COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

Sobre las Sentencias del tribunal supremo de 10
y 11 de noviembre de 2011. El caso Boliden: un
conflicto sin resolver

Carmen Carretero Espinosa de los Monteros
Letrada de la Junta de Andalucia

I. INTRODUCCION

Todos los medios de comunicacién se han hecho eco del dictado de las re-
cientes sentencias de 10y 11 de noviembre de 2011, por la que se desestiman
los recursos de casacion interpuestos frente a las sentencias dictadas por la Sa-
la de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, alld en el afio 2007. Unos con mayor y otros con menor rigor, pero en to-
dos se ha destacado como fundamental mensaje que “Boliden se libra de pagar por
el desastre de Aznalcdllar”, y ello por citar un titular, que curiosamente comparten
medios escritos periodisticos tan dispares como El Pablico y La Razon.

Ocurre sin embargo, que las lecturas apresuradas de las sentencias judicia-
les por los no expertos en la materia, suelen llevar de comun, a erréneas con-
clusiones. Y no, no es cierto que el Tribunal Supremo haya “absuelto” -por de-
cirlo en expresion mediatica-, al Grupo Boliden del pago de los cast 90 millones
de euros que le reclama la Junta de Andalucia.

En las citadas sentencias, el Tribunal Supremo se limita a resolver los re-
cursos de casacion presentados frente a sentencias de la sala de lo contencioso
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, cuyos fallos, nun-
ca vinieron a estudiar el fondo de la reclamacién presentada por la Junta de An-
dalucia, y por lo tanto el fondo del asunto planteado, que no es otro que resol-
ver la reclamacion de costes y gastos cuyo resarcimiento solicita la Administra-
ci6n de la Junta de Andalucia, tras lo que se califico como el “mayor desastre me-
dio ambiental” de Europa.
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II. RESUMEN DE LAS SENTENCIAS

La primera de las tres sentencias notificadas fue la dictada en fecha de 10
de noviembre de 2011, por el ponente Sr. Peces Morate. Las dos siguientes, da-
tadas respectivamente en los dias 10 y 11 de noviembre, siguieron cast literal-
mente la estela de la anterior con alguna salvedad menor, siendo sus ponentes
los Srs. Rodriguez-Zapata Pérez y Teso Gamella.

No obstante, como bien senalan las sentencias del Tribunal Supremo, an-
tes de entrar a formular sus razonamientos juridicos, resulta pertinente «dgjar
constancia de dos datos relevantes para el adecuado entendimiento de lo acontecido en este pro-
ceso, tanto en la instancia, como en casacion»

El primero se refiere a la identidad sustancial de los tres recursos de casa-
cion, por devenir del analisis de tres sentencias dictadas en recursos contencio-
so administrativos conocidos por la Sala de Sevilla de lo contencioso adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia, que también eran sustancialmente
iguales. Y es que, era el mismo: el objeto de los tres recursos contencioso-ad-
ministrativos: el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 23 de marzo de 2004
por el que se declaraba a las entidades BOLIDEN APIRSA S.L., (filial espa-
nola), BOLIDEN AB (matriz sueca) y BOLIDEN BV (propietaria holandesa),
como responsables solidarias de la reclamacion de resarcimientos de costes y
gastos generados por el desastre de la rotura de la balsa de Aznalcéllar, en la
explotacion minera que a la fecha tenia la multinacional en Sevilla. Y son tres
sentencias de la sala de lo contencioso, en cuanto las citadas entidades optaron
por impugnar separadamente el acuerdo del Consejo de Gobierno. Debe re-
cordarse ademads, -en cuanto que ha tenido sus efectos sobre las costas que ha
de pagar el erario publico, y por lo tanto todos-, que solicitada la acumulacion
de los recursos por la Administracién autonémica, la misma fue denegada por
la Sala de Sevilla de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, pese a que ademas como se ha sefialado, también las sen-
tencias recaidas tuvieron el mismo contenido.

