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RESUMEN

El presente trabajo analiza la Ley 21/2013, de evaluacién ambiental. Esta
Ley deroga la normativa anterior y unifica de diversas maneras el régimen ju-
ridico aplicable a los planes y proyectos. La Ley se ha adoptado de manera
expeditiva cuando en el &mbito de la Unién Europea se estaba debatiendo la
modificacion de la Directiva 2011/92, relativa a los proyectos de construccion.
El nuevo texto plantea diversos problemas respecto de la definicién de los pro-
yectos sujetos, los tramites procedimentales y también la posible modifica-
cién de las declaraciones de impacto relativas a los planes, sin sujecién a
elementales limites temporales.

Palabras clave: evaluacion ambiental; obligaciones principales; modificacion
de informes de impacto ambiental.
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ABSTRACT

This contribution examines Law 21/2013, on environmental assessment. This
Law repeals the existing environmental assessment legislation and unifies in
various sections the legal regime applicable to the assessment of plans and
projects. The Law has swiftly been adopted bearing in mind that an
amendment to Directive 2011/92 (environmental assessment of projects) was
under discussion at European Union level. The new Law includes a range of
problematic aspects, such as the definition of the projects subject to
assessment, the various procedural stages and the amendments to existing
environmental reports, prepared by the so-called environmental authority in
the case of plans and programmes, but not subject to time-frames.

Key words: environmental assessment; basic obligations; amendments to
existing environmental assessment reports.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

1) El 28 de noviembre de 2013 se aprobaba por el Congreso la
Ley 21/2013, de evaluacién ambiental (LEA). La Ley constituye una
regulacién conjunta para planes y proyectos!, derogando la anterior
legislacién de impacto ambiental?, esto es, la Ley 9/2006, de 28 de abril,
sobre evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en
el medio ambiente; el Texto Refundido de la Ley de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental de Proyectos, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2008, de 11 de enero, y el Real Decreto 1131/1988, de 30 de septiem-
bre, que aprobo el Reglamento para la ejecucion del Real Decreto Le-
gislativo 1302/19863. Ahora bien, en relacién con este tltimo Real De-
creto, el legislador ha optado por elevar de rango algunas de sus
definiciones, incluyéndolas en el Anexo VI de la LEA.

2) Uno de los aspectos destacables de la LEA ha sido el de la pre-
mura para su tramitacién y adopcién parlamentaria®, cuando en el
ambito de la Unién Europea se estaba debatiendo la modificacién de
la Directiva 2011/92, relativa a la evaluacién de proyectos de cons-

I Por motivos de simplificacién, la referencia a los programas se integra en los planes.

2 Sobre el régimen anterior pueden verse Alba NOGUEIRA LOPEZ (2002), Tomé4s QUINTANA
LoPEZ (2002), José Antonio RAZQUIN LiZARRAGA (2000), Juan Ramoén FERNANDEZ TORRES (2009)
y Agustin GARCIiA URETA (2004: 49-68). Sobre la jurisprudencia, Antonio EMBID IRuJO (2012:
3159-3176), José Francisco ALENZA GARCiA (2009: 29-67) y Blanca LozAaNO CUTANDA, Ana SAN-
CHEZ LAMELAS y José PERNAS GARciA (2012: 71-153).

3 Téngase en cuenta, no obstante, lo sefialado en la disposicién final undécima LEA.

4 El proyecto se present6 ante el Congreso el 30 de agosto de 2013, siendo definitiva-
mente aprobado el 28 de noviembre de 2013.
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truccién (codificadora de la derogada Directiva 85/337)°. Este aspecto
no pas6 desapercibido al Consejo de Estado que, en su dictamen en re-
lacién con el proyecto de LEA, aprecié que la adopcién de la Directi-
va 2011/92 no era la causa por la que se pretendia adoptar la LEA sino,
segun la exposicién de motivos del Anteproyecto de Ley, el desarrollo
autonémico, que habria originado «una preocupante fragmentacién
normativa»®. Otro de los objetivos de la LEA ha sido simplificar la le-
gislacion vigente en la materia, lo que ha llevado al legislador a unifi-
car en un texto la evaluacién ambiental estratégica y la de proyectos,
estableciendo un procedimiento ordinario y otro simplificado para
cada una de ellas. Queda la duda de si este enfoque resulta correcto, te-
niendo en cuenta las diferencias entre los dos tipos de evaluacion.
También se plantea la incertidumbre de qué sucede con la evaluacién
de planes y proyectos que puedan afectar a las zonas de la Red Natu-
ra 2000. Igualmente, esta por ver si el nuevo texto pondra fin a una tor-
tuosa adaptaciéon a las exigencias, algunas basicas, de la normativa
europea’.

3) A diferencia del Real Decreto Legislativo 1/2008, la LEA recoge
ahora la obligacion esencial de la Directiva 85/337, invariada desde su
aprobacion, a saber, que aquellos proyectos publicos o privados que
puedan tener efectos significativos en el ambiente, en virtud, entre
otras cosas, de su naturaleza, dimensiones o localizacién, se sometan
al requisito de autorizacion de su desarrollo y a una evaluacién con res-
pecto a sus efectos®. Con ello, la obligacién de evaluacién, impuesta
sin equivocos por la normativa europea®, deja de ser aplicable solo a
determinados proyectos por su inclusién en un anexo, lo que tiene
trascendencia cuando se han fijado criterios o umbrales a partir de los
cuales se deban evaluar!?. La evaluacién constituye un requisito ne-
cesario sin el cual carecen de validez los actos de adopcién, aproba-
cién o autorizacion de planes o proyectos, pero también de aquellas
otras actuaciones que estén sujetas a comunicacién o declaracion res-
ponsable!!. La LEA emplea la locucién «careceran de validez» y no «se-

5 Directiva 2014/52, que no es objeto de comentario en este trabajo, redactado antes de
su aprobacién. Sobre la Directiva 85/337 pueden verse Liam CASHMAN (2004: 65-90) y Angel-
Manuel MORENO MOLINA (2006: 43-59).

