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en que aplicando las leyes
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Nota del autor 



El objetivo de este libro es efectuar una aproximación a una materia relativamente nueva dentro de nuestro ordenamiento jurídico, como es la que se refiere a la responsabilidad medioambiental, y ello al hilo de la normativa publicada sobre la materia: la Ley 26/2007 y su Reglamento de desarrollo aprobado por el RD 2090/2008.

La Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental viene a ser, no sólo un deber impuesto por la aplicación de directivas comunitarias, sino la plasmación del interés social que despierta hoy día la exigencia y preocupación medioambiental que inspira, y debe seguir inspirando, la actuación administrativa y política en muchos ámbitos. Hoy se hace necesario llevar a cabo una protección más intensa de nuestro medio ambiente, y ello no sólo por imperativo del artículo 45 de la Constitución, sino también porque ése es el deseo claramente expresado por la sociedad que, en su gran mayoría, acepta, de mejor o peor grado, los inconvenientes y los costes de implantar nuevos mecanismos de vigilancia y control para la protección medioambiental y para la reparación de los daños que se puedan ocasionar.

La reciente promulgación de la normativa sobre la materia impide hacer ahora algo más que simples aproximaciones a lo que se supone que será una interpretación razonable de la Ley y de su Reglamento, y ello ante la falta de pronunciamientos administrativos o jurisprudenciales sobre la cuestión. La efectiva exigencia de la prestación de garantías a los operadores medioambientales permitirá que en poco tiempo dispongamos de una base documental importante para analizar los frutos que pueda haber dado esta normativa y que se deberán plasmar en los informes que deben emitirse por las autoridades encargadas de la materia.
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Introducción al medio ambiente 



1.  EL DERECHO CONSTITUCIONAL AL MEDIO AMBIENTE

Cualquier estudio jurídico que trate de la materia del medio ambiente debe empezar por la cita del art. 45 de la Constitución, que es la norma básica que iluminará todo el conjunto de normativa y resoluciones posteriores que deberán ser objeto de análisis. Es importante este art. 45 de la CE porque dentro del capítulo correspondiente a los principios de la política social y económica reconoce a todos el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, así como el deber de conservarlo; en consecuencia, su párrafo segundo impone a los poderes públicos la obligación de velar por la utilización 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, apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva.

Finalmente, en el párrafo tercero de ese artículo se recoge la indicación que resulta más relevante en relación a la cuestión de la responsabilidad medioambiental y añade que: «Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se establecerán sanciones penales o, en su caso, administrativas, así como la obligación de reparar el daño causado».

Es decir, la propia Constitución ya prevé la posibilidad de que ante un evento que ocasione determinado daño al medio ambiente, se puedan poner en marcha tres clases diferentes de vías de reparación: la apertura de un procedimiento penal en relación a los delitos relativos al medio ambiente a los que nos referiremos en el último capítulo (con las posibilidades de reparación que se incluyen por la vía de la reparación civil); es posible que se impongan sanciones administrativas (para lo que habrá que acudir a cualquiera de las leyes sectoriales del medio ambiente que junto a la imposición de la sanción recogen la obligación de reparar el daño ocasionado al medio ambiente) y, finalmente, es posible que surja la obligación de reparar el daño causado al medio ambiente de modo independiente (para lo que se aplicarán las indicaciones que derivan de la Ley 26/2007).

El reconocimiento del derecho al disfrute de un medio ambiente adecuado lleva aparejada la imposición a los poderes públicos (en general y sin distinción de ámbito territorial, independientemente de la distribución competencial a la que haremos referencia más adelante) de la obligación de actuar para proteger y mejorar la calidad de vida mediante la oportuna restauración del medio ambiente, y permite la imposición de sanciones penales o administrativas para los que dañen al medio ambiente y, en todo caso, impone la obligación de reparar el daño causado.

La Constitución considera el medio ambiente como un bien de carácter colectivo del que es titular la sociedad, a la que se reconoce el derecho a disfrutarlo pero también la obligación de conservarlo; a la vez, se impone a los poderes públicos la obligación de protegerlo y restaurarlo en el caso de que sufra alguna clase de daño. Por lo tanto, todos los ciudadanos tienen el derecho y la obligación de participar en la protección medioambiental; el carácter colectivo del medio ambiente garantiza la participación pública en toda la materia afectante el medio ambiente. El derecho a la participación pública procede de que el elemento a proteger, y que integra el medio ambiente, suele ser o bien público (como las costas, los ríos o las aguas) o bien son de utilización pública y de imposible aprehensión privada (como la atmósfera o los hábitats), por lo que el interés en la protección de todos estos elementos no se vincula al criterio de la propiedad privada y se puede reclamar su defensa y protección sin necesidad de que se produzca una lesión individualizada, ni de que afecte directamente al patrimonio de un particular. Esto, a su vez, justifica el amplio reconocimiento de la participación pública en los procedimientos administrativos en la materia de reparación de daño ambiental a la que nos referiremos en el ap. 3.º del capítulo quinto.

La materia medioambiental es una materia compleja y en relación con ella se desarrolla un amplio abanico de normativa sectorial afectante a diversos elementos como son el agua, las costas, los montes, los espacios protegidos, el suelo, los residuos, etc. Toda esta normativa tiene sus propios condicionantes y alguna de ella recoge un catálogo de sanciones propio, otras imponen la obligación de reparar los daños ocasionados al dominio público y todas ellas no son sino desarrollo normativo de las exigencias que se imponen por el art. 45 de la Constitución. Los efectos perjudiciales de la complejidad normativa (y la variedad de supuestos que se plantean) se tratan de eliminar con ciertas normas de carácter transversal que afectan a todos los elementos con influencia medioambiental, como pueden ser la normativa específica reguladora de la declaración de impacto o , por lo que ahora nos interesa, la normativa sobre responsabilidad medioambiental.

Qué duda cabe que la indicación recogida en el art. 45 de la CE respecto a la obligación de reparar el daño causado, no es más que un principio general que necesita plasmarse en normas concretas y que es difícil que se haga efectivo dada la confluencia de intereses que convergen cuando se trata de poner en marcha cualquier medida para la protección del medio ambiente; por ello, como la protección del medio ambiente afecta siempre a intereses económicos, se hace difícil compatibilizar esta protección con el resto de intereses confluyentes en la materia.

El Tribunal Constitucional ha reconocido siempre el carácter poliédrico de la materia medioambiental y el entrecruzamiento de competencias de las distintas administraciones territoriales, lo que tiene gran influencia a la hora de decidir la atribución competencial correspondiente; cabe citar la sentencia núm. 306/2000 cuando dice: «Debemos reiterar una vez más el carácter complejo y polifacético que presentan las cuestiones atinentes al medio ambiente (STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 3). Desde la perspectiva que ahora interesa, dicho carácter se traduce en la transversalidad de las competencias sobre medio ambiente en su configuración constitucional en cuanto que, como dice la expresada STC 102/1995, el medio ambiente incide "en otras materias incluidas también, cada una a su manera, en el esquema constitucional de competencias (arts. 148.1.1, 3, 7, 8, 10 y 11 CE)". Por ello lo ambiental es un factor a considerar en las demás políticas públicas sectoriales con incidencia sobre los diversos recursos naturales integrantes del medio ambiente».

La competencia estatal para dictar la normativa de protección del medio ambiente procede de lo dispuesto en el art. 149.1.23 que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre legislación básica sobre protección del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Autónomas de establecer normas adicionales de protección. Conforme a la doctrina emanada del Tribunal Constitucional  (1) , esa competencia habilita al Estado para proceder a un encuadramiento de una política global de protección ambiental, política que tiene trascendencia nacional e internacional y que impone exigencias de indispensable solidaridad colectiva consagrada en el art. 45.2 CE. La legislación básica del Estado tiene una primera función de uniformidad relativa, y también una función de ordenación mediante mínimos que deben ser respetados en todo caso por la legislación autonómica, pero que pueden permitir que las Comunidades Autónomas establezcan niveles de protección más altos, que no entrarían, por ese solo hecho, en contradicción con la normativa básica del Estado; en este sentido, los niveles de protección que el Estado establezca con la legislación básica (integrada por las normas de rango legal, e incluso reglamentario, siempre que estas últimas resulten imprescindibles y se justifiquen por su contenido técnico o por su carácter coyuntural o estacionario según resulta de la STC 149/1991) pueden ser elevados o mejorados por la normativa autonómica.

En la materia a las que nos referimos, relativa a la responsabilidad medioambiental, se produce este mismo fenómeno de posibilidad de configuración de una protección más exigente al contrastar la protección que procede de la Directiva 2004/35 y la legislación española y ello pues los criterios de protección que derivan de la Directiva actúan como mínimos que siempre podrán ser mejorados en el desarrollo interno de dicha Directiva; así resulta de lo establecido en el art. 16.1 de la Directiva cuando dice que: «1. La presente Directiva no constituirá obstáculo para que los Estados miembros mantengan o adopten disposiciones más rigurosas en relación con la prevención y reparación de daños medioambientales, incluida la determinación de otras actividades que hayan de someterse a los requisitos de prevención y reparación de la presente Directiva y la determinación de otros responsables».

Siguiendo este mismo mecanismo, la disposición adicional segunda de la LRM establece que dicha ley se aplicará sin perjuicio de normas comunitarias sobre responsabilidad medioambiental más exigentes y que el Estado o las comunidades autónomas, en el ámbito de sus respectivas competencias, podrán mantener o adoptar disposiciones más exigentes sobre la prevención, la evitación y la reparación de determinados daños medioambientales o en relación con determinadas actividades. Y finalmente, añade en el ap. 4 que: «Las comunidades autónomas podrán someter otras actividades u otros sujetos al régimen de responsabilidad establecido en esta ley».

Es decir, la legislación básica del Estado cumple ahora la función de ordenación mediante mínimos que han de respetarse en todo caso, pero que pueden permitir que cada una de las Comunidades Autónomas, con competencia en la materia, establezca niveles de protección más altos que no entrarían sólo por eso en contradicción con la normativa básica del Estado. En conclusión, se aplicará de modo prevalente la legislación comunitaria europea, estatal o de comunidades autónomas que proteja más estrictamente el medio ambiente.

2.  LA INTRODUCCIÓN DE LA VARIABLE MEDIOAMBIENTAL

Pero la dificultad de legislar sobre la materia medioambiental no procede sólo de la poliédrica atribución de competencias ni de la posibilidad de que las administraciones territoriales de ámbito más restringido incrementen, dentro de sus respectivas competencias, las exigencias y garantías de protección del medio ambiente, sino que el problema procede, también, del hecho de que se exige compatibilizar el desarrollo económico con la protección medioambiental. La dificultad de dicha compatibilidad procede de los fuertes intereses económicos que se juegan en la materia medioambiental, pero que complican extraordinariamente el proceso de toma de decisiones puesto que la protección del medio ambiente se realiza siempre con un fuerte coste (y no sólo económico).

El Tribunal Supremo, en una relativamente reciente sentencia de fecha 28 de diciembre de 2007 (Rec. 10843/2004), expuso con precisión el conflicto de intereses que se produce en esta materia:

«Los poderes públicos no sólo están obligados a promover las condiciones favorables para el progreso social y económico; sino también y antes, como es lógico, a poner fin o a paliar en lo posible aquellas situaciones ya existentes que claramente lo impidan, dificulten o menoscaben. Al mismo tiempo o por otro lado, obvio es también que para atender o satisfacer ese valor constitucional que es el progreso social y económico, habrá ocasiones en que se conciba como necesaria la ejecución de obras que, sin embargo, de modo inevitable, han de incidir negativamente sobre otro valor del mismo rango, como es el de la obligada protección del medio ambiente. Ante tal colisión de valores constitucionalmente reconocidos, no cabe a priori hablar de una prevalencia necesaria de éste sobre aquél, o de aquél sobre éste. Lo que exigen los conocidos principios de utilización racional de todos los recursos naturales y de un desarrollo sostenible; lo que básicamente decantará la balanza de la conformidad o disconformidad a Derecho de las resoluciones administrativas que deciden acometer aquellas obras será, de un lado, la observancia, el cumplimiento de los mecanismos previstos por el legislador para introducir la variable ambiental en la toma de decisiones y, de otro, la racionalidad en la ponderación de los valores en conflicto y, por ende, en la opción final.»


Es frecuente en la jurisprudencia encontrar pronunciamientos en el sentido de que la obligación de proteger el medio ambiente no permite afirmar que sea prevalente el medio ambiente en todo caso, ni que éste deba ceder en beneficio de valores de contenido económico o social, ni en beneficio siempre del progreso económico, y ello aunque el art. 40 de la Constitución impone a los poderes públicos la obligación de promover las condiciones favorables para el progreso social y económico y para la distribución de la renta regional y personal más equitativa en el marco de una política de estabilidad económica.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de fecha 1 de abril de 2009 (Rec. 9773/2004), plantea la necesidad de que la sentencia que es objeto de recurso de casación (y que se refería a la clausura de una explotación de granito por ser contraria a la protección medioambiental) hubiera valorado oportunamente la colisión de intereses justificándose la decisión adoptada, debiendo hacerse visibles los motivos en que se basó la toma de dicha decisión:

«... siendo, por otra parte, patente, que la sentencia de instancia realiza el juicio de ponderación que la recurrente exige entre valores medioambientales y valores socioeconómicos, calificando, por ello, de irracional el sistema de explotación a cielo abierto practicado sin licencia por la recurrente, y, fruto de tal irracionalidad, es la inviabilidad de la legalización de dicho sistema, que la sentencia de instancia proclama y que debemos ratificar, rechazándose, por ello, el motivo.»


Resulta que en cada caso es necesario tomar las decisiones que permitan una utilización armónica de los recursos que permita combinarla con la protección de la naturaleza  (2) ; el Tribunal Constitucional, desde sentencias muy antiguas ha reconocido este conflicto; así la STC 64/1982 decía:

«El art. 45 recoge la preocupación ecológica surgida en las últimas décadas en amplios sectores de opinión que ha plasmado también en numerosos documentos internacionales. En su virtud no puede considerarse como objetivo primordial y excluyente la explotación al máximo de los recursos naturales, el aumento de la producción a toda costa, sino que se ha de armonizar la "utilización racional" de esos recursos con la protección de la naturaleza, todo ello para el mejor desarrollo de la persona y para asegurar una mejor calidad de la vida (...) Recuérdese también que la "calidad de la vida" que cita el art. 45 y uno de cuyos elementos es la obtención de un medio ambiente adecuado para promoverla está proclamada en el preámbulo de la Constitución y recogida en algún otro artículo como el 129.1. Sin embargo, debe advertirse que la Constitución impone asimismo "el deber de atender al desarrollo de todos los sectores económicos" (art. 130.1) (...) La conclusión que se deduce del examen de los preceptos constitucionales lleva a la necesidad de compaginar en la forma que en cada caso decida el legislador competente la protección de ambos bienes constitucionales: el medio ambiente y el desarrollo económico.»


El art. 45 de la CE impone al legislador la obligación de poner en práctica los medios adecuados con el fin de «defender y restaurar el medio ambiente», por lo que será necesario en cada supuesto disponer de los medios necesarios y precisos para conseguir esa finalidad, y para ello utilizará las técnicas que considere en cada momento, sin que sea posible establecer a priori cuáles sean las más correctas. Insistiremos en esta cuestión en el apartado siguiente, en el que se hace necesario tratar la cuestión de la dificultad de combinar efectividad con protección del medio ambiente y cómo esta cuestión viene convirtiéndose en el objetivo fundamental de los estudios previos a la declaración de impacto ambiental.

En cualquier caso, la adopción de esta clase de actos conlleva una especial exigencia de motivación, pues no se olvide que el art. 54 de la Ley 30/1992, de Procedimiento Administrativo Común, establece que serán motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho determinados actos entre los que señalamos los siguientes: a) los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legítimos (y qué duda cabe de que la imposición de medidas de prevención, evitación y reparación de daños medioambientales pueden generar limitación de derechos e intereses legítimos); c) los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de órganos consultivos; f) los que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, así como los que deban serlo en virtud de disposición legal o reglamentaria expresa.

Por lo tanto, en el momento en que se valora la corrección de los actos administrativos y su acomodación al ordenamiento jurídico, cuando se produce su impugnación jurisdiccional, es necesario valorar la corrección y suficiencia de la motivación, sobre todo cuando se trata de actos de alto contenido discrecional como suelen ser los relativos al medio ambiente; la sentencia de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, en el recurso 1041/1995, valoró correctamente esta cuestión al decir que

«... la Administración competente, al otorgar la autorización ha hecho un examen ponderado de los intereses en juego, no ha actuado con una discrecionalidad arbitraria o irrazonable: se ha dado audiencia a los afectados, en diversos momentos y situaciones, se ha contestado a sus alegaciones, ha oído igualmente a las instituciones y organismos autonómicos y nacionales con competencias concurrentes en la materia y en último término ha adoptado una resolución que, tras el necesario contraste de intereses, ha motivado su decisión. (...) De todo lo expuesto se deduce que la valoración y ponderación de los intereses generales subyacentes en todo proyecto de esta naturaleza no se ha realizado de espaldas o con desconocimiento de la opinión y de las alegaciones de los afectados, individual y colectivamente considerados, por lo que tampoco pueden compartirse las tesis de la recurrente respecto de una inadecuada configuración de la voluntad administrativa, por desconocimiento de los intereses en conflicto.»