El segundo, se refiere al propio origen o razén del dictado por el Consejo
de Gobierno de la Junta de Andalucia del Acuerdo de 23 de marzo de 2004,
cual fue precisamente la expulsion de las pretensiones autonomicas del cono-
cimiento de la Jurisdicciéon Civil. Y es que como sefala el Tribunal Supremo
«Is también resefiable que, con anterioridad al acuerdo impugnado de_fecha 23 de marzo de
2004, la Administracion de la Comunidad Autonoma de Andalucia presents ante el Juzga-
do de Primera Instancia nivmero 11 de Sevilla demanda cwil frente a Boliden Apirsa S.L.,
Boliden AB y Boliden BV para que solidariamente le reintegrasen los gastos y costes asumi-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
198 ISSN: 0034-7639, ntm. 81, Sevilla, septiembre-diciembre (2011), pags. 197-208



Comentarios de Jurisprudencia

dos con cardcter subsidiario en reparacion de los dafios causados al medio a consecuencia del
vertido producido por la rotura de la balsa minera de Aznalcéllar, cuyo Fuzgado dictd auto
declardndose incompetente para conocer sobre tal reclamacion por corresponder a la Adminis-
tracion resolver sobre la misma con posibilidad de acudir posteriormente a la Jurisdiccion con-
lencioso—administrativa, resolucion que, recurrida ante la Audiencia Provincial de Sevilla, fue
confirmada por ésta, por lo que, al no ser susceptible de recurso ordinario alguno, contra el au-
to, pronunciado por la referida Audiencia Provincial, la Administracion autonémica andalu-
za se alzo en amparo ante el “Tribunal Constitucional, quien, en su auto de fecha 14 de fe-
brero de 2005, declard inadmisible este recurso de amparo por no haber acudido antes a la
via administrativa y contencioso-admanistrativa, a la que le remiten los drganos jurisdicciona-
les cuviles» Es por ello, que «agotados los mencionados procedimientos, el Consejo de Go-
bierno de la Junta de Andalucia dicto, con fecha 23 de marzo de 2004, la resolucién que ha
stdo objeto de los sefialados recursos contencioso administrativos», tras cuyo conocimien-
to se dictaron las sentencias recurridas en casacion.

No obstante, la identificacion de los antecedentes no seria completa si no
explicaramos que el fundamento juridico del citado Acuerdo del Consejo de
Gobierno de 23 de marzo de 2004, -al igual que el de la demanda presentada
en la via civil-, se hallaba en lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley de Minas,
en cuanto dispone que “Zodo titular o poseedor de derechos mineros reconocidos en esta
Ley serd responsable de los dafios y perjuicios que ocasione con sus trabajos, asi como de los
producidos a aprovechamientos colindantes por intrusion de labores, acumulacion de agua, in-
vasion de gases y otras causas similares”, siendo asi que ademas por mor de lo dis-
puesto en el articulo 1908 del Codigo Civil, la propietaria de la balsa debia res-
ponder del dafio causado (Boliden BV) y a matriz (Boliden AB) asumir dichos
pagos previo levantamiento del velo de la personalidad juridica, hallandose la
Administracion de la Junta de Andalucia plenamente legitimada para la recla-
maci6on del resarcimiento de los gastos realizados para la restauracion del de-
sastre, ex. Articulo 1158 del Codigo Civil.

Ast la tnica diferencia de la posicion de la Administracion Pablica en am-
bas jurisdicciones se halla en la afirmacion o negacion de las potestades de au-
totutela de la Administracion Pablica para el dictado de un acto administra-
tivo declaratorio de la responsabilidad del resarcimiento de los gastos por las
empresas del Grupo Boliden. Asi si a Jurisdiccion civil, venia a afirmar dicha
potestad de autotutela, la Jurisdiccidon contencioso administrativa la denega-
ba, senalando al efecto, que el articulo 81 de la Ley de Minas, «al contrario de
lo que se afirma, no otorga competencia de autotutela alguna a la Administracion para re-
sarcirse de los gastos y costes que se reclaman en el Acuerdo impugnado. Dicho precepto iini-
camente contiene una referencia a la responsabilidad del titular o poseedor de los derechos mi-
neros, de modo que los terceros perjudicados puedan exigir la responsabilidad al titular, me-
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diante el eercicio de las oportunas acciones judiciales, esto es, lo que hace es dejar claro que
la responsabilidad para la reparacion de los dafios corresponde al titular de la explotacién y
no a la Administracion que olorgd la correspondiente concesion minera. En ningiin caso, pue-
de entenderse que por dicho precepto se otorgue competencia a la Administracion para exigir,
sin necesidad de acudir a los tribunales de justicia, el reintegro de los dafios sufridos, sino al
contrario, tiene por finalidad esclarecer que los terceros perjudicados han de reclamar los da-
fios al titular de la explotacion y no a la Administracion, anadiendo respecto de los
otros preceptos fundamentadores de la pretension de resarcimiento que «Zl
otro titulo alegado por la defensa de la Administracion para la reclamacion, y dnico por el
que se reclama a la actora, es el art. 1908 y 1158 del Cédigo Civil siendo evidente que di-
chos preceptos del derecho privado, en ningiin caso, pueden otorgar a la Admanistracion com-
petencias de autotutela, no siendo posible la utilizacion de procedimientos administrativos
para eercicio de acciones civiles».