¢ Dictamen 760/2013, pag. 7.

7 Thaki LASAGABASTER HERRARTE, Agustin GARciA URETA e Ifiigo LAZCANO BROTONS (2007:
219-222), Tomas QUINTANA LOPEZ (2002: 68-95), Ifiigo LazcaNo BROTONS (2010: 101-138) y
René SANTAMARIA ARINAS (2006: 85-110).

8 Articulo 2.1.

9 Asunto C-431/92, Comision v. Alemania.

10 Algtin autor matiza la obligacién de las Directivas, sefialando que se trata de una re-
gla «que se proyecta sobre el concreto sistema de delimitacion establecido, es decir, inicamente
juega dentro de la lista establecida». Juan Rosa MorENoO (2002: 109).

1 Articulo 9 LEA.
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ran nulas de pleno derecho», que es lo que deberia haber indicado
adicionalmente, toda vez que la ausencia de evaluacién solo puede
entenderse como una infraccién procedimental esencial'?. En todo
caso, es necesario recordar lo sefialado por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE) en el asunto C-201/02, Wells, de que in-
cumbe a las autoridades competentes de un Estado miembro, en el
marco de sus competencias, adoptar todas las medidas, generales o
particulares, necesarias para que los proyectos sean examinados con
el fin de determinar si pueden tener repercusiones importantes so-
bre el medio ambiente y, en caso afirmativo, para que se sometan a un
estudio sobre su impacto ambiental y que «la revocacién o suspen-
sion de una autorizacién ya concedida con el fin de efectuar una eva-
luaciéon de las repercusiones sobre el medio ambiente del proyecto
en cuestion (...) constituye, dentro de los limites del principio de au-
tonomia procesal de los Estados miembros, una de estas medidas
particulares»!3.

4) La LEA también ha incluido una serie de definiciones. Algunas
de ellas siguen la estela de la normativa derogada. No obstante, se han
introducido matizaciones que es conveniente destacar:

a) La evaluacién ambiental es un procedimiento administrativo
«instrumental» del de aprobacién de planes o proyectos (sustantivo)!4.
La LEA distingue entre procedimientos ordinarios y simplificados. Al
igual que en la normativa anterior, estos se insertan en el sustantivo,
concluyendo con los correspondientes informes, ya sea la declaraciéon
ambiental estratégica (DAE), el informe ambiental estratégico (IAE), la
declaracion de impacto ambiental (DIA) y el informe de impacto am-
biental (ITA). Ahora bien, los anteriores procedimientos no limitan la ca-
pacidad de las Comunidades Auténomas para establecer sus propias es-
pecialidades bajo sus competencias ambientales. La clave no radicaria
tanto en esta circunstancia, sino en que tales procedimientos respeten
las obligaciones y el contenido exigible a los documentos y tramites
que senala la normativa de la Unién Europea.

b) DAE, IAE, DIA e IIA tienen la naturaleza de informes precep-
tivos y determinantes. El preAmbulo de la LEA sefiala a este respecto
que tal caracter «implica que no es posible continuar con la tramitacién

12 STS de 6 de noviembre de 2013, recurso 3370/2010; STS de 5 de abril de 2013, recur-
s0 4809/2009.

13- Asunto C-201/02, The Queen, a instancia de Delena Wells, v. Secretary of State for Trans-
port, Local Government and the Regions, apt. 65; cursiva anadida. En el caso de los planes,
véase el asunto C-463/11, L v. M.

14 Articulo 5.1.a) LEA.
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del procedimiento sustantivo (autorizatorio) en tanto no se evacte»'>.
Si el informe determinante implica, como senala el preambulo de la
LEA (y la jurisprudencia)!®, que resulta necesario para que el 6rgano
competente para resolver pueda formarse criterio sobre las cuestiones
a las que el propio informe se refiere, resulta logica tal suspensiéon!”.

c¢) La evaluaciéon ambiental analiza los posibles efectos significa-
tivos sobre el medio ambiente de planes y proyectos. Esta descripcion
de la evaluacion resulta correcta con lo que exige la normativa de la
Unién Europea, en el sentido de que hay que considerar tales efectos
ambientales y no solo examinar como se integran los aspectos am-
bientales en un plan o proyecto, idea esta que se sefiala, sin embargo,
en las definiciones de declaracion de impacto estratégica y de impac-
to ambiental, respectivamente!8.