En toda esta clase de decisiones en las que se introduce la llamada variable medioambiental y que tienen un alto componente discrecional, es en las que es muy frecuente que se alegue la existencia de la llamada desviación de poder como fundamento de la pretendida nulidad de los actos administrativos dictados. La desviación de poder tiene su engarce constitucional en el art. 106.1 de la CE, que obliga a que la Administración se someta a sus propios fines y se define en nuestro ordenamiento jurídico como el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento jurídico. La jurisprudencia (sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 14 de octubre de 2008 dictada en el recurso 5807/2004) destaca las siguientes notas características como esenciales en su configuración:


	
a) El ejercicio de potestades administrativas abarca subjetivamente toda la diversidad de órganos de la Administración pública, en la extensión que a este concepto legal le reconoce la Ley. 

	
b) La actividad administrativa tanto puede consistir en un hacer activo como en una omisión o pasividad, cuando concurre en el órgano administrativo competente una obligación específica de actuación positiva. 

	
c) Aunque el terreno más apropiado para su prolífico desarrollo es el de la llamada actividad discrecional de la Administración (la materia medioambiental es especialmente favorable para la toma de decisiones de elevado componente discrecional), no existe obstáculo que impida su aplicación a la actividad reglada, pues si el vicio de desviación de poder es más difícil aislarlo en el uso de las potestades o facultades regladas, no lo es menos que nada se opone a la eventual coexistencia genérica en los elementos reglados del acto producido, precisamente para encubrir una desviación del fin público específico asignado por la norma. 

	
d) La desviación de poder puede concurrir con otros vicios de nulidad del acto, pues si la doctrina jurisprudencial ha tendido a adoptar la posición que sostiene que las infracciones legales tienen un trato preferente y deben resolverse en primer término para restablecer por el cauce del recurso jurisdiccional el derecho vulnerado, lo cierto es que la existencia de otras infracciones en el acto administrativo no excluye y antes bien posibilita y es medio para lograr que se produzca dicha desviación de poder. 

	
e) En cuanto a la prueba de los hechos en la desviación de poder, siendo genéricamente grave la dificultad de una prueba directa, resulta viable acudir a las presunciones que exigen unos datos completamente acreditados al amparo del art. 1249 del Código Civil, con un enlace preciso y directo, según las reglas del criterio humano, y a tenor del art. 1253 del Código Civil se derive en la persecución de un fin distinto del previsto en la norma la existencia de tal desviación. 

	
f) La prueba de los hechos corresponde a quien ejercita la pretensión y el art. 1214 del Código Civil puede alterarse según los casos, aplicando el criterio de la finalidad, en virtud del principio de buena fe en su vertiente procesal, y hay datos de hecho fáciles de probar para una de las partes que, sin embargo, pueden resultar de difícil acreditamiento para la otra. 

	
g) Finalmente, la necesaria constatación de que en la génesis del acto administrativo se ha detectado la concurrencia de una causa ilícita, reflejada en la disfunción manifiesta entre el fin objetivo que emana de su naturaleza y de su integración en el ordenamiento jurídico y el fin subjetivo instrumental propuesto por el órgano decisorio, se erigen como elementos determinantes para poder ser apreciado que quien lo invoque alegue los supuestos de hecho en que se funde, los pruebe cumplidamente, no se funde en meras opiniones subjetivas ni suspicacias interpretativas, ni tampoco se base en una oculta intención que lo determine. 



Descartar la desviación de poder será uno de los primeros razonamientos que deberán utilizarse a la hora de justificar la legalidad de un determinado acto administrativo en el que se haya utilizado la llamada variable medioambiental.

3.  LA PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE Y LA DECLARACIÓN DE IMPACTO

El instrumento más utilizado habitualmente para resolver el conflicto entre medio ambiente y progreso económico ha sido la declaración de impacto ambiental, que permite valorar los daños al medio ambiente y los beneficios que una actuación pueda tener para el progreso socioeconómico. Al final, la cuestión se reduce a la necesidad de elegir entre opciones distintas y es posible que todas ellas pudieran encontrar el amparo de la legislación medioambiental.

Ya en la Exposición de Motivos del Real Decreto Legislativo 1/2008, que aprueba la Ley de Impacto Ambiental, se habla de que la evaluación de impacto ambiental de proyectos es el instrumento más adecuado para la preservación de los recursos naturales y la defensa del medio ambiente, y que introduce la variable ambiental en la toma de decisiones sobre los proyectos con incidencia importante en el medio ambiente tratando de evitar las agresiones contra la naturaleza, proporcionando una mayor fiabilidad y confianza a las decisiones que deban adoptarse, al poder elegir, entre las diferentes alternativas posibles, aquella que mejor salvaguarde los intereses generales desde una perspectiva global e integrada y teniendo en cuenta todos los efectos derivados de la actividad proyectada.

Con esto no se hace sino insistir en criterios muy antiguos que proceden de la Directiva 85/337 relativa a la evaluación de las repercusiones de determinados proyectos públicos y privados sobre el medio ambiente, donde se insiste en la necesidad de que la política de medio ambiente haga posible la compatibilidad entre el progreso y la evitación del daño medioambiental. Entiende la Directiva que la mejor política de medio ambiente consiste en evitar, desde el principio, la creación de contaminaciones o daños, más que combatir posteriormente sus efectos, y afirma la necesidad de tener en cuenta, lo antes posible, las repercusiones sobre el medio ambiente de todos los procesos técnicos de planificación y decisión que, a tal fin, prevén el establecimiento de procedimientos para evaluar tales repercusiones. Añade la Exposición de Motivos de esta Directiva cómo:

«Considerando que los efectos de un proyecto sobre el medio ambiente deben evaluarse para proteger la salud humana, contribuir mediante un mejor entorno a la calidad de vida, velar por el mantenimiento de la diversidad de especies y conservar la capacidad de reproducción del ecosistema como recurso fundamental de la vida.»


La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha propuesto que se lleve a cabo una interpretación amplia de esta Directiva como único modo de garantizar la adecuada protección del medio ambiente; así resulta de la sentencia dictada en el asunto C-227/2001  (3)  en la que se dijo que

«se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la necesidad de una interpretación uniforme del Derecho comunitario requiere, que ésta sea interpretada en función del sistema general y de la finalidad de la normativa de la que forma parte (...) Pues bien, en lo que se refiere a la Directiva 85/337, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que del texto de esta Directiva se puede deducir que su ámbito de aplicación es extenso y su objetivo muy amplio (sentencia Kraaijeveld y otros, antes citada, aps. 31 y 39) (...) El objetivo esencial de ésta es que, antes de concederse una autorización, los proyectos que puedan tener repercusiones importantes sobre el medio ambiente, en particular debido a su naturaleza, sus dimensiones o su localización, se sometan obligatoriamente a una evaluación en lo que se refiere a sus repercusiones.»


La importancia de los valores que se protegen ha llevado a que el Tribunal de Justicia de Luxemburgo haya sido muy exigente a la hora de analizar la implicación de los estados en la protección medioambiental que se debe realizar mediante el desarrollo de la normativa europea (fundamentalmente, por lo que ahora venimos comentando, la citada Directiva 85/337). La sentencia de 3 de julio de 2008 (asunto C-215/2006) estimó un recurso y declaró que el Estado de Irlanda había incumplido sus obligaciones y que debía adaptar su legislación interna de modo que se garantizase que, antes de la ejecución total o parcial de los proyectos que tenían que ser sometidos a la declaración de impacto, debía llevarse a cabo la evaluación de las repercusiones medioambientales, y que el sistema no debía permitir la subsanabilidad de la omisión del trámite del informe previo. Razonablemente el mismo criterio sería aplicable respecto a la necesidad de que las medidas de prevención, evitación y reparación de daños medioambientales se implanten en el momento que señala la legislación de reparación medioambiental, momento que es el que señala el art. 5 de la Directiva 2004/35, sin que por la vía de la subsanabilidad puedan repararse errores de tramitación.

El Tribunal Supremo en la sentencia de fecha 19 de diciembre de 2006 correspondiente al recurso de casación 3878/2004, en relación con la cuestión fundamental que se trataba que era la que hacía referencia al trazado de una carretera, hace mención a la necesidad de optar y a la colisión de valores en relación a los que es necesario dar preferencia a unos sobre otros, y llega a la siguiente conclusión:

«No debe olvidarse que la expresión "opción más recomendable" que usa el art. 25 del Real Decreto 1812/1994, por el que se aprueba el Reglamento General de Carreteras, atiende a los diferentes aspectos que se ven concernidos, como se deduce de su ap. 1 d), cuando señala que comprenderá "el análisis de las ventajas, inconvenientes y costes de cada una de las opciones y su repercusión en los diversos aspectos del transporte y en la ordenación territorial y urbanística, teniendo en cuenta en los costes, el de los terrenos, servicios y derechos afectados en cada caso, así como los costes ambientales y de siniestralidad". Esto quiere decir que las diferentes circunstancias se valorarán razonadamente, ponderándose las unas con las otras, y eligiéndose la más conveniente, siempre claro está, respetando en cuanto sea posible los valores que cada aspecto representa, para cuya valoración la Administración posee una discrecionalidad que sólo puede ser controlada, como señala la sentencia recurrida, en casos de arbitrariedad o irracionalidad, que no se aprecian en este caso.»


Ya vimos cómo en esta materia abundan las decisiones discrecionales y es necesaria una especial valoración y motivación de las decisiones que se adopten.

La sentencia del Tribunal Constitucional núm. 13/1998 es una de las que con más precisión ha tratado la cuestión de la importancia de la declaración de impacto ambiental (DIA) como documento que debe llevar a cabo la valoración del conflicto de los intereses medioambientales y sociales que se produce en cada supuesto, y ello pues el ordenamiento jurídico exige de los poderes públicos hacer compatibles el desarrollo económico con la protección del medio ambiente, y para dicha compatibilidad utiliza la técnica o el instrumento de la DIA. Dice esta sentencia:

«... los recursos naturales son soportes físicos de una pluralidad de actuaciones públicas y privadas en relación a los cuales la Constitución y los Estatutos han atribuido diversas competencias. En tal sentido, hemos reconocido en más de una ocasión que un ámbito físico determinado no impide necesariamente que se ejerzan otras competencias en el espacio (SSTC 77/1982 y 103/1989), pudiendo pues, coexistir títulos competenciales diversos. Así, junto al medio ambiente, los de ordenación del territorio y urbanismo, agricultura y ganadería, montes y aprovechamientos forestales o hidráulicos, caza y pesca o comercio interior entre otros. Ello significa, además, que sobre una misma superficie o espacio natural pueden actuar distintas Administraciones públicas para diferentes funciones o competencias, con la inexorable necesidad de colaboración (SSTC 227/1988 y 103/1989) y, por supuesto, coordinación.»


Se vuelve a apreciar ahora cómo la materia medioambiental se muestra como especialmente compleja por cuanto no sólo confluyen múltiples competencias administrativas, sino que también su carácter sectorial dificulta un tratamiento único y, finalmente, se hace necesario combinar la protección medioambiental con el progreso económico (es lo que se ha dado en llamar la introducción de la variable ambiental en la toma de decisiones), lo cual hace especialmente difícil la toma de decisiones en materias en las que las exigencias impuestas por la necesidad de optar son especialmente duras.

4.  PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE Y DERECHO SANCIONADOR

Avanzando un paso más en la consideración de la protección medioambiental como una materia poliédrica, es necesario plantear que también por la vía del derecho sancionador es posible proteger el medio ambiente, y ello pues la legislación sectorial medioambiental recoge en muchos casos, junto a la sanción, la obligación de reparar los daños que se causen al medio ambiente.

El art. 118 de la Ley de aguas, a título de ejemplo, establece cómo con independencia de las sanciones que les sean impuestas, los infractores podrán ser obligados a reparar los daños y perjuicios ocasionados al dominio público hidráulico, así como a reponer las cosas a su estado anterior. El órgano sancionador fijará ejecutoriamente las indemnizaciones que procedan y añade que tanto el importe de las sanciones como el de las responsabilidades a que hubiera lugar, podrán ser exigidos por la vía administrativa de apremio.

También a título de ejemplo el art. 100 de la Ley de costas establece que

«Cuando la restitución y reposición a que se refiere el art. 95.1 no fueran posibles y, en todo caso, cuando subsistan daños irreparables y perjuicios, los responsables de la infracción deberán abonar las indemnizaciones que procedan, fijadas ejecutoriamente por la Administración.»


No obstante, las pretensiones de la Ley 26/2007 que comentamos son mucho más amplias, pues no se trata de fijar la obligación de reparar el daño causado por una conducta que haya sido calificada como infracción administrativa, sino que se trata de imponer determinadas medidas tanto previas a la producción del daño como posteriores para lograr su reparación y ello aunque no se trate de una conducta sancionable; como detallaremos más adelante, la responsabilidad medioambiental que procede de la Ley 26/2007, ni es una responsabilidad dolosa (derivada de delito ni falta ni de infracción administrativa), ni es una responsabilidad civil por culpa que se enmarque en lo previsto en el art. 1902 del Código Civil, ni es una responsabilidad derivada de la responsabilidad patrimonial de la Administración. Nos encontramos ahora ante una responsabilidad diferente con naturaleza propia y que se caracteriza por el objetivo que persigue de protección medioambiental.

En cualquier caso, la imposición de cualquier sanción no impide que se apliquen, simultáneamente, las exigencias que derivan de otra normativa específica sobre la materia, como pudiera ser la exigencia de garantizar y afianzar el daño que se ocasione al medio ambiente por aplicación de lo previsto en la LRM. El Tribunal Constitucional (STC 177/1999) reconoció la aplicabilidad del principio ne bis in idem como un derecho fundamental del ciudadano frente a la decisión de un poder público de castigarlo por unos hechos que ya fueron objeto de sanción, como consecuencia del anterior ejercicio del ius puniendi del Estado.

«Por ello, en cuanto derecho de defensa del ciudadano frente a una desproporcionada reacción punitiva, la interdicción del bis in idem no puede depender del orden de preferencia que normativamente se hubiese establecido entre los poderes constitucionalmente legitimados para el ejercicio del derecho punitivo y sancionador del Estado, ni menos aún de la eventual inobservancia, por la Administración sancionadora, de la legalidad aplicable, lo que significa que la preferencia de la jurisdicción penal sobre la potestad administrativa sancionadora ha de ser entendida como una garantía del ciudadano, complementaria de su derecho a no ser sancionado dos veces por unos mismos hechos, y nunca como una circunstancia limitativa de la garantía que implica aquel derecho fundamental.»


Reconociendo la garantía de no ser sancionado dos veces, hay que afirmar la posibilidad de que la imposición de una sanción no priva al poder público de la aplicación de normas sobre responsabilidad medioambiental, pues ésta no tiene carácter sancionador; por lo tanto, impuesta una sanción, sea ésta de índole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el derecho fundamental a la legalidad sancionadora, superponer o adicionar otra distinta, siempre que concurran las tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamento. Es este núcleo esencial el que ha de ser respetado en el ámbito de la potestad punitiva genéricamente considerada, para evitar que una única conducta infractora reciba un doble reproche aflictivo. No obstante, supuesto diferente es hacer compatible la sanción con la imposición de una determinada responsabilidad medioambiental.

Por lo tanto, la circunstancia de que la comisión de una infracción administrativa pueda generar obligación de reparación del medio ambiente tiene una naturaleza específica que escapa de la naturaleza propiamente sancionadora, por lo que es necesario señalar cómo las posibles lesiones que se produjeran en relación a la legalidad medioambiental o las lesiones procedimentales acaecidas durante la tramitación del procedimiento administrativo no afectarían a la medida de reparación del medio ambiente, y ello pues la imposición de una medida de contenido reparador o indemnizatorio no participa de la naturaleza sancionadora propia de la multa, ya que la sanción de multa está caracterizada por constituir una consecuencia represiva, retributiva o de castigo, nota que singulariza a las sanciones administrativas dentro del conjunto de los actos de gravamen (STC 276/2000).

El Tribunal Constitucional en la sentencia 252/2006 dijo al respecto:

«Ahora bien, una cosa es que la anulación de la sanción no lleve consigo de modo automático la anulación de la obligación de reparar el medio ambiente alterado y otra que, al imponerse tal obligación por la Administración o al fiscalizarse jurisdiccionalmente el acto administrativo de imposición, no puedan haberse vulnerado los derechos fundamentales de la entidad demandante de amparo. En la medida en que de los hechos objeto de sanción (realización de sondeo sin autorización) se deriva no sólo la imposición de la sanción pecuniaria, sino también la obligación de restablecimiento de la legalidad alterada, resulta necesario considerar si la imposición de tal obligación (abstracción hecha de si la sanción impuesta vulneró o no derechos fundamentales, por ser ésta una cuestión ya resuelta) se realizó con vulneración o no de los derechos fundamentales que invoca la demandante de amparo. A tal efecto, situados ya fuera del ámbito propio de las garantías del derecho sancionador, hemos de ceñir nuestro estudio, de acuerdo al contenido de la demanda de amparo, instrumento rector del proceso, a la cuestión de si los órganos judiciales que fiscalizaron la medida administrativa de restauración de la legalidad vulneraron o no el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes.»