En consonancia con ello, el fallo de las sentencias de instancia fue el de es-
timacion de los recursos interpuestos contra el Acuerdo del Consejo de Go-
bierno de la Junta de Andalucia, de 23 de marzo de 2004, por el que se decla-
ra a las entidades Boliden Apirsa, S.L., Boliden AB y Boliden BV obligadas so-
lidariamente a reembolsar a la Junta de Andalucia los gastos y costes por ella
asumidos subsidiariamente con motivo del vertido producido por la rotura de
la balsa minera de Aznalcollar, que ascienden a un total de 89.867.545,56 eu-
ros, que anularon «por falta de competencia de la Administracion para su dictado, decla-
rando la incompetencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para su pronunciamien-
to respecto de la accion de reembolso gjercitada. Sin costas”.

Es precisamente contra este fallo, -que como puede comprobarse no entra
en el fondo del asunto-, contra el que se interponen los recursos de casacion
ante el Tribunal Supremo, que en légica consecuencia con lo anterior, desesti-
mando los recursos extraordinarios planteados, tampoco procede a conocer del
fondo de la reclamacion planteada, confirmando integramente los argumentos
de la instancia.

III. ANALISIS DE LOS RAZONAMIENTOS Y DOCTRINA QUE
CONTIENE LA SENTENCIA

Tras exponer los antecedentes de hecho del asunto de que tratamos co-
mienzan las sentencias del Tribunal Supremo con una declaracion de principios:

“Ante todo, hemos de expresar que el hecho de que la jurisdiccion civil declarase que el
conocimiento de la demanda presentada por la Administracion de la Comunidad Auténoma
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de Andalucia frente a las entidades Boliden Apursa S. L., Boliden AB y Boliden BV no le co-
rrespondia, sino que era la propra Administracion quien tenia que resolver sobre la reclama-
cion_formulada en su demanda contra aquellas entidades mercantiles, y que el Tribunal Cons-
tituctional inadmutiese el recurso de amparo, porque no se habia iniciado la via administrativa
9 conlencioso-administrativa a las que le rematen los drganos jurisdiccionales ciwiles, no es ra-
z0n para que esta Jurisdiccion Contencioso-Administrativa admita que el Consejo de Gobuer-
no de la Junta de Andalucia ostenta potestad para declarar a las entidades Boliden Apirsa
S.L., Boliden AB y Boliden BV obligadas solidariamente a reembolsar a la Junta de Anda-
lucta los gastos y costes por ella asumidos subsidiariamente con motwo del vertido producido
por la rotura de la balsa minera de Aznalcdllay, ni tampoco para declararse competente en el
enjuiciamiento de dicha reclamacion econdmica formulada por la Administracion autondmica
andaluza frente a las referidas entidades mercantiles™

Sentado lo anterior, procede la sentencia a analizar los diferentes motivos
de casacion esgrimidos por la representacion procesal de la Administracion de
la Junta de Andalucia, si bien que no ordenadamente desde el punto de vista
de su numeracion, sino que los sistematiza en atencién al apartado en que se
fundamentan del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion contencioso adminis-
trativa. Asi comienza con el analisis de los motivos de casacion articulados al
amparo de los apartados a) y ¢) del articulo 88.1, lo que supone referirse a los
motivos numerados como 4°, 2°, 5°, y 7° en el escrito del recurso de casacion.