d) Se define qué es un impacto o efecto significativo. Sin embar-
go, hay que advertir que se carece de tal nocién en las Directivas
2001/42, 2011/92 y 92/431°, a pesar de que las dos primeras aporten
criterios para poder determinar si se puedan producir tales efectos y, en
el caso de la tercera, el TJUE ha establecido un criterio estricto para que
se lleve a cabo la evaluacion, fundado en el principio de precaucién?®.
Ademas, la nocién que senala la LEA resulta contradicha en la misma
Ley. En efecto, por una parte, se define como la «alteraciéon de carac-
ter permanente o de larga duracién de un valor natural y, en el caso de
espacios Red Natura 2000, cuando ademaés afecte a los elementos que
motivaron su designacién y objetivos de conservacién»?!. No obstante,
el Anexo VI, aplicable a los proyectos de construccion, lo describe como
«aquel que se manifiesta como una modificacién del medio ambiente,
de los recursos naturales, o de sus procesos fundamentales de funcio-
namiento, que produzca o pueda producir en el futuro repercusiones
apreciables en los mismos»?2. Una comparacién entre ambas defini-
ciones pone en evidencia que las mismas no se corresponden. Tal dis-
crepancia puede explicarse por el hecho de que se haya elevado de ran-
go lo senialado en el Real Decreto 1131/1988 sin haber verificado si los
conceptos alli definidos se correspondian con lo indicado en las defi-
niciones de la LEA.

15 Preambulo, 11, decimocuarto parrafo; cursiva afiadida.

16 STS de 8 de marzo de 2010, recurso 771/2006.

17 Ténganse en cuenta, no obstante, el articulo 83.3 LRJPAC.

18 Articulo 5.2.d) LEA; articulo 5.3.d) LEA.

19 El Derecho de la Unién Europea tampoco define otros tipos de «<impactos» que se de-
finen ahora en el Anexo VI LEA.

20 Agustin GARCiA URETA y José Ignacio CUBERO MARCOS (2004: 361-381).

21 Articulo 5.1.b) LEA.

22 Anexo VI.8.a) LEA.
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e) Un proyecto ya no es «[t]Jodo documento técnico que define o
condiciona de modo necesario, particularmente en lo que se refiere a
la localizacién, la realizacion de planes y programas, la realizacién de
construcciones o de otras instalaciones y obras, asi como otras inter-
venciones en el medio natural o en el paisaje, incluidas las destinadas
a la explotacion de los recursos naturales renovables y no renovables»?3.
Tal definicién no se adaptaba a la Directiva 85/33724. En efecto, un
proyecto no es un documento técnico, sino una actividad en si misma
considerada, como ahora, con mejor criterio, sefiala la LEA?>. Por cier-
to que la nocién de proyecto no solo abarca las actuaciones de carac-
ter «positivo», sino también las negativas, caso de una demolicion, si-
guiendo lo sefialado por el TIJUE?®.

5) La LEA aclara qué procedimientos de evaluacién de impacto
hay que seguir en el caso de las zonas de Red Natura 2000. No obstante,
la Ley incurre en incorrecciones al regular esta cuestion sefialando que
«[l]a evaluacion de los planes, programas y proyectos que, sin tener
relacién directa con la gestion de un lugar Red Natura 2000 o sin ser ne-
cesario para la misma, pueda afectar de forma apreciable a los citados
lugares ya sea individualmente o en combinacién con otros planes,
programas o proyectos, se someterd, dentro de los procedimientos pre-
vistos en la presente ley, a una adecuada evaluacion de sus repercusio-
nes en el lugar teniendo en cuenta los objetivos de conservacion de di-
cho lugar, conforme a lo dispuesto en la Ley 42/2007, de 13 de diciembre,
de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad»??. Por su parte, la Ley
42/2007 (LPNB) indica que la adecuada evaluacion «se realizara de
acuerdo con las normas que sean de aplicacion, de acuerdo con lo esta-
blecido en la legislacion bdsica estatal y en las normas adicionales de
proteccion dictadas por las Comunidades Auténomas»?8. Aparte de la
incorreccién consistente en que la evaluacién se someta a una ade-
cuada evaluacién (?), la pauta la marca en todo caso el articulo 6 (apar-
tados 3 y 4) de la Directiva 92/43. En este sentido, conviene matizar la
afirmacion del Tribunal Supremo de que la evaluacién «adecuada» que
exige la Directiva de habitats «lo es exclusivamente a los efectos de neu-
tralizar los efectos nocivos sobre un espacio de la Red Natura 2000

23 Real Decreto 1131/1988, Anexo técnico.
24 Agustin GARciA URETA (1994: 234-235).

25 Articulo 5.3.b) LEA. El Tribunal Supremo se ha referido también al criterio «material»,
mas que «formal», del concepto de proyecto; STS de 8 de marzo de 2012, recurso 4776/2008.

26 Asunto C-50/09, Comision v. Irlanda.
27 Disposicién adicional séptima LAE; cursiva afiadida.
28 Articulo 45.4 LPNB; cursiva afiadida.
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préximo al proyecto»?°. De acuerdo con la propia estructura secuencial
del articulo 6 (apartados 3 y 4), la evaluacion es un instrumento para
conocer, con exhaustividad, qué efectos presenta un plan o proyecto. La
cuestion de la minimizacion de tales efectos es posterior a lo primero.