En conclusión, de todo lo expuesto resulta que las peculiaridades de la materia medioambiental llevan aparejadas una serie de efectos que derivan de la naturaleza específica de esta materia, y entre dichas peculiaridades es de las más reseñables el hecho de que la legislación sectorial administrativa prevea la posibilidad de imponer sanciones y, a la vez, imponer la obligación de recuperar el medio ambiente aunque éste no sea el modo específico de recuperación del daño medioambiental, y ello pues el modo específico es el que deriva de la aplicación de la Ley 26/2007. Precisamente por ello, ya hemos insistido más arriba en cómo toda la materia medioambiental se encuentra impregnada de la dificultad de combinar la protección al medio ambiente con las exigencias del desarrollo económico, y cómo es extraordinariamente difícil la introducción de lo que se ha dado en llamar la variable medioambiental en toda esta materia, lo que tendrá determinados efectos a la hora de la toma de decisiones que tienen un claro componente discrecional.

5.  NATURALEZA JURÍDICA DE LA RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL

Tras las consideraciones anteriores de carácter genérico relativas a los problemas básicos de protección medioambiental, es necesario plantear las formas de reparación de daños medioambientales y ello con el fin de determinar las vías de solución de dichos daños y para encuadrar la naturaleza del sistema establecido por la Ley 26/2007.

El art. 45 de la Constitución obliga a reparar el daño causado, pero hay que partir de una doble posibilidad: o bien que los daños se causen en bienes o elementos particulares (aunque pudieran tener repercusión medioambiental) o bien que se trate de daños en recursos naturales públicos que no producen lesión individualizada; estos últimos son los que nos interesan ahora, se trata de los llamados daños ambientales autónomos o los daños públicos medioambientales que no tienen vinculación directa con un particular perjudicado. En relación a los daños medioambientales se habla de que son «daños huérfanos» puesto que, en ocasiones, los elementos dañados no son propiedad de nadie: cabe pensar en la contaminación de las aguas que hace que muera una bandada de aves que integran una especie en peligro de extinción: nadie duda de que se trata de un daño medioambiental, pero no parece posible repararlo atendiendo a los criterios del art. 1902 del Código Civil.

Son varias las peculiaridades que podemos predicar de esta clase de daños y que obligan a que exista un sistema propio de responsabilidad de daño medioambiental, siendo claramente insuficiente el correspondiente a los sistemas tradicionales de reparación del daño: por un lado, se trata de daños en los que no es fácil establecer la relación causal entre la conducta o circunstancia causante y el daño producido; en ocasiones, la manifestación del daño se demora en relación al hecho o conducta que lo ha ocasionado (vertidos que sólo producen efectos a partir de un determinado nivel de concentración de vertido); también es posible que el efecto perjudicial para el medio ambiente se conozca después de haberse realizado la conducta de que se trate y ello a consecuencia de la evolución o progreso de los estudios de la materia de la que se trate  (4) .

Como hipótesis, estos daños ambientales autónomos podrían ser objeto de reparación por tres vías diferentes articuladas tradicionalmente en nuestro ordenamiento jurídico; luego veremos cómo estas tres formas tradicionales de reparación resultan insuficientes:


	
- Si los daños son consecuencia de un hecho constitutivo de delito, falta o infracción administrativa, la responsabilidad se determinará en el seno del procedimiento penal o del procedimiento administrativo sancionador, pues la comisión de un ilícito penal conlleva la obligación de reparar el daño causado y la comisión de una infracción administrativa también lleva aparejada la obligación de reponer el estado medioambiental dañado. 

	
- También puede ocurrir que los daños medioambientales ocasionen daños a particulares o concurran con ellos, en cuyo caso habría que acudir al sistema de responsabilidad extracontractual por daños que impone el art. 1902 del Código Civil y que se plantea ante los órganos de la jurisdicción civil. 

	
- Finalmente, puede ocurrir que el causante del daño sea una Administración pública o los daños deriven del funcionamiento de cualquier Administración pública, en cuyo caso se aplica el régimen de responsabilidad patrimonial que deriva de lo previsto en los arts. 139 y ss. de la Ley 30/1992, y habrá que acudir a los órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa. 



Sin embargo, ninguno de estos tres sistemas que acabamos de enunciar es adecuado para la correcta y plena protección del medio ambiente considerado de modo independiente, y no sirve para la protección de lo que hemos dado en llamar daños ambientales autónomos o los daños públicos medioambientales, que no están vinculados a la existencia de daños a particulares y ello pues, como hemos visto en el apartado anterior, el daño medioambiental se caracteriza por no afectar a la propiedad privada y por no ser susceptible de patrimonialización, por cuanto existen supuestos de contaminación a las aguas o al aire o los daños a los ecosistemas y hábitats, que no producen daños valorables individualmente sino que se trata de daños que afectan al interés general.

La pretensión de la reparación del daño medioambiental aplicando el sistema de la responsabilidad extracontractual derivada del art. 1902 del Código Civil, resulta imposible puesto que (independientemente de la dificultad de individualizar respecto de un perjudicado), en muchas ocasiones, las dimensiones de los daños son de tal magnitud que no sería posible fijar un importe indemnizatorio real. Piénsese en los daños derivados de accidentes de petroleros que ocasionan graves daños en el mar y en las costas: ni es posible individualizar la titularidad del daño causado a las aguas, ni sería posible que se fijara un importe indemnizatorio razonable ni asumible por las compañías (y sus aseguradoras), sobre todo porque es muy difícil fijar con certeza la valoración del daño realmente producido.

La protección del medio ambiente aparejada al derecho sancionador también resulta claramente insuficiente y ello pues, si bien es cierto que es difícil pensar en una acción dañina para el medio ambiente que no pueda encuadrarse en algún precepto sancionador dentro del amplio abanico de normativa sectorial medioambiental, resulta que no se puede vincular la prevención y la evitación del daño solamente a la comisión de una infracción administrativa.

El art. 130 de la Ley 30/1992 establece una cierta garantía al hablar de que las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador serán compatibles con la exigencia al infractor de la reposición de la situación alterada por el mismo a su estado originario, así como con la indemnización por los daños y perjuicios causados que podrán ser determinados por el órgano competente, debiendo, en este caso, comunicarse al infractor para su satisfacción en el plazo que al efecto se determine, y quedando, de no hacerse así, expedita la vía judicial correspondiente; la realidad es que este precepto sólo contempla la reposición (es decir, las medidas de reparación de las que habla la LRM), pero no se contemplan dos medidas fundamentales para la conservación del medio ambiente como son las medidas de prevención y las de evitación.

El art. 98 de la misma Ley 30/1992 tampoco ayuda a mejorar la cuestión, pues al regular la ejecución forzosa de los actos administrativos se limita a establecer cómo habrá lugar a la ejecución subsidiaria cuando se trate de actos que por no ser personalísimos puedan ser realizados por sujeto distinto del obligado; las Administraciones públicas realizarán el acto, por sí o a través de las personas que determinen, a costa del obligado y el importe de los gastos, daños y perjuicios se exigirá conforme a lo dispuesto en el artículo anterior. Es decir, tampoco la ejecución subsidiaria permitirá la protección medioambiental, pues sólo es efectiva en relación a las medidas de reposición.

Quiere decir que con la aplicación del régimen sancionador administrativo, el medio ambiente no queda oportunamente protegido y ello ni aunque las conductas dañosas se encuentren descritas dentro de los catálogos recogidos en las leyes administrativas sectoriales sancionadoras, las medidas que se pueden adoptar resultan suficientes.

Tampoco se obtienen resultados satisfactorios si hablamos de la comisión de ilícitos penales  (5) , puesto que el art. 109 del Código Penal sólo prevé que la ejecución de un hecho descrito en la ley como delito o falta obliga a reparar el daño causado y el art. 110 establece que esta responsabilidad alcanza la reparación del daño, la indemnización de los perjuicios materiales y morales.

Resulta, pues, que el ordenamiento jurídico español de reparación anterior a la LRM tenía tres carencias que imposibilitaban una protección completa sin la modificación total de sistema:


	
- Carecía de efecto preventivo. Como hemos señalado, las medidas previstas por la normativa sancionadora sólo hacen referencia a la posibilidad de reparar el daño causado por la conducta constitutiva de delito o infracción administrativa, pero no se recogía la posibilidad de implantar medidas de prevención o de evitación de daños. Es decir, la actuación siempre era a posteriori del daño, con lo que se perdía en buena medida los efectos protectores del medio ambiente y se limitaba a las medidas de reparación que, además, son las de más alto importe económico y menos efecto hacia el futuro. 

	
- La reparación por la vía civil de la culpa extracontractual o por la vía de la responsabilidad patrimonial no puede aplicarse a los denominados «daños ambientales autónomos o los daños públicos medioambientales», y sólo tenían efecto en relación a daños estrictamente privados que, aunque puedan tener trascendencia para el medio ambiente, no son los más relevantes a nuestros efectos. No se olvide que uno de los requisitos fundamentales para que pueda estimarse una reclamación de responsabilidad patrimonial es la individualización del daño y su posible cuantificación económica, mientras que en un daño ambiental general (la afectación de un hábitat por una contaminación difusa en la atmósfera o en el agua de un río) no es posible individualizar el daño y no puede repararse por esta vía que hemos señalado. 

	
- Cuando se concede una indemnización por un daño patrimonial relativo al medio ambiente (piénsese en una indemnización por daños en una masa forestal de interés), no se garantiza la verdadera reparación, y ello pues el perjudicado por el daño que ha sido objeto de reparación no tiene obligación de invertir la indemnización obtenida en la reparación medioambiental, y aunque se cuantifique el daño y se indemnice, puede que no se consiga el restablecimiento medioambiental. 



Se hacía, pues, necesario establecer un sistema de responsabilidad medioambiental específico en el que su objetivo básico no fuera ni la simple represión de conductas, ni la reparación de daños a particulares, sino que tuviera como norte o fin la prevención, evitación y reparación de los daños medioambientales. Esto es lo que se ha hecho con el establecimiento del sistema de reparación medioambiental que ahora comentamos y que deriva de la aplicación de lo previsto en la Directiva 2004/35 sobre responsabilidad ambiental en materia de prevención y restauración de daños ambientales, que se ha traspuesto en nuestro país por la Ley 26/2007 de responsabilidad medioambiental que, a su vez, ha sido desarrollada por el Reglamento aprobado por el RD 2090/2008 que desarrolla dos aspectos básicos, como son la exigencia de garantías y el procedimiento de reparación medioambiental.

El sistema así definido no es un sistema de responsabilidad por daño particular sino de responsabilidad por daño ambiental general, y esta característica impone otra nota peculiar del nuevo sistema como es la que hace referencia a la fuerte intervención administrativa. Se trata de un sistema claramente diferente de cualquier sistema de responsabilidad establecido hasta ahora en nuestro ordenamiento jurídico con perfiles propios que derivan fundamentalmente del objeto a proteger (que es el medio ambiente) y de la titularidad general de dicho bien que no es susceptible de apropiación particular, por lo que el daño tampoco podrá ser, en la mayoría de los casos, atribuible a un concreto perjudicado.

6.  CARACTERÍSTICAS DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL

Sobre la base de todo lo anterior, estamos en disposición de hacer referencia a algunas de las condiciones peculiares del sistema de responsabilidad que ha creado la Ley 26/2007 y al que nos referiremos en los capítulos siguientes; este sistema procede de lo que ordena la Directiva 2004/35 sobre responsabilidad medioambiental en relación con la prevención y reparación de daños medioambientales. El art. 19 de la Directiva impone a los Estados miembros la obligación de poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la propia Directiva, a más tardar el 30 de abril de 2007, debiendo informar inmediatamente de ello a la Comisión, e impone la obligación de que los Estados comuniquen a la Comisión los textos de las disposiciones básicas de Derecho interno que adopten en el ámbito regulado por la Directiva, así como la tabla de correspondencia entre la Directiva y las disposiciones nacionales adoptadas.

España traspuso dicha Directiva mediante la mencionada Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental, incorporando a nuestro ordenamiento jurídico un régimen administrativo de responsabilidad ambiental de carácter objetivo e ilimitado basado en los principios de prevención y de que «quien contamina paga» y que la propia exposición de motivos de la ley califica como un sistema de régimen administrativo, de responsabilidad ilimitada y de carácter objetivo. Otros muchos países no han llegado a trasponer, al menos en el plazo señalado por el art. 19, el contenido de la Directiva, lo que ha dado lugar a varios pronunciamientos del Tribunal de Justicia de Luxemburgo declarando cómo diversos países habían incumplido las obligaciones que les incumbían en virtud del mencionado art. 19 por no haber adoptado las disposiciones legales y reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a la Directiva  (6) .

Para analizar las características del sistema de responsabilidad medioambiental hay que partir de la definición que procede de lo que señala el art. 1 de la propia Ley, según el cual «Esta ley regula la responsabilidad de los operadores de prevenir, evitar y reparar los daños medioambientales, de conformidad con el art. 45 de la Constitución y con los principios de prevención y de que "quien contamina paga"».

En principio, esta definición inicial no es suficiente para caracterizar las peculiaridades específicas de un sistema que, como ya hemos señalado, se aparta de cualquier sistema de responsabilidad previsto previamente en nuestro ordenamiento jurídico.

La exposición de motivos de la Ley 26/2007 habla de que se trata de una responsabilidad de carácter objetivo y ello pues dice que «La responsabilidad medioambiental es, por último, una responsabilidad de carácter objetivo en la que las obligaciones de actuación se imponen al operador al margen de cualquier culpa, dolo o negligencia que haya podido existir en su comportamiento». No obstante, tal como veremos en el último capítulo, la responsabilidad propiamente objetiva es aquella en la que sólo es preciso demostrar el nexo causal entre la actividad administrativa y el resultado producido, y en el caso presente tal cosa no concurre cuando se plantea la posibilidad de que sea responsable de la reparación ambiental alguien que no haya sido causante directo de la contaminación  (7) ; tampoco puede hablarse de responsabilidad técnicamente objetiva en aquellos supuestos de daños ambientales autónomos (o daños públicos ambientales) en los que no es posible identificar un concreto perjudicado que, sin embargo, pueden dar lugar a reparación medioambiental.

La cierta objetivización de la responsabilidad medioambiental que se introduce con la Ley 26/2007 (y a la que volveremos al analizar el art. 3 de la Ley cuando establece que si los daños se han ocasionado por actividades previstas en el anexo III, la ley se aplica aunque no exista dolo, culpa ni negligencia) se separa del criterio utilizado anteriormente por la jurisprudencia a la hora de valorar los supuestos de responsabilidad; así, el Tribunal Supremo en la sentencia de fecha 22 de noviembre de 2004 (Rec. 174/2002), al tratar el supuesto de la rotura de la presa de Aznalcóllar, consideró que dicha rotura no podía calificarse como un incidente fortuito e inevitable y que a la empresa que fue sancionada por ese hecho le era exigible el deber de mantener la balsa en las adecuadas condiciones de seguridad, y «la omisión de dicho deber comporta ese elemento de culpabilidad que la Administración ha tenido en cuenta al dictar el acuerdo de que trae causa este proceso». Concluye que la responsabilidad de la empresa deriva de la omisión de vigilancia que le correspondía a la empresa, lo cual supone introducir en la valoración jurídica de los hechos un elemento claramente culpabilístico del que podremos prescindir en muchas ocasiones al valorar los supuestos regulados por la LRM y ello permite calificar esta forma de responsabilidad como objetiva  (8) .

Se trata de un sistema administrativo. Quiere esto decir que la propia ley remite a las autoridades de las Comunidades Autónomas para la ejecución de la ley; para ello, el art. 7 establece que el desarrollo legislativo y la ejecución de esta ley corresponden a las comunidades autónomas en cuyo territorio se localicen los daños causados o la amenaza inminente de que tales daños se produzcan. En los mismos supuestos, corresponde a las ciudades de Ceuta y de Melilla la ejecución de esta ley  (9) . Por lo tanto, el incumplimiento de las prescripciones de la Ley 26/2007 generará un acto administrativo que podrá ser impugnado ante los órganos jurisdiccionales contencioso-administrativos; quiere decir, pues, que no es posible que los Tribunales del orden jurisdiccional civil conozcan de materias derivadas de la responsabilidad medioambiental (salvo las que pudieran tener relación con los daños a particulares que afectaran también al medio ambiente).

El sistema de responsabilidad derivado de la Ley 26/2007 es un sistema de responsabilidad sin perjudicado. Uno de los requisitos fundamentales de la responsabilidad extracontractual y de la responsabilidad patrimonial es la existencia de un perjudicado y la individualización del daño; ahora bien, en materia de responsabilidad medioambiental, es posible poner en marcha todo el mecanismo sin que se exista una víctima directa del acto causante del daño. No se olvide que antes hemos hablado de los daños huérfanos, para referirnos, precisamente, a esta cuestión de la especial naturaleza de los daños que se pretenden reparar que se deriva del interés general en el medio ambiente independientemente de la imposible patrimonialización de alguno de sus elementos.

