analizamos, se nos presenta como prudente, acertada y carente de cualquier atisbo de
irracionalidad ante un conflicto en el que ---como acabamos de exponer---se deja una puerta
abierta a la futura y dificil resolucién convencional que debe pasar por el viable mantenimiento
econdmico de la produccién industrial pero en el marco del principio de sostenibilidad y de
legalidad, esto es, en el marco del respeto de la normativa medioambiental y del dominio
publico maritimo terrestre, que es la perspectiva que nos queda constitucionalmente
reservada para el ejercicio de la potestad del control jurisdiccional, sin que puedan
pretenderse de nosotros soluciones que estan reservadas al ejercicio de potestades
administrativas.

QUINTO.-En el tercer motivo la infraccidon del ordenamiento juridico se proclama, en concreto,
del articulo 9.3, en relacién con el 103.1 y 106.1 del Constitucidon Espafiola, poniendo de
manifiesto que las Ordenes impugnadas superan los limites de la discrecionalidad, con las
consecuencias invalidantes que ello acarrea por violacidon de los preceptos invocados, esto es,
del principio de interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes publicos y de los demas
principios (103.1) a los que la Administracién debe someterse en su actuacion.

Obviamente no hay dudas en orden a la posibilidad del control jurisdiccional de las potestades
discrecionales de la Administracién, y tampoco acerca de que la potestad de modificacién de
los términos de una concesién administrativa pudiera ser considerada como discrecional, mas
sobre lo que no se razona, ni tampoco se critica, en el recurso de casacidon es sobre el caracter
restringido de tales actuaciones cuando las mismas se producen en el marco del dominio
publico maritimo terrestre. La realidad es que las concesiones otorgadas para el vertido de los
fosfoyesos en los afios 1967 y 1968 han devenido inviables como consecuencia de una nueva
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normativa estatal que ---a su vez, como consecuencia de los Convenios internacionales
suscritos por Espana---ha protegido, como integrantes del dominio publico maritimo terrestre
“las marismas, albuferas, marjales, esteros y, en general, los terrenos bajos que se inundan
como consecuencia del flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la filtracion del agua del
mar"; esto es, que no resultando posibles hoy tales concesiones, lo que se pretende de la
Administracion ---y luego de la Jurisdiccién---es que, modificando las cldusulas concesionales,
amplie el ambito de depdsito que la concesién implicaba. La resoluciones impugnadas se
fundamentan, como sabemos, en las nuevas Leyes de Costas (en cuanto al dominio publico
maritimo terrestre) y de Aguas (en cuanto a la conservacidon y recuperaciéon por las
Confederaciones Hidrogréficas de las "zonas humedas"), y, partiendo de las mismas, las
potestades discrecionales actuadas, en su proyeccion sobre las clausulas concesionales, no nos
ofrecen ningln sintoma de arbitrariedad. Es evidente que se han producido y emitido diversos
informes en el expediente administrativo (que deben ser situados en el dmbito provincial)
tendentes a la busqueda de una solucién, que inciden fundamentalmente sobre el aspecto
positivo de la supresion del vertido de la aguas acidas a la Ria, y que parecen adecuar la
situacion al denominado Proyecto de Reordenacion de Vertidos elaborado por la Junta de
Andalucia, mas la no aceptacién de los mismos no supone discrecionalidad sino, mas al
contrario, actuar desde una perspectiva integral de legalidad, sin dejar al margen el
cumplimiento de lo establecido en la citadas Leyes de Aguas y Costas.

SEXTO.-En el cuarto motivo (88.1.d de la LRJCA), por ultimo, la infraccidn que se expone afecta
a los mismos preceptos que el motivo anterior (esto es, a los articulos 9.3, en relacién con el
103.1 y 106.1 del Constitucién Espaiiola) si bien analizados ahora desde la perspectiva de la
falta de coordinacion de las Administraciones estatal y autondmica.

