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LA GESTION DE RIESGOS AMBIENTALES

RESUMEN

El Derecho Medio Ambiental debe inexcusablemente hacer frente a situaciones de
incertidumbre cientifica en lo que versa sobre la gestion de riesgos ambientales. Para
ello es preciso contar con unas herramientas que facilitan tal toma de decision y acerca a
las administraciones Pablicas a la decision mas acertada sobre un riesgo concreto, dado
por otro lado el inexcusable deber de decidir que ostentan. Por ello han surgido técnicas
tales como la Licencia Ambiental, la Autorizaciéon Ambiental Integrada o la Evaluacién
de Impacto Ambiental que cada una en el procedimiento respectivo y sobre actividades
determinadas acercan a la Administracion a la decision final de una forma mas
informada y con mayores niveles de éxito en lo que a la proteccion ambiental
representa.

PALABRAS CLAVE

Derecho Ambiental; Licencia Ambiental; Autorizacion Ambiental Integrada;
Evaluacion de Impacto Ambiental.



Sergio Morales Mufioz



LA GESTION DE RIESGOS AMBIENTALES

"Si no se conoce la causa de los
fendmenos, las cosas se manifiestan secretas, oscuras
y discutibles, pero todo se clarifica cuando las causas
se hacen evidentes".

Luis Pasteur.
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INTRODUCCION

Es de recibo comenzar este trabajo maximizando la importancia que supone el
medio ambiente para el ser humano. Vivimos en un planeta tierra Gnico y finito, unos de
los pocos, sino el Gnico que se adapta a nuestras necesidades vitales, algunas tales como

oxigeno, agua, etc.

En esta coyuntura nos encontramos destruyendo progresivamente el medio que nos
envuelve, ya sea por emisiones de gases de efecto invernadero, o también por tala
desproporcionada de arboles en los espacios mas virgenes de nuestro planeta, o por
innumerables actividades humanas poco o nada sostenibles, y el crecimiento de tales
actividades es exponencial. Es bien sabido que en nuestro pais la masa arbérea era tan
numerosa que como coloquialmente en distintos &mbitos sociales se dice: “una ardilla
podia cruzar desde el pirineo hasta Cadiz por las lomas de los arboles, sin tocar el
suelo”. Decir que hace muchos afios eso dejo de ser una realidad. Ello nos lleva a
replantearnos nuestra propia existencia tal como la conocemos, atendiendo a nuestras
costumbres diarias que deben encararse hacia una mayor sostenibilidad en toda su
extension. El respeto al medioambiente se hace, en este contexto, indispensable.

El Derecho medioambiental, como rama del Derecho administrativo en claro
apogeo, ejemplifica la lucha contra acontecimientos problematicos surgidos en las
sociedades modernas, de la sociedad industrial especificamente. Centra sus esfuerzos en
la resolucion de acontecimientos derivados de la propia actividad industrial, regulando
su ejercicio y adaptacion al medio natural, a través de la determinacién de actividades
clasificadas, por medio de autorizaciones ambientales, o a través de herramientas mas
modernas como puede ser la evaluacion de impacto ambiental. Asi mismo, establece
reflexiones de como actuar contra incertezas producidas por la ciencia en la toma de
decisiones de las Administraciones publicas, donde un mecanismo muy util a tal
respecto lo encontramos en el principio de precaucion. También vemos referenciada su
actuacion en dos lineas, bien marcadas, como son la linea verde, encaminada hacia la
proteccion de la naturaleza y sus recursos, es decir, el mantenimiento de lo llamado

autoctono, y, por otro lado, la linea gris, dirigida a combatir la contaminacion en sus
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diversas ramas, producida en la sociedad industrial, es decir, la lucha contra el lado
oscuro del progreso. Este Derecho mantiene su preocupacion por la evolucion
tecnoldgica. En los afios 60 se produjo una rotura en el consenso social sobre el
progreso (cuarto cinturon en Catalunya, centrales nucleares en Castilla-La mancha,...)
donde algunos pensaron que el progreso, a partir de entonces, podia ser incluso

negativo, mientras que otros apostaron por perseguirlo, incluso, con mayor notoriedad.

Las manifestaciones del impacto ambiental de la actividad humana e industrial se
dejan ver con una claridad innegable a dia de hoy en diversas especificaciones. La
contaminacion atmosférica, tanto la local que la percibimos dia a dia surgida de la
propia industria, como la global en la suma de la generacién de gases (CO? metano,...)
que afecta, tal y como la comunidad cientifica manifiesta, al cambio climatico
producido por la alteracion del clima con causa en la accion humana. Asi también, la
contaminacion acustica manifestacion generada por los ruidos producidos por la
actividad frenética diaria. También la tecnoldgica, ya que a medida que los medios
tecnoldgicos son mas frecuentes y mayores el impacto es mayor, y, ello lo podemos
observar en la electromagnética, por ejemplo, generada por ondas surgidas de las
antenas mdviles situadas por todo el entramado urbano, el llamado espectro
electromagnético’. Asi como la contaminacién luminica que afecta a la naturaleza —
animales, vegetacion,...- aun no siendo apreciable al ojo humano como sucede en el
sistema central con la luminosidad proveniente de Madrid o en el pirineo con la misma

proveniente de Barcelona.

Podemos observar como el bien juridico a proteger por el medio ambiente
corresponde a una manifestacion macrosocial. Nétese que la actuacion industrial ha
desdefiando el paisaje, en no pocas ocasiones, tanto urbano como natural, desdefiando
también el sentir del vivir, un vivir que en tiempos pasados, digase hasta la revolucion
industrial, se realizo con sostenibilidad, dicho a propdsito, inconsciente de toda la
sociedad, dando entonces un sentido natural a la vida cotidiana. Vida cotidiana que
entonces, con matices sociales obviamente, ostentaba una calidad de vida que ya
querriamos hoy, aun asi manifestada en nuestra Constitucion, pero irreal en nuestro

tiempo. Existen equilibrios tradicionales que demostraron su virtualidad para proteger el

YEMBID TELLO, A.E., Precaucion y derecho: el caso de los campos electromagnéticos, Ed. lustel,
Madrid, 2010.
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medio ambiente, y ante la injerencia de agentes agresivos, rompiendo tales viejos
equilibrios, es legitimo reclamar respuestas enérgicas para la defensa del mismo. Se
concreta, por tanto, una necesaria intervencion Estatal con un objetivo de proteccion,
por ejemplo para evitar una desforestacion desequilibrada, o bien la forestacion
desmesurada — como ocurre con el eucalipto en Galicia - y a ello incide con gran
posibilidad un instrumento tan importante como es la evaluacion de impacto ambiental,
para la defensa, ejemplificadora, del sector forestal donde el bosque y el arbol son
simbolos de respeto y equilibrio. Ciertamente, falta mucha cultura civica para dar
entrada a esta concepcion expuesta, pero creo firmemente en su futura insercion en el
ser interno de toda la sociedad y en su concepcion tanto ética como moral que resulta de
ello. Para ello creo firmemente en que los organismos responsables, tanto nacionales
como autonémicos y locales deben asumir el proposito de fomentar dichas conductas y

reflexiones entorno al medio ambiente.

Por todo lo visto, concluimos que es preciso e innegable una reaccion juridica al
respecto, para poder proteger un medio ambiente que debe poder ser admirado en su
plenitud. Entonces, se concreta una responsabilidad estatal a la que se debe dedicar
suficiente atencion, sobretodo a los decisivos instrumentos juridicos, como ejemplo la
evaluacion de impacto ambiental, que van a resultar decisivos como mecanismo de
proteccion. Justificada esta intervencion estatal mas aln en este contexto de
globalizacion que vivimos hoy en dia, y ain maés, atendiendo al régimen juridico del
medio ambiente como bien de dominio publico natural que debe ser protegido de
determinadas actuaciones en su uso, estructurando una proteccién debida con el final de
evitar usos abusivos del mismo. Asi se observa como la Administracion publica en su
funcién de policia demanial debe proteger el dominio publico natural. EI medio
ambiente debe mantener unas sefias de identidad y ser fuente de vida. Debe aspirarse a

un equilibrio entre la sociedad y la naturaleza.

OBJETIVOS y METODOLOGIA

Con este trabajo se pretende construir de manera integrada las claves conceptuales
y la ldgica interna de la llamada evaluacion de impacto ambiental, como mecanismo
idoneo para la toma de decisiones en situaciones de incertidumbre cientifica. Intentando

reducir la complejidad de su estructura dentro de la toma de decisiones por parte de la
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Administracion publica. Una complejidad abrumadora en el &mbito general del Derecho
medioambiental, que mas que buscar el favorecer el conocimiento por la sociedad como
mecanismo para la solucion de problemas y adaptacién sostenible, lo entorpece
provocando el sentido inverso a todo ello. Quiérase decir que posiblemente sea lo
anteriormente dicho resultado de la insuperable y necesaria evolucion cambiante de la
normativa del sector que se produce con gran intensidad. Ello, indudablemente, provoca
un cierto grado de inseguridad juridica, ya que con tanta norma procedente desde
diversas fuentes del derecho se vuelve complicada su vision en conjunto, incluso para
los ya iniciados. Manifestaciones establecidas en la poca concrecion de conceptos e
incluso en su repeticion en diversos cuerpos normativos —Estatal, autonémica y local-.
Como dijo el Tribunal Supremo en su Sentencia de 31 de mayo de 2007, ““hasta cierto
punto podria sostenerse que el muy notable y progresivo crecimiento de la normativa
sobre esta materia —medio ambiental-, de ambito tanto estatal como autonémico e
incluso local, no necesariamente se traduce en una mayor proteccion efectiva del
particular frente al dafio medioambiental que le afecta directamente, pues no pocas
veces es la propia sobreabundancia de normas lo que dificulta la proteccion de sus

derechos subjetivos™.

La complejidad de este Derecho, y particularmente de la evaluacion de impacto
ambiental, se centra tanto en su concepto como en la problematica que intenta resolver,
asi como en su formulacién juridica. Digase que lo mismo sucede con la aplicacion del
principio de precaucion, o en el procedimiento de una autorizacién ambiental integrada.
Aln mas, su adaptacion, o no, como ya veremos, al tratamiento de la incertidumbre
cientifica que envuelve con frecuencia las regulaciones y decisiones en materia
ambiental. Decisiones que deben anticiparse a las problematicas futuras que pueden
surgir, estableciendo un contexto de medios, opciones y alternativas o incluso
respuestas que disuadan de ciertos usos, para asi poder prevenir resultados irreparables.
Asi la evaluacion de impacto ambiental, como técnica administrativa, se hace necesaria
para adelantarse y preparar el futuro incierto. Entendiendo que el medio ambiente esta
altamente integrado e inserto en otras realidades, digase sociales o econdmicas, las
cuales pueden llegar a reducir su calidad sustancial con el paso del tiempo si el medio,

en el cual actlan, se ve perjudicado.

14



LA GESTION DE RIESGOS AMBIENTALES

Como ya se ha mencionado, en este trabajo se pretende dar respuesta a una
hipétesis, o premisa inicial, consistente en la respuesta a la pregunta de si la evaluacion
de impacto ambiental, como instrumento administrativo, a través de su técnica de
intervencion resulta favorable a la toma de decisiones de la Administracion Publica ante
actuaciones de proyectos que pudieran afectar al medioambiente, cuando la
incertidumbre cientifica dificulta tal decisién. Que a priori resulta afirmativa, y sera
desde esta afirmacion que buscaremos su ratificacion o su negacion. Mas aun cuando la
Constitucion instaura —a raiz del su articulo 45- el interés por la proteccion del medio
ambiente, vinculado a una coyuntura establecida por el postulado constitucional de
Estado Social y Democréatico de Derecho —articulo 1-. A través del mismo se tiende
hacia una postura activa de la Administracion publica que supondra una actividad
interventora de diferentes sectores de la sociedad. En este contexto la Administracion
del Estado debe velar por la sostenibilidad, o desarrollo sostenible, como consecuencia
de una interpretacion extensiva del postulado reconocido en los articulos 1 y 45 de la
CE como Estado Social y Ambiental de Derecho. Consecuentemente no solo la
proteccion ambiental debe ser un fundamento esencial de la actuacion de los poderes
publico sino también los valores ecologicos, culturales, sociales y econdmicos,

incorporados, todos ello, al concepto de sostenibilidad.

Es muy significativo que nuestra Constitucion destaque la singularidad de la
importancia de un derecho a un medioambiente adecuado, ain mas por el efecto
perjudicial para el mismo de una sociedad industrializada y urbanizada en la cual
vivimos. Se anuncia, en el mencionado articulo 45 de la CE, una serie de principios a
tomar en consideracion sobre el derecho de todos de disfrutar de una medio ambiente
adecuado para el desarrollo, insistiendo en el deber de conservarlo, tanto por parte de
los particulares como de los poderes publicos. A su vez la fragmentacion del
ordenamiento juridico atendiendo a las legislaciones autonémicas hace preciso que se
establezca un marco de concordancia y conexion entre la legislacion estatal — Real
Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental de proyectos (modificado por la Ley
6/2010, de 24 de marzo)- y las legislaciones autonémicas y locales, que como veremos,
a veces, se desvinculan, aunque no demasiado, de la legislacion estatal, en determinados

ambitos sectoriales relacionados.

15



Sergio Morales Mufioz

Consecuentemente en este trabajo adopto una postura particular sobre la evaluacién
de impacto ambiental (EIA) para dar respuesta a esa o premisa inicial planteada. La
busqueda y desarrollo de herramientas juridicas que puedan ex ante, como postura
preventiva, proteger el medioambiente debe ser, a mi humilde entender, el sustento
fundamental de todo aquel que le interese la proteccidn del medio ambiente. Dado que
la prevencion no solo puede actuar en el ambito mencionado, sino también en los
sectores sociales, econdémicos y culturales, tal y como hemos postulado con
anterioridad. La solucidn de problemas ex post no son finalmente solucién sino mas
bien reaccion, y siendo asi mecanismos como la responsabilidad ambiental eficaces méas
para sancionar Yy reprimir, evitando, eso si, su posible comision, se separan
sustancialmente de los que creo esencial para el medio ambiente que es la prevencion, y
por tanto quedan fuera del punto de vista inspirador de este trabajo. Sin dejar de
mencionar que seguro merecen una reflexion profunda en un trabajo auténomo,

sistematico, propio e independiente.

Previo paso a analizar el hecho mismo de la Evaluacion de impacto ambiental
(EIA), se precisaba fundamental indagar sobe sus inicios y el porqué de ello. Las
perspectivas historicas, internacionales y comunitarias han ayudado a entender y poder
profundizar sobre la tematica y dar respuesta a la misma. Asumiendo profundamente la
justificacién del deber del Estado de actuar a favor de la potencialidad de esta técnica
administrativa tan particular, necesaria, preventiva y favorecedora de la sostenibilidad

tal y como la hemos descrito anteriormente.

Por lo tanto, para la realizacion de este trabajo, he tenido que analizar tanto la
legislacién internacional como comunitaria para poder obtener la perspectiva que desde
estos dos ambitos se tiene sobre la evaluacion de impacto ambiental — o dicho en
terminologia anglosajona “environmental impact statement”-. Posteriormente, el estudio
requeria de una contextualizacion de la técnica administrativa concreta, y por ello fue
preciso analizar su ambito de aplicacion, digase su anclaje dentro del proceso de
autorizacion ambiental integrada. Asi mismo, y como paso previo al analisis conciso de
la evaluacién de impacto ambiental, también se vio la necesidad de analizar las

dificultades del Derecho en general, y de la Administracion pablica en general, en la
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toma de decisiones sobre estados de incerteza de la ciencia, necesario para el posterior
andlisis de la adecuacion de la evaluacion de impacto ambiental como mecanismo para
la toma de decisiones en tales circunstancias y la justificacion de aplicacion del
principio de precaucion. Finalmente llegamos al analisis completo de lo qué es y qué
representa la evaluacion de impacto ambiental en relacion a la premisa planteada y

como esencial técnica administrativa para el desarrollo sostenible.

La metodologia llevada a cabo para la realizacion de este trabajo se centrd
primordialmente en bdsqueda bibliografica tanto de manuales generalistas como obras
especificas en la materia recogida en monografias. EI magnifico fondo bibliografico de
la Universidad Complutense de Madrid, el mismo de la Universitat de Barcelona
(Universidad de Barcelona) o el del Instituto Nacional de Administracion Puablica

fueron primordiales para encontrar el gran elenco de volimenes destinados a la materia.

La busqueda en bases de datos fue esencial, y para ello utilicé bases de datos
nacionales (Westlaw, laLeydigital, Tirant lo blanc, Vlex, INAP,...) asi como extranjeras
(Westlaw international,...). A través del uso de las mismas me adentré a los contenidos
recogidos por larga tradicion en diferentes revistas administrativistas espafiolas de
reconocido prestigio. Entre ellas se encuentran, dentro del &mbito nacional, la Revista
de Administracion Publica, la Revista General de Derecho Administrativo, y El
Cronista del Estado de Derecho. Asi mismo y con razén al objeto de estudio de este
trabajo, fue de gran utilidad la Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente con la
que con su gran ayuda y sus magnificos articulos pude acercarme mas de cerca de la
materia estudiada, ademas de la Revista Aranzadi de Derecho Ambiental. También me
fue de gran ayuda la utilizacién de revistas internacionales, que con una perspectiva
diferente también abordan la tematica expuesta, aunque desde una perspectiva de su
propia nacion, razén por la que no se han incluido articulos de las mismas. Diganse en
el &mbito anglosajon las revistas, Public Law que me sirvid para afrontar la concepcion
que se tiene en aquel ambito del common law la vision administrativa y especialmente
la ambiental, asi como dos revistas que dentro del estudio de este trabajo no se podian
cefiir més al objeto del mismo, digase Journal of Planning & Environmental Law, como

también la genuina Environmental Impact Assesment Review. También consulté la
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revistas italianas Revista quadrimestrale di Diritto dell’Ambiente y la Revista di Diritto
Ambientale que me acercaron al entramado ambiental italiano. Aunque como he dicho
desde una vinculacion hacia su propio Derecho que solo me sirvié para entender
abstractamente el fundamento de la evaluacion de impacto ambiental. Asi mismo, las
aportaciones sugeridas por la Asociacion espafiola de evaluacion de impacto ambiental
(AEEIA), filial de la International association for impact assesment (IAIA), han
resultado de gran ayuda para disponer de enfoques actualizados sobre los aspectos mas

significativos de la EIA.

A resultar del ejercicio juridico-deductivo a realizar, era obvio, como en todo
estudio juridico, hacerse valer como objeto de estudio las obras legislativas, tanto de
rango legal como reglamentario relacionadas con la materia de estudio. Digase el Real
Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental de proyectos (modificado por la Ley
6/2010, de 24 de marzo) como la principal, pero no la Gnica, como tendremos tiempo de

observar.

Con todo ello pude estudiar la materia expuesta como objeto de este trabajo, la
evaluacion de impacto ambiental, el principio de precaucion y la autorizacién ambiental
integrada, siempre desde la perspectiva de la gestion de riesgos, y consecuentemente
llegar, a través de la argumentacion, a la conclusion que se expresa al final de este

trabajo.
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PARTE I: CONCEPTOS BASICOS Y FUENTES

I. CONCEPTOS GENERALES

Si hablamos de gestion de riesgos en la esfera medioambiental es preciso delimitar
el concepto de las herramientas que se dimensionan hacia ese cometido. Veremos como
el principio de precaucién, la AAl, y, especialmente la EIA se constituyen como las
herramientas mas idoneas para alcanzar tal objetivo y por ello es preciso delimitar sus

conceptos asi como su relacion con el concepto de desarrollo sostenible.

1. Derecho del medio ambiente como derecho de gestion de riesgos

El Derecho del medio ambiente es la parte del Derecho encaminada a proteger el
medio ambiente en si mismo, y a protegerlo a su vez de las inferencias externas
producidas por el hombre. Consecuentemente, tiene una caracter doble, tanto reparador,
una vez el dafio ya esta producido, como preventivo. En este Gltimo concepto se centra
el interés de este trabajo, al entender que solo se podra salvar al medio ambiente si se
permite su conservacion, cosa tal imposible facticamente si el hecho dafioso ya ha

ocurrido.

Dentro del abanico de actuaciones de este Derecho, nuevo en su esencia, se
desarrolla desde la perspectiva del derecho de riesgos, o mejor aun, regulacion de
riesgos 2. Este se desarrolla sobre el impacto medioambiental de las actuaciones
humanas, sobretodo el riesgo generado por la tecnologia —propio de las sociedades
industrializadas-. Asi, este Derecho del medio ambiente, actia ante la determinacién
sobre el riego permitido —canalizado a través de autorizaciones medioambientales-,

tomando decisiones sobre la admision o el rechazo de riesgos; otro campo, es el de la

2 ESTEVE PARDO, J., “El encuadre de la regulacién de la economia en la sistemética del derecho
publico”, en Revista General de Derecho Administrativo, ndm. 20, 2009. Vid., capitulo destinado a la
autorizacion integrada de este trabajo.
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gestion de riesgos, es decir, un control de riesgos una vez autorizados; y, finalmente, se

ocupa de la responsabilidad.

En relacién al enfoque de este trabajo, la EIA como instrumento encargado de
determinar, también, el riesgo permitido, y siendo, como veremos, un instrumento
independiente pero integrante dentro del proceso de autorizacion ambiental, se enfoca
dentro de la més preventiva fase de la defensa ambiental a través del Derecho medio
ambiental. Ambas constituyen técnicas de regulacion y control de la actividad privada,
con el fin de hacerla compatible con un medio ambiente saludable, controlando a través
de las EIA y/o condicionando su funcionamiento con el requisito de previa autorizacion

ambiental.

2. Concepto del principio de precaucion

El Principio de precaucion ambiental se configura como una herramienta al servicio
de la Administracion publica con la finalidad de dar cobertura a decisiones por parte de
aquella en situaciones de incertidumbre cientifica. Para su aplicacion precisa de la
existencia de un potencial riesgo grave, asi como de una situacion de incertidumbre

cientifica sobre tal riesgo, constituyendo excepciones sobre el régimen aplicable.

3. Concepto de Autorizacion ambiental integrada

Cabe definir en qué consiste la autorizacion, y a esta finalidad cabe hacer uso de la
definicion propuesta por el RD 1778/1994°: “todos aquellos actos administrativos,
cualquiera que sea su denominacion especifica, por los que, en uso de una potestad de
intervencion legalmente atribuida a la administracion, se permite a los particulares el
ejercicio de una actividad, previa comprobacion de su adecuacién al ordenamiento

juridico y valoracion del interés publico afectado”.

La autorizacion se configura como una intervencion reglada puntual, como

requisito para que los particulares puedan desarrollar sus derechos preexistentes de

% Real Decreto 1778/1994, de 5 de agosto, por el que se adecuan a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comuin, las
normas reguladoras de los Procedimientos de Otorgamiento, Modificacién y Extincion de autorizaciones.
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ejercicio mercantil, aunque para ello se precisa una previa actuacion administrativa®.
Ello se justifica por el riesgo existente para el medioambiente, al ser afectado en no
pocos ambitos, por la utilizacioén de la técnica que inherentemente posee riesgo. Asi,

dicha autorizacion sirve para ponderar riesgos y decidir sobre el riesgo permitido.

Principalmente, la autorizacion ambiental busca congeniar los intereses de
iniciativa privada con el interés publico representado por el Derecho ambiental. Esta
técnica permite un control ex ante de las actividades, ya que a través de ella, la
administracion controla la adecuacion a la legalidad de la actividad, y a su vez, pondera
el interés publico medioambiental que pudiera verse afectado. Se trate, pues, de una
herramienta estructurada bajo un unico procedimiento integrado con el fin de poder
tomar en consideracion, en su conjunto, los efectos nocivos de una actividad sobre el

medio ambiente.

4. Concepto de Evaluacion de impacto ambiental

Si partimos del concepto legal, el TRLEIA define la EIA como “el conjunto de
estudios y analisis técnico que permiten estimar los efectos que la ejecucion de un

determinado proyecto pueden causar sobre el medio ambiente” (articulo 2).

Més ampliamente podemos definirla, como con tanta claridad hace LOZANO
CUTANDA, B., como “una técnica de proteccién ambiental de carécter preventivo,
consistente en un procedimiento compuesto por un conjunto de estudios y sistemas
técnicos, y abierto a la participacion publica, cuyo objeto es posibilitar la evaluacion por
la autoridad ambiental del impacto o efectos para el medioambiente de un proyecto de
obra o actividad en un informe, denominado declaracién de impacto ambiental, en el
gue se pronuncia, desde los postulados ambientales, sobre la conveniencia o no de

realizar el proyecto y sobre las condiciones de que, en su caso, debe realizarse®.

* LOZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, Ed. La Ley, 112 ed., Madrid, 2010, pég.
451.

> LOZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 467; LOZANO CUTANDA, B., y
ALLI TURRILLAS, J-C., Administracion y legislacién ambiental, Ed. Dykinson, 6% ed., Madrid, 2011,
pag. 231.
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Este caracter preventivo, tan importante para el Derecho ambiental, y mas aln para
el Derecho ambiental europeo, viene ya establecido tanto en el TFUE en sus articulos
191 a 193, como en el principio 17 de la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992.

La evaluacion de impacto ambiental se establece como una formula para informar a
las instancias publicas sobre los efectos ambientales, ecoldgicos, que de sus propias
actuaciones se pudieran derivar. Asi se observa claramente como precisamente esta
formula introduce el carécter preventivo para la proteccion medioambiental. Es la
Sentencia del TC nam. 13/1998, de 22 enero, la que se expresa de este modo: (FJ 4)
“que la finalidad propia de la evaluacion de impacto ambiental es facilitar a las
autoridades competentes la informaciéon adecuada, que les permita decidir sobre un
determinado proyecto con pleno conocimiento de sus posibles impactos significativos

en el medio ambiente™.

Asi la EIA incorpora un nuevo término en la toma de consideracién en las
decisiones administrativas, es decir, el medio ambiental. Y ello se desprende de lo
declarado por el TC en su famosa Sentencia 13/1998, de 22 de enero, antes mencionada,

cuando dice que:

“La declaracion de impacto ambiental a cargo de la autoridad competente en materia de medio
ambiente, en esencia, se pronuncia sobre la conveniencia 0 no de ejecutar las obras o actividades
proyectadas y en caso afirmativo las condiciones a que ha de sujetarse su realizacién, para evitar, paliar
0 compensar las eventuales repercusiones negativas que sobre el ambiente y los recursos naturales

puede producir aquella (...)”.

De esta manera la EIA permite identificar, describir y evaluar de forma apropiada,
en funcion de cada caso particular, los efectos directos e indirectos de un proyecto sobre
el medio ambiente —este ultimo, entendido en sus extremos descritos como objeto
medio ambiental para la EIA digase el ser humano, la fauna, la flora, el suelo, el agua,
el aire, el clima, el paisaje, los bienes materiales y el patrimonio cultural, asi como la

interaccion entre todos estos factores.

“La evaluacion de impacto ambiental es un instrumento que sirve para preservar los recursos
naturales y defender el medio ambiente en los paises industrializados. Su finalidad propia es facilitar a las

autoridades competentes la informacion adecuada, que les permita decidir sobre un determinado proyecto
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con pleno conocimiento de sus posibles impactos significativos en el medio ambiente (Preambulo de las
Directiva 85/337/CEE y 97/11/CE y del Real Decreto Legislativo 1/08).

Su funcion preventiva es latente por cuanto introduce tal concepcién
medioambiental en la toma de decisiones sobre proyectos con efectos que pudieran ser
significativos para el medio ambiente, y que tales efectos se tendran en cuenta para
adoptar la decision final. Asi no solo tiende a evitar agresiones contra la naturaleza, sino
que también y en relacion con dichas decisiones se afianza la fiabilidad y confianza en
las mismas, dadas las alternativas que la EIA posibilita, pudiendo en consonancia elegir
la que mejor se adapta al entorno determinando y la que mejor salvaguarde los intereses

generales de manera integrada®.

5. Concepto de desarrollo sostenible

El desarrollo sostenible’, aunque no para todos los autores®, comparte ambito
juridico con el Derecho medioambiental, al ser aquel el fundamento de este, en relacion
a la proteccion medioambiental. Una definicion bien arraigada puede ser la que lo
define como el desarrollo que satisface las necesidades del presente sin poner en
peligro la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades®.

Se centra, asi, en la actuacion de los gobiernos e instituciones tanto regionales
como internacionales, que apoyen modelos de desarrollo econdémico que sean
armonizables con la preservacion del medio, garantizandose la calidad de vida de las
generaciones venideras. Se parte de una concepcion del desarrollo econdmico como
inevitable y necesario para las generaciones presentes, pero manteniendo una

explotacion de recursos naturales inevitables para ese desarrollo economico dentro de

® Vid. Sentencia del TC 13/1998, de 22 enero, del Pleno; También en Exposicién de Motivos del
TRLEIA.

" Vid. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Principio 27.

® DE MIGUEL PERALES, C., Derecho espafiol del medio ambiente, Ed. Thomson Reuters, 3% ed.,
Navarra, 2009, pag. 34.

% Definicién dada por el Informe Brundtland de 1987, en el marco del V Programa Comunitario de
Politica y Actuacion en materia de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible (DOCE de 17 de mayo de
1993, p.12)..
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unos limites infranqueables para no sobrepasar la capacidad de regeneracion del

planeta®.

Aun existiendo por parte de numerosos autores la concepcion del término
sostenibilidad como demasiado generalista y tendenciosamente banal, mi juicio me hace
pensar mas bien en un éxito rotundo del término, que por su grandeza puede hacerse Uutil
en diversos y diferentes campos tanto de las ciencias sociales como de las ciencias

técnicas.

Su definicidn centra interés para este trabajo al ser utilizada, y no con banalidad, en
la regulacion de la evaluacion de impacto ambiental (EIA), como fundamento de dicha
técnica administrativa, especialmente formulada en su Exposicién de motivos con
referencia al articulo 3 del Tratado de la UE, a través del cual se justifica la elaboracion
de la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre
de 2011, asi como el articulo 11 del TFUE. Asi mismo, la misma Constitucion —
articulo 45- centra su atencion en este concepto, que lleva implicito el texto del articulo
mencionado al vincular, por un lado, el derecho a disfrutar del medio ambiente con el
desarrollo de la persona, y, por otro lado, la utilizacidn racional de los recursos naturales
con la proteccion y mejora de la calidad de la vida.

Concepto que tambiéen es recogido tanto en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, hecha en Nueva York en 1948, como en los posteriores
Pactos sobre Derechos civiles y Politicos, y Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales hechos en Nueva York en 1966. Asi también en la Convencidn Europea de
Derechos Humanos, y en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, e

incluso en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992.

19| 0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 71.
1 Texto codificado que refunde en un Gnico texto legal las Directivas 85/337/CEE, 97/11/CE,
2003/35/CE y 2009/31/EC.
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Il.  MARCO JURIDICO DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION, DE LA AAI Y
DE LA EIA

Al tratar el tema del marco juridico de las tres herramientas principales de gestion
de riesgos —el principio de precaucion, la AAI, y la EIA- hay que acudir a las fuentes

del Derecho ambiental a nivel interno y supranacional para entender su configuracion.

El Derecho medioambiental se alimenta de una serie de fuentes normativas, cada
una proveniente de una esfera diferente. Digase la esfera internacional y comunitaria,
sin olvidar, claro est, las esferas tanto estatal como autonémica, en cuanto a la
asuncion de competencias en el &ambito medioambiental, sino también el ambito local,
proveniente de la llamada autonomia local. Y, todo ello, como he apuntado, es, en su
medida, aplicable a las herramientas de gestion de riesgos, tanto en sus origenes, como

en su desarrollo y en cuanto a la aplicacion y su puesta en funcionamiento.

1. Ambito Internacional

e Principio de precaucion

El principio de precaucion comienza su andadura a partir de la Declaracion de Rio
de Janeiro de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y
Desarrollo (1992), que reflejo la importancia de este principio. A partir de entonces fue
cuando se posiciond en el ordenamiento juridico internacional con mayor peso, a través

de su reconocimiento expreso en el principio 15 de este texto juridico.

PRINCIPIO 15
Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de
precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razdn para postergar la adopcién de medidas eficaces

en funcidn de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente.

e Autorizacion ambiental integrada

Al respecto de la Autorizacion Ambiental Integrada no se observa ninguna

regulacion en cuerpos juridicos internacionales. Ello es debido principalmente a que
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este sistema de control previo por parte de la Administracion publica es sustancialmente
una tendencia Europea, que por ejemplo no se observa en los Estados Unidos de

América.

e Evaluacion de impacto ambiental

Existiendo numerosas regulaciones en cuerpos normativos internacionales
diversos'?, en no pocos aspectos ambientales, desde generalistas a sectoriales, ante un
objetivo tan primordial como es la proteccion ambiental, la legislacion internacional no

podria dejar de hacerse eco de la necesidad de establecer técnicas protectoras.

La environmental impact assesment (evaluacién de impacto ambiental), se
configuro a través de su regulacion en la Declaracion de Estocolmo de ONU sobre el
Medio Humano de 16 de junio de 1972. Se pudo ver su evolucién en la Carta Mundial
de la Naturaleza, aprobada por ONU el 28 de octubre de 1982, obteniendo su esplendor
en la Declaracién de Rio de Janeiro de UN sobre el medio ambiente y el desarrollo de 7
de mayo de 1992, junto al Convenio sobre la Diversidad Biologica hecho en Rio de

Janeiro el 5 de junio de 1992 (ratificado por Esparia el 16 de noviembre de 1993).

Principio 17
Debera emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional,
respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir un impacto negativo
considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la decisidn de una autoridad nacional competente.

(Declaracién de Rio de Janeiro de UN sobre el medio ambiente y el desarrollo de 7 de mayo de 1992)

Fue finalmente en la Convencidn sobre la Evaluacion de Impacto Ambiental, Espoo
(Finlandia), el 25 de Febrero de 1991 (firmado por Espafia el 20 de octubre de 1997 y
publicado en el BOE 261, de 31-10-1997), donde se hizo hincapié en la potencialidad
de la herramienta de EIA para la proteccion medioambiental.

12 Cfr. BIRNIE Y BOYLE, International law & The environment, Ed. Oxford Press. Oxford. 2002. Cfr.
TIMOSHENKO, International Environment Law: fundamental Aspects, Revista Juridica de la
Universidad de Puerto Rico, vol. 59, 1990, Rio Piedras (Puerto Rico).
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2. Ambito Comunitario

e Principio de precaucion

En la esfera comunitaria el principio de precaucion se incorpord a traves del
Tratado de Maastricht de 1992 que modificaba el Tratado de la Comunidad Europea,
donde en su articulo 174.2 —actual 191.2 del TFUE- establece:

La politica de la Union en el &mbito del medio ambiente tendra como objetivo alcanzar un nivel de
proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de
la Uni6n. Se basara en los principios de cautela y de accién preventiva, en el principio de correccién de
los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien

contamina paga.

e Autorizacion ambiental integrada

La Autorizacion ambiental integrada responde, como veremos, a la necesidad de
aumentar las exigencias sobre determinadas actividades potencialmente perjudiciales
para el medio ambiente, y por otro lado, contentar a las industrias, sobre las que se
aplicard la autorizacion, unificando los diversos tramites para su obtencién. A ello
responde la Directiva 96/01/CE, de 24 de septiembre, relativa a la prevencién y al
control integrados de la contaminacion. Dadas las sucesivas modificaciones que ha
sufrido, se vio la necesidad de aprobar un texto consolidado: la Directiva 2008/01/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de enero de 2008, relativa a la prevencion
y control integrados de la contaminacién. Siendo el proposito perseguido —considerando

primero- codificar la Directiva 96/61 e incorporar las modificaciones posteriores.

e Evaluacion de impacto ambiental

En la Union Europea, la fuente primordial en referencia al medio ambiente es el

Tratado de la Union y el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, siendo su

articulo 191 el que establece que:

La politica de la Unién en el ambito del medio ambiente se basa en los principios de cautela y de

accion preventiva, en el principio de correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la
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fuente misma, (...). Las repercusiones sobre el medio ambiente han de tenerse en cuenta lo antes posible

en todos los procesos técnicos de planificacion y decision.

A traves de dicho instrumento surgié la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27
de Junio de 1985, antecedente mas remoto de la actual Directiva 2011/92/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011 (texto codificado que
refunde en un Unico texto legal las Directivas D 85/337/CEE, D 97/11/CE, D
2003/35/CE y D 2009/31/CE).

3. Ambito Nacional

e Principio de precaucién

Este principio se incorpora por el legislador a través de los preceptos de las leyes
especificas sobre determinados sectores, o bien en la legislacion general de proteccion
ambiental. Ejemplos paradigmaticos serian el art. 3. j) de la Ley de Montes: Son principios

que inspiran esta ley: (...) Principio o enfoque de precaucion, en virtud de la cual cuando exista una
amenaza de reduccion o pérdida sustancial de la diversidad biol6gica no debe alegarse la falta de pruebas

cientificas inequivocas como razén para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa
amenaza. Asi como el art. 2 de la Ley del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad: Son

principios que inspiran esta ley: (...) La precaucién en las intervenciones que puedan afectar a espacios

naturales y/o especies silvestres.

e Autorizacion ambiental integrada

En el plano nacional, la transposicion al ordenamiento interno espafiol de la
Directiva IPPC se realizé con la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencion y control
integrados de la contaminacion. Cuyo Reglamento de desarrollo fue aprobado por el
Real Decreto 509/2007 de 20 de abril (modificado por el RD 367/2010, de modificacion
de diversos reglamentos del area de medio ambiente para su adaptacion a la Ley

17/20009, sobre el libre acceso y ejercicio a las actividades de servicios).