6) Una novedad en la LEA, ya destacada por el Consejo de Esta-
do, es la regulacion de un procedimiento sancionador especifico, fun-
dado en el articulo 149.1.23 CE, con un plazo de un afo desde su ini-
cio para notificar la correspondiente resolucién’. Por otra parte, la
Ley no resulta prolija a la hora de determinar tipos de infracciones,
reduciéndose las mismas a una infraccién muy grave, cuatro graves y
una infraccién leve, que acttia como clausula de cierre del sistema al re-
ferirse al «incumplimiento de cualquiera de las obligaciones o requisitos
contenidos en esta Ley, cuando no esté tipificado como muy grave o gra-
ve». Esta tltima, por cierto, es la tinica que resulta aplicable en el caso
de los planes, puesto que el resto de infracciones solo se refieren a los
proyectos. Aparte de lo anterior, la LEA, al igual que la normativa que
deroga, solo resulta de aplicacién a los promotores privados, no asi a
las Administraciones publicas3!. En consecuencia, el legislador conti-
nua negando la aplicaciéon del régimen sancionador a las Administra-
ciones publicas, con independencia de que las decisiones que estas
adopten, infringiendo las obligaciones de aquellas, puedan constituir,
en su caso, un supuesto de nulidad de pleno derecho.

II. CARACTER BASICO Y TRANSITORIEDAD DE LA LEA

7) La LEA tiene caracter basico bajo el articulo 149.1.23 CE (a
salvo de una serie de disposiciones que solo se aplican a la Adminis-
tracion General del Estado y otras que tienen que ver con la ordenacion
de registros publicos y en materia de aguas)3?. En el caso de las normas
relativas a los plazos, a excepcién de aquellos mencionados en el tramite
de resolucion de discrepancias, los del procedimiento sancionador y los
que se refieren a la prescripcion de infracciones y sanciones, el resto de
los previstos carecen de tal naturaleza basica33. Sin embargo, la LEA
contiene en su disposicién final séptima dos previsiones (bésicas) de
adaptacién en el plazo de un ano desde su entrada en vigor:

29 STS de 24 de mayo de 2011, recurso 121/2009; cursiva afiadida.

30" Articulo 64.6 LEA. Sobre el modelo anterior puede verse M.* Antonia ARIAS MARTINEZ
(2009: 147-164).

31 Articulos 54 y 55.1 LEA.

32 Las referencias a las aguas no son objeto de comentario en este trabajo.

33 Esta carencia de naturaleza bésica no es aplicable a la previsién de suspensién del
plazo de que se trate.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 194, Madrid, mayo-agosto (2014), pags. 317-371 323



COMENTARIOS SOBRE LA LEY 21/2013, DE EVALUACION AMBIENTAL AGUSTIN GARCIA URETA

a) La primera hace referencia a las normas sectoriales regulado-
ras de la tramitacién y de la adopcién o aprobacion de planes. Estas de-
ben contener «las disposiciones necesarias para garantizar que aqué-
llos comprendidos en el ambito de aplicacion de esta ley se sometan a
una evaluacién ambiental estratégica antes de su adopcién o aproba-
cion». A pesar de la diccion de la LEA, que vendria a requerir que cada
norma sectorial (v.g., urbanistica), de ordenacion territorial, de carre-
teras, montes u otra prevea la sujecion a EAE de los correspondientes
planes, las Comunidades Auténomas pueden establecer una disposicién
general que especifique los planes sometidos a evaluacion y su aplica-
cion a las normas sectoriales a las que se refiere la LEA.

b) Por otra parte, la misma disposicion final séptima sefiala que
las normas sectoriales reguladoras de la tramitacién y de la adopciéon
o aprobacién de los planes, programas y proyectos «deberan establecer
plazos para las actuaciones que la presente ley atribuye al 6rgano sus-
tantivo o al promotor», debiendo realizarse la adaptacién en el mismo
plazo de un afo de la entrada en vigor de la LEA. En este caso ha de ob-
servarse que la LEA se refiere tiinicamente a los tramites que ella pre-
vé, en el contexto de las evaluaciones, pero no a otros posibles que ten-
gan que ver con la tramitacién sustantiva de planes o proyectos.
Ademas, la LEA excluye de la adaptacién a los plazos aplicables al 6r-
gano ambiental.

8) Ahora bien, aparte de lo anterior, una de las claves a destacar
en la LEA radica en lo dispuesto en la disposicién final undécima. Esta
sefiala que «a efectos de lo dispuesto en las disposiciones derogatoria
y finales séptima y novena, y de la aplicacién de la presente Ley como
legislacion basica, las Comunidades Auténomas que dispongan de le-
gislacion propia en materia de evaluacién ambiental deberan adap-
tarla a lo dispuesto en esta Ley en el plazo de un afio desde su entrada
en vigor, momento en el que, en cualquier caso, seran aplicables los ar-
ticulos de esta Ley, salvo los no bésicos, a todas las Comunidades Au-
ténomas. No obstante, estas podran optar por realizar una remisién en
bloque a esta ley, que resultara de aplicaciéon en su ambito territorial
como legislacién basica y supletoria»3*.

9) Alaluz dela disposicién final undécima, las Comunidades Au-
ténomas cuentan con una doble alternativa:

a) Pueden adaptarse en el plazo de un afio a las disposiciones de
la LEA. Durante tal lapso las disposiciones bésicas de la Ley no son apli-

34 Cursiva afiadida.
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cables, aunque ciertamente ejercen un evidente efecto sobre las Co-
munidades Auténomas puesto que estan obligadas a ajustar su nor-
mativa a los nuevos requisitos bésicos, a no ser que aquellas decidan
mantener sus propias disposiciones al entender que constituyen normas
adicionales de protecciéon que vayan mas alla de lo que haya dispuesto
el legislador del Estado. En todo caso, la pauta la siguen marcando las
directivas de la Unién Europea, cuyos requisitos no pueden soslayarse.