Tal necesidad de coordinacion viene incluso impuesta, desde la perspectiva de la legalidad
ordinaria por el articulo 116 de la Ley de Costas, que impone a las Administraciones Publicas,
en las relaciones interadministrativas, el deber de ajustar "sus relaciones reciprocas a los
deberes de informacidon mutua, colaboracién, coordinacidn y respeto a aquellas".

No obstante, el ambito de dichos principios ha sido suficientemente establecido por el Tribunal
Constitucional, debiendo estarse a lo por el mismo sefialado al respecto.

Asi en la STC 27/1987, de 27 de febrero, se puso de manifiesto que “... dado que cada
organizacion territorial dotada de autonomia es una parte del todo, no cabe deducir de la
Constitucién que, en todo caso, corresponda a cada una de ellas un derecho o facultad que le
permita ejercer las competencias que le son propias en régimen de estricta y absoluta
separacion. Por el contrario, la unidad misma del sistema en su conjunto, en el que las
diferentes entidades auténomas se integran, asi como el principio de eficacia administrativa
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(Art. 103.1 de la C.E .), que debe predicarse no solo de cada Administracidon Publica, sino del
entero entramado de los servicios publicos, permiten, cuando no imponen, al legislador
establecer férmulas y cauces de relacidon entre unas y otras Administraciones locales y de
todas ellas con el Estado y las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de las competencias
que para la gestién de sus intereses respectivos les correspondan.

Entre tales férmulas de relacién interadministrativa y de conformidad, en su caso, con los
correspondientes Estatutos de Autonomia, el legislador puede disponer la coordinacion de la
actividad de las Corporaciones Locales por el Estado o por las Comunidades Auténomas, segun
el régimen de distribucién de competencias entre aquél y éstas. Como ha tenido ocasién de
declarar este Tribunal en anteriores decisiones (SSTC 32/1983, de 28 de abril, y 42/1983, de 20
de mayo, entre otras), tal coordinacién no supone, sin embargo, una sustraccion o menoscabo
de las competencias de las entidades sometidas a la misma; antes bien, presupone
l6gicamente la titularidad de las competencias en favor de la entidad coordinada. La
coordinacién implica "la fijacion de medios y de sistemas de relacién que hagan posible la
informacién reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accidn
conjunta de las administraciones coordinadora y coordinada en el ejercicio de sus respectivas
competencias, de manera que se logre la integracidon de actos parciales en la globalidad del
sistema", integracion que la coordinacidon persigue para evitar contradicciones y reducir
disfunciones que, de subsistir, impedirian o dificultarian el funcionamiento del mismo".

En consecuencia, lo que el principio constitucional exige y la legislacién ordinaria concreta es el
respecto a las respectivas competencias asi como la conveniencia de establecer férmulas de
diversa indole a través de las cuales se articulen la mismas con mayor eficacia y eficiencia, mas
teniendo en cuenta que, estandose en presencia del dominio publico maritimo terrestre, la
prevalencia estatal se presenta como incontestable. Efectivamente, en tal sentido, la STC
149/1991, de 14 de julio, se pronuncio sobre la constitucionalidad de la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de Costas , sefialando al respecto, con cita de precedentes que "es sabido que, seglin una
doctrina que muy reiteradamente hemos sostenido (SSTC 77/1984, FJ 3.2, 227/1988, FJ 14, y
103/1989, FJ 6 .2.a), la titularidad del dominio publico no es, en si misma, un criterio de
delimitacién competencial y que, en consecuencia, la naturaleza demanial no aisla a la porcién
del territorio asi caracterizado de su entorno, ni la sustrae de las competencias que sobre ese
aspecto corresponden a otros entes publicos que no ostentan esa titularidad. Tal doctrina no
significa, sin embargo, que la Constitucion no establezca con absoluta precision que es
competencia propia del Estado la determinacién de aquellas categorias de bienes que integran
el dominio publico natural y que atribuya al Estado la titularidad del mismo, como ya se
declaré en la STC 227/1988 (fundamento juridico 14). Segun alli se demuestra no sélo resulta,
en efecto, del andlisis del Art. 132 C.E. la conclusién de que "tratandose del demanio natural es
légico que la potestad de demanializar se reserve en exclusiva al Estado y que los géneros
naturales de bienes que unitariamente lo integran se incluyan asimismo, como unidad
indivisible en el dominio estatal", sino que esa solucién es la Unica compatible con otros
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preceptos constitucionales, muy especialmente los contenidos en los parrafos primero vy
octavo del apartado primero del art. 149 .