Cabe hacer mencion al hecho de que esta Ley serd en un futuro modificada para
adaptarla a la nueva Directiva la 2010/75/UE sobre emisiones industriales, del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre, la cual ha introducido diversas
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modificaciones en la legislacion IPPC y ha refundido diversas Directivas. Matizar que
el objetivo principal es hondar esfuerzos para mejorar la aplicacion de la MTD -el
Anteproyecto de Ley fue presentado ante el Consejo de Ministros el 11 de octubre de
2012-.

e Evaluacion de impacto ambiental

En el ambito nacional, la regulacién sobre la evaluacion de impacto ambiental se
sitla en un contexto difuso, creado por las asunciones competenciales por parte de las
CC.AA, atenor del articulo 148.1. 32, 8?2 9?2 102y 112 También del art. 149.1. 192 228y
232,

Por su parte, la evolucion legislativa estatal al respecto, se puede sintetizar en la
cronologia de las siguientes normas: Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de
Junio, de evaluacion de impacto ambiental (BOE 155, de 30-06-1986). Interpretado y
parcialmente declarada inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional
13/1998 y modificada por la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos
de determinados planes y programas en el medio ambiente y por la Ley 27/2006, de 18
de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion
publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente; Real Decreto
1131/1988, de 30 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento®® para la
ejecucion del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacion del
impacto ambiental, -interpretado y parcialmente declarado inconstitucional por la
Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1998, de 22 de enero de 1998-; Real Decreto-
Ley 9/2000, de 6 de octubre, de modificacion del Real Decreto Legislativo 1302/1986,
de 28 de Junio, de evaluacion de impacto ambiental. Resolucion de 19 de octubre de
2000, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo
de convalidacion del Real Decreto-ley 9/2000, de 6 de octubre, por el que se modifica el
Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacion de impacto

ambiental. Ley 6/2001, de 8 de mayo, de modificacion del Real Decreto legislativo

3 El TRLEIA habilita al Gobierno para desarrollar disposiciones reglamentarias para el desarrollo de la
Ley, a nivel de legislacion basica. Dicha habilitacion se circunscribe “a aquellos aspectos de caracter
técnico o de naturaleza coyuntural y cambiante que resulten indispensables para asegurar el minimo
comln denominador establecido en la ley” —segun se desprende de la Disposicion final segunda del
TRLEIA-. Consecuentemente ante la futura aprobacion de dicho Reglamento, el actual quedaria
desplazado.
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1302/1986, de 28 de junio, de evaluacion de impacto ambiental. Ley 9/2006, de 28 de
abril, sobre evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio

ambiente.

Y, finalmente, el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de evaluacion de impacto ambiental de proyectos
(modificado por la Ley 6/2010, de 24 de marzo), el cual establece la regulacién legal al
respecto de la evaluacién de impacto ambiental, a nivel general y basico, dado que
existen CC.AA con competencias propias en la materia. Asi mismo, junto al
Reglamento estatal de desarrollo de la Ley aprobado mediante el Real Decreto
1131/1988, de 30 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucion
del Real Decreto legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacion de impacto
ambiental. Como se observa este reglamento se circunscribe a la primera legislacion en

la materia®.

En el ambito autondmico, desde la entrada en vigor de la CE de 1978 se han
producido diversas transferencias de competencias sobre la materia medioambiental
entre los afios 1978 y 1987. Por ello, es notoria la existencia de multitud de normas al
respecto. Por poner dos ejemplos, diremos Catalufia que, a través de las competencias
atribuidas por el Estatuto de Autonomia, promulgé la Ley 6/2009, de 28 de abril de
evaluacion ambiental de planes y programas (modificada por la Ley 10/2011, de 29 de
diciembre); y, la Ley 20/2009, de 4 de diciembre de prevencién y control integral de las
actividades. Por su parte, la Comunidad de Madrid, haciendo uso de sus competencias,

promulgd, por su parte, la Ley 2/2002, de 19 de junio, de evaluacién ambiental.

4 Atendiendo a la Disposicion Final Segunda del TRLEIA, se autoriza al Gobierno para dictar, en el
ambito de sus competencias, las disposiciones reglamentarias precisas para el desarrollo de esta Ley. La
habilitacion del Gobierno para aprobar normas basicas mediante Real Decreto se circunscribe a aquellos
aspectos de caracter técnico o de naturaleza coyuntural y cambiante que resulten indispensables para
asegurar el minimo comun denominador establecido en la Ley. Aun asi, a fecha de este trabajo, dicho
Reglamento ain no ha visto la luz.
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PARTE II: LA INCERTIDUMBRE CIENTIFICA MEDIOAMBIENTAL Y EL
PRINCIPIO DE PRECAUCION

1. Incertidumbre cientifica

El Derecho del medio ambiente tiene como una de sus razones méas fundamentales
la toma de decisiones sobre los riesgos generados por una actividad, tecnologia, etc.
Este Derecho opera, entonces, sobre los riesgos que sobre el medio ambiente puede
generar el entramado tecnoldgico sobre el que el mundo se desenvuelve hoy en dia. Este
riesgo se adscribe de una forma inequivoca a la utilizacion de la técnica, dado que su
origen se circunscribe principalmente al uso de la misma. De esta manera entendemos la
técnica como el origen del riesgo, dado que esta es todo aquello que se interpone entre
nosotros y la naturaleza, es decir, es todo aquello que los seres humanos hemos venido
desarrollando con el objetivo de dominar la naturaleza, de doblegar y neutralizar los

peligros que tienen su origen en ella —palabras de Ortega y Gasset-.

El problema central es que la tecnologia no es inocua, ya que como podemos
advertir esta misma crea riesgos. Es por ello que el Derecho ambiental tiene por objeto
de atencién fundamentalmente los riesgos que estas tecnologias genera para el medio
ambiente —conflictos medioambientales en cualquier adversidad que ordinariamente
pueda suscitarse en torno a una gran obra publica, a una instalacion industrial, a una
operacion urbanistica, etc.-. Es asi como observamos, por el propio peso de la realidad
tecnolégica, que no podemos aspirar a un riesgo cero®>. Es en este orden de
consideraciones como la atencion del Derecho ambiental se centra, y entorna su centro
principal de actuacion, en relacion a la decision entre riesgos. Ello se circunscribe a los
efectos notorios que la ciencia posiciona sobre la realidad, dado que el complejo

cientifico y tecnoldgico que hemos desarrollado nos hace ya disponer de manera muy

>EMBID TELLO, A.E., Precaucién y derecho (...), Op, cit., pag. 149.
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extensa sobre la naturaleza y nos da una capacidad y una potencia de decision
absolutamente desconocida™.

Por lo tanto, el Derecho del medio ambiente lo que debe hacer frente, contra lo que
se debe enfrentar, es contra aquellas realidades que legalmente son inmaculadas —como
por ejemplo una instalacion que cumple con toda la legalidad y de ello se desprende el
hecho de su autorizacion-, pero que, aun asi, puede producir y generar riesgos, y, Como
consecuencia, dafios ambientales. Ante ello, este Derecho se encuentra con una realidad,
innegable, como son las referencias técnicas entorno a la realidad ambiental. Incluso
estas se sitdan por encima de las referencias juridicas, como consecuencia del

desconocimiento por parte del Derecho de ese vocabulario propio de aquellas.

Pues bien, como se puede advertir, esta toma de decisiones cuando se desconoce los
efectos sobre el medio que dicha actividad pueda acarrear, y mas aun cuando desde las
administraciones publicas los técnicos especializados y conocedores de la materia, que
son los que tienen que decidir finalmente sobre el problema, se encuentran con un
lenguaje diferente al que le es propio, ello dificulta su decision final. Un buen ejemplo
de ello seria la adopcién de la mejor tecnologia disponible, que indudablemente precisa
de una clausula técnica'” en la autorizacion ambiental. Pues bien, la adopcién de esta
MTD precisa de un conocimiento técnico que bien el Derecho no pueda proporcionar,
por lo tanto es imprescindible acercarse a esferas cientificas para que ellas puedan
aportar la informacion idénea disponibles. Es asi como progresivamente se esta

produciendo la tecnificacion del Derecho.

Es por todo ello que el principal desafio para el Derecho ambiental es el tratamiento
de la incertidumbre que rodea a los riesgos producidos por la técnica, o mejor dicho, por
la tecnologia’®. Riesgo que, como hemos contrastado, es por su propia idiosincrasia
incierto, es decir, el desconocimiento de los posibles efectos perjudiciales que tiene

dicha tecnologia. Asi el Derecho se ve forzado a relacionarse estrechamente con la

1 ESTEVE PARDO, J., El Derecho del Medio Ambiente como derecho de decision y gestion de riesgos,
V Seminario permanente de profesores del departamento de derecho. Curso 2005/2006: «Derecho y
medio ambiente». Sesién inaugural.

7 vid. ESTEVE PARDO, J. Técnica, Riesgo y Derecho. Tratamiento del riesgo tecnolégico en el
Derecho ambiental, Ed. Ariel Derecho, Barcelona, 1999, pag. 93.

8 ESTEVE PARDO, J., “El principio de precaucion: decidir en la incertidumbre”, en ROMEO
CASABONA, C., Principio de precaucion, Biotecnologia y Derecho, Bilbao-Granada, Ed. Comares,
2004, pag. 235.
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Ciencia a la hora de tomar decisiones. Decisiones que forzosamente debe tomar este y
no aquella. Ante estas situaciones en donde el Derecho debe decidir pero se encuentra
con una incertidumbre pavorosa. Lo que debe suceder, y, efectivamente sucede, es la
decision no sobre lo inocuo o lo dafiino, sino sobre que tipos de riesgos consideramos

inaceptables y cuales son los que consideramos permitidos™.

Aqui es donde se centra este trabajo, en la gestién del riesgo —que como
herramienta nuclear tiene a la EIA-. Y, como tendremos ocasion de ver méas adelante,
esta gestion constituye, a su vez, uno de los dos puntos a tener en cuenta a la hora de
aplicar el principio de precaucion. Pero también tenemos que advertir que, debido
exactamente a esa determinacion entre riesgos, el Derecho ambiental se esta
contrayendo, es decir, se limita a exponer procedimientos que intentan conjugar el
conocimiento aportado por la ciencia, con informes técnicos, y la de decision publica
aportada, necesariamente, por el Derecho®. Y es a ello a lo que responden los
procedimientos de EIA, a canalizar ambos ambitos de la realidad. Asi el riesgo que se
plantea se analiza a través del oportuno procedimiento si es un riesgo permitido o no. Y
para ello el Derecho se limita analizar las normas técnicas® elaboradas por expertos,
por técnicos de los sectores de que se trate que son las que nos dicen qué es lo que se

entiende por seguro, aceptable, y qué es lo que no lo es.

Consecuentemente, podemos observar como si el Derecho depende de normas
técnicas elaboradas por cientificos, y estos cientificos no ostentan una seguridad en si
misma —dado que la ciencia opera, ya en nuestros dias, mas por predicciones que por
verdades absolutas-, es notorio que la decision adoptada es una solucion a expensas del
condicionamiento futuro, y por tanto no es una decision segura. Ello es posible
observarlo en la determinacion de la MTD, elemento central en nuestros dias de las
autorizaciones ambientales integradas. Esta realidad constituye una incerteza absoluta
para el promotor o titular de una instalacion sobre el condicionamiento futuro que

tendra su actividad.

vid. ESTEVE PARDO, J. Técnica, Riesgo y Derecho (...), Op. cit., pag. 40.
2 EMBID TELLO, A.E., Precaucién y derecho (...), Op. cit., pag. 94.
2 vid. ESTEVE PARDO, J. Técnica, Riesgo y Derecho (...), Op. cit., pag. 19.
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Dadas estas consideraciones, observamos el fundamento de los nuevos modelos de
comunicacion, donde la Administracion no participa en absoluto en la determinacion de
una actividad como segura o no segura. Ello se circunscribe a la complejidad técnica
que rebasa por completo la decision de la Administracion, que prefiere que sea el propio
promotor a través del consejo experto el que determina la mejor posicion técnica
respecto a su actividad, la cual sera examinada a posteriori por la propia autoridad

publica.

El problema de la incertidumbre cientifica se hace notorio en el Derecho
medioambiental en casi toda actividad de intervencion administrativa relacionada con el
entorno. Ello es asi, por la clara incidencia del conocimiento cientifico con esta rama
del Derecho y su regulacion juridica, tal y como hemos observado. Surge, entonces, la
problematica en torno a la EIA en la toma de decisiones por parte de la Administracion
publica en contextos de incertidumbre cuando en la esfera cientifica, indudablemente
viva en la decision medioambiental, debe atenderse segln parametros juridicos. Ello se
aprecia complejo dado la diferencia en el lenguaje y en las referencias que cada una
ostenta. Un ejemplo seria, en esta relacion entre Ciencia y Derecho, la Declaracion de
impacto ambiental, que como dijo la jurisprudencia: “la Declaracién de impacto
ambiental (DIA en lo sucesivo), en la que se plasma un juicio prospectivo, técnico y
juridico, de la Autoridad competente de medio ambiente, que determina, en relacion
con un proyecto dado, y a los solos efectos ambientales, si su realizacion es o no
conveniente y, en caso afirmativo, las condiciones que deban establecerse en orden a la

adecuada proteccion del medio ambiente y los recursos naturales™.

Como hemos observado anteriormente estas decisiones finales se toman en el
contexto de la actividad de intervencion de la Administracién. Con esta actividad la
Administracion busca controlar el riesgo que exponencialmente crea la evolucién
tecnolégica —ya que como algin autor ha mencionado, el riesgo cero® no existe, y
consecuentemente siempre tendremos que convivir con el riesgo-. Por lo tanto lo que se
busca es determinar el riesgo permitido. Esta actividad se ha desarrollado, como hemos
tenido ocasion de ver anteriormente con las autorizaciones previas, y a través de las ya

mencionadas clausulas técnicas con el objetivo de establecer la obligacion de sujecion

22 ESTEVE PARDO, J., Lecciones de derecho administrativo, Ed. Marcial Pons, 22 ed., Barcelona, 2012.
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de la actividad a la MTD, y con ello conseguir el conocimiento ajustado y potenciar las
medidas correctoras del riesgo —aunque bien se sabe que esta correccion sera temporal
dado que las referencias técnicas del momento se superaran en un relativo corto plazo

de tiempo-.

En lo que nos interesa en este trabajo, y siguiendo un orden de consideraciones,
debemos hacer hincapié en la gestion continua de este riesgo®. A ello es a lo que nos
referiamos anteriormente con la tecnificacion del Derecho y la necesidad de este de
acercarse a la Ciencia. Con la consecuencia mas directa encontrada en la progresiva
expertocracia * —con los sucesivos problemas que ello conlleva, dado que la
investigacion cientifica tiende hacia la rentabilidad como decision primera para su toma
en consideracion-. Este acercamiento al mundo cientifico se enmarca en la necesidad de
conocer datos ciertos sobre la actividad sobre la que se pretende decidir. Pero el mayor
problema del Derecho es que, en no pocas ocasiones, incluso en la esfera cientifica se
desconocen tales efectos, o conociéndose, la comunidad cientifica no se pone de
acuerdo sobre el real impacto de los mismo®. O incluso es posible que no se dispongan
aun de datos veridicos sobre dichos efectos dado que dicho avance tecnoldgico aun esta
en un estado embrionario, aunque ejecutable en la practica. Todo ello, como podemos
observar es un lastre para el Derecho, que a diferencia de la Ciencia, se ve en la
necesidad inexcusable de tomar decisiones que indudablemente conllevaran unas

consecuencias asociadas.

Con el fin de disponer de una herramienta para luchar precisamente contra esta
incertidumbre exponencial, surge en el marco del Derecho ambiental el principio de

precaucion y el principio de prevencion.

2 V/id. ESTEVE PARDO, J., “El principio de precaucion (...)”, Op. cit., pag. 238.

?* ESTEVE PARDO, J., Lecciones de derecho (...), Op. cit.

% Es por ello que la UE destina innumerables esfuerzos a la investigacion cientifica relacionada sobre el
medio ambiente. Ejemplos claros son, el desarrollo de programas de investigacion sobre temas
ambientales a través de los Programas Marco de la Comunidad Europea para acciones de investigacion,
desarrollo tecnolégico y demostracion para el periodo 2007-2013, asi como la actuacion de la Agencia
Europea de Medio Ambiente y de la Red Europea de Informacién y de Observacion sobre el Medio
Ambiente (EIONET), que tiene por objetivo la recopilacion, validacion, andlisis y difusion de datos e
informaciones relativos al estado y a los problemas del medio ambiente en la Unidn Europea.
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2. Estructura formal del principio de precaucion y la gestion de riesgos

Este principio de precaucion es una importante aportacion del Derecho para hacer
frente a situaciones de incertidumbre cientifica, que se sitia en el centro de las
decisiones que relacionan Ciencia y Derecho. Esta estrechamente vinculado a la idea de
sostenibilidad y se plasma en el establecimiento de medidas de caracter previo para
evitar impactos negativos procedentes de actividades con incidencia en el medio
ambiente. Asi, este principio justifica su aplicacion para evitar tales dafios, y para
adoptar medidas a ese respecto no es preciso que exista una plena certeza cientifica
sobre el riesgo que supone para el medio ambiente un determinada actividad y, por
tanto, sobre la efectividad de las medidas adoptadas para su reduccién? —diferencia

fundamental respecto al principio de prevencion-.

En este aspecto ultimo, y segun declaro el TJUE, en la que se considera la primera

Sentencia que matiza el alcance de dicho principio: “El principio de precaucion permite a las

autoridades publicas competentes adoptar medidas preventivas proporcionadas, no discriminatorias y de
caracter provisional cuando, a pesar de haberse llevado a cabo una evaluacidn de riesgos lo mas completa
posible, persiste la incertidumbre cientifica sobre la naturaleza y el alcance del riesgo inaceptable” —
STJUE de 5 de mayo de 1998, National Farmers Union (asunto C-157/96)-.

El origen de este principio lo encontramos en los estudios sobre medio amiente en
la Alemania de los afios 70%’. Posteriormente este principio fue introducido en la esfera
internacional en diversos cuerpos juridicos?®, pero fue a partir del principio 15 de la
Declaracion de Rio de Janeiro de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo (1992), que refleja la importancia de este, cuando se posiciond

en el ordenamiento juridico internacional con mayor peso.

% BOUAZZA ARINO, O., Ordenacién del territorio y turismo, Ed. Atelier, Barcelona, 2006, pag. 194;
LOZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J.C, Administracién y legislacion (...), Op. cit., pag.
179.

2 Sy primera tipificacion se produjo en la Bundesimmissionsschutzgesetz -Ley federal (Alemana) para la
proteccion contra la inmision (en traduccion propia)-.

%8 por ejemplo en 1982 la Carta mundial de la Naturaleza (Resolucién de las Naciones Unidas de 28 de
octubre de 1982), sefiala en el Principio 11.b) que las actividades que puedan entrafiar grandes peligros
para la naturaleza seran precedidas de un examen a fondo, debiendo demostrar quienes promuevan esas
actividades que los beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan causar a la naturaleza.
Igualmente establece que esas actividades no se llevaran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus
posibles efectos perjudiciales.
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Atendiendo a estos antecedentes, el siguiente paso fue la incorporacion expresa de
este principio en el &mbito de la Unién Europea a través del Tratado de Maastricht de
1992, que modificaba el Tratado de la Comunidad Europea, en su articulo 174.2 —actual
191.2 del TFUE- . Este, junto al articulo 45 de la CE, despliegan en este principio rector

de la actuacion publica, la proteccion ambiental, una especial virtualidad.

Por su parte, el Tribunal de Primera Instancia (TPI) establecié la naturaleza de
principio general del Derecho Comunitario al principio de precaucion en su Sentencia
Artegodan®. Con ello el TPI establece que el principio de precaucién “impone a las
autoridades competentes la obligacién de adoptar las medidas apropiadas con vistas a
prevenir ciertos riesgos potenciales para la salud publica, la seguridad y el medio
ambiente, otorgando a las exigencias ligadas a la proteccion de estos intereses primacia
sobre los intereses econdmicos”. Asi, de esta jurisprudencia debe deducirse que esta
obligacion sobre las Administraciones publicas se reduce al emprendimiento de una
evaluacion del riesgo lo mas completa posible, siendo la gestion del mismo una
responsabilidad politica. Ello es asi en la medida en que la adopcion de medidas
precautorias se acota a riesgos relevantes para el ordenamiento juridico e inaceptables

para la sociedad, lo cual resulta légicamente de un juicio eminentemente politico™.

Segun la Declaracién de la UNESCO sobre el Principio Precautorio (2005), el
principio de precaucion adquiere importancia en Derecho administrativo de algunos
paises. Las Administraciones publicas son las que necesitan con mayor frecuencia
analizar y actuar en situaciones de riesgo o peligro y, por tanto, son las protagonistas en
la utilizacion y desarrollo del principio de precaucion. Siendo sin duda alguna el poder
ejecutivo el que afronta las situaciones de incertidumbre que se pueden plantear de
manera perentoria y el que esta llamado a tener el principal protagonismo con relacion a
este principio. Mas concretamente, son las Administraciones publicas en lo que son sus
espacios competenciales las que pueden adoptar medidas en base al principio de

precaucion>’.

2 STPI Artegodean, de 16 de noviembre de 2002, parr. 184.

% EMBID TELLO, A.E., “El principio de precaucién en derecho europeo”, en SORIANO GARCIA, J.E.,
Procedimiento administrativo europeo, Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2012, pag. 165.

3L ESTEVE PARDO, José. “La operatividad del Principio de Precaucién en materia ambiental”, en
BERBEROFF AYUDA, D., El Principio de Precaucion y su proyeccién en el Derecho administrativo
espafiol, Ed. Lerdo Print, Madrid, 2005, pag. 191-214.
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Basandonos en lo que nos precede, es notorio que este principio de precaucion
fundamenta especialmente las decisiones de la Administracion publica en situaciones de
incertidumbre, basandose en los efectos que ella pudiera acarrear. A estos efectos, y en
relacion con el ordenamiento juridico espafiol, a modo de ejemplo, podemos mencionar
el reconocimiento de este principio y la responsabilidad de llevarlo a cabo por las
autoridades publicas en el art. 3. j)* de la Ley de Montes, o el art. 2% de la Ley del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

El principio de precaucion®* se aplica cuando sobre una actividad se extienden unos
presupuestos claros, digase, incertidumbre®® —ya sea originaria®® o sobrevenida®'- y un
riesgo grave*® para el medio ambiente. Este principio exceptia la toma de decisién
sobre dicha actividad con la finalidad de prever consecuencias irreparables para el
medio ambiente, que, en todo caso, deberan ser acreditadas con un contraste cierto por
la Administracion competente®. Aunque, como medida extraordinaria que es, puede
resultar incluso perjudicial para la Administracion —es decir que de la toma de decision

basada en este principio se desprendiera algin tipo de responsabilidad *° que la

%2 Son principios que inspiran esta ley: (...) Principio o enfoque de precaucion, en virtud de la cual
cuando exista una amenaza de reduccion o pérdida sustancial de la diversidad biologica no debe alegarse
la falta de pruebas cientificas inequivocas como razén para aplazar las medidas encaminadas a evitar o
reducir al minimo esa amenaza.

%% Son principios que inspiran esta ley: (...) La precaucion en las intervenciones que puedan afectar a
espacios naturales y/o especies silvestres.

¥ ESTEVE PARDO, J., Derecho del medio ambiente, Ed. Marcial Pons, 22 ed., Barcelona, 2008, pags. 53
a 62; Vid. Idem, “La operatividad del principio de precaucién en materia ambiental”, “La operatividad del
Principio de Precaucién en Materia Ambiental”, en BERBEROFF AYUDA, D., El Principio de (...), Op.
cit.; Idem, El principio de precaucion: decidir en la incertidumbre (...), Op. cit., pag. 235.

% Esta incertidumbre supone un grave problema para el Derecho dado que sus estipulaciones siempre, 0
mejor dicho hasta ahora, se han basado en sus diversas ramas sobre una gran certeza creada a través de
presunciones creadoras se seguridad juridica. Pues bien, precisamente lo que ocurre con éste avance veloz
de la Ciencia es precisamente la inseguridad juridica que supone en la toma de decisiones cuando la
misma Ciencia se encuentra con dudas sobre las consecuencias de su avance. Se debe mencionar que es
preciso acreditar esta incertidumbre para poder operar con el principio de precaucién, es decir, que se
aprecien informes cientificos contrastados sobre nuevas actividades o tecnologias —quedando
desconectado este principio de las actividades arraigadas por el conocimiento cierto sobre las mismas-.

% Se cierne sobre materias y tecnologias novedosas de las que todavia no se conoce con certeza sus
posibles efectos o riesgos que pueden generar.

3 Materias y tecnologias que se crefan perfectamente seguras pero que recientemente avances en el
conocimiento cientifico han alertado sobre posibles riesgos hasta entonces desconocidos.

% ESTEVE PARDO, J., El desconcierto del Leviatan. Politica y derecho ante las incertidumbres de la
ciencia, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2009, pag. 143.

% ADORNO, R. “Validez del principio de precaucién como instrumento juridico para la prevencion y la
gestion de riesgos”, en ROMEO CASABONA, C., Principio de precaucion, Biotecnologia y Derecho,
Bilbao-Granada, Ed. Comares, 2004, pag. 27.

“ EMBID TELLO, A.E., Precaucién y derecho (...), Op. cit., pag. 235.
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Administracion debiera afrontar- por ello, sobre esta técnica administrativa preventiva

se sitan unos limites.

Por un lado encontramos el limite material, digase que las medidas sean
proporcionales ** a la situacién concreta, es decir, una relacién estrecha entre la
magnitud del riesgo y las medidas a adoptar. O en otras palabras, con el que se trata de
evaluar la relacion entre las medidas adoptadas y el fin perseguido para ver si las
primeras resultan proporcionadas*® de acuerdo con las circunstancias concurrentes**-asf

lo entendio el TC en su Sentencia de 22 de marzo de 1991%-.

Por otro lado se situa el limite temporal, centrado en que las medidas adoptadas
sean revisables en un tiempo prudencial. No se debe alargar la medida una vez la
situacion de incertidumbre se haya disipado. Para ello se deben incentivar los estudio y
las investigaciones sobre ese determinado riesgo para poder solucionar la situacién de
incertidumbre que justifica la medida excepcional. Aunque también se debe manifestar
que el propio tiempo crea certeza, sobretodo sobre la incertidumbre sobrevenida,
reafirmando el riesgo o disipando su efecto. Ademas, no debe de ser discriminatorio,
debe adoptarse bajo una consistencia cientifica y reconsiderarse la medida atendiendo a

la evaluacion cientifica.

A este respecto se pronuncié la Comision Europea en su Comunicado de 2000

sobre el uso del principio de precaucion en los siguientes términos: “depende de la
evolucidn de los conocimientos cientificos, a cuya luz deben volver a evaluarse, lo que implica que las
investigaciones cientificas deberan proseguir para obtener datos mas completos. Las medidas basadas en
el principio de precaucion deben ser revisadas y, si fuere necesario, modificadas en funcion de los

resultados de la investigacion cientifica y del seguimiento de su impacto™®.

Esta decision resultante conllevard una medida de excepcion sobre el régimen

normal aplicable, que en relacion con la EIA, se fundamentard en las aportaciones

*! Emanado del principio de proporcionalidad que se recoge en el art. 5 del TUE.

*2 ESTEVE PARDO, J., El principio de precaucién (...), Op. cit., pag. 238.

* LOZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J.C, Administracién y legislacion (...), Op. cit., pag.
143.

“ STC 66/1991, de 22 de marzo.

** Comunicacién sobre el uso del principio de precaucién. Elaborado por la Comisién de la Unién
Europea el 1 de febrero del 2000 -disponible en www.femp.es/files/3580-617-fichero/04%20-
%20Comunicacién%20de%201a%20UE%20s0bre%20principio%20de%20precaucién%20feb.pdf-.
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cientificas resultantes del EIA, y que consecuentemente resultara la determinacion
negativa de la DIA, con el efecto denegatorio —o0 de aplazamiento- de la Autorizacion
para realizar la actividad proyectada —que en situaciones normales, al cumplir con todos
los requisitos legales, se hubiera autorizado-. Asi se observa como el efecto
significativo que conlleva este principio es el de excepcionar el régimen juridico
aplicable —del Derecho positivo-, resultando de la adopcion de medidas gravosas,
restrictivas y/o rescisorias, con el objetivo de gestionar un riesgo sin contar con una

base cientifica definitiva.

Consecuentemente, este principio se nos muestra como una herramienta
administrativa para la toma de decisiones publicas* en un entorno de incertidumbre,
con la finalidad de evitar situaciones irreversibles que contribuirian por si mismas
regresiones*’ ambientales. De esta forma, la nota esencial que distingue a la precaucién
es su funcionamiento en situaciones de incertidumbre cientifica, por ello la actividad
precautoria esta llamada a gestionar las amenazas inciertas. Esta incertidumbre se
proyecta marcadamente como el caracter de los llamados “riesgos emergentes”, o
riesgos procedentes de la utilizacion de nuevas tecnologias sobre las que no existen
todavia estudios cientificos para acreditar sus efectos, problematica esencial de la vida

#8497y 16gico campo de acci6n del principio®.

moderna en la “sociedad del riesgo

Como hemos visto, este principio ostenta una aplicacion practica en la toma de
decisiones por parte de la Administracién ptblica® que, como tendremos ocasién de
ver, se canalizara principalmente en los procesos de autorizacion de actividades, y
especialmente se manifiesta y se justifica en las declaraciones de impacto ambiental
insertas en las evaluaciones de impacto ambiental aplicables sobre dichos procesos de
autorizacién. Es asi como la STS de 8 de abril de 2011°% en su fundamento juridico

tercero, entiende que este principio es el fundamento de aquellas cuando establece: Las

evaluaciones de impacto ambiental, son medidas de proteccion ambiental de caracter anticipado o

*® Vid. GONZALEZ VAQUE, L., “El principio de precaucion: incertidumbre cientifica, riesgos
hipotéticos y decisién politica”, en Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim.7, 2005, pags. 97 a 113.
“"LOZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J.C, Administracion y legislacion (...), Op. cit., pag.
141.

*\/id. EMBID TELLO, A.E., “Precaucién y derecho (...)”, Op., cit., pag. 70.

*Vid. ESTEVE PARDO, J. Técnica, Riesgo y Derecho (...), Op. cit. pag. 28.

0 EMBID TELLO, A.E., “El principio de precaucion (...)”, Op. cit., pag. 164.

51 vid. ESTEVE PARDO, J., El desconcierto del Leviatan (...), Op. cit., pag. 87.

52 STS 2092/2011, Sala 3?, seccién 5% de 8 de abril de 2011, recurso nim. 1139/2007, ponente Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.
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preventivo, dirigidas a introducir la variable ambiental en la ejecucidn de proyectos tanto de obras y
actividades publicas como de obras y actividades promovidas por particulares. Han sido adoptadas en las
legislaciones de todos los Estados miembros, en ejecucion de la Directiva de la Union Europea
85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985 conforme al principio de precaucion, que inspira hoy el

Derecho medioambiental de la Union.

Por ello, y en relacién a las EIA, este principio debe inspirar el rechazo a proyectos
sobre los que exista incerteza acerca de su impacto socio-ambiental y territorial, una vez
realizadas las evaluaciones necesarias atendiendo a los informes presentados por los
técnicos correspondientes®. Con ello, esta técnica de EIA se fundamenta en el principio
de precaucion habida cuenta de la necesidad de elaborar cuidadosamente este tipo de
instrumentos para minimizar sus efectos en materia de medio ambiente>*. Esta EIA debe
servir para reconocer Yy tratar adecuadamente la incertidumbre y riesgos asociados a los
proyectos sobre actividades™, y se constituye como una técnica de medida de limitacion
con la que las Administraciones publicas pueden defender el medio ambiente al
constituir una medida de caracter preventivo. Asi, las autoridades publicas pueden
discrecionalmente decidir la procedencia e intensidad de las medidas precautorias, si

bien estan obligadas en todo caso a evaluar el riesgo®®.

Finalmente puede realizarse una observacion sobre el art. 11 del TFUE, en el cual
se establece que se debe integrar la consideracion ambiental en las demas politicas de la
UE. Ello se relaciona con el art. 191.3 del mismo texto legal, en el que se determinan
que sobre las condiciones de las acciones europeas en materia ambiental se tendran en

cuenta los datos cientificos y técnicos disponibles.

Pues bien, siguiendo con lo que hemos mencionado del principio de precaucion,
estas consideraciones anunciadas no implican que las actuaciones ambientales de la
Unién Europea tengan que estar siempre respaldadas por unas bases cientificas
indiscutibles, pues esta exigencia se ve excluida por aplicacion del principio de

precaucion en las circunstancias antes anunciada. Por tanto, lo que se exige es tener en

¥ BOUAZZA ARINO, O., Ordenacién del territorio (...), Op. cit., pag. 200.

> |dem, Ibidem, pég. 280.

% Ya desde muy temprano la doctrina observé en el principio de precaucién un claro fundamento de la
técnica de evaluacién de impacto. Por ejemplo, Haigh, en 1984, describi6 la EIA como la personificacion
de los principios de prevencién y precaucion en la gestion ambiental. Cfr. HAIGH, N., EEC
environmental policy and Britain, Environmental Data Services, London, 1984.

*®\Vid. STPI Pfizer Animal Health, de 11 de septiembre de 2002, T-13/99, pt. 160.
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cuenta aquellos datos que resulten disponibles segun los ultimos desarrollos en el sector
de que se trate®” —como por ejemplo la biotecnologia, productos transgénicos, seguridad

alimentaria, tratamiento de residuos, o la bioquimica, entre otros-.

2.1. Procedimiento de analisis de riesgos

En cuanto a la aplicabilidad del principio de precaucion cabe reflexionar sobre el
procedimiento de analisis de riesgos en el que se posicionan dos actividades bien
definidas: la evaluacion y la gestion de riesgos. Ambas asociadas a la aplicacion de

medidas precautorias.

Este procedimiento se recoge en un instrumento de soft law de la Unién Europea,
como es la Comunicacién de la Comisién Europea de 2000 °® sobre el recurso al
principio de precaucion. Se establece la decision sobre el principio de las dos
actividades enunciadas anteriormente, donde la evaluacion de riesgos se realiza por
organismo y comites cientificos, y la actividad de gestion del riesgo por las autoridades

publicas que seran las que tomaran las medidas precautorias.

La evaluacion del riesgo®®, que anteriormente hemos comentado con la obligacién
de los entes publicos de fomentar la investigacion cientifica®®, se configura como la
pieza clave de la lucha contra la incertidumbre, dado que las conclusiones alcanzadas
por los cientificos constituirdn los fundamentos facticos que se haran valer por las
autoridades publicas para motivar® su decisién sobre la aplicacién del principio de

precaucion cuando gestionen el riesgo concreto a través de la evaluacion del mismo.

A través de ello se podré controlar la discrecionalidad en la toma en consideracion
de la precaucion sobre una actividad®. Asf la actividad principal que se llevaré a cabo
sera la acreditacion de la existencia de incertidumbre cientifica, siendo esta el

presupuesto de aplicacion del principio. Atendiendo a lo dicho por la Comision Europea

> LOZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J.C, Administracién y legislacion (...), Op. cit., pag.
183.

%8 COM (2000), 1, final, de 2 de febrero de 2000.

S EMBID TELLO, A.E., “Precaucion y derecho (...)”, Op. cit., pag. 171.

% vid. ESTEVE PARDO, J., El desconcierto del Leviatan (...), Op. cit.,pag. 87.

S EMBID IRUJO, A., “Evaluacién de impacto ambiental en la Unién Europea. Anlisis jurisprudencial”,
en Revista Justicia Administrativa, nim. 57, 2012, pags. 7 a 42.

%2 EMBID TELLO, A.E., “El principio de precaucién (...)”, Op. cit. pag. 166.

42



LA GESTION DE RIESGOS AMBIENTALES

en su Comunicacién de 2000, “la decision de invocar o no el principio de precaucion es
una decision que se ejerce cuando la informacién cientifica es insuficiente, poco
concluyente o incierta”. De esta manera la legitimidad para actuar vendra dada por el

disenso cientifico sobre la peligrosidad de una actividad.

Una vez acreditada la incertidumbre sera preciso determinar un riesgo determinado
sobre el caso concreto. En este sentido el TPI establece que “el principio de precaucion
solo puede aplicarse (...) cuando exista un riesgo, y en particular un riesgo (...), que,
sin estar basado en meras hipétesis no verificadas cientificamente, ain no ha podido ser
plenamente demostrado”®. Es asi como el fundamento de la aplicacién del principio de
precaucion se basard en la determinacion de un “hipotético riesgo potencial”. Como
concepto juridico indeterminado, surgiran diferentes valoraciones de cuando aplicar el
principio, aunque la tendencia sera aplicarlo en cuanto exista una valoracion de riesgo
alin sea esta una concepcién minoritaria®. Esto Gltimo puede tender a una cierta
arbitrariedad a la hora de la determinacion del riesgo, y es por ello que en esta fase cabe
necesariamente la revision judicial para revisar que se haya tomado la decision sobre el
riesgo de una manera independiente, transparente, con interdisciplinariedad,

contradiccion y responsabilidad del cientifico®.

El siguiente paso obligado, una vez se conozca la realidad cientifica, es la gestion
del riesgo®® observado. Esta gestion se realiza en el 4mbito de las Autoridades puablicas
que son las que deben elegir la respuesta a la situacién concreta basandose en las
conclusiones aportadas por la fase de evaluacion de riesgos. De esta manera deben
decidir el nivel de proteccion que pretenden garantizar, y el grado de severidad de los
controles que deben efectuar, que como veremos se canalizara en gran medida, y en lo
que respecta a proyectos concretos, a través de la EIA®’. Con ello podemos observar
como la EIA se sitla en esta actividad de gestion del riesgo donde sera la autoridad
competente la encargada de verificar la correcta evaluacion, y el organismo competente
para llevar a cabo dicha evolucion determinard sobre la aplicacion del principio de

precaucion, en la medida que advierte, 0 no, riesgos relevantes para el medio ambiente.

83 STPI Pfizer Animal Health, ap. 144; También, TIUE en Monsanto Agricoltura ltalia y otros, de 9 de
septiembre de 2003 (asunto C-236/00).

% STJCE National Farmers Union, de 5 de mayo de 1998 (asunto C-157/96).

% EMBID TELLO, A.E., “El principio de precaucion (...)”, Op. cit. pag. 168.

% EMBID TELLO, A.E., “Precaucion y derecho (...)”, Op. cit., pag. 189.