Comenzando por el motivo cuarto, articulado como defecto en el ejerci-
cio de la jurisdiccidn, en cuanto se entendia que con arreglo al articulo 4 de la
propia Ley Jurisdiccional podria haberse resuelto por la sentencia de instancia
la cuestion como prejudicial civil, dada la compleja naturaleza juridica del
acuerdo del Consejo de Gobierno, considera el Alto Tribunal que no existe de-
fecto en el ejercicio jurisdiccional. Y ello se entiende asi, porque no se esta an-
te cuestiones ajenas a la jurisdiccién contencioso administrativa, pues la sala de
lo contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, «se ha limitado a
enjuictar un acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, para lo que ostenta
plena jurisdiccion conforme a lo establecido en los articulos 9.4 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial y 1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativar, siendo asi que ade-
mas «La cuestion relativa a la accion de reembolso _frente a las entidades mercantiles relacio-
nadas en el acuerdo no constituye una cuestion prejudicial, que deba ser resuelta, con los efec-
tos limitados previstos en el propio articulo 4 de la Ley Jurisdiccional, en la sentencia recu-
rrida, ya que ésta se ha limitado a declarar, como era procedente, que el acuerdo impugnado
no es qjustado a derecho por las razones cumplidamente expresadas en sus_fundamentos juri-
dicos, al mismo tiempo que ha deferido el conocumiento de la accion de reembolso, en contra de
lo declarado por la jurisdiccion cil, al emjuiciamiento de ésta, por lo que ha indicado la via
para solucionar el conflicto negativo suscitado».
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En este sentido, insiste el Tribunal Supremo en que el camino a seguir es
el planteamiento del conflicto negativo de jurisdiccion, y ello pese a que «Si el
proceso termind por sentencia y no mediante auto declarando su falta de jurisdiccion, como hu-
biera procedido de no haber mediado un acto previo de la Administracion, susceptible de im-
pugnacion en sede jurisdiccional contencioso-administrativa, la solucion, ante la doble negati-
va de una y otra jurisdiccion, se hubiera resuelto con mayor presteza, pero, al haberse produ-
cido una decision admanistrativa de autotutela, la cual fue impugnada ante la Sala de ins-
lancia, ésta debid pronunciar sentencia conforme a los trdmules fyjados en la Ley Furisdiccio-
nal, st bien en la propia sentencia se sefiald a la Administracion autondmica demandada el
camino a segui;, a pesar de lo cual ésta opto por impugnar esa sentencia en casacion, lo que
ha dilatado la solucion del conflicto jurisdiccional, razones todas por las que este cuarto mo-
two de casacién no puede prosperar.

Respecto del segundo motivo sustentado en la letra c) del art. 88, en el
que se reprochaba a la sentencia de instancia haber incurrido en incongruen-
cia omisiva, al no haber examinado la aplicabilidad del invocado articulo 98
de la Ley 30/1992, y, por consiguiente, por adolecer de falta de motivacion al
desconocer la Administracion recurrente las razones o argumentos por los que
dicho precepto no es de aplicacién al supuesto controvertido, el Tribunal Su-
premo considera que también este motivo es desestimable «porque la Sala de ins-
lancia ha explicado perfectamente las razones por las que lo dispuesto en el articulo 81 de
la Ley de Minas no habilita a la Administracion para resarcirse de los gastos y costes que
se fijan en el acuerdo impugnado, de manera que tal decision es contraria a derecho, y, en con-
secuencia, st el acto que la Administracion trata de ejecutar no tiene cobertura legal alguna,
no cabe analizar la ¢gecucion subsidiaria del mismo contemplada en el citado articulo 98 de
la Ley 30/1992, que adujo la Administracién para oponerse a la demanda, en la que se
habia pedido la declaracion de nulidad del acuerdo impugnadon, ahadiendo que ademas
«De lo expuesto en la sentencia, singularmente en el fundamento juridico tercero de la mis-
ma, se deduce, con absoluta coherencia, que lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley
30/1992 es inaplicable, ya que la Administracion no estd habilitada, en virtud de lo esta-
blecido en el articulo 81 de la Ley de Minas, para declarar la responsabilidad solidaria de
las entidades mercantiles referidas en el acuerdo impugnado con el fin de rembolsarse los cos-
les y gastos realizados subsidiariamente por la propia Admanistracion para reparar los da-
flos ambientales causados por el vertido producido al fracturarse la balsa minera de Aznal-
collar, 9, por consiguiente, la Sala de instancia, por no comentar aquel precepto, ni ha incu-
rrido en incongruencia omiswa ni ha dejado de motwar debidamente su decision».