b) Tratandose de la segunda alternativa, las Comunidades Aut6-
nomas, ya cuenten con normativa propia o no (puesto que la LEA no
distingue), pueden optar por la remision «en bloque» a la legislacién del
Estado. Esta tltima locucién implica sujetarse a la Ley tanto en sus as-
pectos basicos (de los que no pueden escapar) como de los que no lo
sean, pero porque expresamente se remitan a ellos. Como resulta ob-
vio, la LEA no puede tener caracter simplemente supletorio, por ser con-
trario al articulo 149.1.3 CE y la concluyente doctrina constitucional en
la materia®>. En otras palabras, el legislador del Estado carece de com-
petencia para dictar normas supletorias, cubriendo la eventualidad de
que las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus competencias, no
legislasen. El legislador estatal no puede apoyarse en la regla de la su-
pletoriedad para dictar estas normas, porque el articulo 149.1.3 CE no
constituye una clausula universal atributiva de competencias. El prin-
cipio de supletoriedad no permite tampoco que el Derecho estatal col-
me, sin mas, la falta de regulacién autonémica en una materia. La LEA
pretende salvar este impedimento constitucional trasladando al legis-
lador autonémico la decisién de hacer suyos (expresamente, se en-
tiende) aquellos preceptos de la LEA que carecen de tal naturaleza ba-
sica («podran optar por realizar una remisién en blogue a esta ley»). No
obstante lo anterior, sigue resultando discutible a la luz de la doctrina
constitucional sobre la supletoriedad que el legislador dicte normas
que queden a disposicién de las Comunidades Auténomas pero que, en
caso contrario o a falta de remisién expresa a ellas, sigan incorporadas
en una ley del Estado. El hecho de que transcurrido un afio de la posible
adaptacién o remision en bloque a tales normas ya no pudiesen ser
consideradas como legislacién supletoria (lectura sensu contrario de la
disposicién final undécima) no evitaria llegar a similar conclusion,
abonando las dudas de su constitucionalidad.

10) Por otra parte, la LEA resulta de aplicacién a planes, progra-
mas y proyectos cuya EAE o EIA se inicie a partir del dia de la entra-

da en vigor de la Ley. Aqui hay que advertir que la LEA no se esta refi-

35 STC 61/1997; STC 90/2012.
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riendo al inicio del procedimiento sustantivo, sino estrictamente al de
evaluacién. En principio, y a salvo de la regulacién concreta de cada
plan o proyecto, cabe la posibilidad de que se solicite el inicio del pro-
cedimiento sustantivo solicitindose también el de evaluacion, a pesar
de que la LEA senale, en el caso de la EAE (ordinaria y simplificada),
que esta solicitud se hard «[d]entro del procedimiento sustantivo de
adopcién o aprobacién del plan o programa»3°. La falta de coinciden-
cia entre el procedimiento sustantivo y el ambiental resulta mas evidente
en el supuesto de los proyectos sujetos a EIA ordinaria. En efecto, la
LEA sefiala expresamente que «[e]l procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental ordinaria se inicia con la recepcién por el 6rgano am-
biental del expediente completo de evaluacién de impacto ambiental»37.
En el caso de los proyectos sometidos a EIA simplificada, la LEA indi-
ca que «[d]entro del procedimiento sustantivo de autorizacién del pro-
yecto el promotor presentara ante el 6rgano sustantivo (...) una solici-
tud de inicio de la evaluacién de impacto ambiental simplificada»38.
A pesar de que ulteriormente el 6rgano sustantivo debe remitir al 6rgano
ambiental «la solicitud de inicio y los documentos que la deben acom-
pafiar»3?, la LEA no contiene en este caso una previsiéon expresa de
que a partir de este momento se deba considerar como iniciado el pro-
cedimiento de evaluacion.

11) En relacién con la vigencia de las DIA, las previsiones de la
LEA son de aplicacién a aquellas que se publiquen con posterioridad
a la entrada en vigor de la Ley. Las DIA publicadas con anterioridad a
dicho momento pierden su vigencia y cesan en la produccion de los efec-
tos que les son propios (los determinados en el Real Decreto Legislati-
vo 1/2008 y, en su caso, los establecidos en la legislacién de las Comu-
nidades Auténomas) si no se comienza la ejecucion de los proyectos o
actividades en el plazo méaximo de seis afios desde la entrada en vigor
de la Ley*°, debiendo en ese caso el promotor iniciar nuevamente el tra-
mite de evaluacién de impacto ambiental del proyecto de acuerdo con
la LEA. Por otra parte, la regulacion de la denominada «modificacién»
de las DAE y de las condiciones de las DIA se aplica a todas aquellas for-
muladas antes de la entrada en vigor de esta Ley. Esta cuestiéon es ob-
jeto de examen mas adelante.

w

6 Articulo 18.1 LEA; articulo 29.1 LEA.
7 Articulo 33.1 LEA; cursiva afiadida.
Articulo 45.1 LEA.

Articulo 45.3 LEA.

Este plazo es basico.

W W
© ®
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III. AMBITO DE APLICACION DE LA LEA

12) En este punto es preciso distinguir entre los planes y proyec-
tos no solo por causa de las diferencias objetivas entre ambos, sino
también porque asi como el enfoque de la LEA resulta correcto en el pri-
mer caso, esto no sucede en el segundo.