 EMBID IRUJO, A., “Evaluacion de impacto ambiental en la Unién Europea (...)”, Op. cit.
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Esta gestion, en primer lugar, deberd determinar que grado de riesgo se permite,
cuestion que obviamente la Ciencia no puede establecer, y por tanto debe realizarse en
la esfera de la Administracion, dado que la incertidumbre reconocida en la fase de
evaluacion sera la que legitime la accion publica. A este respeto se considera posible
fijar cualquier tipo de umbral sobre el riesgo permitido, incluso el umbral 0%, Es decir,
no permitir la existencia de ninguna actividad que entrafie el mas minimo riesgo. Dado
el caracter indeterminado del riesgo sobre el que se precisa una decision, se considera
que se debe optar por la hipotesis de riesgo méas pesimista con el fin de evitar la
infravaloracion del riesgo®, y, es por ello, como antes hemos mencionado, que es
posible justificar tal decisién en opiniones minoritarias de la comunidad cientifica™.
Aunque sobre este Gltimo aspecto, cabe mencionar que no es preciso tampoco sujetarse
a sus dictdmenes técnicos’* y por tanto no se obliga a tener en cuenta la opinion

minoritaria en la totalidad de las situaciones.

En relacion a lo que acabamos de mencionar, es notorio la posible discrecionalidad
sobre la aplicacion de las medidas precautorias por parte de la Autoridad puablica. Es por
tanto ante esta discrecionalidad donde los limites, antes comentados, del principio de
precaucién, se hacen valer. Asi, el principio de proporcionalidad, en las decisiones
sustentadas sobre el principio de precaucidn, resulta extremadamente necesario a la hora
de su posible revision judicial. También, junto a este, se sitta el principio de limite
temporal, es decir, la toma en consideracion de las nuevas aportaciones de Ciencia a la
hora de mantener la medida de excepcién que supone la aplicacion del principio de
precaucion. Es por ello que se debe someter la actividad sobre la que han recaido las
medidas adoptadas a un seguimiento cientifico regular que permita evaluarlas de nuevo
con relacion a nuevos datos cientificos’®. Consecuentemente, dado la naturaleza incierta
de los resultados cientificos, se exige que las medidas adoptadas sean siempre
provisionales”, atendiendo a la posibilidad de nuevos datos reveladores. Es en este

%8 \V/id. STJUE Walter Hahn, de 24 de octubre de 2002 (asunto C-121/00).

% Ello se reconoce por parte de la Comisién Europea en su Comunicacién de 2000. (COM 2000, 1, final,
Anexo I1I).

"0 Siempre bajo la condicién que ésta minoria ostente una credibilidad y una reputacién debidamente
reconocidas. Asi se afirma por la Comision Europea en su Comunicacion de 2000 (COM 2000, 1, final,
punto 6.2).

L vid. STPI Pfizer Animal Health, aps. 196 y 200.

"2 Comunicacion de la Comisién Europea de 2000. (COM 2000, 1, final, ap. 6.3.5).

® STJUE Reino Unido Vs. Comisién, ap. 101.
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orden de consideraciones donde la doctrina™, y, a su vez, la Comisién Europea, han
determinado que para la adopcion del principio de precaucion este “no puede reducirse
exclusivamente a un analisis econdmico de coste-beneficio”, siendo necesario tener en
consideracién las exigencias ligadas a la proteccion del medio ambiente, las cuales

ostenten, incluso, un mayor peso que las consideraciones econémicas”.

Finalmente mencionar que atendiendo a este principio de precaucion caben diversas
medidas precautorias, como por ejemplo la revocacion de autorizaciones, pero también
podria ser la simple decision de ordenar una investigacion de riesgos sobre dicha
actividad. Es asi como se observa que sobre este principio cabe la toma de diversas
medidas y cada una con un cierto margen de apreciacion y de intensidad. Por lo tanto,
se puede concluir que el principio de precaucion es una herramienta extremadamente
atil para la consideracion por el derecho de riesgos, como es el medio ambiente, de
medidas sobre actividades que en su realizacion se proyectan sobre una realidad
incierta, es decir, incertidumbre cientifica sobre determinadas actividades. Es preciso
poder tomar decisiones, y para ello es imprescindible contar con las herramientas
necesarias para no depender de un conocimiento cierto que en algunas ocasiones o0 no
llega, o llega tarde, y poder asi evitar catastrofes ambientales que dificilmente podran

ser reparadas en el futuro.

3. Fundamentacion del principio de prevencién

Por su parte, el principio de prevencion también se relaciona con la idea de
sostenibilidad y también se posiciona como una herramienta para el establecimiento de
medidas de caracter previo para evitar impactos negativos sobre el medio ambiente.
Pero a diferencia del anterior, sobre este principio solo se pueden tomar medidas cuando
conste cientificamente la existencia de un riesgo y la contribucién de la medida a evitar
el mismo’®. Asi, se entiende que los riesgos cuya existencia, probabilidad y alcance se

conocen estarian Ilamados a ser gestionados mediante la actividad preventiva. Es por

"“EMBID TELLO, A.E., “El principio de precaucion (...)”, Op. cit. pag. 173.

> STJEU Kénigreich/Comision, de 17 de julio de 1997 (asunto C-183/95); También, STS de 4 de marzo
de 2009 (FJ 39).

® BOUAZZA ARINO, O., Ordenacion del territorio (...), Op. cit., pag. 194.
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ello que esta herramienta se relaciona con mayor estrechez con la EAE, y no tanto con
la EIA.

Este principio, al igual que el precedente, se manifiesta como principio inspirador
de las politicas de la Union Europea. Supone que la UE ha de adoptar medidas de
proteccidn del medio ambiente ain antes de que se haya producido una lesién al mismo
atendiendo a la constatacion cientifica de la existencia de un riesgo real de deterioro
ambiental. Ello, en la medida que las politicas comunitarias deben ser asumidas por los
Estados miembros, vincula a estos en sus politicas nacionales y en las técnicas
preventivas llevadas a cabo para la proteccion del medio ambiente, entre las que
destacan las Autorizaciones ambientales (AAI) y la EIA. De ello deriva que, la Union,
al igual que los EM, pueden adoptar una medida de proteccion aun cuando el problema
medioambiental no se haya manifestado, siempre que se constate cientificamente la

existencia de un riesgo real y la contribucién de la medida para evitarlo”’.

Consecuentemente, ambos principios son fundamento para las decisiones publicas
ante situaciones de incertidumbre cientifica, ademas de tener en consideracion la
necesaria perspectiva de desarrollo sostenible tan necesaria para conjugar el desarrollo
econdmico y el respeto al medio ambiente. Asi, algunos autores ya han adelantado un
concepto de analisis publico sobre actividades de incidencia en el entorno sobre la base
del denominado Triple Bottom Line’®, que engloba los aspectos sociales, econémicos y
medioambientales. Asi, de aqui en adelante las Administraciones publicas no solo
deberan aplicar esos principios para acomodar sus decisiones a los efectos sobre el
medio ambiente, sino también sobre las dos consideraciones restantes. Dicha
justificacion la encontramos en que la ineludible dialéctica entre norma juridica,
transformaciones sociales y avance tecnoldgico no puede sucumbir frente a las
interpretaciones sustentadas en una concepcion inmovilista del ordenamiento y de la
jurisprudencia, necesariamente cambiantes o evolutivas por la fuerza de aquellos
fendmenos y por su repercusion en la interpretacion y aplicacion de las normas de
acuerdo —también- con la realidad social del momento (atendiendo al fundamento del
art. 3-1 del Cadigo Civil).

" LOZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J.C, Administracion y legislacion (...), Op. cit., pag.
104.
"®BOUAZZA ARINO, O., Ordenacién del territorio (...), Op. cit., pg. 281.
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PARTE I11: GESTION DEL RIESGO INCIERTO. TOMA DE DECISION DE
LA EIA EN EL CONTEXTO DE LA AUTORIZACION AMBIENTAL
INTEGRADA

En esta parte del trabajo, una vez ya hemos definido unos elementos tan necesarios
como los de la parte que antecede a esta, vamos a intentar dar respuesta a la hipotesis
gue nos planteamos como fundamento y razén de ser de este trabajo. Asi
relacionaremos los conceptos y el procedimiento tanto de la evaluacién de impacto
ambiental como de su estructura interiorizada en el procedimiento de autorizacion
ambiental integrada. Valorando aspectos esenciales sobre las decisiones por parte de la
Administracion cuando existe incertidumbre en relacion a los efectos sobre el medio

ambiente.

La Administracion interviene con diferentes intensidades dependiendo de la
actividad de que se trate, asi como de la potencialidad lesiva de la misma que pueda
tener sobre el medio ambiente. Esa intervencion ostenta diferentes niveles, desde un
maximo como puede ser la autorizacion ambiental, hasta un minimo representado por el
régimen de comunicacion. Aun asi la EIA esta presente en la mayoria de actividades,
tanto sujetas a autorizacion como a comunicacion. Ello es asi dado que, al tratarse de
obras o actividades con un potencial peligro de incidencia ambiental, la Administracion
debe comprobar tal potencialidad y verificar que la actividad no pone en peligro el
medio ambiente. Para ello la Administracion se hace valer de controles preventivos,
mediante los que se condiciona la actividad a la comprobacién previa. Esa
comprobacion se enmarca en regimenes de autorizacion, y en procesos de evaluacion de

|79

impacto ambiental . Con ello se nos presenta la autorizacion ambiental y la EIA como

las principales técnicas administrativas en la proteccion ambiental.

" LOZANO CUTANDA, B., Et Al., Evaluaciones de impacto ambiental y autorizacién ambiental
integrada, Ed. la Ley, Madrid, 2012, pag. 37.
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1. Autorizacion ambiental integrada

La autorizacién tradicionalmente ha venido enmarcada en la funciéon de policia
administrativa que esta relacionada con los bienes de dominio ptblico® —dominio
publico natural- protegiéndolos de las inferencias externas. Actualmente, y dado el
avance en la regulacion de riesgos, la naturaleza tradicional de la funcion de policia se
viene distorsionando %' , aunque manteniendo la proteccion a los riesgos

medioambientales bajo las formas de regulacion mencionadas.

La autorizacion se configura como una intervencion reglada puntual, como
requisito para que los particulares puedan desarrollar sus derechos preexistentes de
ejercicio mercantil, aunque para ello se precisa una previa actuacion administrativa®.
Ello se justifica por el riesgo existente para el medio ambiente, al ser afectado en no
pocos dmbitos, por la utilizacién de la técnica que inherentemente posee riesgo. Asi,
dicha autorizacion sirve para ponderar riesgos y decidir sobre el riesgo permitido. Y,
aun asi, determinar la correcta aplicacion de la reduccion en origen —tal y como viene
impuesta desde la Directiva IPPC (Integrated Pollution Prevention and Control) de
1996 -Directiva 96/61/CE, de 24 de septiembre- y por su transposicién * al
ordenamiento interno espafiol con la Ley 16/2002%, de 1 de julio, de prevencién y
control integrados de la contaminacion. Cuyo Reglamento de desarrollo fue aprobado
por el Real Decreto 509/2007 de 20 de abril (modificado por el RD 367/2010, de
modificacion de diversos reglamentos del area de medio ambiente para su adaptacién a
la Ley 17/2009, sobre el libre acceso y ejercicio a las actividades de servicios).

El objetivo principal de la mencionada Directiva es contemplar en un Unico

procedimiento un enfoque de globalidad sobre los efectos nocivos de una actividad

% para un mayor punto de vista sobre el actual desastre producido sobre el medio ambiente, Vid.
GARRETT HARDIN, La tragedia de los bienes comunes. Originalmente publicado como “The tragedy
of the commons”, Ed. Science, 1968, Vol. 162, pp. 1243-1248.

81 ESTEVE PARDO, J., “El encuadre de la Regulacién (...)”, Op. cit.

82 L 0OZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 451.

% LOZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 528.

8 Esta Ley serd en un futuro modificada para adaptarla a la nueva Directiva sobre las emisiones
industriales, la 2010/75/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre, la cual ha
introducido diversas modificaciones en la legislacion IPPC y ha refundido diversas Directivas. Matizar
que el objetivo principal es hondar esfuerzos para mejorar la aplicacion de la MTD -el Anteproyecto de
Ley fue presentado ante el Consejo de Ministros el 11 de octubre de 2012-. La adaptacion de las
instalaciones debera estar aplicada antes del 7 de enero de 2014.
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sobre el medio ambiente a fin de evitar que las medidas de prevencién® y control que
se venian aplicando por separado tengan como resultado una proteccion sobre el medio
ambiente segregada y consecuentemente actlen de modo separado, permitiendo
secularmente una transferencia de contaminacion, resultando perjudicial para el medio
ambiente, y siendo disfuncional para las empresas. Impedir tal transferencia es
primordial una vez que se ha constatado cientificamente la interrelacion entre diferentes

actividades.

Esta necesidad expuesta se vio necesaria al contrastar como una autoridad concreta
velaba por la aplicacion de la autorizacion en relacién a aspectos medioambientales bajo
su proteccion, pero no tenia en cuenta otros aspectos de igual importancia
medioambiental que eran responsabilidad de otra administracion. Asi la Directiva
establece que “el tratamiento por separado del control de las emisiones a la atmdsfera, el
agua o el suelo puede potenciar la transferencia de contaminacién entre diferentes

ambitos del medio ambiente, en lugar de proteger el medio ambiente en su conjunto”.

Consecuentemente, el enfoque integrado de lucha contra la contaminacion se
estructura bajo esta “autorizaciébn ambiental integrada”, postulando un Unico
procedimiento de autorizacion para las actividades a las que se aplica en el que se
contempla de forma global todos los posibles efectos nocivos sobre la atmosfera, el
agua y el suelo y se adopten medidas para evitar o reducir su contaminacion (atrayendo
hacia si las actividades que quedan incluidas en el Anexo 1%® de la Ley 16/2002). Con
ello se mejora la proteccion hacia el medio ambiente al contemplar todos los posibles

efectos nocivos en un tnico procedimiento®’.

Es el articulo 1 de la mencionada Ley el que fija su objetivo principal en el de
evitar, o cuando no sea posible, reducir y controlar, la contaminacion de la atmdsfera,

del agua y del suelo, mediante el establecimiento de un sistema de prevencion y control

8 Exponer que la prevencién o minimizacion del impacto ambiental se lleva a cabo por medio de
regulaciones que establecen prohibiciones o limitaciones sobre las actividades que se desarrollan en el
ambito privado.

8 Anexo | que puede ser modificable a instancia de las CC.AA para hacerlo mas restrictivo. Este Anexo |
constituye el limite de discrecionalidad permitido a la Administracion, estableciendo una lista de obligada
sujecion a AAL.

87 Segun el Informe CONAMA 2010, mas de 6.000 instalaciones han sido afectadas por el nuevo sistema
(tanto instalaciones nuevas como preexistentes) —www.conoma.org-.
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integrados de la contaminacion, con el fin de alcanzar una elevada proteccion del medio

ambiente en su conjunto.

En esta Ley, y méas concretamente en su articulo 4.1 apartados a), b), d) y e) se
puede apreciar como el objetivo de prevencion, es decir, actuacion ex ante es el
principal motivo inspirador de la misma. Ademas, su articulo 4.1 ¢) nos descubre una
sensacional manera de prevencion, estableciendo que para la concesion de la
autorizacion la instalacion debe constar de un uso racional y eficiente tanto de la energia
utilizada en la instalacion como del agua y otros recursos utilizados. Con ello se prevé
las posibles afecciones al medio y se construye sobre una base de desarrollo sostenible.
Podemos observar aqui, como la Directiva impulsa la EIA como instrumento mas
efectivo para hacer valer el principio de prevencion, principio fundamental en la

actuacién comunitaria sobre el medio ambiente.

Se debe precisar que en este ambito, digase el medio ambiente, y su proteccion a
través de la correspondiente autorizacion, no ha quedado encuadrado en su totalidad
dentro del nuevo marco de comunicacion instaurado por la Directiva de servicios —

8_89_ De ese modo la autorizacion medioambiental

conocida como Directiva Bolkestein
se ha estructurado como un régimen excepcional. Esta Directiva, traspuesta al
ordenamiento espafiol por la Ley 27/2006, entre otras™, establece en sus articulos 6, 8,
y 9 una serie de requisitos exigibles para los casos en que la autorizacion ambiental siga
ejerciendo sus efectos. A modo de resumen: la autorizacién debera tener caracter

reglado; solo se podra limitar el nimero de autorizaciones con motivo de escasez de

% Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a
los servicios en el mercado interior.

% Al respecto Vid. DE LA CUADRA-SALCEDO y FERNANDEZ DEL CASTILLO, T., “La directiva
de servicios y la libertad de empresa”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, ndm.
7, 2009, pags. 46-61; PAREJO ALFONSO, L. J., “Acceso al mercado: incidencia de la Directiva de
Servicios”, en Noticias de la Unién Europea, nim. 317, 2011, pags. 125-130; Idem, “La Directiva
Bolkenstein y la Ley paraguas: ¢Legitima el fin cualesquiera medios para la reconversion del Estado
"autoritativo"?” en Revista espafiola de derecho europeo, nim. 32, 2009, pags. 431-467.

% ey de 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
Y, Real Decreto 367/2010, de 26 de marzo (que modifica hasta diecinueve reglamentos del area de medio
ambiente para su adaptacion a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, y a la de 22 de diciembre, de
modificacion de diversas Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio).
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recursos; asi como, respetar el principio de igualdad de trato y no discriminacion. Asi,

podemos ver ejemplos de tales requisitos en la Ley Omnibus®*.

El modelo de intervencion integral, postulado por la Ley 16/2002, que ostenta
caracter de bésica %, establece un régimen de intervencién mas profundo que
indudablemente requiere de la propia técnica cientifica, que aguarda una complejidad
que dificilmente la Administracién puede hacer frente. Se ve, por tanto, que esta

relacién de Derecho y técnica plantea un reto muy profundo al Derecho ambiental*®,

La Directiva, proyectada a traves de la mencionada Ley, establece un modelo
integrado de intervencion, reduciendo las intervenciones parciales y sectoriales
referente a bienes (costas, aguas continentales, atmdsfera, el suelo) y a actividades
(vertidos, residuos, actividades que emitan sustancias que contaminen aquellos bienes)®*
supeditados a autorizacion ambiental, reuniendo en un solo procedimiento todas las
autorizaciones necesarias. La necesidad de esta union procedimental fue necesaria por
el incesante aumento de los tramites administrativos sobre sectores especificos que eran
precisos para poder obtener una licencia ambiental, dificultando el establecimiento de
industrias que precisaban de ella para su actividad. Asi se apostd por una autorizacién

cada vez mas rigurosa pero con un tramite unificado.

Con este tramite unificado que hemos descrito la necesidad de una Administracion
coordinada e informada es fundamental, y a ello se hace eco el articulo 6 de la misma al
establecer que las Administraciones publicas deben ajustar sus actuaciones a los
principios de informacién mutua, cooperacion y colaboracion, y deben prestarse la
debida asistencia para asegurar la eficacia y coherencia de sus actuaciones,
especialmente en la tramitacion de la autorizacion ambiental integrada. Es notorio

destacar que con ello el control sobre la actividad que se ejecuta con incidencia sobre el

% ey 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

%2 vid. Disposicion final sexta de la Ley 16/2002.

% ESTEVE PARDO J., Derecho del medio (...), Op. cit., pag. 29.

%“MORELL OCANA, LL., “Curso de derecho administrativo”, T-11: La actividad de las Administraciones
Plblicas. Su control administrativo y jurisdiccional, Servicio Publicaciones facultad de derecho,
Universidad Complutense Madrid, 5% ed., Madrid, 2002, pag. 927.
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medio ambiente queda acotada no por una administracion encargada de tal o cual

actividad sino de todas ellas en su conjunto®.

Por otro lado, la Directiva también buscaba la reduccion de la contaminacion en
origen, es decir, que se generase la menor posible, asi el fomento de la aplicacion de la
mejor tecnologia disponible ® se hace indispensable. Aunque cabe decir que su
incorporacion afiade una cierta incertidumbre en la toma de decisiones de autorizacion.
La autorizacion, aun asi, solo proporciona un juicio de valor a la Administracion para
dar el visto bueno sobre una actividad, que determina un supuesto de hecho sobre el que
el estado de la ciencia establece que respeta el medio ambiente. Ello sin perjuicio de ser
una presuncioén iuris tantum, al poderse modificar en un futuro®, acreditandose una
inadecuacion en las medidas llevadas a cabo. Precisamente por ello, se debe incluir la
Ilamada “Clausula de progreso”, a través de la cual la Administracion puede imponer al
autorizado la actualizacion de la técnica utilizada con el fin de reducir su impacto en el
medio, exigiendo la adopcién en la instalacion de la mejor tecnologia disponible®. La
autorizacion queda abierta a revision de la adopcion eficaz de dicha tecnologia —
entendiéndola como la que se encuentra en el mercado, y no la ultima y puntera-. Con

ello se potencia el principio de prevencion, antes mencionado.

En relacién a la MTD®, cabe mencionar que con ello se incorpora un elemento
novedoso en las disposiciones ambientales que tradicionalmente no existia. Aun asi esta
novedad puede causar distorsiones en el sistema —como en este trabajo tendremos
ocasion de comprobar- al ser la misma industria o sector quien en Ultima instancia
determinara esta mejor tecnologia disponible. Asi el Derecho se va autolimitando en
cada acercamiento que suscribe con la Ciencia. Siendo consciente de ello, e intentando

mitigarlo aunque fuera parcialmente, la Directiva IPPC encargaba la actividad de

% Vid. En cuanto a una bidireccionalidad informativa los articulos 7.1. a), 8.1, 8.4, 12.1c), 17, 18, 19, 20.1
y 2, 23, 24.2, 27, Disposicion Adicional Primera y Disposicién Final Primera.

% Definido en el articulo 3.fi) de la Ley 16/2002. Asi, esta Ley deroga —segin la Disposicién Derogatoria
Unica- toda la parte procedimental de la legislacion sectorial de referencia en las actividades sujetas al
régimen de la Ley 16/2002.

¥STS 5987/1986, Sala 3%, de 5 de noviembre de 1986, ponente Saturnino Gutiérrez de Juana; y, STS
3768/1998, Sala 32, de 9 de junio de 1998, recurso nim. 7443/1992, ponente Antonio Marti Garcia.

% Tiene su antecedente en la Legislacion de Canada y EUA, en la referencia a la Best Available Control
Technology.

% Sobre la realidad en la adopcion de la MTD —mejor tecnologia disponible-, Vid. Comunicacién de 25
de octubre de 2010 sobre la aplicacion de la Directiva IPPC, COM (2010) 593. En dicha Comunicacion
se informa de las deficiencias en la toma en consideracion de la MTD a la hora de autorizar instalaciones.
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documentacién de la MTD a la Comisién'® Europea. Por ello surgié el llamado
“proceso Sevilla”, donde a través de un Foro de Intercambio de Informacion formado
por Estados miembros, ONG’s y grupos técnicos de cada industria, se esta consiguiendo
ir determinando con acierto la MTD en cada momento. Aunque como es sabido, la
I+D+i es mas fuerte en la industria privada, asi sus contribuciones son prioritarias,
siendo los Estados y las ONG’s valedores de que realmente se aporte la Ultima
informacion disponible —aunque se ha demostrado un cambio de tendencia de la

industria que se muestra mas concienciada sobre el medio ambiente-.

La Ley persigue que la contaminacion no llegue a materializarse a través de la
aplicacion de técnicas de reduccion en origen en el engranaje de la instalacion
industrial. Con ello se sustituyen paulatinamente las técnicas de actuacion a posteriori,
que solian actuar una vez la contaminacion ya se habia ocasionado. Asi, atendiendo al
articulo 26 de la Ley 16/2002, la autorizacion ambiental integrada puede ser modificada
de oficio por la Administracion atendiendo a los valores limites de emision impuestos, o
cuando resulte posible reducir el impacto de tal actividad sobre el medio adaptando la

misma a la mejor tecnologia en dicho momento.

Lo dicho previamente se enmarca en la naturaleza juridica de lo que se ha llamado

“autorizaciones operativas” ™

, al orientar la actividad, limitandola y controlando el
funcionamiento de la misma. A ella se adscriben las autorizaciones ambientales,
dotando a la Administracién de amplio margen de control de la actividad para preservar
el medio ambiente. La actividad previa de andlisis de la incidencia ambiental de la
actividad o instalacion se enmarca como fundamental en el procedimiento para el
otorgamiento de la autorizacion. Asi, para otorgar dicha autorizacion operativa la
Administracion debe valorar el interés socioeconémico de la actividad o instalacion, asi
como el interés general sobre el medio ambiente y su preservacion para el disfrute, en
su amplio espectro, por parte de la comunidad. Con esa finalidad, se dara curso a
diversos estudios técnicos —como principal se sitta la evaluacion de impacto ambiental-

con los que se podra conocer si se puede otorgar la autorizacion desde el punto de vista

199 Trianualmente la Comision elabora los denominados “Documentos de Referencia sobre las mejores
tecnologias disponibles (BAT Reference documents)”, documentos que aportan informacion de
referencia. Consultables en la web del European IPPC Bureau.

1011 0ZANO CUTANDA, B., Administracién y Legislacion Ambiental, Ed. Dykinson, 5% ed., Madrid,
2009, pag. 218; Idem, Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 452.
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ambiental, o al menos, cuales son las condiciones que podran ser 6ptimas para reducir el

impacto negativo sobre el medio ambiente.

Antes de proseguir, resulta interesante y necesario, hacer mencion sobre un aspecto
no menos importante como es la vinculacion de decisiones entre administraciones. Asi,
y en relacion con la EIA, es importante sefialar, como lo hace el articulo 28 de la Ley
16/2002, que cuando la Administracion General del Estado sea la competente para
dictaminar sobre una EIA en el fin de sus competencias, la CCAA y su o6rgano
encargado de dictaminar sobre las autorizaciones ambientales restringidas no podran
actuar hasta no haber recibido dictamen de la Administracion General del Estado sobre

la actividad sujeta a EIA al estar vinculados por este'%,

Pero no todas las actividades precisan de autorizacién, asi segun establece la
Exposicion de motivos de la Ley 16/2002 en su fundamento tercero: “quedan fuera del
ambito de aplicacion de la Ley las instalaciones o partes de las instalaciones utilizadas
para la investigacion, desarrollo y experimentacion de nuevos productos y procesos”.
Esta exclusion, se debe extender a otras instalaciones, ya que, este régimen de
intervencion integral se aplica solo a instalaciones productivas con localizaciéon fija en
un territorio. Por ello, se rebasa el ambito de su aplicacion a instalaciones, sistemas y
redes con un radio que rebase la esfera de un Municipio, asi como las actividades
moviles. Sintetizando, serian todas las actividades destinadas al transporte; entendiendo
estas Ultimas desde medios de transporte, hasta redes o sistemas de transporte con
instalaciones fijas en su estructura !®. Aunque ello no quiere decir que dichas
instalaciones no precisen, segun la legislacion especifica, de EIA independiente para su
puesta en funcionamiento. Dado que su incidencia ambiental no deja de ser acusada en

relacién a determinados espacios vulnerables.

Aln con el surgimiento de la Directiva de servicios'®, la autorizacién va a seguir
siendo la técnica de control utilizada tanto por el interés general que protege —el medio
ambiente-, como por la exigencia marcada por otras Directivas comunitarias que exigen

su utilizacion como mecanismo iddneo de proteccion, y como mecanismo para hacer

102 A este respecto es posible ver ejemplos claros atendiendo a la legislacion de costas.
193 Un ejemplo serian las redes de transporte de energia eléctrica.
1% vid. Articulo 5.1 de la Directiva de servicios.
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valer el principio de precaucion. Ello se puede observar en el articulo 9.1 de la Directiva
mencionada, el cual establece que “los Estados miembros s6lo podran supeditar el
acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizaciones cuando
el régimen de autorizacién no es discriminatorio, la necesidad de un régimen de

autorizacion esta justificado por una razén imperiosa de interés general®

,'y el objetivo
perseguido no se puede conseguir mediante una medida menos restrictiva, en concreto
porque un control a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz.
Esta razén imperiosa debe venir acreditada por la jurisprudencia del TJUE y siempre ha
de resultar proporcionada y no discriminatoria, entendiendo que cuando ello no resulte
posible se deberd aplicar las formulas menos rigurosas de control como la de la
comunicacion previa. Se observa como la formula de la autorizacion se hace eco de la
importancia de la intervencidn administrativa de caracter previo en lo referente al medio
ambiente. Valorar y controlar la incidencia ambiental de una actividad es fundamental
para prevenir efectos nocivos futuros. Por ello, los principios de prevencion vy

precaucién se configura como esencial en el Derecho ambiental.

En referencia al ambito de aplicacion de la autorizacion ambiental, este se establece
por medio de anexos en la Ley 16/2002. Asi, las actividades incluidas en el Anexo |
guedan sometidas a autorizacion ambiental integral atendiendo a determinados
parametros especificados. Siendo su Reglamento a través de la relacion de diferentes
instalaciones asi como actividades que de forma enunciativa también en su Anexo |
matizan las especificaciones de la Ley. Aunque cabe decir que sobre dichas actividades
relacionadas en el Anexo | se establece un pardmetro de capacidad de produccion. Asi
solo los que alcancen dicha capacidad productiva se sujetardn a autorizacion.

Consecuentemente s6lo las grandes corporaciones *®

estaran afectadas por esta
regulacion. Todo ello sin perjuicio de las competencias autonémicas —como en el caso
de Catalufia- donde la estructuracion de la integracion de la regulacion se puede realizar
sobre la totalidad de actividades, aunque con diversas especificidades, atendiendo al

resto de controles previos ambientales.

105 Esa exigencia de interés general se relaciona claramente con el medio ambiente tal y como se
desprende del articulo 4.8 de la Directiva de servicios. Vid. también los articulos 10.1, 11.1y 13.4 de la
misma Directiva.

106 Cabe hacer referencia a la posible expansion de dicha regulacion integrada a las PYMES, reduciendo
las referencias sobre los volimenes de capacidad de produccién. Aunque actualmente la Comisién
Europea no lo contempla por las deficiencias que pudiera ocasionar dado los actuales recursos
administrativos — Comunicacion de 19 de junio de 2003 sobre los avances en la aplicacion de la Directiva
IPPC, COM (2003) 354 final-.
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La autoridad competente para otorgar la autorizacion sera el drgano sustantivo
autondémico —excepto en las actividades donde el Estado tenga competencia-, como
coordinador de las demés Administraciones implicadas, asegurando asi la integracion
buscada, en lo que coloquialmente se ha denominado “ventanilla dnica”'®’. Ello se
desprende del articulo 3.h) al definir el 6rgano competente al “6rgano designado por la
CC.AA en la que se ubique la instalacion objeto de autorizacion. En tanto no se
produzca una designacion especifica por parte de la CC.AA, se entendera competente el
organo de dicha Administracion que ostente las competencias en materia de medio
ambiente”. Con ello se materializé una de las dos opciones impulsadas por la doctrina
como medios para asegurar la plena coordinacién entre administraciones. Teniendo en
cuenta que dicho 6rgano es el que concentra un mayor nimero de autorizaciones, era
I6gico optar por el mismo para centralizar la integracion al actuar como coordinador del
procedimiento —aun mas cuando las CC.AA ostentan la competencia para la gestion en

materia medioambiental- 1,

Por su parte, la autorizacion ambiental integrada se coordina o se relaciona con
otros sistemas previos de control, como las evaluaciones de impacto ambiental. La
autorizacion integrada incluye todas las autorizaciones parciales exigidas en la

legislacion sectorial*®

—las que vienen derogadas por la disposicion derogatoria Unica-
sobre las actividades que se incluyen en la Ley 16/2002. Respecto a la licencia
ambiental la Ley es clara en su articulo 11.2, cuando dice que la autorizacion precedera
a la licencia municipal, dejando en consecuencia a la licencia vigente para desarrollar la
actividad. Aunque como se dice en el articulo 29, el procedimiento de esta sera
sustituido por el de aquella, exceptuando para la decision definitiva por parte del
Municipio, y aun asi la Ley sigue diciendo que la autorizacion sera vinculante para el
otorgamiento de la licencia'®. Sin embargo, el articulo 29.2 deja margen a las

CC.AA™! para que incorporen por completo el procedimiento de licencia municipal en

97 ntroduccién impulsada por la Unién Europea como técnica de simplificacion administrativa
(Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior).

108 | 0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 534.

109 5e deroga el otorgamiento de autorizacion, no los requisitos para el ejercicio de las actividades bajo el
auspicio de la legislacion sectorial —tal y como se desprende de la Disposicion Derogatoria Unica de la
Ley 16/2002-.

119°5in embargo, la documentacion relacionada con al licencia debe ser presentada en el procedimiento de
la autorizacién ambiental integrada —articulo 12.1a)-.

1 por ejemplo la legislacion de Catalufia —Ley 20/2009, de 4 de diciembre, de prevencién y control
ambiental de las actividades-. O también, la legislacion de Andalucia —Ley de Gestion integrada de la
Calidad ambiental de Andalucia-. Entre otras. Aunque no en la Legislacidn de La Rioja —Ley 5/2002 de
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los casos en que se requiere, segun la actividad, de autorizacion ambiental integrada.

Cobrando una gran importancia los Ilamados informes vinculantes.

Respecto a las EIA, cuando se realice una actividad en la que se requiera la misma,
la necesidad de incorporarla al mismo procedimiento es requisito de un verdadero
procedimiento integrado. El procedimiento de control integrado de la contaminacién no
contempla el procedimiento de las EIA, por ello la integracién de este en aquel es
necesario a la hora de simplificar la realizacion de ambos, dado que si no se hiciera
existirian dos procedimientos distintos a realizar —con incluso duplicidad de pasos en el
procedimientos como es, por ejemplo, el trémite de informacién puablica'*?-. También se
hace necesario al no contemplar el primero aspectos que la EIA si toma en
consideracién a la hora de evaluar el impacto ambiental. Ello no se realiza con sutileza
dada las diferentes competencias al respecto. La Ley deja a las CC.AA competentes en
la materia la unificacion del procedimiento. Pero por el contrario, cuando la
competencia para realizar la EIA es estatal se produce, mas bien, una coordinacion
donde la declaracion de impacto ambiental emitida por el érgano ambiental estatal
deberd incorporase al procedimiento de la autorizacion. Es la Disposicion Adicional
Primera de la Ley la que opta por la coordinacion, pero cuando la competencia sobre la
materia sea estatal, y sea el Estado quien deba emitir la EIA, la dualidad procedimental
sera una realidad, y consecuentemente la finalidad de la Ley 16/2002 quedara
desvirtuada. Cuando la competencia sea autonodmica, la propia Ley establece que las
CC.AA “posibilitardn la inclusion de la EIA en el procedimiento de autorizacion
ambiental integrada”. Asi para la solicitud de autorizacion serd requisito incluir en la

|113

misma la declaracion de impacto ambiental °, que debera ser contenido bésico en la

autorizacion.

Todo ello podria llevar a una gran disparidad entre CC.AA, pero hasta ahora la gran
mayoria de leyes han seguido el modelo pionero de la Ley catalana de Intervencion
Integral de la Administracion Ambiental, en la que los dos procedimientos se

configuran totalmente integrados: la EIA se ajusta a la autorizacion, ya que se realiza

proteccion del medio ambiente- en la que la EIA se debe realizar con precedencia al inicio de la
autorizacion, siendo un “requisito previo indispensable” y vinculante para la autorizacion.

12 5obre la importancia de esta informacién piblica como mecanismo de proteccion ambiental, Vid.
LOZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J-C., Administracion y legislacion (...), Op. cit., pags.
191 a 205.

113 v/id. Este mismo trabajo en el punto 3.7.1.3, pag. 106.
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una evaluacion conjunta por el 6rgano ambiental de la solicitud de autorizacion y de la
evaluacion de impacto; se lleva a cabo asimismo un tramite de informacion publica
unico e integrado, y la declaracion de impacto ambiental queda integrada en la

autorizacion ambiental**.

Cabe finalizar estas observaciones materiales sobre la Autorizacion ambiental

integrada’’®

, reflexionando sobre su alcance y su estructura, siendo un ejemplo la Ley
7/2007, de Gestion Integrada de la Calidad de Andalucia, al establecer como formula
avanzada la Autorizacién ambiental unificada, incorporando inequivocamente la EIA™®
entre sus elementos definidores. Augurando asi, un control exhaustivo sobre los

potenciales efectos nocivos.

Con toda la regulacion existente, da la sensacion de que la discrecionalidad de la
Administracion a la hora de autorizar instalaciones es muy elevada. La MTD sélo actta
como indicador, los factores técnicos y medioambientales son valorables por la
autoridad publica y existen una infinidad de descripciones demasiado indeterminadas.
Lo importante es que la Directiva IPPC establece que los Estados miembros han de
adoptar las medidas oportunas para que las instalaciones autorizadas cumplen los
requisitos durante todo el periodo, y para ello las autoridades competentes han de
realiza revisiones periodicas y actualizaciones de las condiciones. Estas dltimas si
procedieran atendiendo a la MTD -articulo 26 de la Ley 16/2002-. Otro tema es su
renovacion™'’ - con clara incidencia de los SGMA, aunque ello excede del propésito de
este trabajo-.

1.1. Procedimiento

El procedimiento administrativo para la obtencion de la Autorizacion ambiental
integrada, se nutre principalmente, como todo procedimiento administrativo, de la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comdn. Aungue con singularidades propias de la legislacién ambiental.

141 OZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 541.

115 para ver su contenido esencial, LOZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 550.
16 vid. Articulo 11.4 de la Ley 16/2002.

17| 0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 553.
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La Ley establece los principios basicos, pero sera la regulacion que realicen las CC.AA

donde se fijaré el verdadero procedimiento a sequir®,

En la fase de instruccion la Administracion obtiene la informacion precisa de
valoracion, proveniente de los informes técnicos y del tramite de informacion publica -
articulos 16 a 19 y Anexo 5-. Mediante dicha informacion se emitiran los informes
pertinentes por parte del Ayuntamiento, como por ejemplo el informe urbanistico de
adecuacion de la actividad al PGOU de la localidad.

El procedimiento **°

se inicia por el promotor de la actividad, presentando la
solicitud —art. 12, 13 y 15 de la Ley 16/2002- y el proyecto técnico de la misma ante el
6rgano de la CC.AA™ donde se ubique la instalacion. Aportando datos ambientales,
tales como: materias primas y recursos naturales afectados; fuentes de emision;
tecnologia correctiva de efectos ambientales negativos. Es decir, todos los datos
necesarios para determinar la incidencia ambiental de la actividad o instalacion y las
medidas y técnicas previstas para prevenir, reducir y controlar o gestionar las emisiones
y los vertidos. Ademas debera aportarse la documentacion referenciada en la legislacion
sectorial que regulase la actividad, si procediera'?!. Se abrira, entonces, un tramite de
informacion publica'? —art. 14, 23.4 y Anexo 5-, no inferior a treinta dias, donde la
poblacion e interesados pueden trasladar observaciones, quejas, etc. que seran tomadas
en cuenta por el organo encargado a efectos de otorgar o denegar la autorizacion.
Seguidamente se trasferird dicha informacion a las Administraciones que segin sus
competencias se deban pronunciar en el expediente. Mencionar que si se produce un
cambio sustancial en la ubicacion inicialmente determinada de un proyecto, segin
establece la jurisprudencia, se precisara de un nuevo procedimiento de autorizacion
ambiental integrada, aludiendose la necesidad de volver a efectuar el tramite de

informacién publica.