Pasa a continuacion la resolucion judicial a analizar los motivos quinto y
séptimo construidos al amparo del apartado c) del articulo 88.1 de la LJCA,
por considerarse por la representacién procesal de la Administracion, que la
sentencia de instancia habia conculcado lo dispuesto en los articulos 24.1 de
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la Constitucion, 5.1 y 7.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, asi como la
jurisprudencia aplicable, afiadiendo en el séptimo que también se habia in-
fringido el articulo 24.2 de la Constitucién en cuanto al derecho a un proce-
so sin dilaciones indebidas. Ambos motivos se rechazan por el Tribunal Su-
premo en la sentencia que comentamos, sobre la consideracion de que por
«por el hecho de que los tribunales ciwiles declarasen que carecian de jurisdiccion para resol-
ver la demanda presentada por la Administracion autondmica contra Boliden Apirsa S.L.,
Boliden AB y Boliden BV por enlender que correspondia a la propia Administracion de-
mandante resolver con posibilidad de acudir posteriormente a la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa y que en ésta se haya anulado el acuerdo de la Administracion por considerarlo
contrario a derecho, al mismo tiempo que se declara que el conocimiento de la accién de re-
embolso corresponde a aquélla, no pasa de ser un conflicto negativo de jurisdiccion, pero no
una denegacion de justicia, ya que, una vez resuelto el conflicto, la jurisdiccion, a la que se
derwe por la Sala de Conflictos, tendrd que examinar la accion que la Administracion ejer-
cite frente a las entidades mercantiles, que aquélla considera responsables de los dafios am-
bientales causados por la rotura de la balsa minera y, de haberse producido dilaciones inde-
bidas, el perjudicado por éstas tiene a su_favor las acciones que el ordenamiento juridico pre-
vé, sin que, para evitar éstas o para resolver definitivamente sobre la accion de reembolso, de-
ba declararse competente esta jurisdiccion cuando, en virtud de las reglas aplicables, carece de

ella.

Es indudable que el denominado peregringje judicial puede vulnerar esos derechos que
en ambos motwos de casacion reclama la Administracion, pero, para evitarlo, no cabe confe-
rirle facultades de autotutela que el ordenamiento juridico no le otorga y, aunque somos cons-
ctentes de que a ello_fue inducida por lo resuelto en la jurisdiccion civil, no cabe que, para
enmendar un yerro, esta jurisdiccion contencioso-administrativa incurra en otro mayoy, vul-
nerando el principro de legalidad que, en su_formulacion positiva, exige la atribucion expre-
sa y determinada de potestades de autotutela a la Administracion para limitar libertades o
derechos individuales».

Finaliza asi el examen de los motivos de casacion que en una u otra for-
ma relacionaban las infracciones del Ordenamiento juridico con la declaracion
de competencia jurisdiccional e incompetencia administrativa para el dictado
del acto. Es partir del fundamento juridico séptimo que comienza el analisis de
los motivos de casacién que tienen su fundamento en la infraccion del art.
88.1.d) LJCA, cuales son el primero, tercero y sexto.

En concreto, en el primero se esgrimi6 por la administraciéon autonémica
maplicacion por el Tribunal de instancia de lo dispuesto en el articulo 98 de la
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, respecto de la concesionaria minera, y
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aplicacion indebida de lo establecido en el articulo 81 de la Ley de Minas. En
este punto se reitera por el Tribunal Supremo cuanto se expreso anteriormen-
te al analizar el motivo segundo de casacion, en el sentido de que el articulo 98
de la Ley 30/1992, «no es aplicable al supuesto enjuiciado al no existir un acto legitimo
de la Administracion que ¢jecutar; ya que, por las razones expresadas por la propia Sala de
instancia en el fundamento juridico tercero de su sentencia, el articulo 81 de la Ley de Minas
no confiere competencias de autotutela a la Administracion para resarcirse de los gastos y cos-
les que se reclaman en el acuerdo tmpugnadon, en forma tal que «en ningiin caso, puede en-
lenderse que por dicho precepto se olorgue competencia a la Administracion para engzr sin ne-
cesidad de acudir a los tribunales de justicia, el remtegro de los dafios sufridos, sino, al con-
trario, tiene por finalidad esclarecer que los terceros perjudicados han de reclamar los dafios al
titular de la explotacion y no a la Administracion», resultando por lo tanto que «sin una
atribucion legal previa de potestades, la Administracion no puede actuay; y por ello el referido
articulo 81 de la Ley de Minas no otorga una habilitacién para proceder a la autotutela de
la Administracion, sino que tal precepto sélo contiene una regla general de distribucion de res-
ponsabilidad entre el Estado, titular del demanio minero, y el poseedor o titular de los dere-
chos mineros, que, por tanto, no autoriza a la Administracion a declarar por st misma res-
ponsable del reembolso de los gastos a determinadas entidades mercantiles sin acudir a la via
Judicial, régimen que, respecto de los dafios ambientales, como certeramente apunta la Sala de
instancia en su sentencia, ha experimentado una modificacion con la Ley 26/2007, de Res-
ponsabilidad Medioambiental, que no era aplicable, por razones cronoldgicas, en el supuesto
enjuictado, de modo que el primer motivo de casacion es desestimable al igual que los hasta
ahora examinadon.