El art. 5 de la LRM diferencia claramente los daños medioambientales de los daños a particulares, y excluye estos últimos de la aplicación de la ley por lo que debe entenderse que los somete al régimen general derivado de la aplicación del art. 1902 del Código Civil. Dice dicho precepto que la Ley no ampara el ejercicio de acciones por lesiones causadas a las personas, a los daños causados a la propiedad privada, a ningún tipo de pérdida económica ni afecta a ningún derecho relativo a este tipo de daños o cualesquiera otros daños patrimoniales que no tengan la condición de daños medioambientales, aunque sean consecuencia de los mismos hechos que dan origen a responsabilidad medioambiental. Tales acciones se regirán por la normativa que en cada caso resulte de aplicación.

Como hemos señalado más arriba, la LRM protege al medio ambiente no sólo de los daños ya producidos (como harían los sistemas de responsabilidad extracontractual o de responsabilidad patrimonial), sino también los daños aún no producidos (para lo que establece medidas de prevención y evitación), lo cual se convierte también en una peculiaridad del sistema de la responsabilidad medioambiental.

También es una condición muy característica del sistema implantado por la Ley 26/2007 el que contempla como prioridad la reparación ambiental; a esto es a lo que se acude siempre en primer lugar y, sólo posteriormente, se tramitan los procedimientos que pueden ser exigibles para la reparación económica o la recuperación de costes. El principio inspirador de la Ley y del Reglamento no es tanto el de «quien contamina paga» que se menciona en el art. 1 de la LRM, sino que el principio fundamental es el de: primero se repara el daño medioambiental y luego se determinará quién tiene que soportar los costes de la reparación. Como ejemplo de este sistema implantado por la LRM está el art. 14.3 que, tras definir los supuestos de inexigibilidad de la obligación de sufragar los costes, establece que, en dichos supuestos, el operador estará obligado, en todo caso y en primer lugar, a adoptar y a ejecutar las medidas de prevención, de evitación y de reparación de daños medioambientales y que, sólo posteriormente, los costes en los que hubiera incurrido se recuperarán en los términos previstos en el art. 15 (donde se establecen los procedimientos de recuperación de costes por la vía de las acciones de repetición o de responsabilidad patrimonial).

Finalmente, no puede desconocerse el hecho de que se regula un sistema con aseguramiento de la responsabilidad, en la misma norma que contempla la obligación de reparar el daño. Esta Ley en los arts. 33 y 34 regula, respectivamente, el Fondo de Compensación de daños medioambientales del Consorcio de Compensación de Seguros y el Fondo Estatal de Reparación de daños medioambientales.

El sistema implantado por la LRM es un sistema novedoso; quiere decir que, tal como venimos señalando, se trata de un sistema que carece de precedentes exactos en nuestro ordenamiento y que no se acomoda a los sistemas tradicionales de responsabilidad propios de nuestro ordenamiento, puesto que ni es un sistema de responsabilidad objetiva (o patrimonial) ni un sistema de responsabilidad extracontractual por culpa. Además, la introducción del sistema de garantías financieras obligatorias supone una importante novedad, y los efectos de su desarrollo y los problemas que pueda plantear no llegan a ser conocidos al momento de redactar la norma.

Precisamente por esto se ha establecido (ya por el art. 14 de la Directiva 2004/35) un sistema de informaciones periódicas con el fin de valorar los efectos del sistema, su implantación y sus primeros años de rodaje; a lo largo de toda la normativa de responsabilidad medioambiental se contemplan tres momentos en los que es necesario redactar informes relacionados con la experiencia de la implantación de la responsabilidad medioambiental:

1. La disposición adicional quinta establece una obligación genérica de información puesto que impone que «Las Administraciones públicas facilitarán al Ministerio de Medio Ambiente los datos e información recogidos en el anexo VI para el adecuado cumplimiento de las obligaciones establecidas en la normativa comunitaria aplicable. El Ministerio de Medio Ambiente hará pública la información enviada a la Comisión».

Dicho informe deberá elaborarse tomando en consideración la aportación de información que deben realizar las Comunidades Autónomas con periodicidad anual, tal como obliga la disposición adicional primera del Reglamento de la LRM aprobado por el RD 2090/2008.

El contenido del informe es el que se menciona en el anexo VI cuando habla de que se incluirá una lista de casos de daño medioambiental y de casos de responsabilidad en virtud de esta ley, cada uno de ellos con los siguientes datos e información:


	
- Tipo de daño medioambiental, fecha en que se produjo y/o descubrió el daño y fecha en que se emprendieron acciones en virtud de esta ley. 

	
- Código de clasificación de las actividades de la persona o personas jurídicas responsables. 

	
- Interposición, en su caso, de un recurso en vía judicial, ya sea por partes con responsabilidad o por entidades legitimadas (deberá especificarse el tipo de demandantes y el resultado del procedimiento). 

	
- Resultado del proceso de reparación. 

	
- Fecha de conclusión del procedimiento. 



Optativamente, se permite que se informe sobre otra serie de datos como son los que se recogen en el ap. 2 del anexo VI y que habla de cualesquiera otros datos e información que consideren útiles para la correcta valoración del funcionamiento de esta ley, por ejemplo:


	
- Costes ocasionados por las medidas de prevención y reparación, de acuerdo con la definición de esta ley: 
	
1.º sufragados directamente por los responsables, cuando se disponga de esta información; 

	
2.º restituidos por los responsables a posteriori; 

	
3.º sin restituir por los responsables (deberá especificarse el motivo de la falta de restitución). 





	
- Resultados de las acciones de fomento y de la aplicación de los instrumentos de garantía financiera utilizados de conformidad con esta ley. 

	
- Una evaluación de los costes administrativos adicionales ocasionados anualmente a la Administración pública por la creación y funcionamiento de las estructuras administrativas necesarias para aplicar y hacer cumplir esta ley. 



2. Con los datos que el resto de Administraciones aporten al Ministerio de Medio Ambiente, éste deberá elaborar el informe al que se refiere la disposición adicional undécima que establece un sistema propio de evaluación periódica de la ley al ordenar al Ministerio de Medio Ambiente que eleve al Consejo Asesor de Medio Ambiente con una periodicidad bienal, un informe en el que se evalúe la ejecución de la ley, y la necesidad, en su caso, de poner en marcha las medidas legislativas o administrativas que fueran necesarias para mejorar la eficacia del régimen de responsabilidad medioambiental; en particular se revisará la eficacia de la excepción establecida en el ap. b) del art. 28  (10) . Se añade que para la elaboración del referido informe, el Ministerio consultará preceptivamente a las comunidades autónomas y recabará de éstas la información que precise.

3. Finalmente, existe otro informe, aunque se trata de un informe de contenido restringido que es el que impone la disposición adicional duodécima  (11) , aunque sólo relativo a la cuestión de la garantía financiera obligatoria.






	 (1) 

	SSTC 172/1989, 15/1998 o 306/2000.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Múltiples sentencias de la Audiencia Nacional dictadas con ocasión de la impugnación de grupos ecologistas sobre determinados proyectos de obras han insistido también en la necesidad de combinar la protección medioambiental con el necesario desarrollo económico. Cabe citar en este sentido las sentencias de la Sección Primera de la AN (Sala de lo Contencioso) dictadas en los recursos 615/1997 o 352/1997.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	En la que era demandado el Reino de España por un supuesto incumplimiento de la obligación de elaborar el estudio de impacto en relación a un proyecto de desdoblamiento de vías férreas.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Sobre esto conviene referirse a lo que consta en el ap. 3.2 del capítulo segundo sobre inexigibilidad de la obligación de sufragar determinados costes.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	En el último capítulo haremos una referencia a lo recogido en el título XVI del Código Penal que contempla los delitos relativos a la protección del medio ambiente.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Asuntos C-329/08 (Bélgica); C-417/08 (Gran Bretaña e Irlanda); C-422/08 (Austria); C-368/08 (República Helénica); C-402/2008 (Eslovenia); C-328/08 Finlandia; C- 330/2008 (Francia).


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Esta cuestión se desarrolla en el ap. 2.1 del capítulo segundo de esta obra.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Aunque no sea puramente objetiva como la responsabilidad patrimonial de la administración que deriva de lo que resulta de la aplicación del arts. 139 y ss. de la Ley 30/1992.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Ello sin perjuicio de lo que se señala en el último párrafo del art. 6, que cuando lo requieran motivos de especial gravedad o urgencia permite que la Administración General del Estado podrá promover, coordinar o adoptar las medidas que sean necesarias para la evitación de daños irreparables o para proteger la salud humana con la colaboración de las Comunidades Autónomas.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Referido a determinadas exenciones de la obligación de constituir la garantía financiera obligatoria.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Los umbrales establecidos en el art. 28 de esta Ley para determinar los operadores que quedan exentos de la obligación de constituir garantías financieras serán estudiados y revisados por el Gobierno a la luz de la experiencia derivada de la aplicación del método al que se refiere el art. 24 para la fijación de la cobertura de las referidas garantías. Antes de 31 de diciembre de 2015 el Gobierno presentará un informe proponiendo el mantenimiento o, en su caso, la modificación, al alza o a la baja, de los citados umbrales.


	 Ver Texto 








Ámbito de aplicación de la ley de responsabilidad medioambiental 



Resulta necesario determinar a qué concretas actividades y qué concretos daños pueden ser objeto de reparación, evitación o prevención mediante la aplicación de las disposiciones de la Ley que comentamos. La fijación del ámbito objetivo de la norma se realiza, aplicando la Ley y la Directiva, sobre la base de una serie de delimitaciones concéntricas que permitirán en cada caso concluir si nos encontramos ante un daño o una actividad encuadrable en esta norma

En primer lugar es necesario aplicar la exigencia que deriva del art. 1 de la Ley, que habla de que se regula en la LRM la responsabilidad de los operadores de prevenir, evitar y reparar los daños medioambientales, de conformidad con el art. 45 de la Constitución y con los principios de prevención y de que «quien contamina paga». La aplicación de este precepto, trasposición del número correlativo de la Directiva, obliga a la norma a definir qué se puede considerar como daño medioambiental.

1.  PRIMERA DELIMITACIÓN: DAÑO AMBIENTAL

1.1.  Concepto de daño medioambiental

El concepto de daño medioambiental tiene que partir del concepto genérico de daño y se recoge en el ap. 2 del art. 2 (donde se incluye el catálogo de las definiciones), cuando se considera como daño «el cambio adverso y mensurable de un recurso natural o el perjuicio de un servicio de recursos naturales, tanto si se produce directa como indirectamente». Las dos notas que caracterizan esta definición de daño (cambio adverso y mensurable) se reiterarán a continuación al definir el concepto de daño medioambiental en cada uno de sus cuatro apartados, y se añade la exigencia de que el «daño medioambiental» tiene que ser un «daño» (adverso y mensurable) que «produzca efectos adversos significativos».

Resulta, pues, que un daño medioambiental debe reunir tres condiciones iniciales: adverso, mensurable y significativo; la falta de alguna de estas condiciones haría imposible considerar que nos encontramos ante un daño medioambiental. Esto es importante, sobre todo en relación con la exigencia de que el daño sea significativo, pues resulta obvio que por efectos adversos nimios no se puede poner en marcha toda la compleja maquinaria que se deriva de la aplicación de la LRM y su normativa de desarrollo. El adjetivo «significativo» aplicado a un determinado daño es un concepto jurídico indeterminado que exige concreción pormenorizada en cada caso que pueda plantearse.

Puede utilizarse como baremo para diferenciar los daños significativos de los que no lo son, el parámetro que se recoge en el anexo I.2 de la LRM en relación con los daños en especies silvestres y hábitats que considera que no son daños significativos determinados daños de escasa importancia como:


	
1. Las variaciones negativas inferiores a las fluctuaciones naturales consideradas normales para la especie o el hábitat de que se trate. 

	
2. Las variaciones negativas que obedecen a causas naturales o se derivan de intervenciones relacionadas con la gestión corriente de los espacios naturales protegidos o los lugares de la Red Natura 2000, según se definan en sus respectivos planes de gestión o instrumentos técnicos equivalentes. 

	
3. Los daños a especies o hábitats con demostrada capacidad de recuperar, en breve plazo y sin intervención, el estado básico o bien un estado equivalente o superior al básico. 



También es importante lo que señala el art. 7 del Reglamento cuando para la determinación del carácter significativo del daño habla de que es necesario realizar tres operaciones: la correcta identificación del agente causante del daño y de los recursos naturales y servicios afectados; proceder a la cuantificación del daño y, finalmente, realizar una evaluación de la significatividad del daño. El detalle de la realización de esas tres operaciones se recoge en los artículos siguientes bajo la rúbrica de «Determinación del daño medioambiental» y dichos artículos los analizaremos en el capítulo correspondiente a la prevención, evitación y reparación del daño medioambiental.

La condición de mensurable se analiza en el ap. 1 del anexo I, en donde se indican cuáles son los datos de medición de dicha condición de mensurabilidad de un daño: a) el número de individuos, su densidad o la extensión de su zona de presencia; b) la rareza de la especie o del hábitat dañado (evaluada en el plano local, regional y superior, incluido el plano comunitario), así como su grado de amenaza; c) el papel de los individuos concretos o de la zona dañada en relación con la especie o la conservación de su hábitat; d) la capacidad de propagación y la viabilidad de la especie (según la dinámica específica de la especie o población de que se trate) o la capacidad de regeneración natural del hábitat (según la dinámica específica de sus especies características o de sus poblaciones) dañados, y e) la capacidad de la especie o del hábitat, después de haber sufrido los daños, de recuperar en breve plazo, sin más intervención que el incremento de las medidas de protección, un estado que, tan sólo en virtud de la dinámica de la especie o del hábitat, dé lugar a un estado equivalente o superior al básico.

Junto al concepto de daño es importante referirse también al concepto de «amenaza inminente de daño», y ello pues cuando el art. 3.1 LRM define su ámbito de aplicación asimila el daño y la amenaza inminente como conceptos igualmente merecedores de protección.

Según los arts. 2.13 de la LRM y 2.9 de la Directiva 2004/35, la amenaza inminente de daños es una probabilidad suficiente de que se produzcan daños medioambientales en un futuro próximo. Se trata, otra vez, de un concepto jurídico indeterminado que obligará a su determinación detallada en cada supuesto, pues hay dos variables que necesitan concreción: la suficiencia de la probabilidad y la proximidad del futuro y ello porque, obviamente, una probabilidad remota en un futuro próximo no se considera amenaza inminente y una probabilidad suficiente en un futuro remoto tampoco se considera amenaza inminente a los efectos de la identificación de la amenaza inminente como daño que pueda poner en marcha la maquinaria prevista en la Ley de responsabilidad medioambiental.

El daño debe referirse a recursos y servicios cuya definición procede de los aps. 17 y 18 del art. 2 de la Ley 26/2007 según los que:


	
-Recurso natural son las especies silvestres y los hábitats, el agua, la ribera del mar y de las rías y el suelo. El art. 2.12 de la Directiva 2004/35 no incluye ni las ribera del mar ni las rías, pero sobre esto volveremos un poco más adelante. 

	
- Por servicios de recursos naturales se entiende las funciones que desempeña un recurso natural en beneficio de otro recurso natural o del público. De la misma forma se definen en el art. 2.12 de la Directiva 2004/35. 



El daño medioambiental se define por referencia a los recursos a los que afecta, diferenciándose de este modo la afección a las especies silvestre y hábitats por un lado; por otro, los daños a las aguas; en tercer lugar, los daños a la ribera del mar y las rías y, en cuarto lugar, los daños al suelo.

Una primera aproximación a la cuestión permite apreciar cómo se han excluido de la consideración de daño medioambiental el daño al aire (1)  y ello es así, obviamente, por la dificultad de aprehensión y valoración de dichos daños, y esta circunstancia se valora en el art. 3.3 de la LRM cuando habla de que «Esta Ley sólo se aplicará a los daños medioambientales, o a la amenaza inminente de tales daños, causados por una contaminación de carácter difuso, cuando sea posible establecer un vínculo causal entre los daños y las actividades de operadores concretos». El carácter difuso del daño al aire exige una apreciación especialmente detallada de la relación causal entre el daño y la actividad que lo causa y, además, ésta es una cuestión amparada por otra clase de legislación específica  (2) .

La Directiva 2004/35 ya era consciente de la dificultad de apreciación de esta clase de daño y, precisamente por esta razón, anuncia su exclusión del ámbito de aplicación de la Ley en su propia exposición de motivos, cuyo ap. 13 habla de que «No es posible subsanar todas las formas de daño medioambiental mediante el mecanismo de la responsabilidad. Para que ésta sea eficaz, es preciso que pueda identificarse a uno o más contaminantes, los daños deben ser concretos y cuantificables y es preciso establecer un vínculo causal entre los daños y los contaminantes identificados». En consecuencia, la propia exposición de motivos establece que la responsabilidad no es un instrumento adecuado para abordar la contaminación de carácter extendido y difuso, en la cual es imposible asociar los efectos medioambientales negativos con actos u omisiones de determinados agentes individuales, y al definir el daño medioambiental en el art. 2.1 sólo se refiere a especies y hábitats, daños a las aguas y al suelo, descartando tanto daños a la ribera del mar y las rías (que sí incluye la Ley 26/2007), como los daños al aire.