118 Desde una perspectiva mas amplia debe contemplarse sin falta la opcién supranacional europea,
considerando la necesidad de unificar y armonizar, en linea con el trabajo dirigido por SORIANO
GRACIA J.E., “Procedimiento administrativo europeo”, ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2012.

19 ESTEVE PARDO J., Derecho del (...), Op. cit., pags. 36 a 39.

120 vid. Articulo 7 de la Directiva IPPC. Del que se desprende que seran los Estados quienes determinen
el 6rgano encargado de otorgar la autorizacion, atendiendo a su sistema territorial de organizacion.

121 A'modo de ejemplo, mencionar la Ley de Residuos —arts. 21-, en la se que especifica la necesidad de
la constitucion de un seguro de responsabilidad civil.

122 Reforzado por las estipulaciones de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos
de acceso a la informacion, de participacion puablica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE).
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Se sometera el proyecto a EIA, si procediera, determinando las incidencias que
pudiera ocasionar sobre el medio ambiente, y las medidas correctoras pertinentes a
adoptar sobre la actividad proyectada. Siempre y cuando proceda su realizacion
atendiendo a la actividad a realizar y a su productividad. Se prevé a su vez, que
independientemente de la realizacion de una EIA, el érgano competente realizard una
evaluacion ambiental del proyecto en su conjunto, referente a la incidencia ambiental en

la totalidad del conjunto de la instalacién.

Con posterioridad se emitird una propuesta de resolucion, que iniciard un periodo
de alegaciones para los interesados. Finalizado dicho periodo la propuesta incluira el

contenido minimo de la autorizacion.

Finalmente el procedimiento ** finaliza, en un plazo de 10 meses (con la
posibilidad de reduccion del mismo por parte de la legislacién autonémica) —art. 20 a
23- con denegacion, autorizacién, o autorizacién condicionada a mejoras técnicas™?*;
emisiones de residuos, adaptacion a la mejor tecnologia disponible, tratamiento de
emisiones, etc. Por su parte, es el articulo 24 quien rige el régimen de impugnacion'®,
con especificidades propias. Ademas, se hara publico el contenido del acto, notificando
la autorizacién en los extremos recogidos por le Ley 16/2002 y la Ley 27/2006. A este
respecto el TC determino que se exige que la resolucion impugnada repercuta de forma
clara y suficiente en la esfera juridica de quien promueve el proceso —interés legitimo-.
La conclusion que de ello podemos extraer es que aunque la legitimacién debe
interpretarse siempre en sentido amplio y favorecedor del acceso a los Tribunales, la
ausencia de un auténtico interés legitimo (esto es, de una repercusion en la esfera
juridica personal) impide el acceso del interés de mera legalidad ambiental a la
Jurisdiccion contenciosa-administrativa, si no es posible incluir el supuesto en algunos

de los cada vez mas numerosos reconocimientos de accién publica'®® —digase por

121 0ZANO CUTANDA, B., Administracion y Legislacion (...), Op. cit., pags. 228 y 229.

124 Establecidas como orientaciones técnicas en el Anexo 4 de la Ley 16/2002.

125 DE MIGUEL PERALES, C., Derecho espafiol del medio ambiente (...), Op. cit., pag., 148 y 149. Cfr.
BASSOLS COMA, Régimen juridico de la impugnacion.

126 SANZ RUBIALES, I., y CARO-PATON CARMONA, I., “Castilla y Leén: Un balance de
ejecuciones”, en obra colectiva Observatorio de Politicas Ambientales 2011, Ed. Thomson Reuters,
Pamplona, 2011, pag. 480.
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ejemplo la accion publica urbanistica, o el interés difuso de las organizaciones

ambientales*?’-.

No podemos finalizar este apartado sin referirnos al articulo 10 de la misma Ley al
referirse a las modificaciones sustanciales y no sustanciales. En referencia a este trabajo
y a lo que respecta a las EIA nos interesa mencionar que si la modificacion de la
actividad se ajusta a lo reconocido como modificacién sustancial, al deberse realizar de
nuevo el trdmite de autorizacion ambiental integrada, la EIA se debera realizar también

de nuevo, para aquellas actividades que requieran de ella.

2. Régimen de comunicacion

En los dltimos afios se ha introducido en el ordenamiento juridico una técnica
mucho mas leve de intervencion, como es el régimen de comunicacion. Como se ha
mencionado con anterioridad, su utilizacion se aceler6 como consecuencia de la
liberalizacion introducida por la Directiva 123/2006/CE, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios del mercado interior —Directiva Bolkestein- la cual ha instaurado
un sistema que a ojos de la UE es més competitivo, fomentando la actividad
empresarial. Consecuentemente, el resultado ha sido la generalizacion del régimen de
comunicacion, un régimen que no es funcionalmente muy protector del medio ambiente.
Esta Directiva se aprobd con el objetivo de eliminar barreras entre los Estados en el
ambito de la prestacion de servicios. El objetivo es que los prestadores de servicios de
un EM puedan desempefiarlos sin trabas en otros EM, pero para ello el paso previo es
simplificar el procedimiento y agilizar en consecuencia la burocracia administrativa en
cada uno de los ellos, suprimiendo, minimizando o racionalizando los requisitos
administrativos exigidos para la realizacién de estas actividades'?®. A estos efectos,
tanto la Ley 17/2009'%° —Ley Paraguas- como la Ley 25/2009 —Ley Omnibus-, han

127 va que la accién popular prevista en la Ley 27/2006 se limita expresamente a personas juridicas sin
animo de lucro y en ningln caso puede reconocerse a las personas fisicas.

128 | OZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J.C, Administracién y legislacion (...), Op. cit., pag.
259.

129 Esta Ley tiene por objetivo establecer las disposiciones generales necesarias para facilitar la libertad de
establecimiento de los prestadores y la libre prestacion de servicios, simplificando los procedimientos y
fomentando, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en los servicios, asi como evitar la
introduccién de restricciones al funcionamiento de los mercados de servicios que no resulten justificadas
0 proporcionadas. Para dar cumplimiento a esta finalidad, incluye las disposiciones y los principios
generales que deben regir la regulacion de las actividades de servicios.
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establecido dos técnicas alternativas de control a posteriori de la actividad (regulacion
por el art. 71.bis LRIJAP):

a. La Declaracion responsable, definida como “el documento suscrito por un
interesado en el que manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos
establecidos en la normativa vigente para acceder al reconocimiento que asi lo acredita
y que se compromete a mantener su cumplimiento durante el periodo de tiempo
inherente a dicho reconocimiento o ejercicio”.

b. La Comunicacion previa, que es “aquel documento mediante el que los
interesados ponen en conocimiento de la Administracion Publica competente sus datos
identificativos y demés requisitos para el ejercicio de un derecho o el inicio de una

actividad”.

Siendo la diferencia fundamental entre ambas técnicas el que en la Comunicacion
previa solo se aportan datos, mientras que en la Declaracion de responsable se suple la
entrega de documentacion que acrediten determinados requisitos o condiciones por la
declaracion de que los mismos cumplen y, quien asi lo hace, asume la responsabilidad

de la veracidad de su declaracion*®.

Este nuevo régimen se aplica a las actividades con bajo potencial de incidencia
ambiental, y consiste en comunicar a la Administracion —a traves de la formula descrita-
el inicio de la actividad. Dicha comunicacion debe acompafiarse de la documentacion
pertinente que acredite que se cumple con todos los requisitos legales y reglamentarios
exigidos™. Conocedora la Administracion, puede proceder a los controles que estime
oportuno —asi la discrecionalidad queda palpable-, pudiendo en Gltima instancia revocar
el derecho de ejercer tal actividad. Sin perjuicio de lo precedente, las formulas de
control a posteriori tienen una incidencia menor en el Derecho medioambiental, dado
que su proteccion ostenta un gran grado de interés general, razén por la que la misma
Directiva permite mantener el régimen de autorizacion si se cumplen determinadas

exigencias: proporcionalidad, necesidad, y, no discriminacion®3-%,

130 0ZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J.C, Administracion y legislacion (...), Op. cit., pag.
260.

1311 0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 451.

132 v/id. Articulo 16.1 de la Directiva de Servicios.
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De todos modos, el régimen de comunicacion se vera, en no pocas ocasiones,
supeditado a la elaboracién de una EIA, existiendo de esta manera, aun asi, un control
previo, pero que por su tipo de procedimiento no es susceptible de limitaciones de
actividades. Asi, si para una determinada actividad se precisa de evaluacion de impacto
ambiental junto al tramite de comunicacion, este ultimo no podra realizarse si falta el
primero —tal y como queda reconocido en el art. 18 bis. del TRLEIA-. Y ello resulta por
la necesidad de paliar los problemas inevitables para el medio ambiente que suscita este
régimen de comunicacion. Por un lado la seguridad juridica, que por la naturaleza de
este trabajo no analizaré*®*, y por otro lado, y siendo de especial afectacién al medio
ambiente, la disminucion de los controles sobre la actividad. Se produce asi un riesgo
para el interés general y para la tutela del medio ambiente, dado que el sistema de
comunicacion no garantiza el fiel cumplimiento de la legalidad. Asi las facultades de
inspeccion, comprobacién y sancion son totalmente necesarias, tal como proclama el
art.71 bis de la Ley 30/92. Por ello contar con actos precisos como los facilitados por la
EIA son de gran ayuda a la hora de llevar a cabo las comprobaciones pertinentes. Asi el
mismo Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero que aprueba la Ley de EIA
(articulo 18 bis), tal y como queda redactado después de la modificacion por la Ley
6/2010, se prevé que “carecera de validez y eficacia a todos los efectos la declaracion
responsable o la comunicacion relativa a un proyecto que no se ajuste a lo determinado

en la declaracion de impacto ambiental (...)”.

De todas formas cabe reiterar que dado las exigencias por Directivas comunitarias y
la propia excepcidn de interés pablico, este sistema de comunicacion no se ha extendido

a muchos sectores 0 actividades con impacto ambiental.

Es la propia Ley Omnibus la que sustituye la autorizacion previa por la
comunicacion o declaracién responsable, para servicios ambientales que

mayoritariamente no precisan EIA. Ello se introdujo modificando la Ley estatal de

133 Esta Directiva acoge una definicién més amplia de autorizacion, respecto a la que se venia utilizando,
tal y como se comentd previamente al hablar de la AAI. Esta definicion dice: “cualquier acto expreso o
tacito de la autoridad competente que se exija, con caracter previo, para el acceso a una actividad de
servicios 0 su ejercicio”. Con esta definicion se abarca tanto a los propios regimenes autorizatorios
previstos en el Derecho ambiental, como, a las técnicas de evaluacién ambiental de proyectos, o, incluso,
a la exigencia de comunicacion previa para el inicio de la actividad, cuando su eficacia esté condicionada
por una comprobacién previa administrativa o por el transcurso de un plazo. LOZANO CUTANDA, B,
Evaluaciones (...), Op. cit., pag. 39.

13| OZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 452.
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referencia. Se trata de las actividades de: circulacion de vehiculos e instalaciones
vinculadas a una actividad de servicios en las vias pecuarias (modif. Ley 3/1995, de 23
de marzo, de Vias Pecuarias); operaciones de gestion de residuos no peligrosos distintos
a la valoracion o eliminacion (modif. Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos); usos
especiales en las aguas continentales: navegacion y flotacion, establecimiento de barcas
de paso y sus embarcaderos, y cualquier otro uso que no excluya la utilizacion del
recurso por terceros (modif. Texto Refundido de la Ley de Aguas aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio). Ademas, es previsible que estos supuestos

sean ampliados por las Leyes de las CC.AA en el ejercicio de sus competencias.

Aun asi, y bajo este régimen de comunicacion, la necesidad de control sobre
actividades gue ejercen su actividad sobre el medio ambiente es imprescindible. A ello
se ha hecho eco la misma Ley Omnibus, pero se ha materializado mas explicitamente en
el Real Decreto 367/2010, de 26 de marzo, de modificacion de diversos reglamentos del
area de medioambiente para su adaptacion a las leyes de transposicion de la Directiva
de servicios. Se destacan: la presentacion anticipada de la comunicacion al ejercicio de
la actividad, la determinacion de la documentacion necesaria para acreditar el

cumplimiento de la normativa, y la inscripcion en un registro pablico.

Como mas en adelante abordaremos, aunque ello no impide adelantar algo ahora, es
posible que actividades sujetas a EIA sean desprovistas de procedimiento de
autorizacion, justificandose en que la propia EIA es una instrumento de control previo
que, por sus garantias técnicas, de informacion y analisis, resulta suficiente por si
misma en muchos casos para garantizar la adecuacion de la actividad a los requisitos

ambientales, y a ello responde el nuevo articulo 18 bis. del TRLEIA, antes mencionado.

Este régimen supone una considerable agilizacion para el inicio de la actividad,
dado que el promotor no debe espera ninguna actuacion de la Administracion, aunque
mismamente por ello, la Administracion deberd verificar, atendiendo a los
procedimientos de inspeccion necesarios, que la actividad cumple con todos los
requisitos legales. Se observa como el régimen de comunicacion se ha instaurado
novedosamente en nuestro sistema administrativo, ajustandose a determinadas

actividades, y en algunas otras, relacionandose con la EIA.
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3. Evaluacion de Impacto Ambiental

Hemos podido observar en los apartados precedentes como la aplicacion de la EIA
no es extensiva a todos los regimenes de igual forma. Aun asi, en mayor medida seran
las actividades incluidas en el régimen de la autorizacion ambiental integrada las que se
someteran a EIA™. Por su lado, las actividades en régimen de licencia se someteran
atendiendo a lo determinado por la legislacién autonémica si tales actividades
estuvieran incluidas en los anexos de Real Decreto 1/2008, y las de régimen de

comunicacion quedaran sometidas parcialmente atendiendo a la actividad especifica.

Una vez matizado lo dicho, pasamos a ver el régimen especifico de la EIA, pero no
sin antes hacer mencion a la existencia de dos modalidades de la evaluacion
ambiental **® en Derecho espafiol, como son la evaluacién de impacto ambiental y la
evaluacion de planes y programas. Matizamos, en relacion a ello, que por su escasa
relacién con el sistema instaurado de autorizacién ambiental integrada la segunda
modalidad expuesta no sera tomada en consideracion en este trabajo, basando nuestros

esfuerzos en exponer la regulacion juridica de la EIA en su integridad.

Antes de comenzar no podemos dejar de exponer que las singularidades de esta
técnica administrativa se encuentran en el hecho de que la misma se enmarca en la
accion preventiva que se exige de los poderes publicos en relacién con la proteccion del
medio ambiente —establecida en el articulo 45 de la CE-. Ello se hace posible a través de
esta técnica juridica que anticipa un juicio, basado en criterios de racionalidad

135 Cuando se trata de obras o actividades que ostentan un potencial peligro de lesionar el medio es
preciso que la Administracion intervenga para comprobar que dicha obra no pone en peligro el medio
ambiente. A ello responden los controles preventivos, que condicionan la realizacion de la actividad a la
comprobacion previa de adecuacion al ordenamiento juridico y a la valoracion de su incidencia en el
interés pablico ambiental. LOZANO CUTANDA, B., Administracién y Legislacién Ambiental (...), Op.
cit. pag. 229.

13 En la linea de los informes de la Comisién 2009 sobre la aplicacién de las Directivas sobre
evaluaciones ambientales (COM (2009) 378 final y COM (2009) 469 final), el Comité de las Regiones
aproh6 el dictamen de 15 de abril de 2012 sobre “Mejorar las Directivas EIA y EAE” (COUE C 232, 27
de agosto 2010), que reafirma la importancia de ambas Directivas como instrumentos fundamentales de la
politica de medio ambiente, aunque se es consiente de que su aplicacidn puede generar costes adicionales
para empresas y Administraciones publicas; precisando algunas cuestiones mas especificas (posible
solapamiento de ambas normas en algunas cuestiones, necesidad de simplificar los mecanismos de
seleccion de umbrales y criterios, mejorar las alternativas a los proyectos evaluados, limitar la diversidad
con que los Estados miembros configuran el procedimiento de evaluacion ambiental estratégica o
aumento del coste de las operaciones de uso del suelo). FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D.,
“Unidn Europea: Liderazgo en cambio climético, mirando al futuro”, en obra colectiva Observatorio de
Politicas Ambientales 2011, Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2011, pag. 71.

65



Sergio Morales Mufioz

ambiental, sobre los efectos que la ejecucion de una determinada actividad causa sobre
el medio ambiente, al tiempo que anticipa las medidas adecuadas para su proteccion®'.
La prevencion de los dafios ambientales™® exige un conocimiento sobre determinadas
actividades que pudieran afectar al entorno de la misma con el objetivo de evitar, o
paliar, su incidencia negativa tomando decisiones e introduciendo medidas correctoras
con la perspectiva de lograr un desarrollo sostenible. Por ello, estamos ante una
herramienta administrativa consistente en el control ambiental preventivo operativa ante

proyectos, donde su procedimiento se caracteriza por su caracter participativo.

De esta manera, la EIA se constituye como el instrumento mas adecuado para la
preservacion de los recursos naturales y la defensa del medio ambiente en su conjunto,

sobre todo en los paises industrializados.

3.1. Naturaleza juridica

La Evaluacion de impacto ambiental es un instrumento de preservacion de los
recursos naturales y defensa del medio ambiente. A través de ella se hace una
valoracion del impacto de una actividad que pudiera producir efectos sobre la fauna y la
flora, el paisaje, los bienes materiales y el patrimonio cultural. Con esta técnica se trata
de introducir la valoracion de los intereses ambientales en la toma de decisiones sobre
iniciativas susceptibles de afectar al entorno, a través de un procedimiento que incluye
tanto informes técnicos como participacion publica™®. Con ello se consigue ponderar

los intereses ambientales junto a los meramente econémicos.

Desde un punto de vista material, se configura como la potestad de la
Administracion publica de garantizar un interés publico. Asi se entiende la proteccion al
medio ambiente como una funcion publica, que por tanto instituye a los poderes

publicos como garantes de la proteccion del mismo y les somete a la obligacion juridica

137 GARCIA GARCIA, M2 J., “La evaluacién de impacto ambiental: concepto, naturaleza juridica y
régimen competencial”, en Boletin Aranzadi Administrativo, nim. 4/2003, Ed. Aranzadi, Pamplona,
2003.

138 Incluso sobre la propia actividad de la Administracién, dado que paradéjicamente es ella la que realiza
los proyectos que, con potencialidad, mayores problemas causan al medio ambiente. Asi la
Administraciéon actia como defensora pero también potencial agresora del entorno. Vid. LOZANO
CUTANDA, B. ed alii, Evaluaciones de Impacto Ambiental (...), Op. cit., pag. 29.

13| 0OZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J-C., Administracion (...), Op. cit., pag. 230.
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de tomar en consideracion la variable ambiental en la adopcién de decisiones'*® -en este
sentido se expresé el TS en su Sentencia de 13 de noviembre de 2002-. Por otro lado,
desde el punto de vista formal, se configura como un procedimiento administrativo con

el que se ejercita la potestad de evaluacion de la Administracion.

Esta técnica administrativa no conlleva una decision formal, sino méas bien es un
pardmetro de prevision y evaluacion de la decision que la Administracion debe tomar
sobre una determinada actividad —las inclusas en los Anexos del Real Decreto 1/2008
que aprueba el TRLEIA-. Asi lo expresé la STS de 17 de noviembre de 1998%: “en el
(procedimiento de EIA) que no integra un componente de decision propiamente dicha”. Vemos,
entonces, como la EIA no ostenta un caracter decisorio, pero influye en la decision que
la Administracion debe tomar sobre un proyecto concreto. El resultado posible sera la
denegacion de dicho proyecto concreto dado su inadmisible impacto sobre el medio, o
bien, atendiendo a los parametros de impacto surgidos de la EIA, la correccién de
ciertos aspectos del mismo con la consecuente reduccion del riesgo medioambiental que

representaba .

Ello se consigue siguiendo un procedimiento, que mas tarde
expondremos, que no se caracteriza principalmente por su sencillez, siendo sus

caracteristicas principales**:

- Su caracter pluridisciplinar, pues comprende el andlisis y valoracién de los efectos
ambientales de factores muy diversos de la actividad proyectada (fisico-quimicos,
ecologicos, estéticos o sociales), lo que requiere la aplicacion de ciencias vy
conocimientos diversos.

- La articulacion, en él, de importantes cauces para la participacion, tanto
institucional —de otros organismos puablicos con competencias ambientales- como
publica, permitiéndose a todos los individuos y grupos con intereses directa o
indirectamente afectados que participen en el proceso de evaluacion —a través del

tramite de informacién pGblica*-.

10 ROSA MORENO, Juan. Régimen juridico de la evaluacién de impacto ambiental, Ed. Trivium,
Madrid, 1993, pag. 169.

11 9TS 6794/1998, Sala 32, seccion 38, de 17 de noviembre de 1998, recurso nim. 7742/1997, ponente
Segundo Menéndez Pérez.

Y2 ESTEVE PARDO J., Derecho del (...), Op. cit., pag. 64.

31| 0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 463.

144 A este respecto debe advertirse algo: La promocion de la participacion piblica como medio para
mejorar la proteccion ambiental parte del supuesto de un elevado grado de concienciacion de los
ciudadanos, que se supone que van a utilizar los medios que se les ofrecen como instrumentos de presion
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Consecuentemente, se trata de integrar en el especifico proyecto los aspectos
medioambientales que precisan proteccién. Anticipando los efectos que sobre un
espacio natural determinado pueden causar las actividades proyectadas, previniendo su
consumacion y solo permitiendo la actividad si tal impacto puede ser eliminado o
corregido con una actividad mas ajustada y sostenible, siendo asi admisible el impacto

sobre el medio de caracter limitado.

Fue la STC 13/1998, de 22 de enero de 1998, la que primeramente dejé establecida

la naturaleza juridica de la EIA, en palabras precisas tales como: “Su finalidad propia es

facilitar a las autoridades competentes la informacion adecuada, que les permita decidir sobre un
determinado proyecto con pleno conocimiento de sus posibles impactos significativos en el medio
ambiente. (...) La evaluacién del impacto ambiental aparece configurada como una técnica o instrumento
de tutela ambiental preventiva -con relacion a proyectos de obras y actividades- de ambito objetivo global

o integrador y de naturaleza participativa”.

3.2. Evolucién

La EIA comenz0 su teorizacion y su puesta en funcionamiento en el universo
juridico en la esfera del common law, mas exactamente en los Estados Unidos de

América a través de la National Environmental Policy Act'*

de 1969, cuya regulacion
establecio por vez primera la EIA —Environmental Impact Statement-, aunque, como
tendremos ocasién de comprobar, en un contexto juridico diferente al continental

europeo.

En Europa la fuerza protectora de la EIA fue atrayente, y su peso se dejo notar e
influencio la regulacion europea. Asi fue como su entrada se produjo con ocasion de la
Directiva 85/337/CEE, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacion de las

repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio

e implicacion en la tutela del entorno. Pero si los ciudadanos no tienen un comportamiento civico
comprometido con el medioambiente y son los primeros en incumplir sus deberes al respecto, de nada
sirve arbitrar cauces de participacion puablica. Esto ocurre en un grado importante en nuestro pais, donde
la conciencia ecoldgica es todavia muy escasa, por lo que resulta fundamental potenciarla a través de la
educacion y de campafias de informacion. LOZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J-C.,
Administracion y legislacién ambiental (...), Op. cit., pag. 194.

%5 Aunque inicialmente esta se limitaba a los proyectos publicos. Es ésta limitacion la que provocé que se
levantara la guardia y perdiera fuerza su aplicacion sobre la defensa del medio ambiente.
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ambiente’*®. Esta Directiva tuvo una modificacion, entre otras, muy importante con la
Directiva 97/11/CE del Consejo, de 3 de marzo de 1997'*". Dicha Directiva introdujo
una serie de preceptos encaminados a mejorar el procedimiento de la EIA tales como la
ampliacion sustancial de los proyectos de obligada sujecion a EIA; o también la
introduccion de un procedimiento para determinar si los proyectos sujetos a
consideracién por la Administracion para someterse a EIA debian someterse a esta
mediante una serie de umbrales o criterios; ademas, y de forma muy importante, la
incorporacion del Convenio sobre evaluacién de impacto en el medio ambiente en

contexto transfronterizo, hecho en Espoo (Finlandia) el 25 de febrero de 1991.

Consecuentemente, y atendiendo a la obligacion de transposicion de las directivas
europeas para que la misma sea vinculante en el ordenamiento estatal, ello se tradujo en
el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio'*® —con sus modificaciones por el
Real Decreto-ley 9/2000, de 6 de octubre, convalidado después a través de la Ley
6/2001, de 8 de mayo, consecuencia de la transposicion de las modificaciones
introducidas por la Directiva 97/11/CE y que subsané determinadas deficiencias* que

se produjeron con la transposicion de la Directiva 85/337/CEE.-

Seguidamente se dictd una serie de regulacién como la Ley 9/2006, de 28 de abril,
sobre evaluacién de planes y programas **° que introdujo racionalizacién en el
procedimiento, diferenciando dos técnicas de evaluacion, e introduciendo otra técnica
medioambiental con el fin de alcanzar un desarrollo sostenible. Por su parte, la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion,

de participacion puablica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente —

146 Se han producido varias modificaciones de la misma con la Directiva 97/11 del Consejo, de 3 de
marzo de 1997 y por la Directiva 2003/35 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003,
que incorpora las disposiciones del Convenio de Aarhus de 1998, sobre informacién y participacion
ciudadana —que entr6 en vigor el 30 de octubre de 2001-. Y la tltima modificacion de la misma hecha por
la Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo.

Y7 principalmente se pretendia reducir la discrecionalidad de los Estados en relacién a la determinacion
de sujecién a EIA de los proyectos contemplados en el Anexo II.

18 Aunque los primeros indicios de evaluacién ambiental se produjeron con el Reglamento de actividades
clasificadas. La primera vez que se utilizé la nomenclatura “impacto ambiental” fue con el RD
2994/1982, de 15 de octubre, de restauracion del espacio natural afectado por actividades mineras. Aun
asi, este RDLeg. 1302/1986 fue la primera norma juridica que regulaba con exhaustividad la materia.

9 se corrigieron las deficiencias y carencias denunciadas por la Comisién Europea. Espafia fue
demandada frente al Tribunal de Luxemburgo el 14 de diciembre de 1999, por omision de determinados
proyectos de obligado sometimiento a evaluacién de impacto ambiental en la norma de transposicion.
Requerimiento de 15 de diciembre de 2000 por no transposicion en plazo de la Directiva 97/11/CE.

30| ey de Transposicion de la Directiva 2001/42/CE, del Parlamento Europeo y del Consgjo.
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transposicion del Convenio de Aarhus, firmado el 25 de junio de 1998, ratificado por
Espafa el 29 de diciembre de 2004; la Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, relativa al acceso del publico a la informacion medioambiental; y la
Directiva 2003/35/CE de 26 de mayo, para reconocer de modo real y efectivo el derecho

de participacion publica a lo largo del procedimiento de evaluacién ambiental-.

Sucesivamente y con el fin de unificar toda la normativa dispersa sobre la materia,
dada la necesidad de regularizar, aclarar y armonizar las disposiciones vigentes sobre la
misma —sucesivas y ya excesivas modificaciones, como hemos podido constatar se
habian realizado desde el RDLeg. de 1986-, en 2008 se aprobd el Real Decreto
Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Evaluacion de impacto ambiental de proyectos®®* -regulacién actual sobre la materia
a nivel estatal de cardcter de bésica tal y como establece su Disposicion Final
Primera®?, complementado por la legislacién de desarrollo de las CC.AA-. Este
TRLEIA ha sido modificado, como ya adelantamos en este trabajo, por la Ley 6/2010,
de 24 de marzo, para simplificar y agilizar los tramites de este procedimiento para los
proyectos aprobados por la Administracion General del Estado, y también para

adaptarse a las normas de transposicion de la Directiva de Servicios.

Actualmente la Directiva 85/337/CEE ya no se encuentra en vigor desde el 17 de
febrero de 2012, fecha de entrada en vigor de la Directiva 2011/92/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluacion de las
repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio

ambiente®®?,

131 Con este Texto Refundido queda derogado, junto a especificas disposiciones sobre EIA (de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de Conservacidn de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, de la
Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, de la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacién
de los efectos de determinados planes y programas de medio ambiente, y de la Ley 27/2006, de 18 de
julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacién y de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente) el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de
Evaluacion de Impacto Ambiental, asi como el Real Decreto Ley 9/2000, de 6 de octubre, y la Ley
6/2001, de 8 de mayo que modifica el anterior.

152 Aunque algunos preceptos, los establecidos en el apartado 2 de la Disposicién Final Primera slo seran
aplicables en el ambito de la Administracion estatal y sus organismos publicos.

>3 DOUE L 26/1, 28 de enero de 2012.
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3.3.  Competencias en la materia

Sobre la competencia para determinar qué proyectos u obras deben someterse a
EIA, es la Constitucion en su articulo 149.1.23 la que determina que la legislacion
basica sobre medio ambiente corre a cargo del Estado. Es por cuanto la legislacion
basica del Estado debe cumplir la funcion de uniformidad relativa, como a su vez,
establecer una ordenacion mediante minimos que debe ser respetado en todo caso. Ello
se realizard respetando el régimen de competencias administrativas de la
Administracion General del Estado para realizar la evaluacion de impacto ambiental-a
través de su organo ambiental, digase el Ministerio de Agricultura, Alimentacion, y
Medio Ambiente-, a fin de establecer el régimen juridico de la evaluacién de impacto
ambiental de proyectos. Ello sin prejuicio que las CC.AA puedan legislar sobre la
materia mejorando lo dicho en la legislacién estatal*>* —lo que se ha traducido en un
incremento de la lista de proyectos sometidos a EIA-, que no entraria, por ese solo
hecho, en contradiccion con la normativa basica del Estado. Sobre este razonamiento
responde el TC en su Sentencia 90/2000™°.

Como ya se ha dicho el articulo 149.1.23 de la CE atribuye al Estado la
competencia para dictar “legislacién basica sobre proteccion del medio ambiente, sin
perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas de establecer normas

adicionales de proteccion” >

. De esta manera se permite al Estado introducir un
mandato planificador y se le habilita para proceder a establecer una politica global de
proteccién ambiental, dado el caracter ya no solo nacional, sino también internacional,

que tiene la regulacion en esta materia, asi como la actuacion conjunta de toda la

14 A este tenor, y como ha dicho el TS en su Sentencia de 24 de octubre de 1996, recurso nim.
8857/1991, ponente Pedro José Yagiie Gil; derivado del principio de legalidad consagrado en el art. 53.1
de la CE, ésta exigencia de norma con rango de ley para limitar los derechos de los ciudadanos impera, en
lo que refiere a EIA y en los supuestos que las CC.AA pueden mejorar, ampliando los supuestos sujetos a
la misma, se exige que ello se realice atendiendo a una norma legal en forma de Ley.

1% Sentencia del TC 90/2000, de 30 de marzo de 2000, Pleno, recurso ndm. 2449/1990.

158 En un primer momento, el TC entendié que el Estado disponia de una facultad omnicomprensiva que
pudiera llegar a regular la complitud de la materia medio ambiente sin necesidad de dejar espacio
normativo alguno a las CC.AA —STC 149/1991-. Posteriormente corrigi6 tan amplia interpretacion de la
competencia estatal y vaciamiento de la competencia autonémica, donde el argumento mantenido fue: “el
deber estatal de dejar un margen de desarrollo de la legislacion bésica por la normativa autonémica, aun
siendo menor que en otros ambitos, no puede llegar (...) a tal grado de detalle que no permita desarrollo
legislativo alguno de las Comunidades Auténomas” —STC 102/1995-. Vid. ORTEGA ALVAREZ. L., y
GARRIDO CUENCA, N., “Legislacion ambiental basica: la problematica de la via reglamentaria y otras
cuestiones”, en obra colectiva Observatorio de Politicas Ambientales 2009, Ed. Thomson Reuters,
Pamplona, 2009, pag. 185.
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sociedad consagrada en el art. 45 de la CE. Ahora bien se establece un limite a la
actuacion de las Comunidad Auténoma que sélo podria disponer de la realizacion de
evaluacion de impacto ambiental respecto de proyectos y actividades sobre los que
ostenten algun titulo competencial. Por el contrario, si la Comunidad Auténoma no
tiene competencia sobre la materia, no podrd disponer de la realizacion de esa
evaluacion®®, porque ello supondria crear una obligacién que deberia ser cumplida por

una Administracion diferente, en este caso la del Estado™®.

La doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con la legislacion basica en
materia de medio ambiente, segun la cual en esta materia lo basico “cumple més bien
una funcion de ordenacién mediante minimos que han de respetarse en todo caso, pero
que pueden permitir que las Comunidades Auténomas con competencia en la materia
establezcan niveles de proteccion mas altos...” -SSTC 102/1995, 170/1989, 156/1995
entre otras-. Asi, segun la jurisprudencia constitucional, a la Comunidad Auténoma le
corresponde el desarrollo legislativo de la normativa estatal, y por tanto la facultad de
establecer normas adicionales de proteccion en esta materia, siempre que las medidas
legislativas autonomicas “sean compatibles, no contradigan, ignoren, reduzcan o
limiten la proteccion establecida en la legislacion bésica del Estado” - STC 90/2000,

de 30 de marzo**®-,

Por otro lado se debe determinar la competencia para efectuar la evaluacion de
impacto ambiental, y segun la doctrina constitucional mencionada, la competencia para
su realizacion se atribuye al érgano ambiental de la Administracion que tenga atribuida
la competencia sustantiva. Sobre el caso de que el proyecto se realice por parte de la
Administracion General del Estado, me referiré a la Sentencia del TC 13/1998, de 22 de
enero -doctrina confirmada en la Sentencia 101/2006, de 30 de marzo™®- en la que el
TC establecié que la competencia estatal para realizar la EIA de sus proyectos se
justifica en que “la Administracion estatal ejerce sus propias competencias sustantivas
sobre la obra, la instalacion o la actividad proyectada, aun cuando preceptivamente

deba considerar su impacto ambiental”. Asi entiende la EIA como un acto tramite

157'3TS 114/2009, Sala 3?, seccion 52, de 19 de enero de 2009, recurso nim. 286/2005, ponente Eduardo
Calvo Rojas.

%8 GARCIA GARCIA, M2, J., La evaluacion de impacto ambiental (...), Op. cit.

9 vid. Sentencia del TC 90/2000, de 30 de marzo, Pleno, recurso niim. 2449/1990.

1%0vid. Sentencia del TC 101/2006, de 30 de marzo, Pleno.
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dentro del ejercicio de las competencias de que se trate, que no puede singularizarse de
las mismas y considerarse como ejecucion o gestion en materia ambiental.
Consecuentemente se entiende que no entra en la categoria de competencias ejecutivas
0 de gestion medioambiental que corresponde competencialmente a las CC.AA. Con
ello se justifica la realizacion del procedimiento de EIA por parte del Estado en los
proyectos propios. Ello se entiende al tratarse de un trdmite —técnica transversal- que se
integra y forma un todo con el procedimiento sustantivo para la autorizacion o
realizacion del proyecto. De este modo se observa como la competencia para llevar a
cabo la DIA corresponde a la Administracion publica que tenga la competencia

sustantiva para aprobar el proyecto o actividad®®".

El titulo competencial que prevalecera es el aplicable a la autorizacion principal,
prevalente sobre el de medio ambiente. Con lo que no se entiende la DIA como una
técnica de gestion medio ambiental (segun el juego de los articulos 149.1.23 y 148.1.9
CE), sino como parte de un procedimiento principal o sustantivo donde prevale la
competencia sectorial. Aun asi, y como veremos cuando analicemos el procedimiento
de EIA, como medida compensatoria, la Administracion estatal debera consultar
preceptivamente al organo ambiental de dicha CC.AA en la que este ubicada el

162

proyecto sujeto a autorizacion o aprobacion—“. A este respecto mencionar la STS de 3

de junio de 2008: “la Administracion del Estado (es) la Gnica competente para evaluar los efectos de

la extraccion de aridos sobre el dominio publico maritimo terrestre, para lo que ha de contar con los
informes de sus propios érganos competentes en materia de Medio Ambiente, sin perjuicio de que se

pueda recabar, como en este caso ocurrid, un informe ambiental de la administracién de la Comunidad

Auténoma con competencia par la gestion en materia de proteccion del medio ambiente”. Queda asi
confirmada la competencia del 6rgano ambiental de la Administracion General del

Estado para realizar la EIA.

1611 0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 478.

182 Aun asi existen discrepancias al respecto, como la expuesta por los votos disidentes en la STC
13/1998. Que, en resumidas cuentas, expresan como “esta naturaleza de actuacion gestora o de simple
ejecucion ha sido afirmada por este Tribunal respecto de competencias en materia de proteccién
ambiental, en cierta manera homologables a la técnica evaluadora que ahora consideramos; tal como
sucede con las declaraciones de zona de atmésfera contaminada —STC 329/1993-, y con las declaraciones
de espacios naturales protegidos de la Ley 4/1989, que son calificados por la STC 102/1995 (FJ.18) como
“un acto netamente ejecutivo que consiste en aplicar la legalidad individualizandola, y por tanto es
también un acto materialmente administrativo”. Con ello, dichos votos disidentes, abogan por que fueran
las CC.AA las que dada su competencia de gestion del proyecto en materia ambiental ejercitaran la EIA,
resolviendo los eventuales problemas posibles entre el drgano ambiental estatal y autonémico con los
mecanismo de resolucion de conflictos existentes.
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No obstante ello, el TRLEIA en su articulo 4.3 establece la obligacion del 6rgano
ambiental estatal de consultar a su homénimo autonémico en donde se ubique
territorialmente el proyecto. Este caracter preceptivo se impuso por el TC al precisar
que es preciso para “encauzar la obligada colaboracion entre los poderes estatales y

autonomicos”.