1. Planes

13) Tratandose de los planes, la LEA sigue lo dispuesto en la Di-
rectiva 2001/42, si bien efectta una distincién entre aquellos sujetos a
una EAE ordinaria y los sometidos a una simplificada:

a) En el primer grupo se incluyen los que: 1) establezcan el mar-
co para la futura autorizacién de proyectos legalmente sometidos a
evaluaciéon de impacto ambiental y se refieran a la agricultura, gana-
deria, silvicultura, acuicultura, pesca, energia, mineria, industria, trans-
porte, gestién de residuos, gestion de recursos hidricos, ocupacién del
dominio publico maritimo-terrestre, utilizacién del medio marino, te-
lecomunicaciones, turismo, ordenacién del territorio urbano y rural, o
del uso del suelo; 2) requieran una evaluacion por afectar a espacios Red
Natura 2000, y 3) los que se deban someter a una EAE simplificada,
cuando lo decida el 6rgano ambiental caso por caso*!, o cuando asi lo
determine este 6rgano «a solicitud del promotor».

b) En el segundo grupo (EAE simplificada) se mencionan: 1) las
modificaciones menores de los planes y programas mencionados en
el grupo anterior (lo que incluye, en su caso, los que inicialmente estan
sometidos a EAE simplificada pero que pueden verse sujetos a la or-
dinaria); 2) los planes y programas del primer grupo que establezcan el
uso, «a nivel municipal», de zonas de reducida extension, y 3) los pla-
nes y programas que, estableciendo un marco para la autorizacion en
el futuro de proyectos, no cumplan los demas requisitos mencionados
en el primer grupo.

14) Ahora bien, las anteriores previsiones de la LEA suscitan al-
gunas cuestiones:

a) Una de ellas es que, siguiendo la pauta de la Directiva 2001/
4242, en principio, cualquier plan o programa puede verse sujeto a

41 De acuerdo con el Anexo V.
42 Articulo 8.
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EAE®, salvo aquellos que tengan «como tinico objetivo» la defensa o
la proteccién civil en casos de emergencia y los de tipo financiero o
presupuestario**.

b) Otra cuestion a resaltar es que la LEA ha equiparado la refe-
rencia al «uso de zonas pequenas a nivel local», que es la locucién que
emplea la Directiva 2001/42%, al «nivel municipal»*®, lo que contradi-
ce lo establecido en la Directiva. En efecto, al no avanzar esta ningu-
na definiciéon de «nivel local», el legislador estatal (o de las Comuni-
dades Auténomas) no puede establecer una nocién limitativa de la
misma, al tratarse de un concepto «auténomo» del Derecho de la Unién
Europea. En otras palabras, el uso de zonas de reducida extensién
puede referirse al nivel municipal, ciertamente, pero también a otro que
supere este ultimo. Finalmente, hay que recordar que cualquier plan o
programa que pueda afectar a una zona de la Red Natura 2000 puede
verse sujeto a evaluacion en las condiciones de la Directiva 92/43. La
propia Directiva 2001/42 sefiala que la evaluacién ambiental «se en-
tendera sin perjuicio de los requisitos de la Directiva 85/337/CEE ni de
cualquier otra norma comunitaria»*’, lo que implica que la Directiva de
habitats debe considerarse como una disposicién especial con respec-
to a la Directiva de evaluacién de planes (y también proyectos). En
consecuencia, como ha sefialado el TJUE, «un Estado miembro no
puede dar por sentado que algunas categorias de planes o proyectos
—determinadas por sectores de actividad— y algunas instalaciones
especificas tendran, por definicién, un impacto irrelevante en el hom-
bre y el medio ambiente»*8.

2. Proyectos
A) Proyectos sujetos

15) Mayor complejidad presenta la regulacién de los proyectos
que se sujetan a EIA. En este supuesto, como en el de los planes, la
LEA los divide en dos grupos, dependiendo del tipo de EIA a realizar,
ya sea ordinaria o simplificada:

43 Los planes cofinanciados por la Unién Europea se sujetan a evaluacién «de conformidad
con lo previsto en la normativa comunitaria que le resulte de aplicacién»; disposicién adicional
segunda LEA.

44 Directiva 2001/42, articulo 39; articulo 8.1 LEA.

45 Articulo 3.3.

46 Articulo 6.2.b).

47 Articulo 11.1; cursiva afiadida.

48 Asunto C-538/09, Comision v. Bélgica, apt. 56; cursiva anadida.
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a) Ordinaria: 1) Anexo I; 2) proyectos fraccionados que alcancen
umbrales del Anexo I; 3) modificacion de proyectos de los Anexos I o 1T
cuando alcancen los umbrales del Anexo I; 4) proyectos sujetos a EIA
simplificada cuando el 6rgano ambiental lo decida caso por caso; y
5) proyectos sujetos a EIA simplificada cuando lo solicite el promotor.

b) Simplificada: 1) Anexo II; 2) proyectos no incluidos en los Ane-
x0s I o IT que puedan afectar de forma apreciable, directa o indirecta-
mente, a lugares de la Red Natura 2000; 3) modificacién de un proyecto
[distinta de la citada en el punto 4), supra] cuando se trate de proyec-
tos de los Anexos I o II ya autorizados, ejecutados o en proceso de eje-
cucioén, y que dicha modificacién pueda tener efectos adversos sobre el
medio ambiente, de acuerdo con diversos criterios*?; 4) proyectos frac-
cionados que alcancen los umbrales del Anexo II mediante acumulacién
de magnitudes o dimensiones; y 5) proyectos del Anexo I de ensayo de
nuevos métodos o productos y con una duracién no superior a dos
anos.