Antes de entrar en el análisis de cada uno de los daños medioambientales, es necesario tomar en consideración cómo el cambio adverso, mensurable y significativo en que consiste el daño medioambiental, siempre debe valorarse en relación con lo que la Ley llama el estado básico, definido en el punto 19 del art. 2 como aquel en que, de no haberse producido el daño medioambiental, se habrían hallado los recursos naturales y los servicios de recursos naturales en el momento en que sufrieron el daño, considerado a partir de la mejor información disponible. Es decir, el estado básico es la situación ideal en que debería encontrarse el medio ambiente para que no fuera precisa la aplicación de esta ley de responsabilidad medioambiental; es el estado de referencia en relación al cual se mide la intensidad (el carácter significativo) de un determinado daño. Sobre el estado básico volveremos a la hora de hablar de la reparación del daño, y ello puesto que las medidas de reparación tratarán siempre de recuperar, hasta donde sea posible, dicho estado básico.

1.2.  Los daños en las especies silvestres y los hábitats

Sobre la base de lo que se considera como daño medioambiental, en general, el ap. 1 del art. 2 de la LRM remite al anexo I para la fijación de los criterios que permiten calificar un daño como significativo cuando afecte a las especies silvestres y los hábitats; considera significativo todo daño que pueda ser calificado como mensurable atendiendo a los criterios que se enumeran y que hacen referencia a diversas circunstancias cuya concurrencia no deberá exigirse de modo simultáneo sino que, simplemente, permitirá una valoración individualizada en cada caso para la definición del daño  (3) :


	
a) El número de individuos, su densidad o la extensión de su zona de presencia. 

	
b) La rareza de la especie o del hábitat dañado (evaluada en el plano local, regional y superior, incluido el plano comunitario), así como su grado de amenaza. 

	
c) El papel de los individuos concretos o de la zona dañada en relación con la especie o la conservación de su hábitat. 

	
d) La capacidad de propagación y la viabilidad de la especie (según la dinámica específica de la especie o población de que se trate) o la capacidad de regeneración natural del hábitat (según la dinámica específica de sus especies características o de sus poblaciones) dañados. 

	
e) La capacidad de la especie o del hábitat, después de haber sufrido los daños, de recuperar en breve plazo, sin más intervención que el incremento de las medidas de protección, un estado que, tan sólo en virtud de la dinámica de la especie o del hábitat, dé lugar a un estado equivalente o superior al básico. 



Se añade una indicación muy oportuna en relación con daños que puedan tener efectos en la salud humana, pues considera que cualquier clase de estos daños (independientemente de su intensidad o extensión) deberá clasificarse como daño significativo.

Los criterios que excluyen la consideración de un daño como significativo son los que hemos mencionado más arriba y que hacían referencia a variaciones inferiores a las fluctuaciones naturales o las que se derivan de la gestión de la Red Natura 2000 o los daños a especies con demostrada capacidad de recuperación al estado básico o equivalente, e incluso superior, a dicho estado básico

Lo que sean especies silvestres se recoge detalladamente en el ap. 4 del mismo art. 2 cuando enumera como tales:


	
- Las mencionadas por la Directiva 2004/35 que se remite a la Directiva 79/409/ CEE y a la 92/43/CEE. 

	
- Las protegidas por la legislación comunitaria, estatal o autonómica o por los tratados internacionales y que se hallen en estado silvestre en el territorio español, bien lo sean de forma permanente o estacional. 

	
- Las incluidas en el Catálogo Nacional de Especies Amenazadas (o en los correspondientes catálogos autonómicos). 

	
- Es importante señalar cómo el art. 2.3 d) de la Directiva 2004/35 considera especies y hábitats naturales protegidos en caso de que así lo determine un Estado miembro, cualesquiera hábitats o especies no enumerados en dichos anexos que el Estado miembro designe para fines equivalentes a los establecidos en esas dos directivas. Por lo tanto, la posterior designación de una especie como protegida le haría merecedora de la aplicación de las garantías previstas en la LRM. 



Se excluyen de la consideración de especies silvestres aquellas que se hayan introducido deliberada o accidentalmente en España fuera de su ámbito de distribución natural y que sean invasoras o representen un peligro para los hábitats o las especies silvestres.

El concepto de hábitats se recoge en el ap. 5 del art. 2 cuando se menciona zonas terrestres o acuáticas diferenciadas por sus características geográficas, abióticas y bióticas, y que estén mencionadas en determinados apartados de las Directivas 79/409 y 92/43/CEE.

1.3.  Los daños a las aguas

Armonizando lo que señalan los aps. 1 b) y 7 del art. 2 LRM, resulta que se consideran daños a las aguas los efectos adversos, mensurables y significativos en relación al estado ecológico, químico, cuantitativo de las masas de agua superficiales o subterráneas, como en el potencial ecológico de las masas de agua artificiales y muy modificadas y ello en relación con las aguas continentales, tanto superficiales como subterráneas, costeras y de transición definidas en el Texto Refundido de la Ley de Aguas (RDLeg. 1/2001), incluyendo cualquier otro elemento que forme parte del dominio público hidráulico.

Según el art. 2 de la Ley de Aguas, forman el dominio público hidráulico: a) las aguas continentales, tanto las superficiales como las subterráneas renovables con independencia del tiempo de renovación; b) los cauces de corrientes naturales, continuas o discontinuas; c) los lechos de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales en cauces públicos; d) los acuíferos, a los efectos de los actos de disposición o de afección de los recursos hidráulicos, y e) las aguas procedentes de la desalación de agua de mar.

El concepto de daños a las aguas es muy amplio puesto que incluye toda clase de daños y efectos que tengan relación con el amplio concepto técnico de agua que deriva de la aplicación de la Ley de Aguas.

El concepto de daños al agua es bastante restringido y ello pues se excluyen de la consideración de daño medioambiental aquellos efectos adversos sobre las masas de aguas incluidos en el art. 4.7 de la Directiva 2000/60/CE (4)  según el cual no se considera que las autoridades han infringido la Directiva cuando se ocasione deterioros al agua, pero se cumplan determinadas condiciones que hacen referencia a la actuación de las autoridades de cada país en defensa de los caudales y las masas de agua:


	
· que se adopten todas las medidas factibles para paliar los efectos adversos en el estado de la masa de agua; 

	
· que los motivos de las modificaciones o alteraciones se consignen y expliquen específicamente en el plan hidrológico de cuenca exigido con arreglo al art. 13 y que los objetivos se revisen cada seis años; 

	
· que los motivos de las modificaciones o alteraciones sean de interés público superior y/o que los beneficios para el medio ambiente y la sociedad que supone el logro de los objetivos establecidos en el ap. 1 se vean compensados por los beneficios de las nuevas modificaciones o alteraciones para la salud humana, el mantenimiento de la seguridad humana o el desarrollo sostenible, y 

	
· que los beneficios obtenidos con dichas modificaciones o alteraciones de la masa de agua no puedan conseguirse, por motivos de viabilidad técnica o de costes desproporcionados, por otros medios que constituyan una opción medioambiental significativamente mejor. 



1.4.  Los daños a la ribera del mar y a las rías

En relación con este recurso, la definición es genérica, pues considera como tal la producción de «efectos adversos significativos» sobre su integridad física y adecuada conservación, así como también aquellos otros que impliquen dificultad o imposibilidad de conseguir o mantener un adecuado nivel de calidad de aquélla.

En el ap. 8 del art. 2 de la LRM se hace la delimitación física y definición de los terrenos en los que se considera que se puede producir la actuación que se considera daño medioambiental, y entiende que por ribera del mar y de las rías se debe entender todo el concepto de dominio público marítimo terrestre que deriva de la aplicación del art. 3.1 de la Ley de Costas que incluye como tal: a) la zona marítimo-terrestre; b) 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 filtración del agua del mar, y c) las playas o zonas de depósito de materiales sueltos incluyendo escarpes, bermas y dunas, tengan o no vegetación, formadas por la acción del mar o del viento marino, u otras causas naturales o artificiales.

Es importante señalar cómo la Directiva 2004/35 no incluye en la definición de daño medioambiental incluida en el ap. 1 de su art. 2 como elemento susceptible de daño que pueda dar lugar a responsabilidad medioambiental ni a la ribera del mar ni a las rías, pero esto no impide que la legislación nacional sea más protectora en este aspecto, y ello pues el art. 3.2 de la Directiva ya preveía esta posibilidad cuando decía que «La presente Directiva se aplicará sin perjuicio de normas comunitarias más rigurosas que regulen el desempeño de las actividades en ella consideradas y sin perjuicio de normas comunitarias que contengan reglas sobre conflictos de jurisdicción»  (5) .

1.5.  Daños al suelo

La primera nota significativa en relación con los daños al suelo es que no se exige (a diferencia de los tres supuestos anteriores) que se produzca un daño con efectos adversos significativos, sino que considera como tal «cualquier contaminación del suelo que suponga un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud humana o para el medio ambiente debidos al depósito, vertido o introducción directos o indirectos de sustancias, preparados, organismos o microorganismos en el suelo o en el subsuelo».

En la definición de daños al suelo no se habla de «estado favorable de conservación» como se hace en relación con los daños a las especies silvestres o a los hábitats; ni se habla de «estado ecológico, químico y cuantitativo», como se hace en relación con los daños a las aguas; ni de «integridad física y adecuada conservación» como se hace en relación con los daños a la ribera del mar y las rías. La definición de daños al suelo es diferente puesto que se limita a hablar de «cualquier clase de contaminación», pero sin detallar cuál puede ser la naturaleza o clase de daño de que se trate.

El concepto de suelo no se define por referencia a otras normas sectoriales (como se ha hecho en relación con los hábitats, a las aguas y a la ribera del mar), sino que se incorpora una definición propia  (6)  en el ap. 9 del art. 2 LRM cuando se habla de que es la capa superior de la corteza terrestre, situada entre el lecho rocoso y la superficie, compuesto por partículas minerales, materia orgánica, agua, aire y organismos vivos y que constituye la interfaz entre la tierra, el aire y el agua, lo que le confiere capacidad de desempeñar tanto funciones naturales como de uso.

No tendrán consideración de suelo aquellos permanentemente cubiertos por una lámina de agua superficial; se trata, pues, de los cauces que se incluyen dentro del ámbito de aplicación de la LRM en el apartado de daños a las aguas por aplicación del art. 2 del RDLeg. 1/2001.

2.  SEGUNDA DELIMITACIÓN: ACTIVIDAD REALIZADA

Este segundo circulo concéntrico que permite acotar plenamente el objeto y ámbito de aplicación de la Ley de Responsabilidad Medioambiental tiene que ver con la actividad realizada por el operador que genera el daño que se tratará de prevenir, evitar o reparar.

Un estudio lógico de la clase de actividad debe encabezarse con la mención al operador, que es aquel que lleva a cabo la actuación que va a generar el daño medioambiental que se trata de reparar. A continuación, en los aps. 2.2 y 2.3 de este capítulo nos referiremos a las actividades incluidas y excluidas en el anexo III y ello pues generan distinta forma de responsabilidad.

A modo de introducción, haremos una breve referencia al art. 3 de la Ley, que es el que detalla la forma en que las actividades incluidas y excluidas de dicho anexo son afectadas por las exigencias de la LRM:

Las actividades mencionadas en el anexo III son las que pueden generar mayor riesgo, por lo que se establece un régimen de responsabilidad claramente objetivo puesto que, según el citado art. 3, se aplica la ley aunque no exista dolo, culpa o negligencia.

Tan claramente se establece la objetividad de esta forma de responsabilidad que se recoge una presunción según la cual se presumirá, salvo prueba en contrario, que una actividad económica o profesional de las enumeradas en el anexo III ha causado el daño o la amenaza inminente de que dicho daño se produzca cuando, atendiendo a su naturaleza intrínseca o a la forma en que se ha desarrollado, sea apropiada para causarlo. Es decir, la carga de la prueba recae sobre el operador que deberá acreditar que no es responsable.

Sin embargo, cuando se trate de actividades no recogidas en el anexo III (de menor riesgo potencial), se establece un sistema de responsabilidad semi-subjetiva, pues:


	
a) Sólo son exigibles las medidas de prevención, evitación y reparación cuando medie dolo, culpa o negligencia. 

	
b) Cuando no medie dolo, culpa o negligencia, sólo serán exigibles las medidas de prevención y de evitación. Es decir, estas medidas son exigibles en todo caso, aunque no las de reparación. 



Entraremos con más detalle en esta cuestión después de tratar la cuestión del operador que realiza dichas actividades y sus formas especiales de responsabilidad.

2.1.  Concepto previo: el operador

De modo previo a la enumeración de actividades que pueden dar lugar a responsabilidad medioambiental, es necesario plantear el concepto de operador, que es el sujeto que lleva a efecto las actividades que deberemos analizar posteriormente.

El art. 2.10 de la LRM define al operador de un modo amplio y podemos incluir en ese concepto a cualquier persona física o jurídica, pública o privada, en la que se reúna alguna de estas circunstancias:


	
- Desempeñe una actividad económica o profesional. 

	
- Controle dicha actividad por cualquier título. 

	
- Tenga un poder económico determinante sobre su funcionamiento técnico. 



Habrá que atender a la legislación sectorial, estatal o autonómica, en relación con permisos o autorizaciones, inscripciones registrales o comunicaciones a la Administración. Es importante señalar que el ap. 6 del art. 2 de la Directiva 2004/35, al definir al operador, incluye, también, a «el titular de un permiso o autorización para la misma, o la persona que registre o notifique tal actividad». Sin embargo, no parece que deba entenderse que la legislación nacional ha definido restrictivamente al operador, sino que el titular del permiso o quien registre la actividad no es sino una ejemplificación de quien se considera que tiene el poder económico determinante del funcionamiento de la persona jurídica de que se trate.

El ap. 11 del mismo art. 2 considera actividad económica o profesional toda aquella realizada con ocasión de una actividad de índole económica, un negocio o una empresa, con independencia de su carácter público o privado y de que tenga o no fines lucrativos. Resulta claro, pues, que la LRM se aplica no sólo a entidades privadas sino también a la Administración pública en el caso de que desempeñe alguna de las actividades que se mencionan en el anexo III de la Ley, aunque no estará obligada a prestar las garantías financieras que se mencionan en el capítulo IV (no se olvide que la disposición adicional séptima de la LRM excluye de la obligación de garantizar a las Administraciones públicas).

Es muy relevante en relación con la cuestión de la aplicación de la Ley a las Administraciones públicas la indicación que se recoge en el segundo párrafo del art. 2.10 de la LRM cuando se señala que:

«Sin perjuicio de lo previsto en el art. 14.1 b), no quedan incluidos en este concepto los órganos de contratación de las Administraciones públicas cuando ejerzan las prerrogativas que les reconoce la legislación sobre contratación pública en relación con los contratos administrativos o de otra naturaleza que hayan suscrito con cualquier clase de contratista, que será quien tenga la condición de operador a los efectos de lo establecido en esta ley.»


Quiere decir, pues, que se incluyen dentro del concepto de operador (y su actividad puede generar responsabilidad medioambiental) la actuación de un operador que cumpla una orden o instrucción procedente de una autoridad pública así como las órdenes dadas en ejecución de un contrato; no obstante, si la actividad que pudiera generar responsabilidad medioambiental estuviera llevada a cabo por los órganos de contratación de las Administraciones públicas cuando ejerzan sus prerrogativas y en relación con los contratos, será el propio contratista el que tendrá la condición de operador.

En principio, pues, se aplica la responsabilidad medioambiental a la actividad de la Administración pública realizada directamente por ella, pero los órganos de contratación no serán responsables de adoptar las medidas de prevención, evitación y reparación, sino que la responsabilidad se hace recaer sobre el contratista de que se trate.

También son importantes en relación con la intervención de las Administraciones públicas varios preceptos de la LRM:


	
- Según el art. 35, sólo podrán ser sancionadas por los hechos constitutivos de las infracciones administrativas las personas físicas y jurídicas privadas, lo que excluye la posibilidad de sancionar a la propia Administración pública aunque pueda cometer alguna de las conductas sancionables según establece el art. 37 de la LRM. 

	
- Según la disposición adicional séptima, la garantía financiera a que se refiere el art. 24 y ss. de la LRM no es aplicable a las personas jurídicas públicas (por su garantía general de solvencia); ello tal como trataremos en el capítulo cuarto de esta obra. 

	
- Según la disposición adicional décima, en las obras públicas de interés general no se exige la adopción de las medidas de prevención, evitación y reparación ni es posible ejecutarlas por la Administración de modo subsidiario en los supuestos en que se haya seguido el procedimiento para la evaluación de su impacto ambiental y se hayan cumplido las prescripciones establecidas en dicha declaración. Quiere decir que se considera suficiente garantía la declaración de impacto para garantizar la preservación del medio ambiente, sin que se considere necesario poner en marcha toda la maquinaria de la LRM, pues supondría una duplicidad de protección. 

	
- El art. 9.4 de la LRM establece que la Administración pública que hubiera adjudicado un contrato o autorizado una actividad cuyo desarrollo diese lugar a daños medioambientales, o a la amenaza de los mismos, colaborará con la autoridad competente, sin que se derive responsabilidad medioambiental de la Administración pública por las actuaciones del operador, salvo en el supuesto previsto en el art. 14.1 b). Se excluye de forma contundente a la Administración de prestar las garantías y asegurar la producción de daños en aplicación literal de la LRM; sin embargo, sí que se le impone a la Administración contratante una clara obligación de colaboración con la autoridad medioambiental para tratar de garantizar el cumplimiento de las medidas previstas por la propia Ley. 