Asimismo, la Disposicion adicional tercera del TRLEIA, establece que los
proyectos que deban ser autorizados o aprobados por la Administracion General del
Estado y no hayan de sujetarse a evaluacion de impacto ambiental conforme a lo
establecido en esta Ley podran quedar sujetos a dicha evaluacion cuando asi lo
determine la legislacién de cualquier Comunidad Auténoma afectada por el proyecto'®,
si se tratan de proyectos incluidos en el Anexo Il. En tales casos serd de aplicacion lo
dispuesto en el Anexo I, grupo 9, letra d. Si por el contrario no estan incluidos en el
Anexo Il, se someteran a EIA “a solicitud del 6rgano ambiental de la Comunidad
Auténoma en la que esté ubicado el proyecto, acreditando para ello que puedan tener
efectos significativos para el medio ambiente” -Anexo 11, grupo 9, letra n-, que a efectos
acreditativos sera suficiente la propia exigencia de EIA por la normativa autonomica.
En ambos casos el procedimiento serd de caracter abreviado, establecido

reglamentariamente por el Gobierno —Disposicion adicional tercera. 2-.

El 6rgano competente a nivel estatal sera el 6rgano ambiental que designe el
Ministerio de Agricultura, Alimentacion, y Medio Ambiente. En el caso de que la
competencia recaiga sobre una CC.AA, el érgano ambiental competente sera el que
dicha CC.AA designe.

3.4.  Anclaje como mecanismo de gestion de riesgos

Como ya se ha dicho, es a traves del Derecho europeo, y méas especificamente a
través de sus directivas, por el que la EIA ha llegado a nosotros. Es la Unién Europea la

que se hizo eco de esta técnica y creyd necesaria su incorporacion al ordenamiento

163 A tenor de este precepto surgen discrepancias doctrinales entre la jurisprudencia del TS y la doctrina
académica. Sobretodo es posible observarla a tenor de las cuencas intercomunitarias y atendiendo a la
STS de 17 de septiembre de 2010 y las opiniones ejercitadas por QUINTANA LOPEZ, T., “La
evaluacién ambiental de los trasvases y sus actuaciones”, en La ordenacion juridica del trasvase Tajo-
Segura, IEA, Murcia, 2008, pag. 339; y, GALLEGO CORCOLES, 1., Régimen juridico de los trasvases,
Ed. Civitas, 2009, pag. 260.
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juridico. La razon fundamental es su creencia en que los efectos de un proyecto sobre el
medio ambiente deben evaluarse para proteger el entorno, y asi contribuir a mejorar la
salud humana y aumentar la calidad de vida. Pero también para velar por el
mantenimiento de la diversidad de especies y conservar la capacidad de reproduccion
del sistema como recurso fundamental de la vida. De esta manera el articulo 1 del
TRLEIA, a semejanza de la inspiracion dada por el Preambulo del TRLEIA, establece
el doble objetivo de la norma como actividad normativa y actividad de gestion. Es decir,
el objetivo de establecer el régimen juridico de la EIA de proyectos y garantizando la
integracion de los aspectos ambientales mediante la incorporacion de la EIA en el
procedimiento sustantivo, de autorizacién o aprobacién del proyecto, atendiendo a las

directivas comunitarias ya mencionadas.

La EIA se realiza por medio de la evaluacion del entorno circundante atendiendo a
las caracteristicas del proyecto a realizar, precisando cual puede ser el impacto sobre el
medio que éste producira, y estableciendo las medidas correctoras necesarias para que el

proyecto pueda ser autorizado.

Sobre la EIA, y de modo introductorio al tema una vez hecho una avance
generalista, sera util describir un fundamento de hecho recogido en la Directiva
92/43/CEE del Consejo de 21 de mayo de 1992 relativa a la conservacion de los habitats
naturales y de la fauna y flora silvestres -Directiva de habitats-. Haciendo asi hincapié
en la necesidad de la EIA, en zonas de especial proteccion'®, donde el principio de

precaucion y la gestion de riesgos a través de esta técnica seran determinantes®®.

Los principios de la evaluacion de impacto se basan en la capacidad de anticipacion
de las consecuencias precisas que las acciones previstas a desarrollar tendran en el
entorno. La calidad y efectividad de los procedimientos de evaluacion de impacto

dependen completamente de la capacidad de anticipar, con base en incidencias

1% Vid. STJUE de 14 de enero de 2010. Atendiendo al mencionado articulo de la Directiva de hébitats, el
Tribunal matiz6 diciendo en el caso de dragados del canal del rio Ems en la ciudad de Papenburg que:
“Si, habida cuenta en particular de la persistencia, de la indole o de las condiciones de realizacion de
las obras, cabe pensar que éstas constituyen una operacion Unica, en particular cuando tengan como
finalidad mantener en condiciones una determinada profundidad del canal navegable mediante dragados
periodicos y necesarios para ello, dichas obras de mantenimiento pueden considerarse un mismo y (inico
proyectos a efectos del articulo 6 de la Directiva de habitats”.

165 vid. ALLI ARANGUREN J-C., “La evaluacién de impacto ambiental en el Derecho Comunitario”, en
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 190, 2001, pags. 133 a 205.
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razonables, los factores y valores de impacto, cualidades estas muy vinculadas, a su vez,
al detalle y a la relacion causal directa caracteristica de los proyectos. Asi, se observa
como en la EIA se contempla la posibilidad de aprobar un proyecto, previniendo efectos
perjudiciales y valorando alternativas al mismo, y, para ello, la EIA culmina con la

declaracion de impacto ambiental.

La EIA se configura como una técnica para favorecer la toma de decisiones de la
Administracién, sobretodo en el &mbito territorial *®. Existen sentencias que manifiestan
claramente esto, estableciendo, por ejemplo, que la ausencia de EIA determina la
decisién de adoptar una medida cautelar de paralizacién de obra'®’, como forma de
exceptuar el régimen juridico aplicable atendiendo al principio de precaucién. Su
anclaje en el Derecho viene determinado por el principio basico de toda politica
ambiental, el de prevencion, que la EIA incorpora. Esa prevencion es crucial para la
Unién Europea, y asi viene establecido en el articulo 3.3 del Tratado de la Union
Europea, donde se dice que las exigencias de la proteccion ambiental deben incluirse en
la definicidn y en la realizacion de las demas politicas y acciones de la Comunidad con

el objetivo de fomentar el desarrollo sostenible.

3.5. Relacion entre la EIA y la Autorizacion ambiental integrada

La introduccion de la EIA ha conllevado la necesidad de ajustarla con correccion al
sistema juridico espafiol, y este ajuste no ha sido fécil dada la procedencia de esta
técnica. El origen de la EIA en un sistema juridico diferente al nuestro, como es el de
Estados Unidos de Ameérica, hace que su procedimiento choque frontalmente con el
sistema de autorizacion previa instaurado en Europa, y particularmente en el
ordenamiento juridico espafiol. En los Estados Unidos de América el régimen de
intervencion y valoracion previas, propio del procedimiento de autorizacion, es
desconocido, asi el procedimiento de la EIA se configura como unico e independiente,
cosa tal que no es aceptable en Espafia y menos aun después de la adopcién de la

regulacién introducida por la Directiva IPPC, dado que se crearia una contraproducente

166 GARCIA ALVAREZ, G., “Jurisprudencia Contencioso-Administrativa: ¢Retroceso en la proteccion
del medio ambiente o madurez del derecho ambiental?, Evaluacion de Impacto ambiental”, en
Observatorio de Politicas Ambientales 2011, Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2011, pags. 261 a 265.
167 STS 5433/2010, Sala 32, Seccion 5, de 21 de octubre de 2010, recurso de casacién nim. 3110/2009,
ponente Rafael Ferndndez Valverde.
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dualidad de procedimientos —aunque en muchas CC.AA ello se ha solventado

unificando ambos procedimientos, aunque no asi en la legislacion estatal-.

Podemos ver entonces como segun la legislacion en cada materia —por una parte el
procedimiento de autorizacion, y por otra, el procedimiento de EIA- la existencia inicial
de dos procedimientos ' es una realidad. ;Cémo se relacionan entre ellos?. Fue

81%%_ vino

entonces cuando el Tribunal Supremo —Sentencia de 17 de noviembre de 199
a decir que el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental se integra, como un

tramite muy relevante, en el procedimiento que decide sobre el proyecto: Lo expuesto

conduce a entender que nuestro Legislador opt6 por configurar la DIA como un acto administrativo que,
no obstante su esencialidad, participa de la naturaleza juridica propia de los actos de tramite, o no
definitivos, pues su funcionalidad es la de integrarse en el procedimiento sustantivo, como parte de él,

para que sea tomado en consideracion en el acto que le ponga fin™.

No se puede dejar de mencionar la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3?), Sentencia de 28 mayo 2012. Ultima referencia sobre la controversia de
unicidad de procedimiento.

De la misma manera, en este caso el Tribunal Constitucional es quien declara la
inclusion de la EIA en el procedimiento sustantivo, y a este tenor declara en su

Sentencia 101/2006 '™ que: “Asimismo, no se puede ignorar que la declaracion de impacto

ambiental determina ‘la conveniencia o no de realizar el proyecto’ y, en caso afirmativo, debe fijar ‘las
condiciones en que debe realizarse’; a su vez, el contenido de la declaracién esta llamado a integrarse en
la autorizacion que concedera el 6rgano titular de la competencia sustantiva sobre el proyecto, formando
sus condiciones ‘un todo coherente con las exigidas para la autorizacion del proyecto (...) la declaracion

de impacto ambiental, la cual viene a formar parte de la autorizacion final del proyecto”.

Con todo ello cabe afirmar la naturaleza accesoria del procedimiento de EIA. Es
decir, ha quedado reconocida su existencia dentro de un procedimiento administrativo

méas amplio que engloba este, y que tiene como finalidad autorizar o aprobar un

188 vid. ESTEVE PARDO, J. Técnica, Riesgo y Derecho (...), Op. cit., pag. 91.

169 3TS 6794/1998, Sala 32, seccién 32, de 17 de noviembre , recurso nim. 7742/1997, ponente Segundo
Menéndez Pérez. Esta doctrina ha sido confirmada con posterioridad y constituye jurisprudencia reiterada
y consolidada del Tribunal Supremo, seguida por los Tribunales Superiores de Justicia. Asi, entre otras,
las SSTS de 13 de noviembre de 2002, de 25 de noviembre de 2002, de 11 de diciembre de 2002, de 13
de octubre de 2003, de 24 de noviembre de 200, de 21 de enero de 2004, de 12 de abril de 2005, de 19 de
diciembre de 2006 y de 20 de noviembre de 2007 (recurso de casacion 9184/2003).

"9 STC 101/2006, de 30 de marzo de 2006, Pleno.
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proyecto, que solo por sus dimensiones se sujetara a EIA. Aparte de la jurisprudencia
mencionada, el articulo 12.1 del TRLEIA hace referencia a esta realidad en términos de
que con caracter previo a la resolucion administrativa que se adopte para la realizacion
0, €n su caso, autorizacion de obra, instalacion o actividad de que se trate, el 6rgano
sustantivo remitira el expediente al 6rgano ambiental con el objetivo de que este Gltimo
realice la DIA. De igual manera, el articulo 9 del TRLEIA también hace referencia a
esta realidad cuando dice que el estudio de impacto, dentro del procedimiento sustantivo
aplicable, y conjuntamente con él, sera sometido a informacion publica. Y, en esta linea,
el articulo 19 del REIA establece que la declaracion de impacto ambiental debe
remitirse al 6rgano de la administracion que ha de dictar la resolucion administrativa de

autorizacion del proyecto.

Queda consecuentemente bien establecido que se conocera de un Unico
procedimiento integrado —el de la autorizacion ambiental integrada-, siendo la decision
final sobre el proyecto la que en su caso sera posible impugnar®™, y no la DIA que se
realizara sin el procedimiento finalizado. Asi, una vez finalizado el procedimiento seria

posible alegar vicios tanto en la propia DIA como en su tramitacion formal.

Aunque, por su parte, el organo ambiental debe actuar con una absoluta
independencia’’® e imparcialidad respecto del 6rgano que ha de autorizar o aprobar el
proyecto —para poder asegurar el cumplimiento de los fines de proteccién ambiental-.
La separacion de organismos no asegura la pacificacion absoluta de los eventuales
conflictos, pero es condicion indispensable para que exista imparcialidad y, por ende,
credibilidad en la decision Gltima de los poderes publicos, sustrayéndola de las posibles
manipulaciones y presiones de las distintas fuerzas que participan, al no encontrarse

pocas veces estas —las econdmicas- limitadas por los intereses ambientales.

Consecuentemente con la existencia de un unico procedimiento pero con actos
administrativos inherentes en €l, se hace preciso diferenciar los dos Organos que

intervienen en el procedimiento.

71 vid. STIUE de 16 de marzo de 2006.
12| 0ZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J-C., Administracion (...), Op. cit., pag. 233.
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Por una parte esta el érgano ambiental que es aquel 6rgano de la Administracion
gue se encarga de evaluar el impacto ambiental de la actividad que se deriva del
proyecto, y puede ser 6rgano estatal o autondémico, seguin quien ostente la competencia
sobre el proyecto —articulo 2.3 TRLEIA-. Serd el Ministerio de Medio Ambiente el
organo ambiental encargado de emitir la DIA en relacion con proyectos que se deban
ser autorizados por la Administracion General del Estado. Aunque preceptivamente se
debera consultar con el 6rgano ambiental de la Comunidad Auténoma en cuyo territorio

vaya a residir el proyecto —art. 4 TRLEIA-.

De ello, una de las cuestiones que también se plantea es la articulacion entre la
evaluacion de impacto ambiental, cuando corresponde su elaboracion a la
Administracion del Estado, y la autorizacion ambiental integrada. En la Ley 16/2002, de
1 de julio de prevencion y control integrado de la contaminacion, se establece un
mecanismo de coordinacion (art. 28): “no podra otorgarse la autorizacién ambiental sin
que previamente se haya dictado la declaracion de impacto ambiental”. Por
consiguiente, el 6rgano ambiental estatal, una vez haya “formulado la declaracion de
impacto ambiental o tras la resolucién por el Consejo de Ministros de discrepancias con
el 6rgano competente para conocer la autorizacion sustantiva”, remitird una copia de la
misma al érgano competente de la Comunidad Auténoma (y al érgano sustantivo) “que
deberan incorporar su condicionado al contenido de la autorizacion ambiental integrada,

» 173 Este efecto

asi como al de las autorizaciones sustantivas que sean exigibles
vinculante se ha justificado doctrinalmente por la necesidad de evitar que el
establecimiento de valores limite més restrictivos por la autorizacion ambiental
integrada que los considerandos adecuados por la declaracion de impacto ambiental
pueda hacer inviable un determinado proyecto'’®. Es por ello que el TS declara que la
AAI “tiene un caracter reglado y no discrecional*”®”. Por su parte cuando el proyecto
se realice en una CC.AA, y el Estado no tenga la titularidad del mismo, el drgano
ambiental competente sera el que determine la CC.AA en su respectivo territorio. Y

matizar, que nunca lo sera ningun 6rgano ambiental municipal.

' GARCIA ALVAREZ, G., “Jurisprudencia contencioso-administrativa: el caso Aznalcéllar”, en obra
colectiva Observatorio de Politicas Ambientales 2012, Ed. Thomson-Reuters, Pamplona, 2012, pag. 268.
741 0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit. pag. 540.

75 9TS 8319/2011, Sala 32, seccién 5% de 2 de diciembre de 2011, recurso de casacion nim. 217/2008,
ponente Maria del Pilar Teso Gamella.
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Por otra parte el 6rgano sustantivo, segun el articulo 2.2 del TRLEIA, es el 6rgano
encargado de la Administracion, estatal, autondmica o municipal para autorizar o

aprobar los proyectos sobre los que se realiza la EIA.

Finalmente debemos hacer hincapié en la problematica referida a la naturaleza
accesoria del procedimiento de EIA en referencia a la situaciébn en donde un
determinado proyecto debe hacer frente a diversas autorizaciones. De ese modo la
pregunta seria si para cada una de ellas cabria una EIA, o en cual de ellas se deberia
realizar. Algun autor augura por la aplicacion del principio prior tempore potior iure,
que supondria considerar como procedimiento sustantivo aquel que se hubiera iniciado

con anterioridad a los demas®’®

. Aun asi, es de considerable opinion el hecho de que la
EIA debe ir encuadrada en la Autorizacion ambiental integrada, y en defecto de esta,
sujeta al procedimiento de licencia municipal para actividades clasificadas. Y por
excepcion, si existiera un procedimiento sustantivo especifico avalado por legislacion
sectorial, seria tal procedimiento el considerado sustantivo. A este respecto, la
jurisprudencia del TJUE" se decanta por realizar el procedimiento de EIA tan pronto
como sea posible identificar y evaluar todos los efectos que dicho proyecto puede
producir en el medio ambiente. Ello cuando del procedimiento de autorizacion se
desprendan varios de ellos, o varias etapas de uno solo'”®. De este modo, el TS ha
establecido que “si para una determinada autorizacion ya se ha pasado por el tramite de
evaluacion de impacto ambiental, no es necesario repetirlo a la hora de tramitar otro

permiso distinto para la misma actividad” -Sentencia del TS de 22 de marzo de 2000-.

Es de especial consideracion dicho problema a razon de estricta legalidad, como
por razones politicas al ser distintas Administraciones publicas las que deben resolver
los distintos procedimientos administrativos, y ellas pueden no querer ejercer su
facultad, o bien reclamar la misma dada su obligacion constitucional por relacion a
razones de competencia indisponible, de dictar la DIA. Ello por contraposicion no
sucede cuando por Ley ya viene determinado que debe ejercerse por la Administracion

General del Estado.

76 ROSA MORENO, Juan. Régimen juridico de la evaluacion (...), Op. cit., pag. 288.

Y77 A este respecto de prioridad, Vid., SSTIUE de 7 de enero y 24 de febrero de 2004, de 4 de mayo de
2006, y 28 de febrero de 2008.

178 vid. ALLI ARANGUREN J-C., “La evaluacion de impacto (...)”, Op. cit.
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3.6. Regimen juridico de proyectos contemplados para su sometimiento a
EIA

Como antesala de este apartado cabe establecer qué se entiende por proyecto. A
ello hace alusion la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2006 y el Anexo

| del REIA™: “Ha de entenderse por “proyecto” “todo documento técnico que define o condiciona de

modo necesario, particularmente en lo que se refiere a la localizacion, la realizacion de planes y

programas, la realizacion de construcciones o de otras instalaciones y obras”.
3.6.1. Proyectos sujetos a EIA

El ambito de aplicacion del procedimiento de EIA se establece en relacion a una
serie de proyectos determinados establecidos en el TRLEIA, asi como en la normativa
autondémica, si es que ésta amplia la relacion de los mismos atendiendo a sus
competencias en la materia. Estos proyectos segun su incidencia ambiental estan
sometidos a control administrativo, aunque, como vimos mas arriba, este sometimiento
no tiene por qué tratarse de un control previo, atendiendo a la regulacion establecida por
la Directiva de Servicios.

Ha sido la jurisprudencia quien ha ido matizando el concepto de proyecto*®

.y lo
ha estructurado méas bien desde una concepcion material, y no tanto formal, atendiendo
a su sometimiento al procedimiento de EIA. Este procedimiento no se aplica a todo
proyecto con incidencia sobre el medio, sino solo, y segun establece el articulo 3.1
TRLEIA, a los proyectos, publicos o privados, consistentes en la realizacion de obras,
instalaciones o de cualquier otra actividad®'. A ello también se ha hecho referencia en
STJUE de 17 de marzo de 2011 (asunto C-275/09), donde a tenor de una cuestion
prejudicial, el Tribual resuelve que en relacion al art. 1.2 de la Directiva 85/337, que, a
su juicio, si en tal proyecto no hay obras ni intervenciones existentes para explotar una

actividad no puede calificarse como “proyecto”. De igual modo, si no hay obras ni

179 Real Decreto 1131/1988, de 30 de Septiembre, por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucion
del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacion del Impacto Ambiental.

180 EMBID IRUJO, A., “Evaluacion de impacto ambiental en la Unién Europea (...)”, Op. cit.

81 Como ejemplo cabria alegar la no determinacién como proyecto a determinados permisos de
investigacion en materia minera. Ciertamente, viene siendo opinién comdn la exclusién del concepto de
proyecto, a afectos de aplicacion de la disciplina sobre EIA, de la mayor parte de las actividades de
investigacidn realizadas al amparo de permisos otorgados conforme a la legislacién minera.
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intervenciones que modifiquen la realidad fisica del emplazamiento, la renovacion de
una autorizacion existente para explotar una actividad no puede ser calificada tampoco
como “construccién” —en relacion al art. 7, letra a) de la misma Directiva- **.
Consecuentemente, y en su medida, el TS ha precisado el término “proyecto” como

“una obra o intervencidn fisica que modifica la realidad existente™*®,

Atendiendo al articulado del Texto Refundido de la Ley de evaluacién de impacto
ambiental, existen dos supuestos de sujecion: en el Capitulo Il de la mencionada ley se
hace una clara separacion entre: Los proyectos incluidos en el Anexo | —segun lo
establecido en la seccion I-; y, los proyectos incluidos en el Anexo I, asi como los que
pudieran afectar a la Red Natura 2000 —seccién Il y Disposicién Adicional 42-.

Teniendo en cuanta lo dicho vamos a desglosar las consecuencias de ello.

En referencia a los proyectos, publicos o privados, incluidos en el Anexo I, se
enmarcan en su clasificacion aquellas obras, instalaciones o cualquier otra actividad que
por sus caracteristicas pudieran afectar mas acusadamente al medio ambiente. En
consecuencia, la sujecion a EIA se determina como obligatoria. Este listado enumerado
se configura como un sistema de numerus clausus, asi se entiende que solo se someteran
de forma obligatoria aquellos que se encuentren insertos en los mismos -asi viene
determinado en el articulo 3.1 del TRLEIA-, atendiendo a una serie de umbrales que
vienen determinados. Se trata de actuaciones fisicas sobre el medio que suponen un
peligro destructivo®, refiriéndose a: agricultura, silvicultura, acuicultura y ganaderia;
Industria extractiva (explotaciones y frentes de una misma autorizacion o concesion a
cielo abierto, mineria subterranea, dragados marinos para la obtencion de arena,

extraccion de petrdleo y gas natural); Industria energética (refinerias de petroleo bruto,

82 ESTEVE PARDO, J., y TARRES VIVES, M., “Tribunal de Justicia de la Unién europea”, en obra
colectiva Observatorio de politicas ambientales 2012, Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2012, pag. 125.
183 9TS 2395/2011, Sala 3% de 14 de abril de 2011, recurso nim. 629/2008, ponente Jorge Rodriguez
Zapata Pérez.

184 Instaurada por la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992. Y, introducidos en el
TRLEIA, ademas, para dar cobertura legal a las nuevas disposiciones establecidas por la Ley 42/2007 de
patrimonio natural y de la biodiversidad. A este tenor, el articulo 45.4 de dicha Ley prevé que si los
proyectos a realizar pudieran afectar a estos espacios “se someterd una adecuada evaluacion de sus
repercusiones en el lugar, que se realizara de acuerdo con las normas que sean de aplicacion, de acuerdo
con lo establecido en la legislacion bésica estatal y en las normas adicionales de proteccion dictadas por
las Comunidades Auténomas”. Con ello el caracter potestativo y no reglado que pudiera haber sido
alegado con anterioridad —STS de 7 de abril de 2004- queda mitigado. Asi se entiende que de ser el
proyecto determinado potencialmente peligroso se someteréd a EIA atendiendo al TRLEAI —observable a
su vez en la Disposicion Adicional Cuarta del TRLEIA-.

18| 0ZANO CUTANDA, B., y ALLI TURRILLAS, J-C., Administracion (...), Op. cit., pag. 232.
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instalaciones de gasificacion y de licuefaccidn, centrales térmicas y nucleares,
instalacion de reproceso de combustibles nucleares irradiados, instalaciones industriales
para la produccion de electricidad, vapor y agua caliente, construccion de lineas aéreas
para el transporte de energia eléctrica, instalaciones para el almacenamiento de
productos petroliferos, entre otras); Industria siderurgica y del mineral; Industria
quimica, petroquimica, textil y papelera; Proyectos de infraestructuras (carreteras,
construccién de lineas de ferrocarril para trafico de largo recorrido, construccion de
aeropuertos, puertos comerciales, pesqueros o deportivos, etc.); Proyectos de ingenieria

hidraulica y de gestion del agua; y, Proyectos de tratamiento y gestion de residuos.

Ademas de dichos proyectos determinados por los umbrales que vienen fijados, se
deberdn someter a EIA los proyectos correspondientes a actividades listadas en el
Anexo | que, no alcanzando los valores de los umbrales establecidos en el mismo, se
desarrollen en zonas especialmente sensibles, designadas en aplicacion de la Directiva
79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, y de la Directiva 92/43/CEE, del
Consejo, de 21 de mayo de 1992, o en humedales incluidos en la lista del Convenio de
Ramsar. Asi como otros especialmente fijados en el grupo 9 ¢) del mismo Anexo | por
afectar a dicha legislacion, tales como: Instalaciones para la produccion de energia
hidroeléctrica; Construccion de aerddromos; Proyectos de urbanizaciones y complejos
hoteleros fuera de las zonas urbanas y construcciones asociadas, incluida la
construccion de centros comerciales y de aparcamientos; Pistas de esqui, remontes y
teleféricos y construcciones asociadas; Parques temaéticos; Vertederos de residuos no
peligrosos no incluidos en el grupo 8 de este anexo I, asi como de residuos inertes que
ocupen mas de 1 hectarea de superficie medida en verdadera magnitud; Obras de
encauzamiento y proyectos de defensa de cursos naturales; Instalaciones de conduccion
de agua a larga distancia cuando la longitud sea mayor de 10 kilébmetros y la capacidad
maxima de conduccion sea superior a 5 metros cubicos/segundo; y, Concentraciones

parcelarias.

Ademas, segun el apartado €) del Anexo I se incluye “cualquier modificacion o
extension de un proyecto consignado en el presente anexo, cuando dicha modificacion o
extension cumple, por si sola, los posibles umbrales establecidos en el represente
anexo”. Segun establece el TIUE en su Sentencia de 11 de agosto de 1995 (asunto C-

431/1992), para examinar si las modificaciones cumplen los parametros de la Directiva
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EIA, es necesario examinarlos “con independencia de si se ejecutan de forma auténoma,
de si se agregan a una obra o instalacién preexistente, o, incluso, de si tienen con ésta

vinculos funcionales estrechos”.

Segun el art. 6.4 de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992,
relativa a la conservacién de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres, es
preciso que cuando un proyecto afecte a un area sensible de proteccion por su especial
proteccion comunitaria, caben dos supuestos de comunicacion a la Comision Europea al
respecto de la autorizacion de dicho proyecto. El primer supuesto contemplado en la
norma comunitaria europea se refiere a que deban adoptarse medidas compensatorias
apropiadas para garantizar la coherencia global medioambiental, en cuyo caso, se deben
comunicar a las autoridades comunitarias. El segundo supuesto es el relativo a cuando
se trate de lugares cualificados por albergar un tipo de habitat natural prioritario y/o una
especie prioritaria, en que es necesaria la previa consulta a la Comisién Europea si se
aducen “otras zonas imperiosas de interés publico de primer orden”, que no versen
sobre circunstancias relacionadas con la salud humana y la seguridad publica, o
relativas a consecuencias positivas de primordial importancia para el medio ambiente”.
Asi se desprende que la consulta a la Comision Europea es preceptivo en estos
supuestos, suponiendo nulidad del procedimiento si ello no se lleva a cabo —STS de 14
de febrero de 2011, FJ3*8-18".

Por contraposicion a lo anterior, -atendiendo a lo dicho en el articulo 3.2 del
TRLEIA-, los proyectos enmarcados en el Anexo Il solo se someteran a EIA si el
organo ambiental lo considerase oportuno, caso a caso, atendiendo a los criterios
definidos en el Anexo Ill, mediante una decision motivada. Ademas existen proyectos
que por afectar, directa o indirectamente, a la Red Natura 2000 —atendiendo al articulo
3.2 y a la Disposicion Adicional 43- también quedaran sujetos a EIA por las graves

consecuencias que pudieran ocasionar si asi fuera determinado por 6rgano ambiental,

188 STS 430/2011, Sala 32, seccion 32, de 14 de febrero de 2011, recurso de casacion nam. 1511/2008,
ponente José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

187 Al respecto mencionar el art. 13.4.2° parr. del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008, segtn el
cual: “Solo podra alterarse la delimitacion de los espacios naturales protegidos o de los espacios incluidos
en la Red Natura 2000, reduciendo su superficie total o excluyendo terrenos de los mismos, cuando asi lo
justifiquen los cambios provocados en ellos por su evolucion natural, cientificamente demostrada. La
alteracion debera someterse a informacion publica, que en el caso de la Red Natura 2000 se hara de forma
previa a la remision de la propuesta de descatalogacion a la Comision Europea y la aceptacion por ésta de
tal descatalogacion”.

84



LA GESTION DE RIESGOS AMBIENTALES

mediante una decisién motivada y publica. En estos dos ultimos supuestos, el dérgano
ambiental actuard atendiendo a las valoraciones surgidas de la presentacion, por parte
del promotor de la actividad, de la solicitud de decision de sometimiento a EIA para
dichos proyectos, acomparfiada de la documentacion acreditativa de las caracteristicas,

ubicacion y potencial impacto de la actividad.

Sin embargo, se debe precisar que para delimitar la sujecion de proyectos que
puedan afectar a la Red Natura 2000, han de tenerse en cuenta —segun la DA 42 del
TRLEIA- ademas de los criterios del Anexo IlI, “los objetivos de conservacion del
lugar, conforme a lo dispuesto en la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de patrimonio
natural y de la biodiversidad —que traspone a nuestro ordenamiento interno la Directiva
de Habitats-.

Asimismo, en el Anexo Il del TRLEIA se incluye, ademas de los proyectos
relacionados, “cualquier cambio o ampliacion de los proyectos que figuran en los
anexos |, y 1, ya autorizados, ejecutados o en proceso de ejecucion que puedan tener
efectos adversos significativos sobre el medio ambiente”, considerando que ello se
produce cuando se produce: un incremento significativo de las emisiones a la atmosfera;
un incremento significativo de los vertidos a cauces publicos o al litoral; un incremento
significativo de la generacion de residuos; un incremento significativo en la utilizacién
de recursos naturales; una afectacion a un area de especial proteccion designadas en
aplicacion de las Directivas 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, y
92/43/CEE, de 21 de mayo de 1992, o a humedales incluidos en la lista del Convenio

Ramsar%,

Los criterios especificados en el Anexo Il hacen referencia a las caracteristicas de
los proyectos (el tamafio del proyecto, la acumulacion con otros proyectos, la utilizacién
de recursos naturales, la generacion de residuos, contaminacion y otros inconvenientes,
el riesgo de accidentes, considerando en particular las sustancias y las tecnologias
utilizadas); ubicacion de los proyectos atendiendo a la sensibilidad medioambiental de
las areas geogréaficas que puedan verse afectadas en relacion a: el uso existente del
suelo, la relativa abundancia, calidad y capacidad regenerativa de los recursos naturales

188 | OZANO CUTANDA, B., ed alii, Evaluaciones (...), Op, cit., pag. 79.
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del area, y, la capacidad de carga del medio natural; asi como, las caracteristicas del
potencial impacto (la extension del impacto (area geogréafica y tamafio de la poblacion
afectada), el carécter transfronterizo del impacto, la magnitud y complejidad del
impacto, la probabilidad del impacto, y, la duracién, frecuencia y reversibilidad del

impacto).

A este respecto, las CC.AA haciendo uso de sus competencias, podran ampliar los
proyectos sujetos a EIA, bien estableciendo la fijacion de umbrales'®® segiin el Anexo
I1l, no aplicando lo precedente a estos proyectos, incluso fijando como de obligada
sujecion a proyectos contemplados en el Anexo Il, sometiéndose entonces a EIA incluso
los proyectos de competencia estatal. A este Gltimo respecto, cabe decir que dicha
regulacion autonomica debe respetar el rango legal, atendiendo a la caracteristica de
gravoso que se establece sobre el promotor de la actividad. Se entiende que un
reglamento “no alcanza a la definicién del &mbito y limitaciones del derecho de
propiedad ni al establecimiento de cargas y obligaciones para los administrados” —
SSTS de 24 de octubre de 1996™%° y 10 de diciembre de 2002-.

En todo caso, debe tenerse en cuenta, a la hora de interpretar los anexos del
TRLEIA, que la jurisprudencia del TIUE establece precisiones importantes. Entiende
que el ambito de aplicacidn de estos anexos es extenso y su objetivo muy amplio, por lo
que no solo deben someterse a EIA los proyectos recogidos en ellos, sino también las
obras de modificacion en funcién de su naturaleza, importancia y caracteristicas; por la
misma razon, para evaluar el impacto ambiental de un proyecto hay que atenerse no
solo a la actividad que se desarrollara con tal proyecto, sino a las construcciones mismas
que son necesarias para llevar a cabo esa obra — STJUE de 28 de febrero de 2008-. De
todo ello no debe entenderse como de lista abierta los Anexos 1y Il, ya que sélo los
proyectos que estén en ellos estaran, o podran estar, sujetos a evaluacion de impacto

ambiental. Ademas la Directiva 85/337 -y sus siguientes modificaciones- hacen expresa

189 En relacion a la fijacion de umbrales, segtn el apartado 2 del articulo 4 de la Directiva, transpuesto por
el art. 3 del TRLEA, el TJUE ha establecido que los criterios y umbrales “estan destinados a facilitar la
apreciacion de las caracteristicas concretas de un proyecto, para determinar si esta sujeto a la obligacion
de evaluacion, y no a eximir por anticipado de esta obligacion a determinadas clases enteras de proyectos
enumerados en el Anexo Il que pueden realizarse en el territorio de un Estado miembro. Por consiguiente
el apartado 2 del articulo 4 no concede a los Estados miembros la facultad de eximir global y
definitivamente de evaluacion a una o varias clases contempladas en el Anexo I1” — STJUE de 2 de mayo
de 1996 (asunto C- 133/1994).

190 v/id. STS 5805/1996, Sala 32, seccién 52, recurso nim. 8857/1991, ponente Pedro José Yagiie Gil.
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referencia al sometimiento a EIA sobre los proyectos fijados en los Anexos. Cabe decir
que el TS ha establecido en su doctrina que “la determinacion de qué proyectos estan
sujetos a evaluacion de impacto ambiental es materia reservada a una norma con rango
de ley en la medida en que afecta a la libertad y propiedad de los ciudadanos, y por
tanto no puede quedar determinada por una norma reglamentaria —SSTS de 24 de
octubre de 1996 y 10 de diciembre de 2002-. Por todo ello, aun debiéndose fijar en
aspectos no regulados en los Anexos, son precisamente estos los que determinan que
proyectos son, a priori, de sometimiento a EIA, por mucho que el TJUE siente

jurisprudencia dispar sobre algunos proyectos.

En cuanto a la determinacion sobre la sujecion a EIA han surgido una serie de
cuestiones dudosas, méas de procedimiento que materiales, que precisan de su toma en
consideracién. Atendiendo a los segundos, estos (proyectos del Anexo Il y proyectos no
incluidos en el Anexo | que pueden afectar directa o indirectamente a los espacios de la
Red Natura 2000) requieren de un tramite previo para determinar la necesidad de
someterlos 0 no al procedimiento reglado de EIA (art. 16 TRLEIA). En este tramite
previo el organo ambiental, previa consulta a las administraciones, personas e
instituciones afectadas por la realizacion del proyecto y tomando en consideracion el
resultado de las consultas, determinara bien el sometimiento o bien la no sujecion del
proyecto a EIA (art. 17 TRLEIA). En el primer caso, de resolverse la realizacion de la
EIA, se dara traslado al promotor de la especificacion o fijacion de la amplitud y del
nivel de detalle del estudio de impacto ambiental junto con las contestaciones recibidas
a las consultas efectuadas, para que continlde con la tramitacién de acuerdo con el
procedimiento reglado de EIA (art. 17.3 TRLEIA). En cambio, si se decide la falta de
sometimiento a EIA, la resolucidon de innecesariedad debe hacerse publica (art. 17.2
TRLEIA).

Pues bien, se ha planteado la posible impugnacion autonoma o separada de esta
resolucion, en particular cuando acuerda la innecesariedad de someter un proyecto a
EIA, dada la relevancia de tal decision. La jurisprudencia ha venido interpretando en
forma muy restrictiva la posibilidad de control jurisdiccional de las declaraciones de
impacto medio ambiental ya que las considera como actos de tramite o no definitivos

que se integran, por su naturaleza, como parte de un procedimiento y no son
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susceptibles de impugnacién independiente de la decision final del mismo™®*. Pero si se
acepta la impugnacion de esta decision de sometimiento, o0 no, a EIA. A este respecto la
STS de 13 de marzo de 2007 lo expresa en los siguientes términos: “(...) a diferencia de

la DIA, pues, justamente, lo que se decide es la necesidad o innecesariedad de la misma, resolviendo
sobre la posibilidad, o no, de continuar con la tramitacién del procedimiento de evaluacion; en
consecuencia, se trata de acto que puede, o0 no, determinar la imposibilidad de continuar el procedimiento,
que es una de las excepciones contempladas en el articulo 25.1 de la LICA para permitir la revision
jurisdiccional de los denominados actos de tramite. (...) Lo que no ofrece dudas es su posibilidad de

independiente revision jurisdiccional.

A su vez tambien se planted la misma cuestion para la impugnacion de la decision
de sometimiento a EIA, aplicAndose de la misma manera la doctrina impuesta en la
Sentencia anterior'®®. Se entiende en consonancia que la EIA no se puede impugnar
autbnomamente, y es preciso esperar a la resolucion definitiva de la autorizacion, es
decir, del procedimiento sustancial. Aunque, por el contrario, no se entiende de la
misma manera la impugnacion de la decision de sometimiento a EIA. A este ultimo
tenor se refieren las SSTS de 13"y 17 de marzo, de 26 de junio de 2007 y de 23 de
enero de 2008'%°, en los extremos de que cuando se plantee la cuestién de la sumision a
EIA, puede establecerse que la decision de la Administracion publica competente sobre
el caracter preceptivo, o no, de la evaluacion para un determinado caso adquirira el
caracter de un acto de tramite “cualificado”, y por tanto, susceptible de recurso e
impugnacion auténoma. En estos casos son ejemplos, la impugnacién por no
sometimiento cuando se entiende que procede el mismo, o bien, cuando aun existiendo
tal sometimiento la DIA esta caducada, y consecuentemente se precisa de una previa

DIA al proyecto que procede.