Esta facultad del legislador estatal para definir el dominio publico estatal (Art. 132.2 C.E.) y
para establecer el régimen juridico de todos los bienes que lo integran, estd
constitucionalmente sujeta a condicionamientos que la propia Constitucién establece de modo
explicito o que implicita, pero necesariamente, resultan de la interpretacion sistematica de la
Norma fundamental. Como en el presente caso el contenido del dominio publico, el género de
bienes que lo integran, estd establecido por la propia Constitucidn, el legislador se limita, al
definirlo, a ejecutar un mandato constitucional y se excusan otras consideraciones respecto
del condicionamiento que a la facultad para incluir en el dominio publico, genéricamente, los
bienes de otra naturaleza o clase, impone la misma Constitucién. Si resulta necesario recordar
gue, en lo que toca al régimen juridico de los bienes que integran el dominio publico maritimo-
terrestre, el legislador no sélo ha de inspirarse en los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad, sino que ademas ha de adoptar todas las medidas que
crea necesarias para preservar sus caracteristicas propias. Ciertamente esta inclusién en la
legislacidon reguladora del régimen juridico de los bienes del dominio publico natural cuya
titularidad corresponde al Estado de las medidas de proteccién necesarias para asegurar la
integridad de esa titularidad se impone como necesidad légica en todo caso, y asi lo
declaramos, en lo que concierne a las aguas, en la ya citada STC 227/1988 (fundamento
juridico 18). En el caso del dominio publico maritimo-terrestre se trata ademas, Sin embargo,
de una expresa necesidad juridico-positiva, constitucional, pues como es obvio, el mandato del
constituyente quedaria burlado si el legislador obrase de modo tal que, aun reteniendo
fisicamente en el dominio publico del Estado la zona maritimo-terrestre, tolerase que su
naturaleza y sus caracteristicas fueran destruidas o alteradas".

El motivo, pues, también ha de ser rechazado.

SEPTIMO.-Al declararse no haber lugar al recurso de casacidon procede condenar a la parte
recurrente en las costas del mismo (articulo 139.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio), con la
limitacién en cuanto a la minuta de Letrado, a la vista de las actuaciones procesales, de 1.500

euros.

VISTOS los preceptos vy jurisprudencia citados, asi como los articulos de pertinente aplicacién
de la mencionada Ley Jurisdiccional 29/1998, de 13 de julio.
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Por todo ello, en nombre de S. M. el Rey y en el ejercicio de la potestad que, emanada del
pueblo espafiol, nos concede la Constitucion.

FALLAMOS

12. No haber lugar y, por tanto, desestimar el recurso de casacién numero 144/2004,
interpuesto por la entidad FERTIBERIA, S. A. contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccién 12) de fecha 7 de octubre de
2003, en su Recurso Contencioso-administrativo 1048 de 2.001, la cual, en consecuencia,
confirmamos.

22, Condenar a la entidad recurrente en las costas del presente recurso de casacion, en los
términos expresados.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder Judicial
en la publicacion oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos PUBLICACION.-Leida y publicada ha sido la anterior
sentencia por el Magistrado Ponente, Excmo. Sr. Don Rafael Fernandez Valverde, estando
constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.
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“EL TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS SUELOS CONTAMINADOS EN LAS MARISMAS DEL RIO TINTO”

Anexo IV
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