Un análisis detallado de la regulación del operador permite plantear el supuesto de que se considere responsable de las medidas de prevención, evitación y reparación a alguien que no sea operador; en principio no parece posible que la normativa de responsabilidad medioambiental pueda exigirse a alguien en relación al que no pueda establecerse la relación causal respecto al daño medioambiental. El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha resuelto esta cuestión en la reciente sentencia de fecha 9 de marzo de 2010 dictada en el asunto C-378/08, que conoce de un supuesto en el que se planteó una cuestión prejudicial respecto de la que sólo están publicadas hasta ahora las conclusiones del Abogado General en relación con que en la zona de la rada de Augusta (isla de Sicilia) se ha producido una fuerte contaminación medioambiental que se presume comenzó hace mucho tiempo. Durante el período en el que se considera que se produjo la contaminación, han operado de manera paralela y sucesiva una pluralidad de empresas industriales y de hidrocarburos y resulta imposible establecer concretamente la responsabilidad individual correspondiente a cada empresa como consecuencia de la contaminación. La administración italiana impuso sanciones a las empresas que en la actualidad actúan en los alrededores en orden a lograr el saneamiento de los fondos marinos contaminados, y algunas de las empresas afectadas impugnaron dichas resoluciones y se habían dictado algunas sentencias que habían declarado la ilegalidad de varias de las resoluciones impugnadas, entre otras razones, por infracción del principio comunitario de «quien contamina paga», y ello por imponerse a empresas que no actuaban en el momento en que se produce la contaminación.

Según el Abogado General no puede deducirse del principio «quien contamina paga» que exista una prohibición absoluta de imputar los costes de la eliminación de daños medioambientales a personas distintas de los causantes. Tal prohibición supondría no aceptar daños medioambientales si no pueden imputarse los costes al causante. También en el caso de un saneamiento con cargo al público en general, los costes deben ser soportados por alguien no responsable del daño. Por el contrario, la aceptación de daños medioambientales sería incompatible con el objetivo de promover un elevado nivel de protección y de mejorar la calidad del medio ambiente. El principio «quien contamina paga» fomenta este objetivo y no puede entenderse en el sentido de que en último término sea contrario a la protección medioambiental, por ejemplo, el impedir el saneamiento de daños medioambientales cuando no puedan imputarse los costes al causante.

Por lo tanto, concluye el Abogado General que la Directiva sobre responsabilidad medioambiental también asume que se imputen los costes de saneamiento a personas distintas de los operadores responsables y permite que el Estado adopte medidas a sus expensas, si no puede determinarse el operador causante o éste no tiene capacidad suficiente. En nuestro ordenamiento interno, sin embargo, dicha posibilidad no se prevé más allá de la posibilidad de que el obligado a adoptar las medidas pueda lograr la recuperación de costes por la vía de la inexigibilidad de la obligación de sufragar los costes.

El Tribunal, sin embargo, en la sentencia citada, ha llegado a las siguientes conclusiones que limitan el ámbito de aplicación de la Directiva 2004/35:


53. Como se desprende de los arts. 4, ap. 5, y 11, ap. 2, de la Directiva 2004/35, si es necesario que la autoridad competente determine un nexo causal para imponer medidas reparadoras a los operadores, sea cual fuere el tipo de contaminación de que se trate, esta exigencia es también un requisito de aplicabilidad de la referida Directiva en lo referente a la contaminación de carácter difuso y extendido.

54. Tal nexo causal puede determinarse fácilmente cuando la autoridad competente se encuentra en presencia de una contaminación circunscrita en el espacio y en el tiempo que ha sido causada por un número limitado de operadores. Por el contrario, éste no será el caso cuando se trate de fenómenos de contaminación de carácter difuso, de manera que el legislador de la Unión ha considerado que, ante tal contaminación, un régimen de responsabilidad no constituye un instrumento adecuado cuando no puede determinarse el referido nexo causal. Por consiguiente, a tenor del art. 4, ap. 5, de la Directiva 2004/35, ésta únicamente se aplica a ese tipo de contaminación cuando sea posible establecer un vínculo causal entre los daños y las actividades de operadores concretos.

55. A este respecto procede señalar que en la Directiva 2004/35 no se define la manera en que ha de determinarse tal nexo causal. Ahora bien, en el marco de la competencia compartida entre la Unión y sus Estados miembros en materia de medio ambiente, cuando un elemento necesario para implementar una Directiva adoptada sobre la base del art. 175 CE no se ha definido en el marco de ésta, será competencia de esos Estados definirlo; a este respecto disponen de un amplio margen de apreciación, dentro del respeto de las reglas del Tratado, para adoptar normas nacionales que establezcan o concreten el principio quien contamina paga (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de julio de 2009, Futura Immobiliare y otros, C-254/08, Rec. p. I-0000, aps. 48, 52 y 55).

56. Desde este punto de vista, una normativa de un Estado miembro puede prever que la autoridad competente tenga la facultad de imponer medidas de reparación de daños medioambientales presumiendo la existencia de un nexo causal entre la contaminación comprobada y las actividades del operador u operadores, y ello por razón de la proximidad de sus instalaciones a la referida contaminación.

57. No obstante, en la medida en que, de conformidad con el principio quien contamina paga, la obligación de reparar únicamente incumbe a los operadores económicos por el hecho de haber contribuido a la generación de la contaminación o al riesgo de contaminación (véase, por analogía, la sentencia de 24 de junio de 2008, Commune de Mesquer, C-188/07, Rec. p. I-4501, ap. 77), a fin de presumir que existe tal nexo causal, la autoridad competente ha de disponer de indicios plausibles que puedan constituir la base de su presunción, por ejemplo, la proximidad de la instalación del operador a la contaminación comprobada y la coincidencia entre las sustancias contaminantes encontradas y las componentes utilizadas por el referido operador en el marco de sus actividades.

58. Cuando la autoridad competente disponga de tales indicios, podrá determinar un nexo causal entre las actividades de los operadores económicos y la contaminación de carácter difuso comprobada. De conformidad con el art. 4, ap. 5, de la Directiva 2004/35, tal situación estará comprendida dentro del ámbito de aplicación de dicha Directiva, salvo que los referidos operadores puedan desvirtuar esta presunción.

59. De ello resulta que si el órgano jurisdiccional remitente considera que la contaminación de que se trata en el litigio principal reviste un carácter difuso y no puede determinarse un nexo causal, tal situación no estará comprendida dentro del ámbito de aplicación ratione materiae de la Directiva 2004/35, sino en el Derecho nacional en las condiciones definidas en el ap. 44 de la presente sentencia.



La conclusión a la que llega el Tribunal es la siguiente:

Por lo tanto, procede interpretar los arts. 3, ap. 1, 4, ap. 5, y 11, ap. 2, de la Directiva 2004/35 en el sentido de que, cuando la autoridad competente decida imponer medidas de reparación a los operadores cuyas actividades estén comprendidas en el anexo III de dicha Directiva, no está obligada a demostrar que ha habido culpa o negligencia ni una intención dolosa por parte de los operadores cuyas actividades se consideren responsables de los daños causados al medio ambiente. Por el contrario, incumbe a dicha autoridad, por una parte, investigar previamente el origen de la contaminación comprobada, para lo que dispone de un margen de apreciación en lo referente a los procedimientos, los medios que han de desplegarse y a la duración de tal investigación. Por otra parte, dicha autoridad está obligada a demostrar, según las normas nacionales en materia de prueba, la existencia de un nexo causal entre las actividades de los operadores afectados por las medidas de reparación y la referida contaminación.


También será de la máxima relevancia el pronunciamiento que deba realizar el Tribunal de Justicia en el asunto C-478/2008 en el que se ha planteado si se opone el principio «quien contamina paga» a una norma nacional que permite a la Autoridad Pública, cuando varias empresas industriales operan en el lugar contaminado, imponer a éstas los gastos de saneamiento de dicho sitio, sin antes comprobar individualmente las respectivas responsabilidades en la contaminación; es decir, se plantea si las empresas por el mero hecho de que estén en una posición cualificada debido a la titularidad de medios de producción y, por tanto, sean objetivamente responsables de los daños que causan al medio ambiente, pueden ser obligadas a restablecer el área afectada por la contaminación sin que la contaminación les sea imputada en virtud de una relación de causalidad material y en proporción a ésta. Como veremos en el último capítulo de esta obra, la responsabilidad medioambiental no es propiamente una responsabilidad de carácter objetivo puro, y será difícil establecer los límites de la imputación en relación con las empresas causantes de los daños que se tratan de reparar.

2.1.1.  Obligaciones genéricas del operador

El art. 9 de la LRM establece el principio general de que los operadores están obligados a adoptar y a ejecutar las medidas de prevención, evitación y reparación de daños medioambientales que se definirán más adelante  (7)  y que se incluirán en el Proyecto de Reparación al que deberemos referirnos en su momento; igualmente están obligados a sufragar sus costes, cualquiera que sea su cuantía, cuando resulten responsables de los mismos (ello previa tramitación del procedimiento específico al respecto, cuyos detalles se recogen en el capítulo VI de la LRM).

Como garantía del cumplimiento de las exigencias que derivan de la aplicación de la LRM, se establece cómo el cumplimiento de cualesquiera otros requisitos o exigencias derivados de cualquier norma (piénsese en cualquier clase de autorización, inscripción en registro, etc.) no exonerará a los operadores incluidos en el anexo III de responsabilidad medioambiental, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 14  (8) .

El mismo art. 9 establece dos obligaciones que se reiterarán en el capítulo III de la LRM:


	
- Comunicar de forma inmediata a la autoridad competente la existencia de daños medioambientales o la amenaza inminente de dichos daños, que hayan ocasionado o que puedan ocasionar. Esta exigencia se relaciona con lo que la propia Ley establece en el art. 17.4 de la LRM. 

	
- Los operadores están obligados a colaborar en la definición de las medidas reparadoras y en la ejecución de las adoptadas por la autoridad competente. Esta es una obligación semejante a la que se incluye en el art. 20.1 de la LRM. 



El detalle de las obligaciones del operador se expone en el capítulo tercero, ap. 2 de esta obra.

2.1.2.  Formas especiales de responsabilidad del operador

Los arts. 10 al 13 establecen determinadas especialidades en relación con determinados operadores y que tratan, en todos los casos, de garantizar las responsabilidades derivadas de la aplicación de la responsabilidad medioambiental.

El art. 10 recoge la primera garantía para la responsabilidad medioambiental al establecer la responsabilidad cuando el operador se encuentre integrado en un grupo de sociedades, según lo previsto en el art. 42.1 del Código de Comercio. Para este caso se determina que la responsabilidad medioambiental podrá extenderse igualmente a la sociedad dominante cuando la autoridad competente aprecie utilización abusiva de la persona jurídica o fraude de ley.

Si se trata de varios responsables del daño, el art. 11 de la LRM establece cómo, cuando se pruebe su participación en la causación del daño o de la amenaza inminente de causarlo, la responsabilidad será mancomunada, a no ser que por ley especial que resulte aplicable se disponga otra cosa  (9) .

Para el supuesto de muerte o extinción de las personas responsables, el art. 12 establece que los deberes de las personas responsables y, en particular, sus obligaciones pecuniarias subsiguientes, se transmitirán y se exigirán conforme a lo dispuesto para las obligaciones tributarias. No obstante, las sanciones impuestas consecuencia de la comisión de infracciones sí que se extinguen por la muerte si el sancionado es persona física, no así si se hubieran impuesto a persona jurídica.

El art. 13 de la LRM regula los supuestos de responsabilidad solidaria y subsidiaria y establece que:


	
- La responsabilidad solidaria se establece como excepción en relación con determinados supuestos que escapan del funcionamiento normal de un determinado operador. Se impone la solidaridad como forma de garantía ante tipos de funcionamiento irregular; por esta razón dice el art. 13 de la LRM que serán responsables solidarios del pago de las obligaciones pecuniarias los sujetos a los que se refiere el art. 42.2 de la Ley 58/2003, General Tributaria. Aplicando dicho precepto, son personas o entidades responsables solidarias de las obligaciones derivadas de la responsabilidad medioambiental: 
	
a) las que sean causantes o colaboren en la ocultación o transmisión de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuación de la Administración tributaria; 

	
b) las que, por culpa o negligencia, incumplan las órdenes de embargo; 

	
c) las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constitución de la garantía, colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos embargados, o de aquellos bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar o la garantía, y 

	
d) las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor que, una vez recibida la notificación del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de aquéllos. 





	
- Serán responsables subsidiarios de los deberes impuestos en la LRM, y de las obligaciones pecuniarias correspondientes, determinados sujetos cuya responsabilidad deriva de su función en relación con personas jurídicas a las que gestionan o administran: 
	
a) los gestores y administradores de hecho y de derecho de las personas jurídicas cuya conducta haya sido determinante de la responsabilidad de éstas; 

	
b) los gestores o administradores de aquellas personas jurídicas que hayan cesado en sus actividades, en cuanto a los deberes y obligaciones pendientes en el momento de dicho cese, siempre que no hubieren hecho lo necesario para su cumplimiento o hubieran adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del incumplimiento; 

	
c) los gestores o administradores de aquellas personas jurídicas que hayan cesado en sus actividades, en cuanto a los deberes y obligaciones pendientes en el momento de dicho cese, siempre que no hubieren hecho lo necesario para su cumplimiento o hubieran adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del incumplimiento; 

	
d) los que sucedan por cualquier concepto al responsable en la titularidad o en el ejercicio de la actividad causante del daño, con los límites y las excepciones previstos en el art. 42.1 c) de la Ley General Tributaria, y 

	
e) los integrantes de administraciones concursales y los liquidadores de personas jurídicas que no hubieran realizado lo necesario para el cumplimiento de los deberes y las obligaciones devengados con anterioridad a tales situaciones. 







Como norma general, el párrafo tercero del art. 13 establece que estas responsabilidades pecuniarias se declararán y exigirán en los procedimientos de ejecución, en los términos establecidos en la legislación tributaria y de recaudación de ingresos de Derecho público.

2.2.  Actividades incluidas en el anexo III

En este punto debemos establecer un principio general y una excepción a la regla: el principio general tiene relación con las actividades que se incluyen en el anexo III y ello pues el art. 3.1 LRM establece que se aplicará esta Ley a los daños medioambientales y a las amenazas inminentes de que tales daños ocurran, cuando hayan sido causados por las actividades económicas o profesionales enumeradas en el anexo III, aunque no exista dolo, culpa o negligencia (10) .

Quiere esto decir que las medidas de prevención, evitación y reparación que se incluyen en el capítulo III de la Ley son aplicables, en todo caso, cuando se haya producido un daño medioambiental que derive de alguna de las actividades del anexo III, y ello independientemente de que exista dolo, culpa o negligencia  (11) .

Que no se exija la concurrencia de dolo, culpa o negligencia quiere decir que lo fundamental es la relación causal entre la actividad del operador y el resultado dañoso que se trata de reparar o prevenir, puesto que no se exige la concurrencia de dolo ni culpa (en ninguno de sus grados) para generar responsabilidad. Se trata de una forma de responsabilidad de naturaleza objetiva que se caracteriza por la existencia fundamental del nexo causal como elemento generador del mecanismo previsto en la ley. Se diferencia de este modo de la responsabilidad derivada del ámbito penal (puesto que los delitos exigen la existencia de un elemento culpabilístico encuadrable como dolo o culpa) y tampoco es una forma semejante a la responsabilidad extracontractual como la prevista en el art. 1902 del Código Civil que exige, al menos, culpa en la producción del daño que se repara.

Esta forma de responsabilidad que regula la Ley 26/2007, al caracterizarla como objetiva, se asemeja (en cuanto a su naturaleza) a la responsabilidad patrimonial de la Administración que también tiene esta misma naturaleza de objetiva; la consecuencia de que la responsabilidad sea objetiva es que no es menester demostrar que el daño se ha generado por una actividad dolosa ni negligente, ni es necesario demostrar que el operador ha actuado de manera anómala, y ello pues hay obligación de indemnizar con la sola exigencia de la producción del daño; así lo establece la Ley 30/1992 en el primero de sus artículos dedicados a la responsabilidad patrimonial de la Administración (art. 139.1) cuando dice que:

«Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las Administraciones Públicas correspondientes, de toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos.»


La conclusión fundamental de la nota de objetividad en cualquier forma de responsabilidad (sea la responsabilidad patrimonial de la Administración o la responsabilidad medioambiental) es la que se refiere a que el daño producido debe ser antijurídico, es decir, encuadrado en el concepto de daño que resulta de lo previsto en el apartado anterior.

El carácter objetivo de la responsabilidad medioambiental hace que sea compatible la declaración de responsabilidad (y la consiguiente obligación de establecer las medidas de reparación o prevención) con la declaración de responsabilidad en otros ámbitos del derecho y con la fijación de las indemnizaciones a que pueda haber lugar; pero sobre esto volveremos más adelante.

La definición de las actividades que se incluyen en el anexo III es especialmente detallada y compleja, ya que no hace sino reproducir en buena medida el anexo III de la Directiva 2004/35 CEE, adaptando las que allí se refieren a las actividades mencionadas por diversas directivas, a las normativa española de trasposición de aquellas directivas. Realizaremos en este punto una enumeración esquemática de las actividades que menciona el anexo III de la LRM:


	
1. La explotación de instalaciones sujetas a autorización por la Ley 16/2002, de Prevención y Control Integrados de la Contaminación (actividades de su anexo I, salvo las instalaciones o partes de instalaciones utilizadas para la investigación, elaboración y prueba de nuevos productos y procesos). Actividades previstas en el Real Decreto 1254/1999 sobre medidas de control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias peligrosas. 