191 3TS de 17 de noviembre de 1998; de 13 de noviembre de 2002; de 25 de noviembre de 2002; de 11 de
diciembre de 2002; de 13 de octubre de 2003; de 24 de noviembre de 2003 y de 14 de noviembre de
2008.

192 9TS 2129/2007, Sala 32, seccién 52, de 13 de marzo de 2007, recurso nim. 1717/2005, ponente Rafael
Fernandez Valverde.

198 vid. STS, Sala 32, seccién 58, de 26 junio 2007, ponente Pedro José Yagiie Gil. SSTS de 13 y 27 de
marzo de 2007.

194 Comentada por RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., “La impugnabilidad de los actos dictados en el
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental de proyectos en la reciente jurisprudencia”, en
Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia, nim. 2/2008, parte Comentario, Ed. Aranzadi, Pamplona. 2008.
19%5°9Ts, Sala 32, de 13 de marzo de 2007, recurso de casacién n(im. 1717/2005, ponente Rafael Fernandez
Valverde; STS, Sala 3? de 27 de marzo de 2007, recurso nim. 8704/2004, ponente Segundo Menéndez
Pérez; STS, Sala 3? de 26 de junio de 2007, recurso nim. 8536/2007, ponente Pedro José Yagie Gil; y,
STS, Sala 32, de 23 de enero de 2008, ponente JesUs Ernesto Pérez Morate.
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Como se ha dicho la EIA no es susceptible de acto de reclamacion auténoma, pero
como se quiere demostrar, la misma doctrina no es aplicable sobre la decision de
sometimiento a EIA. A ello responde el FJ4 de la Sentencia de 13 de marzo de 2007

antes mencionada, apoyada en FJ5 por la doctrina general, asi se dice: “a diferencia de la
doctrina establecida en relacion con los actos aprobatorios de las evaluaciones de impacto ambiental (...)
la decision sobre la mencionada innecesaridad de la evaluacion, cuanta, por si misma, con un efecto
inmediato, cual es, justamente, la ausencia de evaluacion; decision, pues, necesariamente previa a la
evaluacion y adoptada con criterios propios e independientes, que en alguno alcanza a integrarse en la
decision aprobatoria del proyecto”. “El legislador ha ampliado para el ambito jurisdiccional las
condiciones de impugnacion de los actos de tramite, afiadiendo a las condiciones previstas para la via
administrativa las de que “decidan directa o indirectamente el fondo del asunto” —ya implicita en la
jurisprudencia de referencia- y la de que los actos de tramite que producen “perjuicios irreparable a
derechos o intereses legitimos”, que constituyen la auténtica novedad del articulo 25.1 LRICA. Esta
expresién, a su vez, es introducida en el nuevo articulo 107 LRJCA, segln la redaccion dada al mismo
por la Ley 4/1999, de 13 de enero”.

Ademas en preciso establecer que también quedaran sujetos a EIA los proyectos

que puedan someterse a evaluacion de impacto por normas estatales posteriores.

3.6.2. Supuestos de exclusion de EIA para determinados proyectos

Por otra parte, los supuestos de exclusion de proyectos de la necesidad de
someterse a EIA también llegan a ser conflictivos. Las Disposiciones Adicionales 12 y
22 del TRLEIA establecen que por motivos de objetivo de la defensa nacional o aquellos

proyectos aprobados expresamente por Ley del Estado™*

quedan excluidos de EIA. Ello
lleva su justificacion en las repercusiones que pudiera ocasionar la EIA a tales

necesidades.

A este respecto el TIUE establecid que en relacion a dicha excepcion relativa a los
proyectos con relacion a la defensa nacional, en cuanto estos suponen una excepcion a
la regla general de evaluacion, deben interpretarse restrictivamente'” —~STJUE de 16 de
septiembre de 1999-1%,

1% vid. Sentencia del TC 13 /1998, de 22 de enero.

Y97 vid. EMBID IRUJO, A., “Evaluacién de impacto ambiental en la Unién Europea (...)"”, Op. cit.

198 vid. Sentencia del TJUE de 16 de septiembre de 1999, caso WWW y otros/Autonome Provinz y otros,
(asunto C-435/1997).
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Segun establecio la Ley 6/2010 —traducido hoy en la DA Primera del TRLEIA-,
atendiendo a proyectos sobre centros penitenciarios, sera el Consejo de Ministros o el
organo correspondiente de la Comunidad Auténoma, cuando ésta ejerza competencias
en materia de ejecucion de la legislacion penitenciaria, determinard caso por caso Si

corresponde la exclusion del tramite de evaluacion ambiental por motivos de seguridad.

Sobre ello se ha pronunciado el TJUE en la Sentencia de 18 de octubre de 2011
(asuntos C-128/09 a C-131/09, C-134/09 y C-135/09), donde el Tribunal establece que
los requisitos validos para excluir de EIA a un proyecto mediante acto legislativo son:
1) que se trate de un proyecto detallado adoptado mediante un acto legislativo
especifico, y 2) que se alcance los objetivos de la directiva, incluido el objetivo de la
disponibilidad de informaciones, a través del procedimiento legislativo. EI TJUE
considera que, sobre el primer requisito, no puede considerarse que un acto legislativo
adopte un proyecto detallado “cuando no contenga los datos necesarios para la
evaluacion de las repercusiones de dicho proyecto sobre el medio ambiente, o requiera
la adopcidn de otros actos para conferir al titular del proyecto el derecho a realizarlo”.
En cuanto al segundo requisito, el Tribunal considera que el legislador debe disponer de
informacién suficiente en el momento de aprobar el proyecto, informacion entre la que
debe constar al menos una descripcion del proyecto, los datos requeridos para
identificar y evaluar sus principales efectos sobre el medio ambiente, asi como las
medias previstas para evitar, reducir, y, si fuese posible, compensar los efectos adversos
significativos. En este sentido, a juicio del TJUE nada obsta a que el legislador se sirva
de informacion recopilada en el marco de procedimientos administrativos previos. Sin
embargo, también afirma que “un acto legislativo que no haga sino “ratificar” pura y
simplemente un acto administrativo preexistente, limitandose a invocar la existencia de
razones imperiosas de interés general sin la previa apertura de un procedimiento
legislativo de fondo que permita cumplir dichos requisitos, no puede considerarse un
acto legislativo especifico en el sentido de la citada disposicion y por lo tanto no basta
para excluir un proyecto del &mbito de aplicacion de la Directiva 85/337”. Es entonces
al juez nacional a quien le corresponde apreciar la concurrencia de estos requisitos

“teniendo en cuenta tanto el contenido del acto legislativo adoptado como el conjunto
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del procedimiento legislativo que condujo a su adopcion, y en particular los trabajos

preparatorios y los debate parlamentarios”%°.

Sobre el control jurisdiccional de las disposiciones aprobadas mediante acto
legislativo ?®° , el TJ reafirma la autonomia procesal de los Estados miembros,
reconociendo que disponen de un amplio margen de apreciacién al aplicar tanto el art. 9
del Convenio de Aarhus, como el art. 10 bis de la Directiva 85/337, en lo que atafie al
organo competente para conocer de los recursos contemplados en dichas disposiciones.
Sin embargo, el Tribunal también considera que el efecto Gtil de dichas disposiciones
quedaria en entredicho si por el mero hecho de adoptarse un proyecto por medio de un
acto legislativo ya no fuera susceptible de un recurso que permitiese impugnar su
legalidad en cuanto al fondo o al procedimiento. Con ello el TIUE da extrema
relevancia a la posibilidad de un control jurisdiccional ordinario sobre leyes que
aprobasen proyectos incumpliendo las exigencias que sobre EIA se contiene en el
Derecho europeo®.

También por motivos excepcionales®®* -DA 2i- el Consejo de Ministros, en el
ambito de la Administracion General del Estado, y el 6rgano que determine la
legislacion de cada Comunidad Autdnoma, en su respectivo ambito de competencias,
podran, mediante acuerdo motivado, excluir un proyecto determinado del tramite de
evaluacion de impacto ambiental. En este caso, la legislacion establece que el acuerdo
de exclusion y los motivos que lo justifican deben publicarse en el Boletin Oficial del
Estado o en el Diario Oficial correspondiente. Asi mismo, sera preciso que se ponga a

disposicion de las personas interesadas la siguiente informacion:

- La decision de exclusion y los motivos que la justifican.

- La informacién relativa al examen sobre las formas alternativas de evaluacion del

proyecto excluido.

19 ESTEVE PARDO, J., y TARRES VIVES, M., “Tribunal de Justicia (...)”, Op. cit., p4g. 128.

20 vid. ALLI ARANGUREN J-C., “La evaluacion de impacto ambiental (...)”, Op. cit.

21 ESTEVE PARDO, J., y TARRES VIVES, M., “Tribunal de Justicia (...)”, Op. cit., pag. 129.

202 por “motivos excepcionales” el TC considera que deben atenderse a “aquellos en los que es
imprescindible una intervencion inmediata de la Administracion General del Estado, autorizando o
ejecutando directamente determinados proyectos, que se presentan, de este modo, como obligados
remedios de urgencia con los que atender a situaciones extraordinarias y de imposible prevision” -
Sentencia del TC 13 /1998, de 22 de enero-.
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Aunque cabe mencionar que tal decision deberd ser comunicada a la Comision
Europea, con carécter previo a la autorizacién o aprobacion del proyecto?®. Ello como
medida de cautela en el proceso de toma de decision. Para este ultimo, existe el
requisito de excepcionalidad y de motivacion. Ademas, se estudiara la forma de

sujetarlos a otro sistema de control ambiental.

Se debe establecer, por ultimo, que el TS ha determinado que esta exclusion por
motivos excepcionales (interés publico), no sera posible si el proyecto afecta a espacios
de la Red Natura 2000, en cuyo caso, debera, en todo caso, realizarse una “adecuada
evaluacion” de las repercusiones del proyecto en el lugar fijando ademas las medidas

compensatorias necesarias?>.

Ambas excepciones, tanto las establecidas en la DA 12 como la establecida en la
DA 228 vienen avaladas desde la Directiva misma, y justificandose por un margen de
apreciacion a los Estados a efectos de preservar aspectos esenciales de una nacion.

Asi, y segun hemos dicho, la Disposicion Adicional 22 del TRLEIA, autoriza al
Consejo de Ministros, o al correspondiente érgano autonémico, para excluir proyectos
del trdmite de EIA por motivos excepcionales. De ello puede surgir la pregunta de si
puede dicha decisién ser impugnable. Pues bien, la STS de 29 de noviembre de 2006%%
ha entendido que efectivamente dicho acuerdo puede impugnarse. Ya que de ella se
desprende que la actuacion del Consejo de Ministros, o del érgano de la CC.AA, que

recaiga en vicio de derecho puede ser impugnado de manera autdnoma.

En todos ellos, exceptuando la propia DIA, se trata de actos con sustantividad
propia que, aun calificados como actos de tramite, lo son cualificados, por disponer la

realizacion o no de dicho procedimiento.

23 vid. STS 2092/2011, Sala 32, seccién 54de 8 de abril de 2011 recurso nim. 1139/2007, ponente Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.

204 9TS 3217/2011, Sala 32, seccién 3%de 24 de mayo de 2011, recurso nim. 121/2009, ponente Eduardo
Espin Templado.

% Vid. STS 8746/2006, de 29 de noviembre de 2006, Sala 3?, Seccién 52, recurso nim. 933/2003,
ponente Rafael Fernandez Valverde; y, del mismo Tribunal, de 23 de enero de 2008, recurso de casacion
nam. 7567/2005, ponente Jesis Ernesto Peces Morate.
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Cabe hacer una reflexion altima a tenor del motivo de excepcionalidad, y para ello
es preciso traer a colacion la STC 13/1998, de 22 de enero. EI TC declard
constitucionalmente aceptable la distribucion de competencia con la que se limitaba al
Estado la posibilidad de excluir por Ley determinados proyecto de evaluacion
ambiental. Y con la que también se permitia a las CC.AA bajo su legislacion
competencial establecer proyectos excluidos. Pues bien, esta Ultima, digase los
supuestos de exclusion determinados por la CC.AA, segun el juicio modestamente aqui
expresado, es contraria a la legislacion basica y por tanto a las competencias del Estado
en la materia. Dado que no seria justificable mas que el aumento de proteccién al medio
ambiente a través de la legislacién autonémica, ampliando los supuestos expuestos a
EIA, y no por el contrario, la disminucion de proteccién ambiental como consecuencia

del aumento de proyectos excluidos de la técnica de EIA?®®.

Atendiendo a la posibilidad de exclusion por Ley de proyectos sujetos a EIA, ello
fue tomado en consideracion por el TC el cual manifesté que: “no supone en rigor una
dispensa, sino una “modalidad de sustitucion” en cuanto al modo de alcanzar los
objetivos ambientales, dado que “serd en el iter parlamentario donde se pondere la
incidencia o la repercusion sobre el medioambiente del concreto proyecto estatal,
necesariamente detallado en todos sus extremos y con expresa inclusion de la variable

ambiental, cuya aprobacion se somete a las Camaras”.

Esta interpretacion se puede considerar confirmada por el TJUE a tenor de la
Sentencia de 19 de septiembre de 2000 (caso Linster y otros), en la que se declara que
sobre la propia excepcion contemplada en la Directiva 85/337/CEE “debe interpretarse
en el sentido de que constituye un acto legislativo especifico, a efectos de esta
disposicion, una norma aprobada por un Parlamento, tras unos debates parlamentarios
publicos, cuando el procedimiento legislativo haya permitido alcanzar los objetivos
perseguidos por esta Directiva, incluido el objetivo de la disponibilidad de informacion,
y las informaciones de que disponia el Parlamento, en el momento de adoptar el
proyecto detallado, fuera equivalentes a las que deberian haberse facilitado a la
autoridad competente en el marco de un procedimiento ordinario de autorizacion de

proyectos”.

26| 0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 473.
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Otra cosa muy distinta es la facultad del Consejo de Ministros, y de los 6rganos de
gobierno de las Comunidades Autonomas, bajo el paraguas de “supuestos
excepcionales” exceptuar proyectos del tramite de EIA. Asi en la misma Sentencia que
venimos exponiendo, el TC establecio que estos supuestos excepcionales de los que se
hace mencién en el TRLEIA, son “una auténtica excepcion en sentido técnico”, una
excepcion delimitada por el “supuesto excepcional”, causa habilitante ésta para permitir
“excluir un procedimiento del tramite de EIA”.

Son estos supuestos excepcionales los que el TC se encarga de delimitar como
“aquellos en los que es imprescindible una intervencion inmediata de la Administracion
General del Estado, autorizando o ejecutando directamente determinados proyectos, que
se presentan, de este modo, como obligados remedios de urgencia con los que atender a

situaciones extraordinarias y de imposible prevision”.

3.6.3. Fragmentacion de proyectos

Es notoria la realidad que se ha venido dando sobre la fragmentacion de proyectos,
sobretodo de gran envergadura. A este tenor, la jurisprudencia —-STS de 8 de octubre de
2008%"- ha admitido tal fragmentacién de proyectos, los cuales podran someterse a
evaluaciones de impacto ambiental de forma parcial siempre que sean “obras de
grandes dimensiones, que permitan la consideracion autonoma de sus diferentes partes,

0 que se trate de ampliaciones o modificaciones de obras existentes”.

Es preciso establecer que dicho pronunciamiento jurisprudencial vino a considerar
una realidad no contemplada en el TRLEIA, ya que en él no se hace mencién ni en su
articulo 1 ni en su articulo 3 a la posibilidad de consideraciones a las partes o
componentes parciales de un proyecto.

Aun asi, es en el articulo 5 en su apartado 3 del TRLEIA donde se establece que “la
evaluacion de impacto ambiental comprendera la totalidad del proyecto y no solo las
evaluaciones de impacto ambiental parciales de cada fase o parte del proyecto”. Ello
nos da una referencia ajustada de la intencion del legislador, es decir, los proyectos

207 3TS5171/2008, Sala 32, seccion 32, recurso nim. 542/2006, ponente Oscar Gonzéalez Gonzalez. Sobre
la aprobacién del Estudio Informativo de Impacto Ambiental de la Autopista Blanes-Lloret de Mar.
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pueden desglosarse y hacerse parcialmente, donde la EIA cabra independientemente
para cada uno de ellos, pero con la necesidad de realizar una EIA que comprenda la
totalidad del proyecto. Dicha matizacion es de gran relevancia ya que lo que se busca
con ello es luchar contra la fraudulenta actuacion de fraccionamiento de un proyecto
buscando no alcanzar los umbrales establecidos por los Anexos del TRLEIA y
consecuentemente la exoneracion de sometimiento a EIA. A este tenor hace referencia
las notas finales de ambos Anexos diciendo que “el fraccionamiento de proyectos de
igual naturaleza y realizados en el mismo espacio fisico no impedira la aplicacion de los
umbrales establecidos en este anexo, a cuyos efectos se acumularan las magnitudes o

dimensiones de cada uno de los proyectos considerados”.

En este sentido, y con el objetivo de crear el razonamiento justo para luchar contra

208 5o hizo eco el TJUE en numerosas

tales practicas de fragmentacion fraudulenta
Sentencias, dado el cardcter reiterativo de dichas practicas, sobretodo, y a ello cabe una
especial reflexion, de los proyectos llevados a cabo por las Administraciones Publicas
nacionales. ElI TJUE considera que la fragmentacion de proyectos actda en contra del
objetivo principal de la Directiva y atenda su efecto util cuando a través de dicha
actividad se pretende eludir la aplicacion de la evaluacion de impacto ambiental a una
parte del proyecto —SSTJUE de 16 de septiembre de 2004 (asunto C-227/2001), y de 12
de enero de 2005 (asunto C-142/2007)-. De igual manera fue reconocido por el Tribunal

Supremo en Sentencia de 16 de diciembre de 20042%°

, al establecer que el efecto util de
la Directiva quedaria gravemente comprometido si se fraccionara el proyecto

considerado en su globalidad en distintos tramos.

Por altimo, y en relacion a lo anterior, la STIUE de 25 de julio de 2008 (asunto C-
142/2007), donde en su considerando 44 establece claramente que “la finalidad de la
normativa comunitaria aplicable no puede eludirse mediante el fraccionamiento de un
proyecto. El hecho de que no se considere el efecto acumulativo de varios proyectos no
debe tener como consecuencia practica que se sustraigan en su totalidad a la obligacion
de evaluacién, cuando, considerados conjuntamente, puedan tener efectos significativos

en el medio ambiente”.

208 vid. ALLI ARANGUREN J-C., “La evaluacion de impacto ambiental (...)”, Op. cit.
209 STS 8142/2004, Sala 32, seccion 32, recurso nim. 4723/2001, ponente Oscar Gonzalez Gonzélez.
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Finalmente dicho razonamiento se repite en la STJUE de 17 de marzo de 2011
(asunto C-275/09)?*°. EIl Tribunal subraya que el objetivo de la normativa de la UE no
puede eludirse mediante un fraccionamiento de los proyectos y que el hecho de que no
se tenga en cuenta su efecto acumulativo no puede tener como consecuencia practica
que se sustraigan en su totalidad a la obligacion de evaluacion cuando, considerandos
conjuntamente, puedan tener repercusiones importantes sobre el medio ambiente. Asi el
Tribunal recomienda al Tribunal nacional tener en cuenta esta circunstancia a la hora de
conceder autorizacion de explotacion, velando por garantizar el efecto util de la

Directiva ejerciéndose la correspondiente evaluacion®™.

3.7. Procedimiento de la EIA

La EIA es una de las herramientas para la gestion ambiental, y como tal consta de
un procedimiento a seguir con el fin de encauzar la gestion de riesgos ambientales, su
identificacion y correccidn, asi como la justificacion para aplicar sobre la actividad

concreta el principio de precaucion ambiental.

Este apartado se justifica dado que la determinacion del alcance del estudio de
impacto ambiental es de especial importancia al ser en él donde la Administracion
puede hacer hincapié en la averiguacion de la existencia de riesgos ambientales. Por
otro lado, el propio andlisis del estudio de impacto ambiental, y sobretodo las
correcciones sobre la actividad que, como veremos, se establecen en la Declaracién de
impacto ambiental constituyen el ser propio de la gestion ambiental idonea para la
actividad concreta. Asi mismo, establecer los actos impugnados favorece el
conocimiento de los intereses de las distintas CC.AA y/o del Estado, y por ello ver
como se solucionan tales tensiones es de suma importancia por el bien de la gestion de

los riesgos ambientales.

219 vid. SSTJUE de 3 de marzo de 2011 (asunto C- 50/09), de 22 de septiembre de 2011 (C -295/10), y,
de 15 de diciembre de 2011 (C -560/08).
21 ESTEVE PARDO, J., TARRES VIVES, M., “Tribunal de Justicia (...)”, Op. cit., pag. 126.
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3.7.1. Fases del procedimiento

Estos tramites que vamos a exponer constituyen un procedimiento propio, aunque
como Ya se ha dicho inserto en uno de sustantivo, a modo de fase adicional. Como nota
principal, el procedimiento recae sobre la determinacion de los elementos que puedan

crear un gran impacto sobre el medio ambiente.

Como tramites principales —articulo 5 del TRLEIA-, el procedimiento consta de
tres momentos o fases significativas®**: La determinacién del alcance del estudio de
impacto ambiental; el estudio de impacto ambiental y el trdmite de informacion publica
y consultas del mismo; y, la declaracion de impacto ambiental.

3.7.1.1. Ladeterminacion del alcance del Estudio de Impacto Ambiental

El procedimiento comienza con el acto de solicitud de iniciacion de procedimiento
donde se aporta, por parte del promotor ya sea persona fisica o juridica, publica o
privada, la documentacion precisando una descripcion de las actuaciones de que
comprende el proyecto, que segun su normativa se deba ajustar a EIA, y definiendo el
contenido del proyecto inicial acompariado de la solicitud de sometimiento del este a
EIA. Dicha actuacion se realiza ante el 6rgano que determine cada Comunidad
Auténoma, o bien, si es su caso, ante la Administracion General del Estado, en este

ultimo casos sera ante el 6rgano sustantivo que tutele el proyecto.

Esta solicitud inicial se acompariara de al menos la siguiente documentacion inicial
del proyecto (para los casos de los proyectos que obligatoriamente se someten a EIA
atendiendo al Anexo I) —art.6 TRLEIA-:

- La definicion, caracteristicas y ubicacion del proyecto.
- Las principales alternativas que se consideran y analisis de los potenciales
impactos de cada una de ellas.

- Un diagnéstico territorial y del medio ambiente afectado por el proyecto.

212 Sin perjuicio de que alguna legislacién autonémica de desarrollo del sistema de EIA haya introducido
novedades procedimentales.

97



Sergio Morales Mufioz

Dichas Autoridades deberan determinar la amplitud y el nivel de detalle del estudio
de impacto ambiental, para ello, el 6rgano ambiental consultara a las Administraciones
publicas afectadas sobre el documento inicial del proyecto. Esta consulta se podra
ampliar a otras personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, vinculadas a la
proteccion del medio ambiente —art.8 TRLEIA-. A estos efectos, el drgano sustantivo
remitira al rgano ambiental el documento inicial del proyecto que el promotor debe
haber acompafiado a su solicitud. Esta determinacion de amplitud deberd estar a
disposicion del promotor en tres meses desde la solicitud y la entrega de la

documentacion.

Finalmente el drgano sustantivo, tomando en consideracion la informacion
facilitada por el promotor, y la obtenida por medio de las consultas al 6rgano ambiental
y a las deméas personas afectadas, resolvera sobre la necesidad o no de seguir el
procedimiento de EIA —que como ya hemos mencionado, podrd someterse a control

jurisdiccional- .

Para el caso de que el promotor quiera realizar un proyecto de los incluidos en el
Anexo 1, o uno que pudiera afectar a la Red Natura 2000, debe solicitar al 6rgano que
determine cada CC.AA la procedencia de realizar un EIA atendiendo a los criterios del
Anexo Ill. Por su parte si el proyecto debe ser autorizado o aprobado por la
Administracion General del Estado, esta solicitud se presentard ante el Organo
sustantivo. En ambos casos, dicha solicitud ird acompariada de la siguiente informacion
ambiental (art. 16 del TRLEIA):

a. La definicidn, caracteristicas y ubicacion del proyecto.

b. Las principales alternativas estudiadas.

c. Un analisis de impactos potenciales en el medio ambiente.

d. Las medidas preventivas, correctoras o compensatorias para la adecuada
proteccion del medio ambiente.

e. La forma de realizar el seguimiento que garantice el cumplimiento de las

indicaciones y medidas protectoras y correctoras contenidas en el documento ambiental.

Para el supuesto de titularidad de la Administracion General del Estado, el 6rgano

sustantivo una vez revise la documentacion mencionada anteriormente la reenviara al
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organo ambiental para que sea esté quien determina el sometimiento a EIA, o no, del
proyecto concreto —art.16.2 del TRLEIA-. Para ello, consultara a las Administraciones,
personas e instituciones afectadas por la realizacion del proyecto, facilitindoles la

documentacion entregada por el promotor —art. 17.2 del TRLEIA-.

Para estos proyectos de no obligacion inicial de someterse a EIA —Anexo 1l y los
que afecten a la Red Natura 2000- si se determina la innecesaridad de proceder a
realizar la EIA, esta resolucion administrativa debera ser motivada y publica —a través
de su publicacién en el Diario Oficial correspondiente-. Consecuentemente podra asi
mismo ser sometida a control jurisdiccional —STJCE de 16 de septiembre de 1999, caso
WWW vy otros/Autonome Provinz Bozen y otros (asunto C-435/1997); y, STS de 30 de
abril de 2009%-. Ello se entiende al considerarse que estamos ante un acto tramite
cualificado. Y, segun el articulo 107.1 de LRJAP: “deciden directa o indirectamente el
fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen
indefension o perjuicio irreparable a derechos de intereses legitimos”.
Consecuentemente, y como ya hemos establecido en este trabajo en el apartado
dedicado a proyectos, pueden ser recurridos autbnomamente, es decir, con
independencia del proceso sustantivo —SSTS de 13 y 27 de marzo de 2007, 23 de enero
y 14 de noviembre de 2008, y, 30 de abril de 2009-%**.

Hacer por ultimo mencion a la confidencialidad a la que pudiera estar sujeta la
informacién facilitada por el promotor del proyecto. Atendiendo a la Disposicién
Adicional Quinta del TRLEIA, y al art. 30 del REIA. El promotor de la actividad podra

solicitar el respeto de dicha confidencialidad.
3.7.1.2. Estudio de Impacto Ambiental y tramite de informacién publica
Una vez determinado el alcance que debiera tener, se realizara el estudio de

impacto, cuya finalidad es realizar un analisis completo del proyecto desde el punto de

vista ecoldgico. Este estudio de impacto es el documento técnico que debe presentar el

23 3TS 2513/2009, Sala 32, seccion 52, de 30 de abril de 2009, recurso nim. 4337/2007, ponente Pedro
José Yagiie Gil.

214978 2129/2007, Sala 32, seccion 52, recurso niim. 1717/2005, ponente Rafael Fernandez Valverde; STS
6171/2008, Sala 3% seccion 5?8 recurso num. 7748/2004, ponente Maria del Pilar Teso Gamella; STS
2513/2009, Sala 32 seccion 52 recurso num. 4337/2007, ponente Pedro José Yague Gil.
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titular del proyecto, siendo este EIA el que determina las repercusiones ambientales del

proyecto y para ello debera contener los datos siguientes —articulo 7 del TRLEIA-:

a. Descripcion general del proyecto y exigencias previsibles en el tiempo, en
relacién con la utilizacién del suelo y de otros recursos naturales. Estimacion de
los tipos y cantidades de residuos vertidos y emisiones de materia 0 energia

resultantes.

b.  Una exposicién de las principales alternativas estudiadas y una justificacion de
las principales razones de la solucion adoptada, teniendo en cuenta los efectos

ambientales.

c. Evaluacién de los efectos previsibles directos o indirectos del proyecto sobre la
poblacion, la flora, la fauna, el suelo, el aire, el agua, los factores climaticos, el
paisaje y los bienes materiales, incluido el patrimonio histérico artistico y el
arqueoldgico. Asimismo, se atendera a la interaccion entre todos estos factores —

es decir sobre el concepto de medio ambiente que describe el TRLEIA-.

d. Medidas previstas para reducir, eliminar o compensar los efectos ambientales

significativos.

e. Programa de vigilancia ambiental —garantia de cumplimiento de las medidas

establecidas-.

f.  Resumen del estudio y conclusiones en términos facilmente comprensibles. En
su caso, informe sobre las dificultades informativas o técnicas encontradas en la
elaboracion del mismo —con el objetivo de facilitar la toma en consideracion de

las estipulaciones en el posterior tramite de informacion publica-.

De manera sumaria, sin agotar todas las referencias sobre la materia vamos a
exponer las principales caracteristicas de la documentacién més relevante atendiendo a
la gestion de riesgos ambientales. Dado las dificultades de cumplimiento previo, el art.
7 del TRLEIA se refiere “a las principales alternativas estudiadas”, y a una justificacion

de “las principales razones”.
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Pasamos entonces a analizar cada una de dicha documentacion a aportar y

relacionada con la gestion del riesgo ambiental:

- La “descripcion del proyecto y sus acciones” incluira la relacion de todas las
acciones inherentes a la actuacion de que se trate, susceptibles de producir un impacto
sobre el medio ambiente. Y, un examen de las distintas alternativas técnicamente
viables, y una justificacion de la solucion propuesta.

- El “inventario ambiental y descripcion de las interacciones ecologicas y
ambientales claves” un estudio comparativo de la situacion ambiental actual y futura,
con y sin la actuacion derivada del proyecto objeto de la evaluacién, para cada
alternativa examinada.

- Sobre la “identificacion y valoracion de impactos”, se incluira la identificacion y
valoracion de los efectos notables previsibles de las actividades proyectadas sobre los
aspectos ambientales, para cada alternativa examinada, distinguiéndose los distintos
efectos. Ademas se indicaran los impactos ambientales compatibles, moderados,
severos y criticos que se prevean como consecuencia de la ejecucion del proyecto.
Asimismo, se efectuara una evaluacion global que permita adquirir una vision integrada
y sintética de la incidencia ambiental del proyecto.

- Para la “propuesta de medidas protectoras y correctoras y programa de vigilancia
ambiental”, se indicaran las medidas previstas para reducir, eliminar o compensar los
efectos ambientales negativos significativos, asi como las posibles alternativas
existentes a las condiciones inicialmente previstas en el proyecto. Ademas el programa
de vigilancia ambiental establecerd un sistema que garantice el cumplimiento de las
indicaciones y medidas, protectoras y correctoras, contenidas en el estudio de impacto

ambiental.

Siguiendo con los sucesivos pasos del procedimiento, la Administracion pondra a
disposicion del promotor “los informes y cualquier otra documentacion que obre en su
poder cuando resulte de utilidad para la realizacion del estudio de impacto ambiental” —
art. 7 TRLEIA-.

Es preciso destacar que este EIA debe ser realizado por el promotor del proyecto.
Podré realizarse por el mismo, o bien, encargar su realizacion a una consultoria externa

mas especializada en la materia ambiental. En consonancia cabe destacar que su
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objetividad puede quedar en tela de juicio, dada la parcialidad y poca objetividad que
pudiera desprenderse de una empresa externa que no deja de ser un cliente del
promotor, y que no ostentaria responsabilidad alguna. Aun asi es preciso sefialar que es
el promotor quién posee la maxima informacion técnica sobre el proyecto y conoce las
posibles complicaciones medioambientales que pudieran derivarse del mismo. De ello
se deriva el hecho de que la oposicidn al proyecto por los interesados y la aportacion de
alternativas constructivas sobre el mismo queda muy mermado dada la falta de alcance

técnico de personas con conocimientos minimos.

En una modesta opinion, cabria la posibilidad de imponer la obligacion al promotor
de que sea él quien financie dicho estudio de impacto ambiental —como sucede
actualmente- pero que fuera la Administracion a través del 6rgano o autoridad
ambiental quien lo llevara a cabo. Asi se garantizaria la objetividad y imparcialidad que
se requiere sobre el mismo. Y, aunque se continuaria con el resquicio de coste elevado,
ello se justificaria con el principio internacional instaurado en no pocas declaraciones
internacionales —por ejemplo la Declaracion de Rio en su Principio 16- de “quien

contamina paga®*>”

— polluter pays principle-.

Queda bien acreditado, en consecuencia, que dicho EIA debe realizarse por un
técnico cualificado, es con esta finalidad que se ha exigido que “el documento
ambiental debera identificar a su autor o autores mediante nombre, apellidos, titulacion
y documento nacional de identidad” —articulos 6, 7, 16 y 17 del TRLEIA-. Dado que la
parcialidad?® es una consecuencia posible, y de ella se desprende que el promotor
podria falsear la informacion técnica con el resultado de aprobarse Evaluaciones de
Impacto que no deberian serlo, el érgano sustantivo como contestacion a este hecho

ilicito podré suspender la ejecucion del proyecto —art.22 del TRLEIA-, sin perjuicio de

215 STJUE de 29 de abril de 1999 (asunto Standley y otros). Este principio se afirmé desde el Primer
Programa de accion ambiental de la Comunidad (1973-1976). El acto Unica Europea lo incorporé al
Tratado de la CE, y es, desde entonces, uno de los principios rectores de la accién comunitaria para la
proteccion del medio ambiente.

218 En éste sentido de imparcialidad, me parece ajustado mencionar la ORDEN MAM/1261/2008, de 30
de junio, por la que se hace publico el Registro actualizado de equipos o empresas homologadas para la
redaccion de Estudios de Impacto Ambiental para la realizacion de Auditorias Ambientales en Castilla
Leon (VOCYL 136, de 16 de julio). Podemos ver como a través de este Registro se puede reducir y/o
controlar la imparcialidad de los técnicos ambientales que lleven a cabo la EIA. Ello como consecuencia
de la posible perdida de tal homologacion si el 6rgano ambiental autonémico observase perdidas de
calidad en la EIA.
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las responsabilidades que pudieran acarrear sobre el promotor y el técnico que llevaron

a cabo el mismo?’.

A mi humilde juicio, ello no colma las posibilidades de ajustar méas aun si cabe la
técnica legislativa al respecto. Seria posible —como ya se ha dado en alguna legislacién
autondmica- basar toda la responsabilidad en el técnico que realice el Estudio de
impacto ambiental, asi su parcialidad se redirigiria hacia la imparcialidad que se espera

de dicha actividad.

Una vez concluido el estudio de impacto ambiental, este se incorpora al
procedimiento sustantivo —el de autorizacion ambiental integrada-, como ya hemos
mencionado anteriormente en este trabajo. Es dicho procedimiento principal el que
junto con la EIA y los demas informes se someten a informacion publica®*® —articulo
9.1 del TRLEIA-. Este paso en el proceso constituye la esencia fundamental de la EIA,
es decir, la participacion ciudadana. A este respecto, de este tramite de informacion
plblica®®, ha sido notoria la aportacién realizada por el Convenio de Aarhus en materia
de participacion publica ambiental, incorporada previamente al acervo europeo con la
Directiva 2003/4/CE, relativa al acceso del publico a la informacién medioambiental.
La importancia del mismo radica en la obtencién de la méxima informacion al respecto,

tanto por parte de la ciudadania ?*® sobre los proyectos que se realizan en sus

27 v/id. Apartado de este mismo trabajo destinado al régimen sancionador.

218 pENALVER | CABRE, A., “La participacién publica en las decisiones relativas a actividades
especificas con incidencia ambiental”, en obra colectiva La participacién publica en los procedimientos
administrativos ambientales, Ed. Viena edicions, Instituto Internacional de Derecho y Medio Ambiente
(IIDMA), Barcelona, 2002.

*19 Sobre su ejecucion efectiva Vid. Informe sobre la aplicacion y la eficacia de la Directiva 2003/35/CE
(COM (2010) 143 final, Bruselas, 14 de abril 2010), en estrecha relacion con el informe de aplicacion de
la Directiva EIA, de 2009. Vinculado a los aspectos sustantivos de la Directiva, y de la propia
participacion del publico, se plantean algunos de caracter positivo: mejora del nivel de informacion de
éste sobre cuestiones ambientales, mayor sensibilizacion de los funcionarios encargados de redactar los
planes y programas (si bien se prevén mayores esfuerzos en relacion con las autoridades locales), facilita
la aplicacion de las medidas aprobadas, logra una mayor confianza institucional y que la participacion en
general se lleva a cabo a través de Asociaciones. Asimismo, también se detectan ciertos aspectos
negativos: baja participacién de personas no vinculadas a Asociaciones, aportaciones de opiniones o
documentacion que nada, o poco, tienen que ver con la cuestion material y la necesidad de aumentar los
recursos financieros y personales en la materia. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “Union
Europea: Liderazgo en cambio climéatico, mirando al futuro”, en obra colectiva Observatorio de politicas
ambientales 2011, Ed. Thomson Reuters, Pamplona 2011, pag. 70.

220 Este concepto de ciudadania ha sido ampliado por el mencionado Convenio de Aarhus, incluyendo a
las Asociaciones ambientales y ONG como instituciones canalizadoras de la participacion de la
ciudadania, tal y como establece su articulo 9. Como también esta reconocido en la Ley de 27/2006, de 18
de julio. A este respecto Vid. STS, Sala 3? Seccion 32 de 17 de mayo de 2011, recurso nim. 104/2010,
ponente Bandrés Sanchez-Cruzat.
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proximidades, como por parte de las Administraciones publicas, en lo que la
reciprocidad de informacion resulta indispensable para canalizar la mejor toma de

decision por parte de ésta ultima.

La apertura del trdmite de informacion publica —art.86 de la LRJAP- sera anunciada
en el Diario Oficial que corresponda, y permite que, en el plazo legalmente fijado,
cualquier persona, sea 0 no interesada en el procedimiento, pueda consultar el
expediente y realizar alegaciones. Ello es de gran importancia y de ello se valen
principalmente las asociaciones ecologistas para canalizar el interés general de los

ciudadanos en dichos proyectos.