16) Alaluz de lo anterior es necesario hacer algunos comentarios:

a) La LEA ha trastocado los Anexos del Real Decreto Legislativo
1/2008 de diversas maneras. Por una parte, proyectos que aparecian en
el Anexo I del mismo aparecen ahora mencionados en el Anexo II, es de-
cir, se sujetan a evaluacién simplificada®?. Por otra, determinados um-
brales que se mencionaban en el Anexo I se han elevado o se ha afiadido
algiin otro requisito para que queden sujetos a evaluacién ordinaria!.

49 Los criterios son: 1. Un incremento significativo de las emisiones a la atmésfera. 2. Un
incremento significativo de los vertidos a cauces publicos o al litoral. 3. Incremento signifi-
cativo de la generacion de residuos. 4. Un incremento significativo en la utilizacién de recursos
naturales. 5. Una afeccién a Espacios Protegidos Red Natura 2000. 6. Una afeccion signifi-
cativa al patrimonio cultural.

50 Caso del Grupo 1.e) (ntimeros 5 a 8), que ahora se localizan en el Anexo II, Gru-
po 1.0).

51 Grupo 3.h) (Instalaciones para el almacenamiento de productos petroliferos mayores
de 100.00 toneladas), cuando el Anexo I, Grupo 3.h), recoge ahora un umbral de 200.000 to-
neladas. En el caso del Anexo I, Grupo 3.g) (Construccién de lineas de transmision de ener-
gia eléctrica con un voltaje igual o superior a 220 kV y una longitud superior a 15 km), se le
ha anadido «salvo que discurran integramente en subterraneo por suelo urbanizado, asi
como sus subestaciones asociadas». Otro tanto sucede con los dragados marinos cuando el
volumen extraido sea superior a 20.000 metros ctubicos anuales [anterior Anexo I, Grupo
2.¢).2], cuya evaluacién ordinaria se produciria cuando se desarrollen en Espacios Natura-
les Protegidos, Red Natura 2000 y Areas protegidas por instrumentos internacionales, se-
gtn la regulacion de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Bio-
diversidad [Anexo I, Grupo 9.a).4.°]. En el supuesto de las tuberias con un didmetro de mas
de 800 mm y una longitud superior a 40 km [anterior Anexo I, Grupo 5.b)] se ha afnadido «para
el transporte de: 1.° gas, petréleo o productos quimicos, incluyendo instalaciones de com-
presion, 2.° flujos de diéxido de carbono con fines de almacenamiento geolégico, incluidas
las estaciones de bombeo asociadas».
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En estos supuestos, la LEA rebaja el nivel de proteccién que habia es-
tablecido el legislador del Estado.

b) Varios proyectos del Anexo II siguen sin adaptarse a la Direc-
tiva 2011/92 al fundarse en un tnico criterio para determinar si los
mismos tienen efectos significativos que hagan necesaria una EIA52,
Como se sabe, la Directiva 2011/92 (siguiendo lo ya establecido en la
Directiva 85/337) senala que «antes de concederse la autorizacion,
los proyectos que puedan tener efectos significativos en el medio am-
biente, en virtud, entre otras cosas, de su naturaleza, dimensiones o lo-
calizacion, se sometan al requisito de autorizacién de su desarrollo y
a una evaluacién con respecto a sus efectos»>3. Por tanto, la Directi-
va emplea tres criterios de seleccién, particularmente aplicables en el
supuesto de los proyectos del Anexo II de la Directiva, ya que los Es-
tados pueden determinar su sujecién a EIA mediante: a) un estudio
caso por caso, o b) umbrales o criterios establecidos por el Estado
miembro, o ¢) una combinacién de ambos procedimientos®*. La ju-
risprudencia del TJUE ha afirmado en reiteradas ocasiones que no
se trata de una decision discrecional, sino sujeta a la obligacién de que
los proyectos que tengan impactos significativos se evaltien. En con-
secuencia, «un Estado miembro que estableciera criterios y/o um-
brales teniendo en cuenta tnicamente las dimensiones de los pro-
yectos, sin tomar en consideracién asimismo su naturaleza y su
localizacién, sobrepasaria el margen de apreciacion de que dispone en
virtud del articulo 2, apartado 1, y del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva»>>. Por tanto, resulta «necesario y posible, sin embargo, to-
mar en consideraciéon elementos como la naturaleza o la localizacion
de los proyectos, por ejemplo fijando varios umbrales correspon-
dientes a proyectos de diferentes dimensiones, aplicables en funciéon
de la naturaleza o de la localizacién del proyecto»>°. Un enfoque caso
por caso evitaria posibles contradicciones con la Directiva, en la me-
dida en que cada categoria de proyecto puede potencialmente tener
efectos significativos (a examinar) y requerir una evaluacién. Frente

52 La Comisién Europea contintia sefialando que «[1]a aplicacién de la Directiva y la ju-
risprudencia demuestran que, a la hora de establecer umbrales, los Estados miembros sue-
len sobrepasar su margen de apreciaciéon bien porque sélo tienen en cuenta algunos de los cri-
terios del anexo I1I bien porque exceptiian algunos proyectos de antemano». COM (2009) 378
final, pag. 5.

53 Articulo 2.1; cursiva anadida.

54 Articulo 4.2.

55 Asunto C-392/96, Comision v. Irlanda, apt. 65; asunto C-255/08, Comision v. Paises Ba-
jos; asunto C-427/07, Comisién v. Irlanda; asunto C-486/04, Comision v. Italia; asunto C-87/02,
Comision v. Italia. Sobre el efecto directo de los articulos 2 y 4 de la Directiva 2011/92, véa-
se el asunto C-244/12, Salzburger Flughafen GmbH v. Umweltsenat.