	
2. Las actividades de gestión de residuos y de residuos peligrosos, así como la supervisión de tales actividades y que estén sujetas a permiso o registro de conformidad con la Ley 10/1998. Se incluyen la explotación de vertederos y la gestión posterior a su cierre de conformidad con el Real Decreto 1481/2001. 



	
3. Todos los vertidos en aguas interiores superficiales sujetas a autorización previa de conformidad con el Reglamento de Dominio Público hidráulico (RD 849/1986) y la legislación autonómica aplicable. 

	
4.Vertidos en las aguas subterráneas sujetas a autorización previa (RD 849/1986) y la legislación autonómica aplicable. 

	
5.Vertidos en aguas interiores y mar territorial sujetos a autorización previa, de conformidad con la Ley 22/1988 de Costas y legislación autonómica. 

	
6. El vertido o la inyección de contaminantes en aguas superficiales o subterráneas sujetas a permiso, autorización o registro (Ley de Aguas RDLeg. 1/2001). 

	
7. La captación y el represamiento de aguas sujetos a autorización previa de conformidad con la Ley de Aguas (RDLeg. 1/2001) 

	
8. La fabricación, utilización, almacenamiento, transformación, embotellado, liberación en el medio ambiente y transporte in situ de: 
	
- Las sustancias peligrosas definidas en el art. 2.2 del Real Decreto 363/1995, Reglamento sobre notificación de sustancias nuevas y clasificación, envasado y etiquetado de sustancias peligrosas. 

	
- Los preparados peligrosos definidos en el art. 2.2 del Real Decreto 255/2003, Reglamento sobre clasificación, envasado y etiquetado de preparados peligrosos. 

	
- Los productos fitosanitarios definidos en el art. 2.1 del Real Decreto 2163/1994, por el que se implanta el sistema armonizado comunitario de autorización para comercializar y utilizar productos fitosanitarios. 

	
- Los biocidas definidos en el art. 2 a) del Real Decreto 1054/2002 que regula el proceso de evaluación para el registro, autorización y comercialización de biocidas. 





	
9. El transporte por carretera, por ferrocarril, por vías fluviales, marítimo o aéreo de mercancías peligrosas o contaminantes de acuerdo con lo previsto en los Reales Decretos 551/2006, 412/2001 y 210/2004, que se refieren a los transportes por carretera, ferrocarril y tráfico marítimo. 

	
10. La explotación de instalaciones que, estando sujetas a autorización de conformidad con la Directiva 84/360/CEE (12)  que requieren una autorización de conformidad con la Ley 16/2002 de Prevención y Control Integrados de la Contaminación. 

	
11. Toda utilización confinada, incluido el transporte, de microorganismos modificados genéticamente, de acuerdo con la Ley 9/2003, que establece el régimen jurídico de la utilización confinada, liberación voluntaria y comercialización de organismos modificados genéticamente. 

	
12. Toda liberación intencional en el medio ambiente, transporte y comercialización de organismos modificados genéticamente de acuerdo con la definición de la Ley 9/2003 citada en el apartado anterior. 

	
13. El traslado transfronterizo de residuos dentro, hacia o desde la Unión Europea, sujeto a autorización o prohibido según lo dispuesto en el Reglamento (CE) núm. 1013/2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, relativo al traslado de residuos. 

	
14. La gestión de los residuos de las industrias extractivas, según lo dispuesto en la Directiva 2006/21/CE sobre la gestión de los residuos de industrias extractivas y por la que se modifica la Directiva 2004/35/CE. 



2.3.  Actividades no incluidas en el anexo III

Después de esta detallada delimitación de las actividades que definen el ámbito de aplicación de la Ley, es necesario atender a los daños medioambientales que deriven de actividades no definidas por el anexo III que acabamos de extractar. La realización de esta clase de actividades también pueden dar lugar a la existencia de responsabilidad medioambiental pero con una limitación muy relevante, pues resulta que no se aplicarán conjuntamente las acciones de prevención, evitación y reparación a que se refiere el capítulo III de la LRM, sino que se aplican sólo unas u otras según haya mediado dolo, culpa o negligencia o no hayan concurrido ninguna de las tres; así, se establece en el art. 3.2 LRM que:


	
- Cuando medie dolo, culpa o negligencia, serán exigibles las medidas de prevención, evitación y reparación. Es decir, en los supuestos de actividades regladas del anexo III y las no incluidas en dicho anexo cuando medie dolo culpa o negligencia, se producen los mismos efectos y en ambos casos es necesaria la adopción completa de todo el catálogo de medidas; la diferencia radica en que en la actividades del anexo, al tratarse de una forma de responsabilidad que podemos calificar de objetiva, la aplicación de la ley no se hace depender de la concurrencia de dolo, culpa o negligencia graves, sino que basta la producción del daño para que surja la obligación de indemnizar con la correlativa aplicación de la Ley de responsabilidad medioambiental. 

	
- Cuando no medie dolo, culpa o negligencia, serán exigibles sólo las medidas de prevención y de evitación. Se trata de supuestos de causación objetiva del daño sin intervención dolosa ni negligente del operador y, por lo tanto, generan un menor efecto gravoso sobre el operador de que se trate. No se impone la obligación de las medidas de reparación, que son las más gravosas, pero una adecuada protección del medio ambiente aconseja que cuando se produzca daño por la realización de actividades que, aunque no son las incluidas en el anexo III, y aunque no medie dolo, culpa ni negligencia, se impongan al menos las medidas de prevención y evitación. No obstante, en aplicación de lo dispuesto en el art. 14.2 de la LRM este supuesto puede dar lugar a la recuperación de costes. 



Es importante señalar cómo este supuesto de ejercicio de actividades no incluidas en el anexo III conlleva consecuencias más amplias por aplicación de este art. 3.2 de la LRM que en el mismo supuesto en la Directiva 2004/35 y ello pues en dicha norma se establece que se aplicará la Directiva a los daños causados a las especies y hábitats naturales protegidos por actividades profesionales distintas de las enumeradas en el anexo III y a cualquier amenaza inminente de tales daños debido a alguna de esas actividades, siempre que haya habido culpa o negligencia por parte del operador.

Quiere decir que, según la Directiva, si se realizan actividades no incluidas en el anexo concurriendo culpa o negligencia, sólo hay obligación de prevenir, evitar y reparar daños en especies y hábitats, pero nada se dice en relación con daños al agua ni daños al suelo que, según parece, quedarían fuera del ámbito de reparación de no ser por lo previsto en la LRM que, en este punto, es más exigente que la Directiva que desarrolla.

En general, en relación con las actividades no incluidas, es necesario atender a lo que señala la disposición adicional décima de la Ley, según la cual la responsabilidad medioambiental de las obras públicas de interés general (aplicando el art. 2.1 de la LRM y la normativa sobre DIA) se reclamará del siguiente modo: la autoridad competente no podrá exigir la adopción de las medidas previstas en la LRM, ni ejecutarlas subsidiariamente, cuando se haya seguido el procedimiento establecido para la evaluación de su impacto de acuerdo con la información existente, y se haya cumplido con las prescripciones establecidas en la declaración de impacto ambiental. Quiere decir que se sustituye la determinación de la responsabilidad medioambiental por la elaboración del EIA, considerándose que ésta es una forma que protege suficientemente el medio ambiente.

3.  TERCERA DELIMITACIÓN: DAÑOS EXCLUIDOS

A la hora de fijar esta tercera delimitación excluyente que permite encuadrar correctamente el ámbito de aplicación de la Ley de Responsabilidad Medioambiental, es necesario atender a dos elementos fundamentales: por un lado se recogen los daños que se excluyen de la aplicación de la Ley (y que se mencionan en el mismo art. 3 que define el ámbito de aplicación desde el punto de vista positivo); y por otra parte, es necesario atender a lo que resulta del art. 14 que, dentro del capítulo II  (13) , menciona los supuestos en los que a los operadores no se les exige sufragar los costes correspondientes a las medidas de prevención, evitación y reparación que se definirán posteriormente en el capítulo III de la Ley.

Ambos criterios de delimitación son importantes y ello puesto que es necesario mencionar los daños excluidos por su propia naturaleza (se tratará de supuestos en los que hay intereses superiores cuya valoración y colisión justifica el daño medioambiental) con otros supuestos en los que, aun tratándose de actividades inicialmente sometidas a la aplicación de la Ley, por concurrir circunstancias excepcionales, derivadas de la propia actividad, no se exigen determinados costes que proceden de la aplicación de la Ley.

3.1.  Actividades excluidas

La ley no se aplica a determinados daños que se enumeran en los arts. 3.4 y 3.5 de la LRM (y art. 4 de la Directiva 2004/35), según el cual la ley no se aplicará a los daños medioambientales ni a las amenazas inminentes de que tales daños se produzcan cuando hayan sido ocasionados por alguna de las siguientes causas:


	
a) un acto derivado de un conflicto armado, de hostilidades, de guerra civil o de una insurrección; 

	
b) un fenómeno natural de carácter excepcional, inevitable e irresistible. Este es el supuesto de la fuerza mayor descrita en el art. 1105 del Código Civil, cuando se dice que «Fuera de los casos expresamente mencionados en la Ley, y de los que así lo declare la obligación, nadie responderá de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables»; 

	
c) las actividades cuyo principal propósito sea servir a la defensa nacional o a la seguridad internacional, y las actividades cuyo único propósito sea la protección contra los desastres naturales; 

	
d) aquellos que tengan su origen en un suceso cuyas responsabilidad o indemnización estén contemplados por diversos convenios internacionales enumerados en el anexo IV, en donde se mencionan cinco convenios relativos a la responsabilidad civil nacida de daños debidos a la contaminación por hidrocarburos, debidos a la contaminación por hidrocarburos para combustible de los buques, debidos a transporte marítimo de sustancias nocivas y potencialmente peligrosas, así como a daños causados durante el transporte de mercancías peligrosas por carretera, por ferrocarril y por vías navegables, y 

	
e) los riesgos nucleares: daños medioambientales o a las amenazas inminentes de que tales daños se produzcan, causados por las actividades que empleen materiales cuya utilización esté regulada por normativa derivada del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energía Atómica. También se excluyen los incidentes o actividades cuyo régimen de responsabilidad esté establecido por alguno de los convenios internacionales enumerados en el anexo V de la Ley  (14) . 



3.2.  Inexigibilidad de la obligación de sufragar costes

El art. 14 de la LRM contempla los dos supuestos en los que no hay obligación de sufragar determinados costes, pero es importante señalar cómo el párrafo 3 de dicho artículo establece una medida general de protección del medio ambiente y ello pues obliga a que el operador deberá adoptar y ejecutar, en todo caso, las medidas de prevención, de evitación y de reparación de daños medioambientales (y ello aunque se trate de supuestos de inexigibilidad de sufragar el coste), y prevé que, posteriormente, los costes en los que hubiera incurrido se podrán recuperar en los términos previstos en el art. 15 que menciona el procedimiento de recuperación de costes y que se completa con lo previsto en el art. 16 en relación con las acciones frente a terceros por esta misma causa.

De igual modo, la Directiva 2004/35 contempla el supuesto de la inexigibilidad de costes en los aps. 3 y 4 del art. 8, pero también, previamente, en el ap. 2 impone a la autoridad competente la obligación de proceder a exigir del operador que haya causado los daños o la amenaza inminente de esos daños la recuperación de los costes que le haya supuesto la adopción de acciones preventivas o reparadoras que haya debido adoptar la Administración. Este es un supuesto más en el que se aprecia cómo la normativa de responsabilidad medioambiental se inspira en el principio de que primero es la reparación y luego la determinación de quién tiene que hacer frente a los gastos de la reparación, procediéndose a la exigencia de costes en relación con los causantes de los daños medioambientales.

El último apartado recoge una excepción a la obligación de reintegrar los costes: se prevé que la autoridad pueda decidir no recuperar los costes íntegros cuando los gastos necesarios para hacerlo sean superiores al importe recuperable, o cuando no pueda identificarse al operador.

Los dos supuestos de inexigibilidad de la obligación de sufragar costes se recogen en los dos primeros párrafos del art. 14 de la LRM y se pueden definir brevemente del siguiente modo, atendiendo a la clase de costes excluidos de la obligación de sufragar:


	
- Determinados supuestos en los que el daño medioambiental (o su amenaza) proceden de la actuación de un tercero o del cumplimiento de una orden dictada por una autoridad pública, en cuyo caso no hay obligación de sufragar costes ni de prevención, ni de evitación, ni de reparación -art. 8.3 a) de la Directiva-. 

	
- También es supuesto de inexigibilidad cuando el daño proceda de una autorización administrativa o cuando se trate de una actividad que no se considerara potencialmente perjudicial para el medio ambiente, pero se exige que no se haya incurrido en dolo, culpa ni negligencia, y no hay obligación de sufragar los costes de reparación, aunque sí los de prevención y evitación. 



3.2.1.  Exclusión de costes en relación con medidas de prevención, evitación y reparación

El operador no estará obligado a sufragar los costes imputables a las medidas de prevención, evitación y reparación de daños cuando demuestre que los daños medioambientales o la amenaza inminente de tales daños se produjeron exclusivamente por cualquiera de las siguientes causas:


	
a) La actuación de un tercero ajeno al ámbito de la organización de la actividad de que se trate e independiente de ella, a pesar de existir medidas de seguridad adecuadas. Esta exclusión es tan evidente como que el daño procede de la intervención de un tercero, lo que supone rompe el nexo causal que impediría imputar al «operador» el daño o amenaza causante del daño. 

	
b) El cumplimiento de una orden o instrucción obligatoria dictada por una autoridad pública competente; en relación con este supuesto debemos hacer varias precisiones respecto de los supuestos de exclusión de la obligación de sufragar costes y que resultan de los diversos apartados del art. 14.1 de la LRM: 
	
- Se considera supuesto de exclusión de la obligación de sufragar costes la producción de daños derivados de las órdenes dadas en ejecución de un contrato amparado en la legislación de contratos de las Administraciones públicas. Se repara el daño pero se hace cargo la Administración pública por la vía de repetición. 

	
- Es supuesto de exclusión y no genera obligación de sufragar costes cuando los daños medioambientales sean consecuencia de vicios en un proyecto elaborado por la Administración en un contrato de obras o de suministro de fabricación. 
	
· Por el contrario, sí que habrá obligación de sufragar costes cuando la orden o la instrucción se hayan dictado para hacer frente a una emisión o a un incidente previamente generado por la propia actividad del operador. 

	
· También persiste la obligación de sufragar costes cuando el daño o la amenaza proceda de la aprobación de proyectos por las Administraciones públicas, cuando así lo exija la normativa aplicable. 





	
- En tercer lugar persiste dicha obligación en relación con los proyectos aprobados por la Administración contratante respecto de daños medioambientales no previstos expresamente en la declaración de impacto ambiental o instrumento equivalente. Parece que debe entenderse que si el daño en cuestión no ha sido recogido en el EIA debe tratarse de un daño poco relevante, por lo que no se precisa poner en marcha todo el mecanismo de la LRM. 







3.2.2.  Exclusión de costes en relación con las medidas de reparación

El ap. 2 del art. 14 LRM establece que cuando se acredite que no se ha incurrido en dolo, culpa ni negligencia, no será necesario sufragar el coste de las medidas reparadoras (aunque sí las de prevención y evitación) cuando concurran dos supuestos específicos:


	
a) Que la emisión o el hecho que sea causa directa del daño medioambiental constituya el objeto expreso y específico de una autorización administrativa otorgada de conformidad con la normativa aplicable a las actividades enumeradas en el anexo III. Como norma de garantía, se exige que el operador se haya ajustado estrictamente en el desarrollo de la actividad a las determinaciones o condiciones establecidas en la referida autorización y a la normativa que le sea aplicable en el momento de producirse la emisión o el hecho causante del daño medioambiental. 



	
b) Que el operador pruebe que el daño medioambiental fue causado por una actividad, una emisión o la utilización de un producto que, en el momento de realizarse o utilizarse, no eran considerados como potencialmente perjudiciales para el medio ambiente con arreglo al estado de los conocimientos científicos y técnicos existentes en aquel momento. Esta misma exclusión de costes se recoge en el art. 8.4 b) de la Directiva 2004/35. 



Este es un supuesto de gran trascendencia en materia de responsabilidad patrimonial de la Administración y que conlleva la exención de responsabilidad patrimonial en el caso de los daños derivados del progreso, y que se define en el art. 141 de la Ley 30/1992 cuando dice:

«Sólo serán indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley. No serán indemnizables los daños que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar según el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de producción de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o económicas que las leyes puedan establecer para estos casos.»


Evidentemente, ahora la Ley de Responsabilidad Medioambiental trata el mismo supuesto: no obliga a sufragar los costes de reparación cuando se trate de daños causados por un operador, sin intervenir dolo, culpa ni negligencia, en relación con una determinada actividad de la que se desconocían sus efectos potencialmente perjudiciales para el medio ambiente (y no se olvide el plazo de 30 años que se recoge en el art. 5 respecto al ámbito temporal de aplicación de la responsabilidad medioambiental)  (15) .