Segun se dice en el articulo 9 del TRLEIA, este tramite se evacuara en aquellas
fases del procedimiento en las que estén todavia abiertas todas las opciones relativas a
la determinacion del contenido, la extensién y la definicion de los proyectos sujetos a

autorizacion y sometidos a evaluacion de impacto.

Asimismo, y simultaneamente, el oOrgano sustantivo consultard a las
Administraciones publicas afectadas que hubiesen sido previamente consultadas en
relacién con la definicion de la amplitud y el nivel de detalle del estudio de impacto
ambiental, facilitindoles toda la documentacion relativa al proyecto. Esta solicitud de
informes es totalmente preceptiva, y el caso paradigmatico lo encontraos en el supuesto
del informe que debe emitir la Comunidad Auténoma en la cual vaya a realizarse un
proyecto de titularidad estatal. Ademads, la informacion también deberd restar a

disposicion de las personas interesadas.

El érgano que lleve a cabo el procedimiento principal —el drgano sustantivo-
informara sobre los aspectos mas importantes en la toma en consideracién del proyecto
en el procedimiento de autorizacion o aprobacion —art. 9.2 TRLEIA-, como son: la
solicitud de autorizacion del proyecto o, en el caso de proyectos sometidos a
declaracion responsable o comunicacién, la solicitud de declaracién de impacto
ambiental; el hecho de que el proyecto esta sujeto a un procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental; la identificacibn del 6rgano competente para resolver el
procedimiento o, en el caso de proyectos de competencia de la Administracion General

del Estado sometidos a declaracion responsable o comunicacion, identificacion del
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organo ante el que deba presentarse la mencionada declaracion o comunicacion;
indicacion de la disponibilidad de la informacion y de la fecha y lugar o lugares en los
que se pondrd a disposicion del publico tal informacién; identificacion de las

modalidades de participacion.

Ademas, y segun establece el articulo 9.4 del TRLEIA, el érgano sustantivo pondra
a disposicion de las personas interesadas y de las Administraciones publicas afectadas
aquella otra informacion que solo pueda obtenerse una vez expirado el periodo de
informacién puablica y que resulte relevante a los efectos de la decision sobre la

ejecucion del proyecto.

El érgano sustantivo informara a las personas interesadas y a las Administraciones
publicas afectadas del derecho a participar en el correspondiente procedimiento y del
momento en que pueden ejercitar tal derecho, y ante qué organismo deben hacerlo. La
notificacion deberd indicar la autoridad competente a la que se deben remitir las
observaciones y alegaciones en que se concrete tal participacion y el plazo en el que
deberan ser remitidas. El plazo de sometimiento del proyecto a informacién publica no
seré inferior a 30 dias®?*, y debera realizarse en la fase del procedimiento en la que atn
esté abierta la posibilidad de determinar el contenido del proyecto y la extension del

mismo.

Por el contrario, y como medio de control, si el érgano sustantivo no hubiera
sometido el EIA al tramite de informacién publica en el plazo fijado, se procedera a
archivar el expediente, siendo necesario, en su caso, iniciar nuevamente el tramite de
EIA. Ha este entender, dado que la accion, o mejor dicho inaccion, de la Administracion

perjudica al promotor, en una humilde reflexién cabria mejor pensar en retrotraer la

221 A este respecto cabe hacer mencién al criterio de reducir la importancia de los plazos de participacion
ciudadana para que no se produzca indefension —STS de 1 de diciembre de 2009-. Este criterio es
radicalmente contrario a lo pretendido por la politica y legislacion ambiental comunitaria. EI ambito
medioambiental con el establecimiento de tramites de participacidn no se trata sélo de que no se produzca
indefension. Se trata de que existan cauces apropiados que propicien una efectiva y real participacién de
los ciudadanos en la toma de decisiones ambientales. En la legislacion espafiola esos cauces siguen
reducidos a los estrechos cauces del trdmite de informacion publica. Y si ni siquiera se da relevancia al
incumplimiento de los plazos legalmente establecidos a los mismos, por que ellos no supone indefension
del recurrente, vamos en direccion contraria a las exigencias de la buena administraciéon ambiental.
ALENZA GARCIA J.F., “Navarra: Desvalorizacion judicial de los requisitos de participacion
ambiental”, en obra colectiva Observatorio de Politicas Ambientales 2011, Ed. Thomsosn Reuters,
Pamplona, 2011, pag. 675.
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validez del acto hasta el momento en que no se produjo el tramite de informacién
publica, y no declarar la nulidad de todo el procedimiento, atendiendo a la gran carga
burocrética realizada hasta entonces y que podria perfectamente ser salvada.

Esta segunda fase no podra exceder de dieciocho meses a contar desde que el
promotor reciba la notificacion sobre la determinacion del alcance del estudio de
impacto ambiental. Estableciéndose que la remision del expediente al 6rgano ambiental
debe producirse en este plazo de tiempo. Si, transcurrido dicho plazo, el o6rgano
ambiental no ha recibido el EIA, el documento técnico del proyecto y el resultado de la
informacién puablica, por causas imputables Unicamente al promotor, apreciadas por el
organo ambiental, procedera a archivar el expediente. Si se acaba archivando, habré que

iniciar de nuevo el procedimiento de EIA.

Atendiendo a que es el dérgano sustantivo quien debe proceder al tramite de
informacidn puablica, y realizar las consultas pertinentes, el promotor queda a merced de
actuaciones que no se encuentran bajo su actuacion y disposicion. Asi, se ha previsto
con el objetivo de mitigar las graves consecuencias que le pudieran ocasionar que si las
causas fueran imputables Unicamente al 6rgano sustantivo o conjuntamente a éste y al
promotor, el 6rgano ambiental resolverd motivadamente, de oficio o a peticion del
organo sustantivo, si procede el archivo del expediente o la ampliacién del plazo hasta

un maximo de nueve meses.

Esta solucion se entiende que es la mejor en disposicion dado los resultados
surgidos de la jurisprudencia del TJUE, la cual proscribe toda autorizacion por silencio
positivo, dado que con este mecanismo se elude el contenido minimo buscado por la

Directiva y por el propio procedimiento %%

. El TIUE considera necesario que la
concesion o revocacion de la autorizacion fuera el resultado de un acto expreso y
resultado de un procedimiento preciso. Ademas ello también se desprende del Derecho
estatal, donde el articulo 43.2 de la LRJAP lo establece para los supuestos “cuya
estimacion tuviera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros
facultades relativas al dominio publico o al servicio publico”, y es observable como en

las autorizaciones ambientales ello es dificil que no se produzca.

222 \Jid. STJCE de 28 de febrero de 1991 (asunto C-360/1987), que se convierte en doctrina consolidada
por la STJCE de 14 de junio de 2001, Comision v. Bélgica (asunto C-230/2000).
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No podemos dejar pasar la ocasion sin precisar que aungue la actividad se someta
al procedimiento de comunicacion previa, o declaracion responsable, ello no tiene
efecto sobre este trdmite de informacion publica en lo que representa al mismo
procedimiento de EIA, que debera realizarse bajo los términos establecidos en el
TRLEIA. Asi el 6rgano ambiental procedera a realizar el tramite de informacion

publica.

Cabe decir que los resultados de las consultas y de la informacion publica deberan
tomarse en consideracion por el promotor en su proyecto, asi como por el 6rgano
sustantivo en la autorizacion del mismo —articulo 9.5 del TRLEIA-. Ello se relaciona
con la obligacion de informar sobre “las principales razones y consideraciones en las
que se basa la decision, en relacién con las observaciones y opiniones expresadas
durante la evaluacion de impacto ambiental” —articulo 15 del mismo TR- a la hora de
hacer publico el proyecto aprobado o autorizado. Segun el articulo 17 del REIA, antes
de efectuar la DIA, el o6rgano medioambiental, atendiendo al contenido de las
alegaciones y las observaciones realizadas por los interesados y las diferentes
Administraciones involucradas en el periodo de informacion publica, comunicara éstas
al promotor del proyecto para que modifique o complemente su estudio de impacto

ambiental, y después de ello emitird su DIA.

Este tramite es de especial importancia en los casos de repercusiones
transfronterizas -art. 11 TRLEIA-. Es decir, que se puedan ocasionar impacto ambiental
en distintos paises. Para ello cuando puedan efectivamente observar posibles
repercusiones en otros Estados miembros de la UE, o cuando estos lo soliciten, se
iniciard un periodo de consultas bilaterales, para tomar medidas al respecto. Asi, si el
Estado miembro manifestara su voluntad de abrir dicho periodo de consultas, el
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, previa consulta al érgano ambiental
que deba formular la declaracion de impacto ambiental, negociara con las autoridades
competentes de dicho Estado el calendario razonable de reuniones y tramites a que
deberan ajustarse las consultas y las medidas que deban ser adoptadas para garantizar
que las autoridades ambientales y las personas interesadas de dicho Estado, en la
medida en la que pueda resultar significativamente afectado, tengan ocasion de
manifestar su opinién sobre el proyecto con anterioridad a su autorizacion. Por el

contrario cuando un Estado miembro de la Union Europea comunique que en su
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territorio esta prevista la ejecucion de un proyecto que puede tener efectos significativos
sobre el medio ambiente en Espafia, el Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacidn lo pondra en conocimiento del Ministerio de Medio Ambiente, el cual, con
la participacion de los 6rganos ambientales de las Comunidades Autonomas afectadas,
actuara como organo ambiental en las consultas bilaterales que se hagan para estudiar
tales efectos, asi como las medidas que, en su caso, puedan acordarse para suprimirlos o

reducirlos.

Finalmente cabe hacer una breve referencia a la STJUE de 28 de julio de 2011
(asunto C-71/10)*%, en relacion al derecho de acceso a la informacién medioambiental
atendiendo a la Directiva 2003/4/CE relativa al acceso del publico a la informacion
medioambiental, y mas especificamente a su art. 4. Al respecto el TJUE sefiala que el
derecho a la informacion implica que la divulgacion de cualquier informacion que se
solicite debe ser la norma general. Ahora bien ello no excluye la denegacion de
informacién medioambiental por parte de una autoridad puablica que debera
fundamentarse en los motivos tasados en la Directiva, los cuales a su vez deben
interpretarse de modo restrictivo, *““de tal forma que el interés publico atendido por la
divulgacién de la informacién debe ponderarse con el interés atendido por la
denegacidn de la divulgacion™.

3.7.1.3.  Declaracion de Impacto Ambiental

La DIA pone fin a la EIA. Consiste en el pronunciamiento de la autoridad
competente en medio ambiente informando sobre la procedencia, 0 no, de llevar a cabo
el proyecto desde la perspectiva ambiental. Informa, para el caso de procedencia del
proyecto, de las medidas ha llevar a cabo con la finalidad de aminorar el impacto de éste
sobre el medio ambiente y los recursos naturales. Asi, como veremos, este informe
resultara vinculante para el organismo encargado del procedimiento sustantivo a la hora
de la autorizacion o aprobacion final, o de la realizacion de controles posteriores
atendiendo al nuevo sistema de comunicacion previa. Es asi como el TS entiende que la
DIA es la “plasmacion de un juicio prospectivo, técnico y juridico, de los organismos

competentes en medio ambiente, por medio del que se dilucida si un proyecto es

223 \/id. También, STJUE de 8 de marzo de 2011 (asunto C-240/09).
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conveniente desde un punto de vista ambiental y, de ser asi, las condiciones que deban
establecerse para la proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales. Es
esencial que este juicio técnico esté a disposicion del érgano de la Administracion

competente para la autorizacion del proyecto”.

Esta DIA se realizara con caracter previo®” a la autorizacion del proyecto u obra en
el procedimiento sustantivo, asi se entiende lo que previamente hemos comentado de la
toma en consideracion del medio ambiente como factor decisivo de proteccion,
determinandose las condiciones que deban establecerse —art. 12.1 TRLEIA-. Con ello,
tal y como menciona el art. 18.2 del REIA, se busca que la DIA se integre en las
exigencias gque se impongan para la autorizacién del proyecto, y su integracion con los

planes ambientales existentes.

Una vez finalizado el tramite de informacién publica, que como hemos dicho lo
realiza el 6rgano que ostenta la tutela del procedimiento sustantivo, éste remite al
organo ambiental el expediente del procedimiento, la documentacion obtenida, junto
con el estudio de impacto ambiental, y las objeciones producidas en el tramite de
informacion publica, para que realice una “declaracion de impacto ambiental (DIA), en
la que se determinen las condiciones que deban establecerse en orden a la adecuada
proteccion del medio ambiente y los recursos naturales” —articulo 12 del TRLEIA-. En
el mismo sentido se expresa el articulo 18 del RD 1131/1988 —Reglamento- al
establecer que la evaluacion de impacto ambiental determinara, a los efectos
ambientales, la conveniencia o no de realizar el proyecto, y en caso afirmativo, fijar las

condiciones en que deben realizarse.

El plazo para emitir dicha DIA no puede exceder del plazo maximo de tres meses.
Asi desde que el promotor recibe la notificacion del alcance del EIA hasta la emision de
DIA no se excede de 21 meses —siendo 24 meses en total si partimos desde la
determinacion del alcance del EIA- (sustancialmente inferior al plazo de 3 afios y 7
meses que se demoraba antes de las modificaciones suscitadas por la Ley 6/2012, de 24
de marzo). Si la DIA no se realiza en plazo, por parte del 6rgano ambiental, segin el
articulo 83.3 de la LRJAP el silencio seria positivo. Pero la DIA al ser un tramite

224 \/id. STS 1378/2006, Sala 3%, seccion 3?2, de 15 de marzo de 2006, recurso nim. 5/2004, ponente
Manuel Campos Sanchez-Bordona.
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preceptivo determinante para la resolucion del procedimiento constituye una excepcion
a dicho planteamiento, estableciéndose en consecuencia un silencio negativo. Por ello,
se podra interrumpir el plazo para su cumplimiento por parte del 6rgano ambiental. En
este sentido la doctrina jurisprudencial ha determinado con gran acierto que en la DIA
“se plasma un juicio prospectivo, técnico y juridico, de la autoridad competente de
medio ambiente, que determina, en relacién con un proyecto dado, y a los solos efectos
ambientales, si su realizacion es 0 no conveniente” -STS de 17 de noviembre de
1998%%-,

Es totalmente posible, que a tenor de lo anteriormente mencionado, la DIA
establezca la inoportunidad de realizar el proyecto determinado, atendiendo a los graves
efectos negativos sobre el medio ambiente —la llamada “alternativa cero”-. Ello se
desprende, por ejemplo del articulo 18 del RIEIA cuando dice “la DIA determinard, a
los efectos ambientales, la conveniencia o no de realizar el proyecto”. Aun asi, lo mas
usual es que la DIA lo que busque es determinar las medidas menos gravosas para el
medio y las alternativas deseables a efectos de poder conjugar proteccion
medioambiental con desarrollo econdmico, buscando en consecuencia un desarrollo
sostenible. Es en las alternativas y en la investigacion de las mismas donde radica
principalmente la EIA.

Es tal la importancia de las alternativas que, cuando existiendo un plan o
instrumento anterior que localizase en este espacio una actividad que se revistiera de
naturaleza predeterminada, la EIA pudiera considerarse omitida, incluso habiéndose
realizado, con el resultado de nulidad absoluta de la aprobacion o autorizacion del

proyecto- STS de 7 de octubre de 2009%%°-. Asi es como el alto Tribunal declara que “el

EIA, como la correspondiente Declaracion cuentan con el objetivo de la preservacion de los recursos
naturales y del medioambiente de un determinada zona que ha de ser elegida como consecuencia de la

exclusion de otras alternativas previa la correspondiente comparacién de los efectos de la ubicacion en los
diversos aspectos medioambientales de la zona”. Entendiendo el proyecto en sentido material y

no formal.

225 STS 6794/1998, Sala 32, seccién 32, recurso ndm. 7742/1997, de 17 de noviembre de 1998, ponente
Segundo Menéndez Pérez.
226 STS 7917/2009, Sala 32, seccion 52, recurso nim. 1570/2005, ponente Rafael Fernandez Valverde.
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Finalmente, segun el articulo 19 del REIA, la DIA se remitira al érgano sustantivo
que ha de dictar la autorizacién o aprobacion del proyecto —que debera motivar®’ la
decision final, incluso ante la denegacion como consecuencia de la toma en
consideracién de DIA negativa®®®, donde la simple remisién a la misma no ostentara
validez®®®. Se rechaza el automatismo en la conversién de una DIA negatoria cuando

haya alegaciones de la parte que presenten el suficiente fundamento®-.

Podemos observar en esta fase como la dualidad de oOrganos se hace patente,
relacionandose claramente el oOrgano autorizador (sustantivo) —el competente para
autorizar, para aprobar o para controlar la actividad bajo declaracion de responsable o
comunicacion previa del proyecto- y el drgano ambiental. EI primero viene determinado
por la materia y sus competencias provienen de que dicha materia este inclusa en un
Ministerio, o bien, en el organo determinado por una CC.AA, atendiendo a sus
competencias. Por su parte, el rgano ambiental serd el Ministerio de Agricultura,
Alimentacién y Medio Ambiente para los proyectos sobre materias de competencia
estatal bajo tutela de la Administracion General del Estado. En lo que se refiere a
materias de competencias autondmica, seran las CC.AA las que determinaran el érgano
medioambiental propio en su &mbito territorial -tal y como consta en el articulo 4 del
TRLEIA-. Asi se constata como la responsabilidad de llevar a cabo el procedimiento de
EIA es dual®®".

Una vez mencionada la dualidad de érganos, podemos observar como en no pocas
ocasiones ambos no estaran de acuerdo sobre la decision y alcance de la DIA —es decir,
el juicio de oportunidad que esta significa-. La Sentencia del TS de 17 de noviembre de
1998, plasma la doctrina del Supremo expresada en término de instrumentalidad sobre

la DIA, siendo ésta un mero trdmite dentro del procedimiento sustantivo donde se

227 EMBID IRUJO, A., “Evaluacion de impacto ambiental en la Union Europea (...)”, Op. cit.

228 Un ejemplo de DIA negativa seria el proyecto “Autopista de Peaje Toledo-Ciudad Real-Cérdoba”,
sobre el cual la Secretaria General para la Prevencién y el Cambio Climatico, teniendo en cuenta las
repercusiones negativas sobre la Red Natura 2000, resolvié que “dicho proyecto (era) incompatible con el
medio ambiente” (Resolucion de 29 de mayo de 2007, de la Secretaria General para la Prevencién de la
Contaminacién y el Cambio Climatico, por la que se formula declaracién de impacto ambiental del
proyecto de autopista de peaje Toledo-Ciudad Real-Cérdoba N-1V, BOE de 31 de mayo de 2007).

29 3TS, Sala 37, seccion 42, de 23 de diciembre de 2009, recurso de casacién nim. 807/2008, ponente
Segundo Menéndez Pérez.

20 GARCIA ALVAREZ, G., “Jurisprudencia Contencioso-Administrativa: ¢Retroceso en la proteccion
del medio ambiente o madurez del derecho ambiental?”, en obra colectiva Observatorio de politicas
ambientales 2010, Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2010, pag. 265.

231 v/id. Apartado destinado a competencias en la materia de este trabajo.
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decide, 0 no, autorizar, con posibles condicionantes correctivos sobre la actividad. Asi
se observa como la DIA es un instrumento que sirve para el asesoramiento técnico sobre
la actividad a efectos de que el 6rgano sustantivo pueda tomar su decision con la mayor

determinacion posible al expresar la conveniencia, o no, de llevar a cabo el proyecto.

Debemos matizar que la DIA pudiera valorar tan negativamente el proyecto que el
organo ambiental sustantivo no tuviera otro remedio que denegar la autorizacion de la
actividad. Sin embargo también podria ocurrir que el 6rgano sustantivo no estuviera de
acuerdo con la DIA emitida por el organismo medioambiental. En este caso si existiera
discrepancia latente entre ambos organismo, el organismo medioambiental, dada su
funcion de proteccion del medio ambiente, elevara la cuestion ante un tercer drgano
superior encargado de resolver tales discrepancias. Ello es asi, dado que el contenido de
la DIA es de caracter vinculante para el drgano sustantivo para autorizar el proyecto,
aunque no lo sera para éste tercer dérgano, que si podra separarse del juicio de

d?*? contenido en la DIA. Asi es como el articulo 13 del TRLEIA determina

oportunida
que “en el supuesto de discrepancia entre el drgano sustantivo y el 6rgano ambiental
sobre la conveniencia a efectos ambientales de ejecutar un proyecto o sobre el contenido
del condicionado de la declaracion de impacto ambiental, resolvera, segin la
Administracion que haya tramitado el expediente, el Consejo de Ministros o el Organo
de Gobierno de la Comunidad Autonoma correspondiente o, en su caso, el que dicha

comunidad haya determinado®*”.

Consecuentemente, sera preciso, a efectos de no perturbar la opinion publica acerca
del ejercicio de la toma de decisiones politicas, motivar la decision atendiendo a razones
de interés general de la adopcion de decisiones de aprobacion de proyectos con DIA
negativa. Sino el sistema se desvirtuaria por si mismo. Este tipo de decisiones solo se
entienden a efectos de matizar el interés general en este caso particular, dado que el
medio ambiente también es interés general en rango amplio. Atendiendo a lo dicho por
el TS, “la valoracion ambiental plasma un juicio prospectivo, técnico y juridico, de la
Autoridad competente de medio ambiente”, siendo “el precipitado de unos tramites

precedentes ordenados procedimentalmente” —Sentencia TS de 17 de noviembre de

%21 0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 492.
233 STS 5351/2004, Sala 32, seccion 52, recurso nim. 3080/2001, ponente Pedro José Yagiie Gil.
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1998 4. Asi sin procedimiento previo, y sin que decida tal excepcién una
Administracion especializada, ésta solo se entiende bajo el paraguas mencionado de
interés general en el caso particular. Atendiendo a estas razones de interés pablico, cabe
reflexionar sobre la importancia de admitir tal excepcioén solo cuando se acrediten
motivos publicos de especial relevancia: interés publico de primer orden, con razones
sociales y econdmicas, asi como de salud y seguridad publica —como los mencionados
en la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad-.
Ademas se deberan tomar medidas compensatorias hacia el medio ambiente, y con

caracter vinculante informar a la Comision Europea para su toma en consideracion.

Estas razones expuestas anteriormente se veran reflejadas en la publicidad que se
debera realizar una vez aprobado o autorizado el proyecto, en el que segun el articulo 15

del TRLEIA, se debera poner a disposicidn del pablico la siguiente informacion:
a. El contenido de la decision y las condiciones impuestas.

b. Las principales razones y consideraciones en las que se basa la decision, en
relacién con las observaciones y opiniones expresadas durante la evaluacién de impacto

ambiental.

c. Una descripcion, cuando sea necesario, de las principales medidas para evitar,

reducir y, si es posible, anular los principales efectos adversos.

Cabe decir que en relacion con el acuerdo de resolucion de discrepancias se ha
planteado también su posible impugnacion auténoma, al haberse negado la posibilidad
de recurso independiente frente a tal acuerdo con el argumento de extender a esta
resolucion la doctrina sobre la imposibilidad de impugnacién auténoma de la DIA.
Ahora bien, aquella resolucion difiere sobremanera de ésta, pues ahora no se trata de
una opinion o dictamen, sino del acto de un oOrgano superior que decide sobre la
discrepancia entre el 6rgano ambiental y el sustantivo, y en particular resuelve realizar o
no la EIA. Por tanto, es una resolucién con efectividad por si misma, sin perjuicio de la
decision final sobre la autorizacion o aprobacion del proyecto por el érgano sustantivo,

que esta condicionada por tal acuerdo resolutorio de la discrepancia®®. Ello queda

24 STS 6794/1998, Sala 37, seccion 32, recurso nim. 7742/1997, ponente Segundo Menéndez Pérez.
2% RAZQUIN LIZARRAGA, J.A. “La impugnabilidad de los (...)”, Op, cit.
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reflejado en lo dicho en la STS de 29 de noviembre de 20062 -FJ 4°-:

“Efectivamente, no estamos, en el supuesto de autos, ante una DIA, a la que, desde una perspectiva
procesal, hemos conferido la naturaleza de acto de tramite, por lo que, en consecuencia, hemos impedido
su revision jurisdiccional de forma independiente y al margen del acto aprobatorio del proyecto. El de
autos es un acto con plena autonomia e independencia, a diferencia de la DIA, pues, justamente, partiendo
de la misma (...) resuelve sobre la posibilidad, o no, de continuar con la tramitacién del mismo, por lo
que se trata de acto que puede, o no, determinar la imposibilidad de continuar el procedimiento, que es
una de las excepciones contempladas en el articulo 25.1 de la LJCA para permitir la revision
jurisdiccional de los denominados actos de tramite. Esto es, que bien lo consideremos como una acto
definitivo y auténomo (...) lo que no ofrece dudas es su posibilidad de independiente revision

jurisdiccional.

Asi mismo la STS de 8 de abril de 2011%' sigue con este hilo argumentativo

cuando establece que: “son actos de tramite cualificados, que poseen plena autonomia e

independencia a efectos de su impugnacidn (art. 25 LRICA)”.

Asi pues, el acuerdo de resolucion de discrepancias, se configure, 0 no, como un
acto de tramite, puede ser objeto de impugnacion independiente, sin esperar a la
decision del organo sustantivo sobre la autorizacion o aprobacion del proyecto. Es
precisamente por este interés de orden general por el que la falta de motivacion®® de las
decisiones discrepantes de las recomendaciones contenidas en la DIA comporta la

declaracion de invalidez de la resolucion?®.

Por Gltimo debemos matizar un extremo no menos importante, es decir, la DIA
como vinculante y su compatibilidad con la legislacion bésica. A este tenor cabe, segun
se desprende de la Sentencia de 27 de febrero de 2007%*°, establecer como un requisito
vinculante para el 6rgano sustantivo la DIA hecha por el rgano ambiental, dado que
esta supone un incremento de proteccién ambiental, o que supone el campo propio de
actuacion de la legislacion autonémica. Por tanto, es posible que la legislacion

autonomica no contemple la sujecion a la decision del Consejo de Ministros, o al 6rgano

2% STS 8746/2006, Sala 32, seccién 52, de 29 de noviembre de 2006, recurso nim. 933/2003, ponente
Rafael Fernandez Valverde.

27 STS 2092/2011, Sala 32, seccién 52, recurso nim. 1139/2007, de 8 de abril de 2011, ponente Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.

28 vid. STS 3432/2009, Sala 3?, seccién 5% de 25 de mayo de 2009, recurso nim. 257/2005, ponente
Eduardo Calvo Rojas.

29 vid. STS, Sala 3%, seccion 5%, de 30 de septiembre de 2008, recurso nim. 765/2004, ponente Pedro
José Yagiie Gil.

20 vid. STS, Sala 32, de 27 de febrero de 2007, recurso nim. 4630/2004, ponente Eduardo Espin
Templado.
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que determina la CC.AA —segun precepto del TRLEIA art. 13-, acreditandose tal efecto
sobre los proyectos del Anexo I, y el posible aumento de supuestos por parte de la
CC.AA.

En otro orden de consideraciones, es preciso decir que dicha DIA tiene un tiempo
de vigencia, y pasado dicho tiempo la misma caduca. Ello lo vemos reflejado en el
articulo 14 del TRLEIA cuando dice que “la declaracion de impacto ambiental del
proyecto o actividad caducara si una vez autorizado o aprobado el proyecto no se
hubiera comenzado su ejecucién en el plazo fijado por la Comunidad Auténoma”, o
bien, “en los proyectos que deban ser autorizados o aprobados por la Administracion
General del Estado, dicho plazo sera de cinco afios”. En tales casos, el promotor debera

iniciar nuevamente el tramite de evaluacion de impacto ambiental del proyecto.

Asimismo caben excepciones, como por ejemplo que el 6rgano ambiental resuelva,
a solicitud del promotor, que la DIA sigue vigente al no haberse producido cambios
sustanciales en los elementos esenciales que sirvieron de base para realizar la
evaluacion de impacto ambiental. Una vez superado el plazo para resolver, que en el
ambito estatal es de sesenta dias, y en el ambito de la CC.AA el que ésta determine, el
silencio es positivo —LRJAP-, consecuentemente la DIA seguird vigente. Aun asi, a
tales efectos previstos, el promotor de cualquier proyecto sometido a evaluacion de
impacto ambiental deberd comunicar al 6rgano ambiental, con la suficiente antelacion,

la fecha de comienzo de la ejecucion de dicho proyecto o actividad.

Cabe mencionar también que el proyecto que finalmente resulte debera ser
publicado por el dérgano sustantivo que lo apruebe. Asi, segin el articulo 15 del
TRLEIA, se pondra a disposicion del publico:

a. El contenido de la decision y las condiciones impuestas.

b. Las principales razones y consideraciones en las que se basa la decision, en
relacién con las observaciones y opiniones expresadas durante la evaluacién de impacto

ambiental.

c. Una descripcion, cuando sea necesario, de las principales medidas para evitar,

reducir y, si es posible, anular los principales efectos adversos.
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El proyecto que finalmente resulte debera ser publicado por el érgano sustantivo
que lo apruebe. Aun asi, el procedimiento no ha finalizado, ya que como ya tuvimos
ocasion de esclarecer es aqui donde se entiende que la verdadera relacion
Administracion-promotor comienza. Ello se traduce en el sistema de inspeccion para
comprobar que la declaracién de impacto ambiental se cumple. Sera el Organo
sustantivo, o bien aquel que designe la CC.AA, quien lleve a cabo las inspecciones.
Dicho 6rgano podra solicitar informacion al promotor para verificar el cumplimento del
condicionado impuesto en la DIA -art. 18 EIA-. Sin perjuicio de ello, el 6rgano
ambiental podrd solicitar informacion al dérgano sustantivo, asi como efectuar las
comprobaciones necesarias con el fin de verificar el cumplimiento de las condiciones
impuestas en la DIA al promotor. Por ello el drgano sustantivo debe comunicar al
organo ambiental el inicio y fin de las obras, y el comienzo de la explotacion efectiva
del proyecto. El considerando del articulo 26 del REIA, determina que el objetivo de la
inspeccion es velar por su cumplimiento, atendiendo a las condiciones que se hubieran
impuesto en la DIA, asi como asegurar que las medidas de proteccion ambiental se
cumplen. Por ello el art. 27 del mismo Reglamento establece que el condicionado

impuesto en la DIA tiene el mismo valor que los mismos impuestos en la autorizacion.

Es preciso establecer al respecto de esta DIA, como ya hemos venido haciendo, que
la Ley 6/2012, de 24 de marzo —ultima modificacion del TRLEIA- introdujo una
importante innovacion al respecto de la conjugacion de la EIA con el sistema instaurado
de régimen de comunicacion a través de declaracion de responsable. Se establece que
para actividades que requieran someterse a EIA, esta debera realizarse anteriormente a
proceder a la declaracion de inicio de actividad ante la Administracion, aportando al
tiempo de realizar dicha declaracion de responsable la DIA oportuna. Ello es expuesto
con clarividencia en el articulo 18 bis del TRLEIA. Ademas, es importante matizar que
carecera de validez y eficacia a todos los efectos la declaracion responsable o la
comunicacion relativa a un proyecto que no se ajuste a lo determinado en la declaracion
de impacto ambiental o en la resolucion de no sometimiento a evaluacion de impacto

|241

ambiental =™, Asi, en estos supuestos, solo se hara publica si se deniega la presentacion

21 Aunque la novedad que introduce este articulo, a interpretacion de otro instrumento administrativo ya
llevado a cabo sobretodo en los paises anglosajones, es la posibilidad de finalizar el procedimiento de
EIA, sin aportar ésta misma, atendiendo a un “mitigated FONSI” vinculante. Vid. PONT CASTEJON, 1.,
“Actuacién ambiental del Estado: El impacto de las politicas de racionalizacidon de estructuras de la
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de la comunicacion previa o declaracion responsable por no presentarse la
documentacién que acredite la realizacidn del procedimiento de EIA, o bien si invalida
dicha comunicacién o declaracion de responsable por no adecuarse a lo preceptuado por
la DIA®*,

Para finalizar este apartado, resulta relevante mencionar que este procedimiento
puede ser modificado por normativa autonémica consistente en la diversificacion del
procedimiento Unico, que acabamos de describir, en diversas modalidades®*®. Ello segin
dijo el TC -Sentencia del TC 90/2000, de 30 de marzo del Pleno- es admisible siempre
que se cumpla el principio de prevencion y de proteccion ambiental de la EIA, y resulte

igualmente garantista que el procedimiento regulado en el TRLEIA —normativa basica-.

Finalmente la DIA sera publicada a través del Boletin Oficial del Estado —si la
competencia fuera estatal-, o de los Diarios Oficiales —si la competencia fuera

autonomica-, para ambos casos se recoge en el precepto del articulo 12.3 del TRLEIA.

Cabe por ultimo, y relacionado con la impugnacion parcial de la EIA, o bien de
determinadas decisiones que se toman durante el proceso como por ejemplo la

resolucion de discrepancias, reflexionar sobre el control judicial de la DIA. Asi la

244
8

jurisprudencia —STS de 17 de noviembre de 1998""- le ha dado el carécter de acto

esencial pero de tramite, y por ello no es un acto susceptible de impugnacion autbnoma.

Expresado por la Sentencia mencionada como: “(...) (se) opté por configurar la DIA como un

acto administrativo de tramite que, no obstante su esencialidad, participa de la naturaleza juridica propia
de los actos de tramite, o no definitivos, pues su funcionalidad es la de integrarse en el procedimiento

sustantivo”.

A ello también se hace mencidn en la STS de 26 de noviembre de 2010, al abordar

la naturaleza juridica de la DIA, cuando expresa: “la Declaracion de Impacto Ambiental (...)
tiene un caracter instrumental o medial en relacion con la decision final de llevar a cabo un determinado
proyecto, por lo que dicha declaracion ambiental no constituye un acto administrativo definitivo que

pueda ser impugnado de forma auténoma en via jurisdiccional, de manera que en su enjuiciamiento s6lo

administracion y la continuidad en las politicas transversales”, en obra colectiva Observatorio de
Politicas Ambientales 2011, Ed. Thomson Reuters, Pamplona 2011, pag. 179.

221 0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), Op. cit., pag. 494.

23 Vid. Ley 11/1990, de 13 de julio, de la Comunidad auténoma de Canarias; y, Ley 7/2007, de 9 de
junio, de gestion integral de la calidad ambiental de Andalucia.

244 TS 6794/1998, Sala 32, seccion 32, de 17 de noviembre, recurso niim. 7742/1997, ponente Segundo
Menéndez Pérez.
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podra llevarse a cabo con motivo de la impugnacidon que se dirija contra el acto que ponga fin al

procedimiento”.

Por su parte la STS de 13 de diciembre de 2011%*°, tras analizar la naturaleza de

acto tramite de la EIA (FJ 2), en su FJ 3 establece: “carece de sentido alguno mantener el

caracter de acto tramite simple de la declaracién de impacto ambiental y excluirla de control
jurisdiccional con ocasion de la impugnacion de la autorizacién ambiental integrada. El caracter unificado
y global de dichas autorizaciones integradas desde el punto (de) vista ambiental hace obvia la pertinencia
de controlar en los recursos dirigidos contra ellas también la declaracion de impacto ambiental que las

preceda”.

De esta manera y atendiendo al caracter accesorio de la EIA, y consecuentemente

248 sino solo a través del

de la DIA, esta ultima no sera recurrible autbnomamente
recurso contra la autorizacion o aprobacion final del proyecto. Asi es como nuestra
jurisprudencia entiende que la DIA no decide directa o indirectamente sobre el fondo
del asunto, tal y como se especifica a efectos de recurso el articulo 107 de la Ley
30/1992 de RJAP. A este extremo también se hace eco, como se ha dicho, la Sentencia
de 20 de noviembre de 2007, atendiendo a la naturaleza y efectos de la DIA, al decir
que “no se trata de un informe vinculante ni determinante de la decision adoptada”. Es
asi como se establece que sera posible impugnar la DIA cuando el proyecto este
aprobado, o en su caso denegado, es decir cuando se haya decidido sobre el proyecto
sustantivo . Si se deniega se podran rebatir las razones ambientales para su
denegacion, y si es aprobado se podra impugnar las condiciones a las que se somete el

proyecto.

Aun cabe una excepcion. Esta se produce en el contexto de un proyecto sujeto a
régimen de comunicacién o declaracion de responsable, al ser entonces cuando la DIA
se constituye como el ultimo tramite del procedimiento. Asi en éste caso es posible su
impugnacion autdbnoma, al ser su naturaleza de acto tramite cualificado, ya que decide

directamente sobre el fondo del proyecto en si mismo. Ademas, por las posibles

2% STS 8522/2011, Sala 32, seccion 52, de 13 de diciembre de 2011, recurso de casacion ndm. 545/2011,
ponente Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

246 \id. STS de 13 y 15 de noviembre de 2002, de 11 de diciembre de 2002, de 13 de octubre de 2003
recurso 4269/1998, de 24 de noviembre de 2003, de 21 de enero de 2004, de 12 de abril de 2005, de 19 de
diciembre de 2006, y de 20 de noviembre de 2007 recurso nim. 9184/2003.

27 3TS, Sala 32, seccion 38, de 7 de mayo de 2008, recurso de casacién nim. 1166/2005, ponente José
Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat. También, STS de 16 de mayo de 2008, de la misma Sala y seccion,
recurso de casacion nam. 858/2006, ponente Manuel Campos Sanchez-Bordona.
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consecuencias irreparables a derechos legitimos de caracter medioambiental que pudiera
ocasionar, atendiendo a la naturaleza ejecutiva del acto, excepto si se acepta esta

excepcion de impugnacion y suspensién como medida cautelar.

Es aqui donde el principio de prevencion actda naturalmente previniendo una toma
de decision perjudicial para el medio ambiente. Este principio asume las consecuencias
perjudicables que se pudieran derivar del contenido de las decisiones, y ademéas asume
el control de discrecionalidad y proporcionalidad de las decisiones tomadas por la
Administracion ponderando la decision medioambiental junto con el resto del

ordenamiento juridico.