Por Gltimo, y en lo que se refiere al analisis de los motivos tercero y sexto del
recurso de casacion, en los que la representacion procesal de la Administracion
recurrente, pretendia la infraccion por la sentencia de instancia de lo dispuesto en
los articulos 1 LJCA 'y 9.4 y 24 de la Ley Organica del Poder Judicial, 6.4, 7.1 y
2 del Codigo civil, y la doctrina jurisprudencial aplicable al caso, en cuanto nie-
ga la responsabilidad de los propietarios con base en los articulos 1158 y 1908 del
Codigo civil, el Tribunal Supremo los desestima reiterando, que como «a expusi-
mos en el predmbulo de estos fundamentos juridicos, antes de examinar cada uno de los motwos
de casacion alegados, que el acuerdo del Consejo de Gobierno de la funta de Andalucia, como ac-
lo de la Administracion Piblica, estd sweto al enjuiciamiento de la Sala de instancia, que ast lo
revisd y declard contrario a derecho, aun cuando dejé a salvo el ejercicio de la accion de reembol-
s0 de los gastos efectuados por la Administracion demandante frente a las sociedades mercantiles
que aquélla considerase responsables de los dafios ambientales reparados por ella, razon por la
que, respecto de lal reclamacidn, se declara incompelente para enjuiciarla, 3 ante la previa nega-
twa de la jurisdiccion cwid, le remate al procedimiento previsto en el articulo 50 de la Ley Orgd-
nica del Poder Judicialy, ahadiendo por lo que respecta al sexto motivo de casacion
que la pretendida desatencion por el Tribunal de instancia de la doctrina del le-
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vantamiento del velo, es plenamente acorde a Derecho, desde el momento en que
habiéndose afirmado que la Administracion autonémica no cuenta con habilita-
ci6n legal ex. Art. 81 de la Ley de Minas para declarar la responsabilidad solida-
ria de las sociedades, «En tales circunstancias, carece de sentido discutir sobre la procedencia
0 tmprocedencia de efectuar el levantamiento del velo para atender la responsabilidad que no co-
rresponde a la entidad mercantil recurrida, al menos en los términos en que ahora se ha plantea-
do», o dicho de otro modo segiin expresa mas adelante «carece de sentido su aplica-
cion, cuando no concurre ninguna obligacion o responsabilidad que eludin.

IV. COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Claramente las sentencias que analizamos tienen un doble orden de argu-
mentos juridicos: aquellos referidos a estudiar la competencia de la Jurisdiccion
contencioso administrativa para conocer de la impugnacion del Acuerdo del
Consejo de Gobierno de 23 de marzo de 2004, dictado en el ejercicio de pre-
tendidas facultades de autotutela administrativa, y aquellos otros referidos al
analisis de la propia competencia administrativa para el dictado del acto de au-
totutela impugnado, cuestion ésta ultima que coloca a la Administracion Pa-
blica en situaciéon de plantear conflicto negativo de competencia, ante el Tri-
bunal de Conflictos.

No obstante, dado que la cuestiéon se encuentra atn pendiente de resolu-
ci6n por el Tribunal de conflictos, no parece prudente al momento presente
ahondar sobre dichas cuestiones.

Eso si, merece la pena detenerse en lo que una de las tres sentencias del
Tribunal Supremo dictada en la causa, cual es la de 11 de noviembre, califica
como «proceloso camino jurisdiccional que, por diversas circunstancias no imputables a la
Admanistracion recurrente, se ha seguido en este cason.