La cláusula de los riesgos del progreso se ha desarrollado fundamentalmente dentro del campo de la responsabilidad patrimonial derivada de la asistencia sanitaria y ha dado lugar a una copiosa jurisprudencia; fue incorporada a la Directiva 85/374/CEE, y traspuesta a nuestro ordenamiento interno por los arts. 6.1 de la Ley 22/1994, y 141.1 de la Ley 30/1992, en la modificación introducida por Ley 4/1999, pero anteriormente venía siendo utilizada por la jurisprudencia para definir el daño como no antijurídico cuando se había hecho un correcto empleo de la lex artis, entendiendo por tal el estado de los conocimientos científicos o técnicos en el nivel más avanzado de las investigaciones, que comprende todos los datos presentes en el circuito informativo de la comunidad científica o técnica en su conjunto, teniendo en cuenta las posibilidades concretas de circulación de la información.

La jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo viene aplicando desde hace tiempo este precepto en todos aquellos supuestos que tratan de las reclamaciones derivadas de los contagios de hepatitis C y de VIH. El art. 141.1 de la Ley 30/1992 ha introducido la exigencia de la imputabilidad del daño antijurídico como elemento básico de la responsabilidad patrimonial en el ámbito sanitario. Precisamente, la sentencia dictada en el recurso 148/2002 (de fecha 1 de marzo de 2006) concluye su razonamiento jurídico del siguiente modo; «no siendo antijurídico el daño causado, no concurre uno de los requisitos definidores de la responsabilidad patrimonial de la Administración».

Antes de la redacción dada al art. 141.1 de la Ley 30/1992 por la Ley 4/1999, también se recogía la exigencia de la antijuridicidad («Sólo serán indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de daños que éste no tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la ley»), pero en la redacción actual se ha incluido esta llamada «cláusula del progreso» para garantizar que la responsabilidad no será exigible en los casos en que, científica y técnicamente, el daño no hubiera podido evitarse, con lo que se considera que en estos supuestos falta el elemento de la antijuridicidad.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 31 de mayo de 1999 fue la que primero analizó este art. 141.1 y llegó a la siguiente conclusión:

«... lo primero que hay que decir es que no basta con que se invoque la insuficiencia de unos conocimientos científicos en la materia de que se trate, sino que es necesario que ese estado insatisfactorio de la ciencia se pruebe, prueba que en el caso -y por estricta aplicación de las reglas de la carga de la prueba- tendría que hacer la Administración, la cual no la ha intentado siquiera según queda dicho. Porque, como nuestra Sala tiene dicho en sentencia de 15 de diciembre de 1997, "el carácter objetivo de la responsabilidad impone que la prueba de la concurrencia de acontecimientos de fuerza mayor o circunstancias demostrativas de la existencia de dolo o negligencia de la víctima suficiente para considerar roto el nexo de causalidad corresponde a la Administración, pues no sería objetiva aquella responsabilidad que exigiese demostrar que la Administración que causó el daño procedió con negligencia, ni aquélla cuyo reconocimiento estuviera condicionado a probar que quien padeció el perjuicio actuó con prudencia.»


También es relevante en relación con esta llamada cláusula del progreso hacer alguna referencia al principio de precaución que en materia medioambiental es la básica para tratar de combinar el avance de la ciencia con los riesgos que se pueden derivar de la actuación administrativa. Dedicaremos a dicho principio y a su reflejo en la jurisprudencia las siguientes páginas.

3.2.3.  El principio de precaución

Tal como venimos exponiendo, en materia de responsabilidad medioambiental uno de los supuestos que genera inexigibilidad de la obligación de sufragar los costes de las medidas de prevención y evitación es el previsto en el art. 14 de la LRM, cuando menciona aquellos casos en que el daño proceda de una actividad que no se consideraba potencialmente perjudicial para el medio ambiente; es decir, no se genera obligación de reparar en los supuestos que derivan de lo que se ha dado en llamar riesgos del progreso: actuaciones que en un determinado momento no se conocía que fueran peligrosas ni que generasen daños inicialmente desconocidos y ahora constatados y acreditados.

Esta cuestión de los riesgos del progreso, cuando se relaciona con la materia medioambiental, aboca al tratamiento del llamado principio de precaución. Se trata de una construcción doctrinal que va teniendo progresivo arraigo en la legislación y jurisprudencia, según la cual pueden imponerse determinadas medidas a empresas o particulares para evitar daños inicialmente desconocidos o proteger al medio ambiente de sucesos generados por hechos, actividades o procesos industriales que, inicialmente, se consideraban inocuos. El principio de precaución propone que se tomen las medidas necesarias o convenientes para la protección medioambiental aun antes de que se disponga de la evidencia científica concluyente, y ello con el fin de evitar que se ocasione un daño irreversible y que cuando se disponga de dicha evidencia pudiera ser tarde para evitar el daño.

Es decir, ante la incertidumbre o inconsistencia de los datos científicos sobre la incidencia dañosa de un producto o una actividad en la salud humana o en el medio ambiente, se adoptan las medidas necesarias para evitar que esa contingencia se produzca en la realidad, y ello una vez que se decide el nivel de riesgo asumible por la sociedad.

El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea ha incluido, con el máximo rango normativo posible, este principio cuando en su art. 174.2 ha establecido que:

«La política de la Comunidad en el ámbito del medio ambiente tendrá como objetivo alcanzar un nivel de protección elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la Comunidad. Se basará en los principios de cautela y de acción preventiva, en el principio de corrección de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio quien contamina paga.»


La importancia de este reconocimiento normativo del principio de precaución radica en la autonomía que se le reconoce y se configura por tanto como inspirador general de la actuación administrativa en materia medioambiental, pero sin estar vinculado a la aplicación de la legislación sectorial. La aplicación del principio de precaución no es nueva, puesto que el sometimiento a la autorización administrativa de determinadas actividades generadoras de riesgo no era más que un reflejo de dicho principio de precaución: someter a autorización la instalación de industrias peligrosas o la fabricación de determinados productos, tiene como única finalidad la garantía y protección en relación con los posibles daños que se puedan ocasionar. Ahora, con su reconocimiento normativo, el principio de precaución gana autonomía y se impone que toda la política de la Comunidad Europea se base en dicho principio de cautela: su alcance es general, no se trata sólo de aplicarlo a la protección medioambiental, y no exige una norma sectorial que lo imponga. La normativa de seguridad alimentaria o de seguridad ambiental o de seguridad en relación con determinado tipo de industrias, las limitaciones a la biotecnología, la normativa que pone coto a los avances en la genética o en las telecomunicaciones no han sido sino reflejo y manifestación de las exigencias del principio de precaución que estaba implícito en las normas aplicables a determinados ámbitos sectoriales.

No hay duda de que los avances científicos ocasionan que hoy nos encontremos ante situaciones generadoras de peligros mucho más agresivos de lo que pudiera ser frecuente hace unos años, y sin duda ello impone como necesidad la exigencia de adoptar medidas de precaución que se engarzan en las medidas que impone el principio de precaución. En las sociedades industriales se produce un doble conflicto: por una parte, cada vez más las nuevas tecnologías y el avance tecnológico generan riesgos, y ante ello la sociedad trata de protegerse adoptando determinadas medidas que en muchas ocasiones vienen impuestas por las exigencias que derivan de la aplicación del principio de precaución. La situación habitual es que cuando se conoce una situación de peligro se reacciona mediante la autoprotección, incluso de modo previo a la obtención de la evidencia científica de la causa de protección del daño frente al que se reacciona; esta reacción prevista por el propio ordenamiento jurídico en normas sectoriales es una clara manifestación del principio de precaución.

La realidad a la que llegamos es que, cuando la ciencia conoce la existencia de riesgos nuevos, se impone que el derecho ofrezca una respuesta ante dichos riesgos; la inseguridad que deriva de la asunción de esos nuevos riesgos impone la exigencia de nuevas medidas de precaución. La situación que se produce consiste en que la aplicación de las exigencias derivadas del principio de precaución hace que se autorice a los poderes públicos a adoptar medidas excepcionales de protección ante el riesgo y la incerteza derivada de la evolución científica; se trata de medidas excepcionales, temporales y concretadas a una determinada situación, pero que son fruto de la evolución científica y producto de la necesidad de minorar los daños posibles derivados de dicha evolución.

Para ello se hace necesario contar con los estudios científicos y técnicos suficientes que permitan justificar las medidas que se adopten y deberá combinarse la intensidad del riesgo con la intensidad del daño que se trata de evitar, y ello pues si se pretende conseguir un riesgo cero, resultaría imposible el progreso social y tecnológico, por cuanto asumir un mínimo de riesgos siempre resulta necesario para evitar el colapso del progreso. Una vez que se cuente con los estudios e informes que sea preciso, bastará con que la autoridad administrativa adopte la decisión que sea más correcta, y esa decisión, obviamente, tendrá un elevado componente discrecional; la autoridad administrativa dispondrá un amplio margen de maniobra tanto para actuar (de un modo u otro) o incluso para no actuar. Aunque se trate de una decisión discrecional, siempre será posible someter dicho acto al control jurisdiccional, aunque con las limitaciones que se prevén para dicha clase de actos: examen de los hechos determinantes, evitar la desviación de poder y garantizar la aplicación del procedimiento formal en la toma de la decisión de que se trate.

La situación de incerteza propia de la materia medioambiental (piénsese en las situaciones generadas por instalaciones o empresas industriales) puede generar incertidumbres de dos tipos, y en ambas tiene aplicación el principio de precaución:


	
- Incerteza de carácter originario en el caso de nuevas tecnologías y productos en los que por falta de experiencia en su utilización se produce un efecto que no se conocía o que no ha sido posible determinar hasta que no se produce un desarrollo durante un elevado número de años. 

	
- Incerteza sobrevenida cuando los avances científicos llegan al convencimiento de que determinadas actuaciones o prácticas que se consideraban inocuas producen daños medioambientales que pueden ser reparados mediante la instalación de determinadas medidas que tendrían su apoyo en la aplicación del principio de precaución. 



La determinación de una medida protectora del medio ambiente que pretenda justificarse en el principio de precaución exigirá que se realice una aportación científica suficiente que justifique el riesgo o incerteza que se trata de evitar y que aporte a la autoridad administrativa que debe adoptar las medidas la justificación de la misma y ello pues, como hemos visto, con el principio de precaución de lo que se trata es de justificar la adopción de medidas de carácter excepcional que, posiblemente, no encontrasen amparo en la legislación sectorial aplicable.

La aplicación del principio de precaución de modo autónomo, y no sólo como inspirador general de la normativa y actuación administrativa, puede justificar que se apliquen medidas tanto de carácter preventivo como de carácter reparador, y ello puesto que la protección ante los riesgos anunciados pero aún no concretados justificaría un acto administrativo que demorase el otorgamiento de una autorización o concesión administrativa hasta el momento en que la incertidumbre se hubiera solventado.

Pero también puede servir el principio de precaución, aplicado de modo autónomo, para justificar medidas de reparación; es decir, independientemente de que la Administración hubiera previamente autorizado una determinada actividad o instalación, pueden surgir riesgos antes desconocidos y se justificaría, amparado en el principio de precaución, que se adoptasen medidas complementarias o de protección.

Sin embargo, y aunque ello excede de la finalidad que ahora nos ocupa, de lo que se trataría es de determinar si el principio de precaución puede ser alegado ante los tribunales de justicia y de si tiene virtualidad práctica, así como cuáles son las circunstancias en que puede ser aplicado por la Administración garante de la protección medioambiental y si dicha aplicación podría ser controlada por los tribunales de justicia.

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha realizado alguna aplicación puntual del principio de precaución antes de su aplicación definitiva en el asunto de las vacas locas. Así, en el asunto de la Comisión de las Comunidades Europeas contra la República Federal de Alemania en relación con la ley de pureza de la cerveza (asunto 178/1984), se planteó la legalidad de determinadas medidas de prohibición de importación de cerveza y el Tribunal, aunque concluyó la ilegalidad de las medidas, incluyó razonamientos que claramente suponen la aplicación del principio de precaución como justificativo de las medidas inicialmente adoptadas:


«41. De acuerdo con la jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia (especialmente, la sentencia de 14 de julio de 1983, Sandoz, 174/1982, Rec. 1983, pág. 2445), "en la medida en que subsista la incertidumbre en el estado actual de la investigación científica, y a falta de armonización, son los Estados miembros quienes deciden en qué medida desean garantizar la protección de la salud y de la vida de las personas, teniendo en cuenta las exigencias de la libre circulación de mercancías dentro de la Comunidad".

42. De la jurisprudencia de este Tribunal (y en especial, de las sentencias de 14 de julio de 1983, Sandoz, ya mencionada; de 10 de diciembre de 1985, Motte, 247/1984, Rec. 1985, pág. 3887, y de 6 de mayo de 1986, Muller, 304/1984, Rec. 1986, pág. 1551), resulta también que en tales condiciones, el Derecho comunitario no se opone a que los Estados miembros establezcan una legislación que someta el empleo de aditivos a una autorización previa otorgada mediante un acto de alcance general para determinados aditivos, ya sea para todos los productos, ya para algunos de ellos, ya para usos determinados. Una legislación de este tipo responde a un objetivo legítimo de política sanitaria, que es el de limitar la ingestión incontrolada de aditivos alimenticios.»



En este pronunciamiento inicial, el Tribunal de Justicia empleó varios de los condicionantes a los que nos venimos refiriendo para justificar la aplicación del principio de precaución: incertidumbre científica relativa a los efectos sobre la salud de un producto, análisis de los riesgos desencadenados y posibilidad de adoptar medidas pero con la exigencia de que dichas medidas se adopten cumpliendo las exigencias de la proporcionalidad.

Más clara resultó la aplicación del principio de precaución en relación con la impugnación de la Decisión de la Comisión Europea 96/239/CE, sobre adopción de medidas de emergencia en materia de propagación de la encefalopatía espongiforme (vacas locas). Transcribiremos a continuación algunos apartados de la sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de mayo de 1998  (16)  en la que se muestran claramente todos los elementos de la aplicación del principio de precaución: evolución de los conocimientos científicos, controversia sobre dichos conocimientos y sobre la información de la que se dispone, fijación del nivel de riesgo aceptable, evaluación del peligro, voluntad de intervenir y adopción de las necesarias medidas de protección de la salud humana frente a las que se interpone el correspondiente recurso.


«30. En efecto, el objetivo de las Directivas 90/425 y 89/662 es permitir que la Comisión intervenga rápidamente para evitar que una enfermedad se propague entre los animales o afecte a la salud humana. Sería contrario a este objetivo no reconocer a la Comisión la posibilidad de adoptar las medidas necesarias a raíz de la publicación de nuevas informaciones que modifiquen en grado significativo los conocimientos sobre una enfermedad, especialmente en cuanto a su transmisibilidad o a sus consecuencias, basándose en que la enfermedad existe desde hace mucho tiempo.

31. En el caso de autos, la nueva información contenida en los comunicados del SEAC consistía en el paso de una hipótesis teórica a la posibilidad de una relación entre la EEB y la enfermedad de Creutzfeldt-Jakob. En efecto, según la "explicación más probable" (the most likely explanation), los casos de enfermedad de Creutzfeldt-Jakob estaban relacionados con la exposición a la EEB antes de que, en 1989, se hubiera establecido la prohibición de determinados despojos especificados de carne de bovino.

32. Aunque la EEB ya existía con anterioridad, las nuevas informaciones comunicadas por el SEAC modificaron de manera significativa la percepción del peligro que dicha enfermedad suponía para la salud humana, autorizando de este modo a la Comisión a adoptar medidas de salvaguardia con arreglo a las Directivas 90/425 y 89/662.

61. Por lo que se refiere al control judicial de los requisitos indicados, el legislador comunitario dispone en materia de política agraria común de una potestad discrecional que corresponde a las responsabilidades políticas que le atribuyen los arts. 40 y 43 del Tratado. Por consiguiente, sólo el carácter manifiestamente inadecuado de una medida adoptada en este ámbito, con relación al objetivo que tiene previsto conseguir la Institución competente, puede afectar a la legalidad de tal medida (véanse las sentencias antes citadas, Fedesa y otros, ap. 14, y Crispoltoni y otros, ap. 42).

62. En el momento en que se adoptó la Decisión, existía una gran incertidumbre en cuanto a los riesgos que suponían los animales vivos, la carne de vacuno o los productos derivados.

63. Pues bien, ha de admitirse que, cuando subsisten dudas sobre la existencia o alcance de riesgos para la salud de las personas, las Instituciones pueden adoptar medidas de protección sin tener que esperar a que se demuestre plenamente la realidad y gravedad de tales riesgos.

64. Corrobora este punto de vista el ap. 1 del art. 130 R del Tratado CE, según el cual la protección de la salud de las personas forma parte de los objetivos de la política de la Comunidad en el ámbito del medio ambiente. El ap. 2 de ese mismo artículo prevé que dicha política, que tendrá como objetivo alcanzar un nivel de protección elevado, se basará, entre otros, en los principios de cautela y de acción preventiva, y que las exigencias de la protección del medio ambiente deberán integrarse en la definición y en la realización de las demás políticas de la Comunidad.
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