Finalmente, debemos considerar en este apartado la posibilidad de la omision del
tramite de EIA cuando sea de obligado cumplimiento. A este tenor, su omision
acarreard unos efectos sobre el acto administrativo aprobado que resultardn en la
nulidad de las actuaciones realizadas. De todos modos, la jurisprudencia ha establecido
en no pocas ocasiones que las actuaciones deben retrotraerse hasta el momento
inmediatamente anterior a aquel en el que se hubiera tenido que iniciar la EIA, siendo
vélidas las actuaciones llevadas a cabo hasta entonces®*. Existen aun asi problemas en
determinar si las actuaciones llevadas a cabo hasta ese momento se califican como de
nulidad, o por el contrario de anulabilidad, con las consecuencias que de ello se deriva.
Aun asi, el TS en sus Sentencias de 9 de marzo de 2004 y 28 de mayo de 2008 opto
claramente por la nulidad de las actuaciones sobre la base del articulo 62.1 de la Ley
30/1992 de RJAP. Por el contrario la Sentencia de 29 de enero de 2008%* establece que
“la anulacién de la aprobacion de un proyecto por omision de la EIA no comporta la
invalidez de las actuaciones realizadas conforme al procedimiento aplicable, siendo
perfectamente calido someter el proyecto a una nueva EIA una vez subsanadas las
deficiencias observadas”. Aqui nos situariamos ante una posible naturaleza de

anulabilidad, aunque como se puede observar la doctrina jurisprudencial es discrepante.

248 STS 8052/2009, Sala 32, seccion 42, de 23 de diciembre de 2009, recurso de casacién nim. 807/2008,
ponente Segundo Menéndez Pérez.

9 3TS, Sala 32, seccion 32, de 16 de mayo de 2008, recurso de casacion nim. 9628/2003, ponente José
Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.
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3.8.  Suspension de la actividad y nulidad de actuaciones

Atendiendo a la peligrosidad de la actividad que debiendo someterse a EIA no lo
esté, queda regulado el régimen de suspension de la misma. Es asi cuando el TRLEIA
hace hincapié en que si un proyecto de los sometidos obligatoriamente a evaluacién de
impacto ambiental comenzara a ejecutarse sin haber obtenido previamente la
correspondiente declaracién de impacto ambiental, se suspendera®® su ejecucién a
requerimiento del 6rgano ambiental, o del que determine la Comunidad Auténoma en su
ambito de competencias —art. 22.1 TRLEIA-. Siendo también posible a requerimiento
de parte. Ello es posible verlo en la mencionada STS de 21 de octubre de 2010 (FJ6),
cuando afirma que el supuesto de la medida cautelar —la suspension- se basa en el hecho
que “en el caso de realizarse las obras previstas, estariamos, sin duda alguna, ante un
supuesto de transformacioén de una realidad fisica sin posibilidad de retorno”. Asi

mismo es en su FJ 7 donde matiza que: “(...) tal ausencia de evaluacion (de impacto ambiental)

no es un dato baladi, neutro o irrelevante para decidir sobre la procedencia de la medida cautelar
solicitada. Pues es, justamente, la ausencia de tal evaluacion la que nos permite ser mas exigentes con la

proteccion medioambiental”.

También sera posible suspender la actividad cuando se hubiere acreditado la
ocultacion de datos, su falseamiento o la manipulacion maliciosa en el procedimiento de
evaluacion, siempre que hubiere influido de forma determinante en el resultado de dicha
evaluacion; o, cuando se hubieren incumplido o transgredido de manera significativa las

condiciones ambientales impuestas para la ejecucion del proyecto —art.22.2 TRLEIA-.

En éste campo se aprecia una creciente sensibilidad del Tribunal Supremo por las
cuestiones medio ambientales, atendiendo sobretodo a las normas comunitarias y a la
jurisprudencia del TJUE. En cuanto a las medidas cautelares de suspension del
proyecto, sus pretensiones deben estar basadas en “una apariencia de buen derecho en el
planteamiento de la demanda, especialmente el referido a la ilegal tramitacién del EIA
que debio llevarse a efecto en su conjunto y no de forma parcial, habiéndose realizado

variantes graciables que requeririan una nueva evaluacién”*. Es observable como el

20.33TS, Sala 32, seccion 52, de 21 de octubre de 2010, recurso de casacién nim. 3110/2009, ponente
Rafael Fernandez Valverde; y, seccion 4% de 23 de diciembre de 2009, recurso de casacion num.
807/2008, ponente Segundo Menéndez Pérez.

51 Auto del TS 2881/2008, Sala 32, seccién 32, de 14 de mayo de 2008, recurso niim. 208/2007, ponente
Oscar Gonzélez Gonzélez; Auto de la misma fecha en recurso nim. 366/2006, ponente Eduardo Espin
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TS, aun en estos extremos, realiza una ponderacion de intereses, diganse econdmicos y

ambientales, tal y como se puede observar en el FJ 2 del Auto 2881/2008%°2,

Queda por tanto, esta aportacién dada, en términos de aceptar el interés
medioambiental susceptible de proteccién jurisdiccional, incluso cautelar. Ahora bien,
al mismo nivel que otros intereses generales como es el econdmico. Se limita por tanto
la supremacia de ponderacion del interés medio ambiental —que se dio a partir del Auto
del TS de 11 de mayo de 1989%3, refrendada en Autos de la seccién 5 de 23 de marzo,
23 de junio, 6 y 7 de noviembre de 2006-. Aunque es posible afirmar con coherencia
que esta postura es relevante ante el interés para el Estado de bienestar que bien no son
alcanzados por otras circunstancias con interés econOmicos contrapuestos a los
ambientales, tal y como se deprende de las SSTS de 21 de octubre de 2009, y de 29 de

254
0

enero de 201 , con argumentos como: “los intereses publicos relativos al desarrollo

urbanistico, en los términos que ahora se plantean, resultan de intensidad inferior a los relacionados con el
medio ambiente y su preservacion, que impulsan el desarrollo por la senda de lo razonable y sostenible
(...) dando preferencia al interés medioambiental por encima del urbanistico al constituir la evaluacion
ambiental un mecanismo para “garantizar que se han valorado las repercusiones que sobre el medio

ambiente tienen los diferentes proyectos de cambio que actdan sobre el territorio”.

De todos modos, existe por parte del TS una tendencia a interpretar de forma
expansiva la obligatoriedad de DIA?®°. Se aplica un concepto amplio de proyecto,
atendiendo al REIA, donde se refiere a “todo documento técnico que define o
condiciona de modo necesario, particularmente en lo que se refiere a la localizacion, la
realizacion de planes o programas, la realizacion de construcciones o de otras

instalaciones o obras”?®. Por ello es aplicable la EIA aun cuando un Plan ya prefije la

Templano; y otro de misma fecha en recurso nim. 209/2007, ponente Manuel Campos Sanchez-Bordona;
y, Auto de 21 de octubre de 2008 del mismo Ultimo ponente.

252 Auto del TS 2881/2008, Sala 32, seccion 32, de 14 de mayo de 2008, recurso ndm. 208/2007, ponente
Oscar Gonzalez Gonzalez: “Aun en el supuesto de que, pese a todo, no se produjese su total eliminacion —
de los efectos negativos para el medio ambiente-, no por ello deberia acordarse la suspension, habida
cuenta de que la instalacién se dirige a mejorar el servicio eléctrico de una zona deficientemente atendida
por las anteriores lineas de transporte y distribucidn. No puede evitarse que en un Estado de Bienestar que
la poblacién demanda sean necesarios ciertos sacrificios, e incluso minimos dafios al medio. Entender lo
contrario seria tanto como paralizar el crecimiento econémico y el desarrollo de la industria”.

23 Auto del TS, Sala 32, seccién 12, de 11 de mayo de 1989, ponente Francisco Gonzélez Navarro.

24 SSTS de 21 de octubre de 2009, recurso de casacion n° 5206/2008, ponente Rafael Fernandez
Valverde; y de 29 de enero de 2010, recurso de casacion n°® 5877/2008, ponente Maria del Pilar Teso
Gamella.

25 Vid. STS, Sala 32, seccion 5% de 19 de julio de 2004, recurso nim. 3080/2001, ponente Pedro José
Yagtie Gil.

26 \id. STS de 17 de marzo de 2006. El TS declara aplicable la EIA de proyectos a aquellos planes
urbanisticos que legitimen una transformacion del suelo, puesto que aunque “es cierto que esta normativa
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localizacion del proyecto, atendiendo a que “es propio de la naturaleza de EIA que
especifiquen las distintas alternativas de la solucién adoptada”. Sino la normativa puede
verse incumplida, y consecuentemente la proyeccion de los efectos de la declaracion de

nulidad®’.

De esta manera la interpretacion extensiva, no se aplicara sobre supuestos que bajo
la mera legalidad —referencia sobre el Anexo Il del TRLEAI- estén exentos®*®, aun
cuando el TIUE®®, en relacién a fraccionamiento de proyectos que se engloban en otro
de mayor envergadura, y por consiguiente sujeto al Anexo I, establece la sujecion a
DIA.

Debe sefialarse asimismo que la omision de EIA, al constituir un acto tramite
esencial, conlleva la nulidad de la autorizacién pertinente —STS de 29 de octubre de
2002%° -, Fue con la STS de 1 de enero de abril de 2002%", y a través de la
interpretacion extensiva del caracter preceptivo de la DIA, que el TS entendio que la
omision de la EIA, como consecuencia de aquello, constituye un caso de nulidad de
pleno derecho, y con ello las consecuencias mas drasticas en los casos de

incumplimiento®®.

Consecuentemente con lo previamente dicho, la ausencia o defecto de DIA no es
susceptible de subsanacion a posteriori. A ello hace referencia la STS de 17 de
noviembre de 19982, al decir que “su car4cter necesariamente previo y determinante
de muchos aspectos de la autorizacion”, y “su caracter material” que “pueden

determinar hasta la ubicacion del proyecto, impiden convalidar o subsanar a posteriori

se refiere cuando impone la exigencia de EIA al concepto de proyecto y en ello insiste la normativa
espafiola”, sin embargo afiade que ha de entenderse por “proyecto” “todo documento técnico que define o
condiciona de modo necesario, particularmente en lo que se refiere a la localizacion, la realizacion de
planes y programas, la realizacion de construcciones o de otras instalaciones y obras”.

#7Vid. STS de 27 de junio de 2007, recurso nim. 8668/2003, ponente Rafael Fernandez Valverde. Y,
STC de 13 de febrero de 1997.

28 vid. STS, Sala 3%, seccion 32, de 31 de enero de 2008, recurso 8757/2003, ponente Manuel Campos
Sénchez-Bordona.

29 v/id. STJUE de 16 de septiembre de 2004 (asunto C-227/01).

200 STS, Sala 32, seccion 52, de 29 de octubre de 2002, recurso nim. 915/1998.

261 3TS, Sala 32, seccién 32 de 1 de abril de 2002, recurso nim. 861/2000, ponente Oscar Gonzalez
Gonzéalez. Al respecto, con misma fecha, sala , y seccién, Recurso nim. 860/2000, ponente Francisco
Trujillo Mamely; y, Recurso nim. 1244/2000, ponente Segundo Menéndez Pérez.

%2 GARCIA ALVAREZ, G., “Jurisprudencia del Tribunal Supremo: la anulacién de asignaciones
individuales de derechos de emisién de gases de efecto invernadero y otras cuestiones ambientales”, en
obra colectiva Observatorio de Politicas Ambientales 2009, Ed. Thomson-Reuters, Pamplona 2009, pag.
269.

263 \id. SSTS de 13y 25 de noviembre de 2002, 11 de diciembre de 2002, 13 de octubre de 2003 y 21 de
enero de 2004.
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una aprobacién del planeamiento llevada a cabo sin la, previa y necesaria, toma en

consideracion de la citada declaracion de impacto ambiental”.

Aunque no cualquier irregularidad en la elaboracién o formulacion de la EIA
acarreara la nulidad de la resolucién recaida en el procedimiento principal®®*. Dado que
corresponde al impugnante motivar la relevancia o influencia que hayan podido tener
las irregularidades denunciadas. Se atendera a las opciones que facticamente pudieran
resultar, haciendo hincapié en soluciones de diferente ponderacion, pero no a las de

265 El TS lo formula en Sentencias posteriores en términos mas

igual resultado
genéricos: “la prueba del impacto ambiental negativo corresponde al recurrente, siendo
insuficiente una mera cita de los preceptos legales que se consideran infringidos, cuando
se haga sin precisar cual es la concreta vulneracion que se considera producida” —-SSTS
de 14 de abril de 1998%°® y 11 de febrero de 2004%°’-. Ademés, el juicio sobre el
cumplimiento de los requisitos procedimentales minimos debera hacerse con criterio
estrictamente juridicos y no de oportunidad o conveniencia: que hubiese una tramitacion
preferible no convierte en anulable las alternativas, como se resalta en la Sentencia de

16 de mayo de 2008°%®,

264 GARCIA ALVAREZ, G., “Jurisprudencia del (...)”, Op. cit., pag. 270.

265 vid. STS, Sala 32, seccion 62, de 20 de diciembre de 2006, recurso nim. 765/2004, ponente Margarita
Robles Fernandez. Se expresa: “la ausencia de alternativas no siempre supone la nulidad del
procedimiento sino que habré de estarse a cada caso concreto, ya que obviamente debera elegirse la forma
de explotar y trasladar los recursos naturales de la manera mas racional posible y que menos perjuicios
ocasione al medio ambiente, de forma tal que de ser posible optar entre un espacio de especial interés y
otro degradado, se elija siempre éste Gltimo para la realizacion de determinadas actividades; lo que no
comporta que siempre existan tales alternativas y que si estas no se presentan no pueda tramitarse la
solicitud”.

266 TS, Sala 3%, seccion 32, de 14 de abril de 1998, recurso nim. 305/1995, ponente Fernando Ledesma
Bartret.

%7 9TS, Sala 37, seccion 37, de 11 de febrero de 2004, recurso nim. 204/2002, ponente José Manuel
Bandrés Sanchez-Cruzat.

%68 9TS, Sala 3%, seccion 3?, de 16 de mayo de 2008, recurso de casacion 858/2006, ponente Manuel
Campos Sanchez-Bordona.

123



Sergio Morales Mufioz

4. Perspectiva de Futuro

El horizonte mas cercano sobre la EIA la encontramos en un Anteproyecto de Ley
sobre EIA anunciado por el Gobierno el 19 de abril de 2012 — presentado en Consejo de

Ministros el 1 de marzo de 2012-2%°,

Esta reforma supondra una reforma estructural que conjuga, la necesaria reforma de
los procedimientos administrativos, para que sean mas agiles y se cumplan los plazos, y
conseguir una mayor proteccion del medio ambiente. Segin se ha defendido, con la
reforma se conjuga la proteccion mas integral del medio ambiente con el cumplimiento
de los plazos para agilizar las evaluaciones de impacto ambiental. Se ha explicado que a
partir de entonces, la evaluacion de impacto ambiental supondra una regulacion mas
rigurosa y estricta con los proyectos que puedan suponer un mayor impacto en el medio
ambiente y mas rapida y menos costosa para aquellos en los que se prevé unas
implicaciones menores en el entorno. Se prevé una reduccion de los plazos para la DIA
que se situard entre 4 y 6 meses -en cuanto a la evaluacion de impacto ambiental
ordinaria, el plazo sera de cuatro meses prorrogable a seis y en la evaluacion de impacto
ambiental simplificada, el méximo seran tres meses-. Ello se justifica en una
simplificacion de los procedimientos administrativos, con el objetivo de fomentar la
actividad economica. Se ha asegurado que la regulacion que pretende aprobarse
garantizara el maximo nivel de proteccion para el medio ambiente a través de la
prevencion y que unifica todas las leyes de evaluacion ambiental e incorpora las leyes
de evaluacion ambiental estratégica y de evaluacion ambiental vigente y de sus
reglamentos de desarrollo —opinion que a nuestro humilde parecer resulta en perjuicio
de la proteccion medioambiental al descuidarse la necesaria separacion entre la
busqueda de un desarrollo de la ordenacion del territorio sostenible, y la evaluacion
caso por caso de proyectos que pudieran ostentar un cierto de incertidumbre cientifica
sobre la actividad a desarrollar que bien entendido no podria ser valorada por la
aprobacion de un Plan sectorial-. A este respecto entiendo que no significa mas
proteccion ambiental una normativa que permite que habiendo un Plan especifico sobre

una zona donde un proyecto vaya a desarrollarse, la EIA sobre este ultimo no se deba

%9 Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente -www.magrama.gob.es/ -. Vid.
www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Enlaces/190413EvaluacionAmbiental.htm?goback=%2Egde
_2881610_member_235732159.
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realizar al haberse previamente realizado sobre dicho Plan. A este respecto la doctrina
ya reflexiond sobre la necesidad de ambas evaluaciones, dado que si solo se realiza la
EAE se tendran en cuenta los efectos sobre el entorno que una ordenacion territorial
tendria, pero no se atenderia al concreto impacto que un proyecto supondria para ese
mismo entorno. Habra que ver como finalmente se configura el régimen a aplicar, si se

solapan o si solo actla esta unificacién como si de un Texto Refundido se tratara.

El objetivo primordial buscado, en nuestra opinion, no es la proteccion
medioambiental, sino méas bien la agilizacion de la actividad econdmica, y la
ponderacién de los intereses econdmicos sobre los ambientales. Estando ello en contra
del desarrollo sostenible que una clara definicion del mismo, como enunciamos al

principio de este trabajo, supone.

Se ha informado que se creard una novedosa figura, como es la de los bancos de

proteccion de la naturaleza®™®

(que tiene su origen en los Estados Unidos), y que se
incluira la obligatoriedad de que el “fracking” -o fractura hidraulica- para extraccion de
hidrocarburos se someta a evaluacion de impacto ambiental ordinaria —aunque, y por
mucho que se diga, esta técnica ya estaba regulada como proyectos sujetos a EIA por
los Anexos del TRLEIA, al contemplar el sometimiento a EIA a los proyectos sobre
exploracién de hidrocarburos (Anexo |1, grupo 3 a) referente a perforaciones profundas,

atendiendo a los criterios del Anexo I11)-*".

La norma especificara que la falta de pronunciamiento del 6rgano ambiental en los
plazos legalmente establecidos en ningln caso podra entenderse como una evaluacion
ambiental favorable. A ello, mencionar que seguirad los pasos ya alcanzados en el
presente —no siendo una novedad- dado que aunque el art. 83.3 de la LRJAP prescribe
un silencio positivo, pero al ser la DIA un acto preceptivo no le es aplicable. Ello se
ajusta a la maés reiterada doctrina jurisprudencial del TJUE, que solo ha aceptado el
silencio positivo atendiendo a las materias afectadas por al Directiva de Servicios, es

decir aquellas que se someten a declaracion de responsable o régimen de comunicacion.

2% Mecanismo para evitar la pérdida neta de biodiversidad a través de medidas de compensacion basado
en el mercado.

21 vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales de 17 de abril de 2013, pag. 284. Se formula una serie de
preguntas al Gobierno precisamente por este motivo.
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Ademas, se dice que se legislara para exigir una mayor calidad en los estudios y
documentos sobre los que deben pronunciarse los érganos ambientales. Aungque como
ya apuntamos, en mi opinion, deberia encaminarse hacia un aumento de la

responsabilidad del técnico que realice el EIA.

Desde mi humilde opinidn, consideramos que el Anteproyecto de Ley supone un
recorte en la proteccion preventiva del medio ambiente. Los puntos de mayor conflicto

que se pueden plantear son que:

1.- Permite tramitar por procedimiento simplificado proyectos con un potencial

impacto muy elevado.

2.- Los plazos son irreales e irrealizables. Y, si se cumplen el medio ambiente sera

perjudicado.

3.- Vulnera la Directiva Europea al exceptuar de evaluacion los proyectos que

determine el Consejo de Ministros.

4.- Crean un banco de conservacion de habitats para las medidas compensatorias,
con la consiguiente creacion de un mercado financiero de activos
medioambientales basados en actuaciones sobre la biodiversidad con un
caracter mercantilista. Se facilita que proyectos que no debian ser viables por
su elevado impacto ambiental, y que por eso requieren de medidas
compensatorias, se puedan desarrollar comprando unos créditos valorados en
funcién de mejoras ambientales que se lleven a cabo. Aunque lo que realmente
preocupa en este aspecto es el mecanismo por el que se crean y negocian los
créditos del banco de conservacién, y que no es otra cosa que un mercado de

titulos sobre activos ambientales.

5.- Eliminacion de la participacion de las ONG en la determinacion del alcance de

los estudios de impacto ambiental y de los estudios ambientales estratégicos.

6.- Se da un paso hacia atras en materia de prevencion ambiental, al unificar la EIA

y la EAE —a expensas de concretar su configuracion final-.

Finalmente, y segun mi humilde opinion, se puede intuir que el recorte de plazos
afectara a la calidad de las evaluaciones ambientales y a las posibilidades de

participacion pablica.
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CONCLUSIONES

Nos encontramos en una sociedad industrializada donde debemos convivir con sus
repercusiones tanto positivas como negativas. La industrializacion vino a resolver
problemas derivados de los peligros naturales, pero como contrapartida aportd otros
problemas a afrontar surgidos del uso de la técnica y del riesgo tecnoldgico derivado de
ella. Ademas, las constantes evoluciones cientificas nos someten a incertidumbres sobre
los efectos que de ellas derivan y que normalmente no podemos alcanzar a entender
hasta que tales efectos nocivos se producen. A su vez, debemos contraponernos a ésta
incertidumbre que en muchas ocasiones desborda a las Administraciones publicas en la
toma de decision sobre la misma, que indudablemente deben afrontar, y no pueden ser

tomadas por parte de la esfera cientifica.

El Derecho ambiental surge, en consecuencia, para hacer frente a esos riesgos
tecnoldgicos descritos, y a su vez favorecer mecanismos idoneos para la toma en
consideracion de los mismos por parte de nuestras autoridades publicas. Pero
desgraciadamente, atendiendo a la velocidad con la que la tecnologia y la Ciencia
avanzan, este Derecho ha dejado la esfera de la regulacién material y se ha centrado en
la determinacidn de los procedimientos a seguir por las herramientas que puede facilitar
la toma de tales decisiones. Ello viene caracterizado por la imposibilidad de regular
materias sobre las que el componente técnico y las normas técnicas son cambiantes e
inciertas. Lo hemos observado con ocasion de la adaptacion de la mejor tecnologia
disponible a través de la clausula técnica incorporada a las autorizaciones ambientales
integradas. Este Derecho se viene limitado por su creciente tecnificacion, sobretodo en

la esfera ambiental.

Es asi como la Unica salida posible para afrontar la incertidumbre cientifica y la
toma de decision sobre la misma por parte de la Administracion publica ha sido centrar
los esfuerzos en establecer herramientas proclives para minorar los efectos negativos
sobre el medio ambiente, haciendo hincapié en el procedimiento a seguir para alcanzar
una decision final dptima. Con ello nos referimos a que el Derecho ambiental ha

centrado sus esfuerzos en la gestion del riesgo, y ha dejado a la esfera cientifica la
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evaluacion de los riesgos en atencion a los avances que en ella se producen.

Hemos observado a lo largo de este trabajo que diversas herramientas sobre la
gestion de riesgo han surgido a lo largo de los afios con la clara vocacion de disuadir
usos contrarios al medio ambiente y delimitar el riesgo permitido atendiendo a los
avances de la Ciencia y la tecnologia. Con tales objetivos el Derecho ambiental se ha
configurado como un Derecho de intervencion preventiva y con la clara virtualidad de

buscar un desarrollo sostenible adecuado.

La clara dificultad de hacer frente a estados de incerteza cientifica por el Derecho
se afronta principalmente a través de tres grandes herramientas administrativas que

facilitan el control de la incertidumbre por parte de las autoridades publicas.

El Principio de precaucién da cobertura a las decisiones politicas determinando la
evaluacion de riesgos y la gestion de los mismos desde una perspectiva abstracta que se
manifiesta en la posibilidad genérica de exceptuar el régimen juridico aplicable cuando

se observa un riesgo sobre el que se debe actuar con rapidez.

La Autorizacion ambiental integrada determina a través del caso por caso el riesgo
permitido controlando el surgimiento de riesgos innecesarios a través de la
obligatoriedad de sujecion, por parte de la actividad concreta, a la mejor tecnologia
disponible, a través de la clausula técnica incorporada sobre las misma. Ello con la
suposicion de que una tecnologia mas especifica y avanzada, pero sobretodo
actualizada, elimina riesgos sobre los que ya se han sentado precedentes destructivos

para el medio ambiente, permitiendo la reduccion de riesgos en origen.

Por su parte, y ostentando, a mi juicio, el mayor avance sobre la gestion de riesgos,
se sitta la Evaluacion de impacto ambiental, que incorpora un caracter preventivo
totalmente necesario. Esta técnica preventiva, al realizar un juicio racional sobre los
efectos de ejecucion de actividades, permite determinar no solo que actividades pueden
ver la luz y ejecutarse, sino también condicionando el ejercicio tal actividad a unas
correcciones sobre los riesgos que se han observado a lo largo del procedimiento de
evaluacion. La declaracion de impacto ambiental, atendiendo a la inexcusable toma de

decision por parte de las Administraciones publicas, conlleva el pronunciamiento sobre
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la conveniencia, 0 no, de autorizar una actividad y, como hemos dicho, la determinacién
de las condiciones ambientales a respetar, con la finalidad de reducir al maximo los
efectos ambientales que de ella se derivan, constituyendo asi una precaucion factica de
gran importancia. Con ella se canaliza el conocimiento cientifico sobre una actividad y
establece la decision publica necesaria al respecto. Podemos observar que su dificultad,
la dificultad de decidir en estado de incerteza cientifica, es siempre motivo de
controversia entre las mismas Administraciones tal y como se aprecia en la solucion de
discrepancias entre el 6rgano sustantivo y el 6rgano ambiental que hemos descrito en

este trabajo.

Asi vemos como el Derecho ambiental ha facilitado algunas herramientas
necesarias para luchar contra actividades que encierran incertidumbre, pero a su vez
surge la necesidad de la inspeccion posterior de dichas actividades que se llevan a cabo
a efectos de averiguar si aun bajo todo cumplimento de la legalidad existente, éstas
actividades crean algunos riesgos inaceptables que debieran exceptuar su régimen

aplicable.

Para ello se han habilitado medios como las medidas cautelares que van desde la
principal y la que constituye el menor dafio como es la suspensién de la actividad
Ilevada a cabo, hasta la retirada de la autorizacion por el grave peligro que se observa
sobre la actividad proyectada sobre el medio. Ambas con la finalidad de prevenir un

dafo irreparable para el medio ambiente.

Hemos recorrido un largo camino a lo largo de la historia, y en él han surgido
herramientas idoneas para la lucha contra la incertidumbre cientifica y la gestion
ambiental de la misma. Pero aun asi se debe seguir avanzando sobre ellas, y, a mi
humilde juicio, deben evolucionar y llagar a perfeccionarse. Ejemplos sobre los que me
gustaria hacer hincapié serian la mejora sobre la determinacion de la mejor tecnologia
disponible, dado que actualmente y atendiendo a la diversidad de regulacion
autonomica en la materia, el establecimiento de la tecnologia a aplicar resulta de una
manera discrecional, aspecto que deberia homogeneizarse aplicando criterios
establecidos por la misma Ley nacional. Otro aspecto, y realmente sobre el que me
gustaria hacer mas hincapié, es en mejorar el regimen juridico de quién debe realizar el

estudio de impacto ambiental. Mi opinidn se centra en que los costes de realizar el EIA

129



Sergio Morales Mufioz

debe ser sufragado por el promotor de la actividad, atendiendo al criterio y principio
internacional de “quien contamina paga”, pero la realizacion efectiva de la misma la
deberian realizar cuerpos de técnicos de la Administracion publica, con el objetivo de
una evaluacion objetiva de las consecuencias posibles sobre el medio ambiente. Pero
siendo consciente de la dificultad que de ello se deriva, me centraria mas en la
responsabilidad sobre la que recaeria el técnico privado que lleva a cabo el mencionado
estudio de impacto ambiental. Todo ello en arras de conseguir unos estudios de impacto
ambiental totalmente objetivos y destruir la imparcialidad que muchos de ellos se

observa.

A su vez estos estudios deberian incorporar no solo aspectos ambientales, sino
culturales, econémicos, y sociales, y dirigirse hacia la concepcion de sostenibilidad
plena. Elementos que en paises anglosajones ya se tienen en cuenta, y que constituyen
aspectos esenciales en las Evaluaciones de Sostenibilidad, eslabén evolucionado de las

Evaluaciones de impacto ambiental.

Finalmente, y como respuesta a la premisa inicial que se planted de si la EIA
constituye una herramienta realmente efectiva para la toma de decisiones por parte de
las Administraciones publicas en contextos de incertidumbre cientifica, vale exponer
que la EIA se ha venido manifestando como la forma maés eficaz para prevenir y evitar
el deterioro del medio ambiente, al establecer un contexto de medios, opciones y
alternativas o incluso respuestas que disuaden de ciertos usos, para asi poder prevenir
resultados irreparables. Ahora bien, como se ha dicho es una herramienta muy eficaz,
pero su eficacia no es absoluta. No podemos encontrar, actualmente, una herramienta
que combata fiel y totalmente la incertidumbre cientifica al cien por cien, y ello se
deriva de la propia idiosincrasia de la incertidumbre. Sobre aquello que se desconoce se
puede prevenir, esperando que sus consecuencias nocivas no se manifiesten, y si lo
hacen lo hagan en un grado minimo, pero no se puede erradicar unas consecuencias que
nunca se han manifestado anteriormente, y, que como el aire o el agua, se manifieste de

la manera mas inesperada.

AUn asi, y segun el Informe sobre el principio precautorio de la UNESCO (2005),
los politicos deben encontrar respuestas para la incertidumbre con los mecanismos de

evaluacion disponibles y que lleven en cuenta los factores existentes.
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JURISPRUDENCIA

e Tribunal de Justicia de la Unién Europea

- STJCE de 28 de febrero de 1991 (asunto 360/1987).

- STJUE de 2 de mayo de 1996 (asunto C- 133/1994).

- STJCU Konigreich/Comision, de 17 de julio de 1997 (asunto C-183/95).

- STJCE National Farmers Union, de 5 de mayo de 1998 (asunto C-157/96).

- STJUE de 29 de abril de 1999 (asunto Standley y otros).

- STJCE de 14 de junio de 2001, Comision v. Belgica (asunto C-230/2000).

- STJUE Walter Hahn, de 24 de octubre de 2002 (asunto C-121/00).

- STJUE en Monsanto Agricoltura Italia y otros, de 9 de septiembre de 2003 (asunto C-
236/00).

- STJUE de 16 de septiembre de 2004 (asunto C-227/01).

- STJUE Reino Unido Vs. Comision, de 21 de julio de 2005 (asunto C-349/03).
- STJUE Comision c. Irlanda, de 16 de julio de 2009 (asunto C-427/2007).

- STJUE de 3 de marzo de 2011 (asunto C- 50/09).

- STJUE de 8 de marzo de 2011 (asunto C-240/09).

- STJUE de 22 de septiembre de 2011 (asunto C -295/10).

- STJUE de 15 de diciembre de 2011 (asunto C -560/08).

e  Tribunal de Primera Instancia Europea

- STPI Pfizer Animal Health, de 11 de septiembre de 2002.
- STPI Artegodean, de 16 de noviembre de 2002.

° Tribunal Constitucional

- STC 66/1991, de 22 de marzo.

- STC 149/1991, de 4 de julio.

- STC 28/1997, de 13 de febrero.

- STC 13/1998, de 22 enero, Pleno.

- STC 90/2000, de 30 de marzo, Pleno.

- STC 101/2006, de 30 de marzo, Pleno.
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e  Tribunal Supremo

0 Sentencias

- STS 5805/1996, Sala 32, seccion 5% de 24 de octubre de 1996, recurso num.
8857/1991, ponente Pedro Jose Yagie Gil.

- STS, Sala 32 seccion 32, de 14 de abril de 1998, recurso nim. 305/1995, ponente
Fernando Ledesma Bartret.

- STS 6794/1998, Sala 3? seccion 32, de 17 de noviembre, recurso num. 7742/1997,
ponente Segundo Menéndez Pérez.

- STS 549/2000, Sala 3? de 31 de enero de 2000, recurso num. 89/1994, ponente
Manuel Delgado-Iribarren Negrao.

- STS 8930/2000, Sala 3? seccion 5% de 5 de diciembre de 2000, recurso num.
6892/1995, ponente Ricardo Enriquez Sancho.

- STS 2462/2001, Sala 32, seccion 42, de 26 de marzo de 2001, recurso num. 4631/1995,
ponente Rafael Fernandez Montalvo.

- STS 6263/2001, Sala 3% de 17 de julio de 2001, recurso num. 367/1996, ponente
Antonio Marti Garcia.

- STS 1892/2002, Sala 3°, seccion 42, de 15 de marzo de 2002, recurso num. 1913/1997,
Ponente Mariano Baena del Alcazar.

- STS, Sala 32, seccion 32, de 1 de abril de 2002, recurso nim. 861/2000, ponente Oscar
Gonzélez Gonzélez.

- STS, Sala 32 seccion 32, de 1 de abril de 2002, recurso nim. 860/2000, ponente
Francisco Trujillo Mamely.

- STS, Sala 32, seccion 32, de 1 de abril de 2002, recurso num. 1244/2000, ponente
Segundo Menéndez Pérez.

- STS, Sala 32, de 13 de octubre de 2003, recurso 4269/1998,

- STS, Sala 32, seccion 5%, de 29 de octubre de 2002, recurso nim. 915/1998.

- STS, Sala 32, seccion 32, de 11 de febrero de 2004, recurso num. 204/2002, ponente
José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

- STS 5351/2004, Sala 3?, seccion 52 de 19 de julio de 2004, recurso num. 3080/2001,
ponente Pedro José Yagiie Gil.

- STS 1378/2006, Sala 32, seccién 32, de 19 de julio de 2004, recurso num. 5/2004,
ponente Manuel Campos Sanchez-Bordona.
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- STS 8746/2006, Sala 32, seccion 5% de 29 de noviembre de 2006, recurso nam.
933/2003, ponente Rafael Fernandez Valverde.

- STS, Sala 32, seccion 62, de 20 de diciembre de 2006, recurso nim. 765/2004, ponente
Margarita Robles Fernandez.

- STS, Sala 3%, de 27 de febrero de 2007, recurso num. 4630/2004, ponente Eduardo
Espin Templado.

- STS 2129/2007, Sala 32, seccion 52 de 13 de marzo de 2007, recurso de casacion num.
1717/2005, ponente Rafael Fernandez Valverde.

- STS, Sala 32 de 27 de marzo de 2007 recurso num. 8704/2004, ponente Segundo
Menéndez Pérez

- STS, Sala 32, seccion 52 de 26 junio 2007, recurso num. 8536/2007, ponente Pedro
José Yagte Gil

- STS, Sala 3% de 27 de junio de 2007, recurso nim. 8668/2003, ponente Rafael
Ferndndez Valverde.

- STS, Sala 32 de 20 de noviembre de 2007, recurso de casacion num. 9184/2003.

- STS, Sala 32, de 23 de enero de 2008, recurso de casacion num. 7567/2005, ponente
Jesus Ernesto Peces Morate.

- STS, Sala 32, seccion 32, de 31 de enero de 2008, recurso num. 8757/2003, ponente
Manuel Campos Sanchez-Bordona.

- STS, Sala 32, seccion 32, de 7 de mayo de 2008, recurso de casacion nim. 1166/2005,
ponente José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

- STS, Sala 32, seccion 32, de 16 de mayo de 2008, recurso de casacién num. 858/20086,
ponente Manuel Campos Sanchez-Bordona.

- STS, Sala 32, seccion 3?, de 16 de mayo de 2008, recurso de casacion num. 9628/2003,
ponente José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

- STS, Sala 3?3 seccion 5% de 30 de septiembre de 2008, recurso num. 765/2004,
ponente Pedro José Yague Gil.

- STS 114/2009, Sala 3?, seccion 52, , de 19 de enero de 2009, recurso num. 286/2005,
ponente Eduardo Calvo Rojas.

- STS 2513/2009, Sala 32, seccion 52 de 30 de abril de 2009, recurso nim. 4337/2007,
ponente Pedro José Yangue Gil.

- STS 3432/2009, Sala 32, seccién 5%, de 25 de mayo de 2009, recurso num. 257/2005,

ponente Eduardo Calvo Rojas.
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- STS 8052/2009, Sala 32, seccion 42, de 23 de diciembre de 2009, recurso de casacion
nam. 807/2008, ponente Segundo Menéndez Pérez.

- STS 2092/2011, Sala 32, seccion 5%, de 8 de abril de 2011, recurso num. 1139/2007,
ponente Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

- STS 5433/2010, Sala 3? seccion 5% de 21 de octubre de 2010, recurso de casacion
nam. 3110/2009, ponente Rafael Ferndndez Valverde

- STS 430/2011, Sala 3?, seccion 32, de 14 de febrero de 2011, recurso de casacion num.
1511/2008, ponente José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

- STS 2092/2011, Sala 32, seccion 52, de 8 de abril de 2011, recurso num. 1139/2007,
ponente Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

- STS 2395/2011, Sala 32, de 14 de abril de 2011, recurso num. 629/2008, ponente Jorge
Rodriguez Zapata Pérez.

- STS, Sala 32, seccion 32, de 17 de mayo de 2011, recurso num. 104/2010, ponente
Bandrés Sanchez-Cruzat.

- STS 3217/2011, Sala 3?, seccién 3?2, de 24 de mayo de 2011, recurso num. 121/20009,
ponente Eduardo Espin Templado.

- STS 8319/2011, Sala 32, seccion 5?2, de 2 de diciembre de 2011, recurso de casacion
nam. 217/2008, ponente Maria del Pilar Teso Gamella.

- STS 8522/2011, Sala 32, seccion 5% de 13 de diciembre de 2011, recurso de casacion
num. 545/2011, ponente Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

o Autos

- Auto del TS, Sala 32, seccion 12, de 11 de mayo de 1989, ponente Francisco Gonzalez
Navarro.

- Auto del TS 2881/2008, Sala 32, seccién 3?2 de 14 de mayo de 2008, recurso num.
208/2007, ponente Oscar Gonzalez Gonzalez.

- Auto del TS, Sala 3% de 14 de mayo de 2008, en recurso num. 209/2007, ponente
Manuel Campos Sanchez-Bordona.

- Auto del TS, Sala 32 seccidon 32, de 14 de mayo de 2008, recurso num. 366/2006,
ponente Eduardo Espin Templano;

- Auto del TS, Sala 32 de 21 de octubre de 2008, ponente Manuel Campos Sanchez-

Bordona.
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