Haciendo memoria, fue en la madrugada del dia 25 de abril de 1998, que
se produjo la rotura del muro de contencién de la balsa de almacenamiento de
residuos mineros de las minas de Aznalcollar propiedad del Grupo multina-
cional Boliden. Abierta que fue causa penal en investigacion de los hechos aca-
ecidos, en la que constaba a personaciéon de la Administracion de la Junta de
Andalucia como perjudicada, se acordo el archivo de las diligencias por auto
de 22 de diciembre de 2000, confirmado integramente en apelacién por la Au-
diencia Provincial de Sevilla.

En fecha de 16 de noviembre de 2002 se procedid por la Administracién
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de la Junta de Andalucia a presentar demanda civil de reclamacién de costes y
gastos contra las empresas Boliden S.L., Boliden AB, y Boliden BV, todas ellas
pertenecientes al Grupo Boliden, en orden a que solidariamente reembolsaran
a la Junta de Andalucia, de los gastos y costes por ella asumidos subsidiaria-
mente con motivo del vertido producido por la rotura de la balsa minera de
Aznalcollar, que en un total de 89.867.543, 56 euros. Turnado que fue el asun-
to al Juzgado de 1" Instancia n° 11 de los de Sevilla, por auto de 28 de diciem-
bre de 2002, se inadmiti6 la misma, tras alegaciéon previa de incompetencia de
la Jurisdiccion civil por las empresas del Grupo Boliden, con el siguiente fallo
literal:

Acuerdo la madmusion de la demanda presentada por la letrada de la Junta de An-
dalucia Dofia xxx, en representacion de la misma, contra las entidades BOLIDEN APIR-
SA, S.L.; BOLIDEN AB y BOLIDEN BV, por no tener compelencia jurisdiccional este juz-
gado para conocer de la misma, correspondiendo a la Administracion resolver sobre la misma,
con posibilidad de acudir posteriormente a la Jurisdiccion contencioso-administrativa™.

Recurrido dicho auto en apelacion, la Audiencia Provincial de Sevilla por
Auto de 2 de Octubre de ese mismo afo confirmé la anterior resolucion del
Juzgado de 1% Instancia. No obstante, dado lo inusual del mandato del auto de
la Jurisdiccion civil, la representacion de la Junta de Andalucia formul6 recur-
so de amparo, que fue inadmitido por el Tribunal Constitucional, con el argu-
mento de que:

“Por otra parte, el recurso también resulta inadmisible porque como la Administra-
cion recurrente ha acudido en amparo antes de iiciar la via administrativa y contencioso ad-
ministrativa a la que remiten los drganos jurisdiccionales cviles, de modo andlogo a como se
declard en la STC 120/2001, de 4 de junio de 2001 (I'] 5), todavia puede obtener en ellas
una resolucién de fondo sobre la responsabilidad de la concesionaria minera” (ATC 14 de
Febrero de 2005, n° de registro 6296/2003-¢).

Fue asi, que siguiendo la literalidad del Auto de 2 de octubre del Juzgado
de 1? Instancia n® 11 del orden civil, por Orden de la Consejeria de Medio Am-
biente de la Junta de Andalucia de 10 de Noviembre de 2003, se inici6 el pro-
cedimiento administrativo de reclamaciéon de recuperacion de costes y gastos
asumidos con caracter subsidiario por la Junta de Andalucia, por valor de
89.867.545,56 euros. Previamente por Acuerdo del Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia de 4 de noviembre, se habian avocado las competencias de
las distintas Consejerias implicadas, delegandose a su vez el inicio y la tramita-
cién del expediente en la Consejeria de Medio Ambiente, senalandose expre-
samente en dicho acuerdo que «De acuerdo con el fallo de dichas resoluciones judicia-
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les procede iniciar procedimiento administrativo en orden a la reclamacion de gastos y costes
asumidos con cardcler subsidiario».

Dicho procedimiento administrativo culminé con el dictado del Acuerdo
del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, de 23 de marzo de 2004,
que procedi6 a declarar que las entidades Boliden Apirsa S.1., Boliden AB y
Boliden BV, estaban obligadas solidariamente a reembolsar a la Junta de An-
dalucia, los gastos y costes y por ella asumidos subsidiariamente con motivo del
vertido producido por la rotura de la balsa minera de Aznalcéllar, que ascien-
den a un total de 89.867.545, 56 curos. Y esta declaracién de autotutela que
realiz6 la Administracién autonémica, apareci6é asi como la Gnica opcion de
resarcimiento de los costes y gastos frente a las empresas del Grupo, pues co-
mo se dice en el cuerpo del acuerdo del Consejo de Gobierno «egada la posibi-
lidad de acceso a la via cwil la Admanistracion se ve abocada a la vista de la propia literali-
dad de la resolucion judicial firme, a acudir a la autotutela para oblener satisfaccion de su
pretension de reembolso, instruyendo el correspondiente procedimiento y sin perjuicio del con-
trol jurisdiccional de éste como de todos sus actos». Es contra este acuerdo, que se al-
zan las entidades mercantiles afectadas, que proceden a impugnarlo en forma
separada ante la Sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, que a su vez, termina dictando las tres sentencias que
han sido precisamente objeto de los recursos de casacion, en cuyo seno han si-
do dictadas las sentencias a que se refiere el presente comentario.

La conclusion de todo ello, es que iniciada la andadura procedimental de
la reclamacion en noviembre de 2002, nueve afios después estamos como al
principio, desde el momento en que desconociéndose aun cual es la Jurisdic-
cidbn competente para conocer la pretension de resarcimiento de costes y gas-
tos efectuados por la Administracién auténoma por cuenta del tercero Boliden,
ni siquiera ha sido iniciada por nuestros Tribunales nacionales el estudio del
conocimiento del fondo de la cuestion planteada.

Soélo nos resta por comentar respecto de las sentencias del Alto Tribunal
una cuestion procedimental, que aparece reflejada erroneamente en la misma.
Nos referimos a las consideraciones vertidas en las sentencias, sobre la posibi-
lidad que tenia la Administraciéon autonémica de solventar con mayor preste-
za su pretension de resarcimiento de los costes y gastos, para, sin necesidad de
agotar la via contencioso administrativa con el planteamiento de recurso ex-
traordinario de casacion ante el Tribunal Supremo, acudir directamente al Tri-
bunal de conflictos. Asi se dice que, st bien en la propia sentencia de instancia
se senald a la Administracion autonémica demandada el camino a seguir, me-
diante el planteamiento de un conflicto negativo de jurisdiccion, «ésta opté por
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impugnar esa sentencia en casacion, lo que ha dilatado la solucion del conflicto jurisdiccio-
nal», en forma tal que «St dicha Administracién hubiese procedido en la forma sefialada
por la Sala de instancia cuando le fueron notificadas las sentencias pronunciadas por ésta, en-
tre ellas la que ahora es objeto de este recurso de casacion, el conflicto de competencia negati-
vo ya estaria resuelto hace tiempo, aunque no se le puede negar su derecho a plantear en casa-
cion las infracciones que atribuye a la sentencia recurrida, que, como seguidamente explicare-
mos brevemente, son inexislentes».

Sin embargo, tal apreciacién procesal no parece correcta, desde el mo-
mento en que es necesario obtener resolucion judicial firme en las distintas ju-
risdicciones, como requisito previo al planteamiento del conflicto de jurisdic-
cién. Al respecto nos remitimos tanto al dictado literal del articulo 50 LOP]J,
como a la doctrina de la Sala especial del Tribunal Supremo, contenida en los
autos de 18 de diciembre de 1998 (R] 1580 y 1581), en los que interpretando
conjuntamente los articulos 43 y 50 LOP], especifica que la no firmeza a que
se refiere el primero de los articulos es la de la resolucion que resuelve el fon-
do del asunto, pero no la de la resolucién meramente interlocutoria que se pro-
nuncia sobre la cuestion jurisdiccional, siendo asi que conforme al articulo 50
LOP]J, se requiere como requisito para el planteamiento del conflicto, «resolu-
cion_firme en la que el drgano del orden jurisdiccional indicado en la resolucion a que se re-
Siere al apartado 6 del articulo 9», con lo que resultaba imposible a la Administra-
ci6n autonémica acudir al Tribunal de Conflictos, sin haber agotado la via
contencioso administrativa, interponiendo recurso de casacion frente a la sen-
tencia de instancia.
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