56 Asunto C-392/96, Comision v. Irlanda, apt. 70; véanse también los asuntos C-474/99, Co-
mision v. Espania, y C-332/04, Comision v. Esparia.
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a este mecanismo, la fijacién de umbrales (o criterios) aboca a una
combinatoria de los tres criterios que no siempre podra ser exhausti-
va®’. Sin embargo, el Anexo II de la LEA enumera una serie de pro-
yectos cuya compatibilidad con esta jurisprudencia resulta discuti-
ble al centrarse en un tinico criterio®s.

c) Por lo que respecta a los proyectos que se mencionan en rela-
cién con la Red Natura 2000, citados en la propia Directiva 2011/92, hay
que indicar que las condiciones para sujetarlos a evaluacién son las
de la propia Directiva. En otras palabras, la determinacién de crite-
rios en la LEA para la evaluacién de ciertos proyectos no puede servir
para evitarla si se cumple el estandar establecido por el TJUE en rela-
cion con la Directiva 92/43.

17) Por otra parte, la LEA incluye dos tipos de proyectos a des-
tacar:

57 Thaki LASAGABASTER HERRARTE, Agustin GARCIA URETA e Ifiigo LAzcANO BROTONS (2007:
226). Téngase en cuenta que la disposicién final novena autoriza al Gobierno a adaptar los
anexos a las modificaciones que, en su caso, sean introducidas por la nomativa comunitaria.

58 Anexo II, Grupo 6.c). Instalaciones industriales de almacenamiento de productos pe-
troliferos, petroquimicos y quimicos con mas de 100 metros ctubicos de capacidad (proyec-
tos no incluidos en el Anexo I); Grupo 7. Proyectos de infraestructuras: b). Proyectos situa-
dos fuera de areas urbanizadas de urbanizaciones, incluida la construccién de centros
comerciales y aparcamientos y que en superficie ocupen més de 1 ha; Grupo 7.c). e) Obras
de alimentacioén artificial de playas cuyo volumen de aportacion de arena supere los 500.000
metros cubicos o bien que requieran la construccién de diques o espigones; Grupo 8. Proyectos
de ingenieria hidraulica y de gestién del agua. a) Extraccion de aguas subterraneas o recar-
ga de acuiferos (no incluidos en el Anexo I) cuando el volumen anual de agua extraida o
aportada sea superior a 1 hectémetro cibico e inferior a 10 hectémetros ciibicos anuales.
b) Proyectos para el trasvase de recursos hidricos entre cuencas fluviales cuando el volu-
men de agua trasvasada sea superior a 5 hectémetros ctibicos anuales y que no estén inclui-
dos en el Anexo I. ¢) Obras de encauzamiento y proyectos de defensa de cauces y margenes
cuando la longitud total del tramo afectado sea superior a 5 km. Se excepttian aquellas ac-
tuaciones que se ejecuten para evitar el riesgo en zona urbana. d) Plantas de tratamiento de
aguas residuales cuya capacidad esté comprendida entre los 10.000 y los 150.000 habitantes-
equivalentes. e) Instalaciones de desalacion o desalobracion de agua con un volumen nuevo
o adicional superior a 3.000 metros cubicos al dia. f) Instalaciones de conduccién de agua a
larga distancia con un didmetro de més de 800 mm y una longitud superior a 40 km (proyectos
no incluidos en el Anexo I). g) Presas y otras instalaciones destinadas a retener el agua o al-
macenarla, siempre que se dé alguno de los siguientes supuestos: 1.° Grandes presas segun
se definen en el Reglamento técnico sobre Seguridad de Presas y Embalses, aprobado por Or-
den de 12 de marzo de 1996, cuando no se encuentren incluidas en el Anexo I. 2.° Otras ins-
talaciones destinadas a retener el agua, no incluidas en el apartado anterior, con capacidad
de almacenamiento, nuevo o adicional, superior a 200.000 metros ctuibicos. Grupo 9. Otros pro-
yectos. ¢) Instalaciones terrestres para el vertido o depdsito de materiales de extraccién de ori-
gen fluvial, terrestre o marino no incluidos en el Anexo I con superficie superior a 1 ha. i) Cam-
pamentos permanentes para tiendas de campana o caravanas con capacidad minima de 500
huéspedes. m) Cualquier proyecto que suponga un cambio de uso del suelo en una superfi-
cie igual o superior a 50 ha. Grupo 10. Los siguientes proyectos que se desarrollen en Espa-
cios Naturales Protegidos, Red Natura 2000 y Areas protegidas por instrumentos interna-
cionales, segtin la regulacién de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad. ¢) Cualquier proyecto no contemplado en el presente Anexo II que su-
ponga un cambio de uso del suelo en una superficie igual o superior a 10 ha.
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a) Aquellos que consistan en la realizacién de perforaciones para
la exploracién, investigaciéon o explotacién de hidrocarburos que re-
quieran la utilizacién de técnicas de fracturacién hidraulica (mas co-
nocida como fracking)>®. La cuestién que se puede plantear en este
punto es si las Comunidades Auténomas pueden prohibir esta técnica
en su territorio, como ya ha sucedido en varias de ellas. La respuesta
pasaria, en principio, por dos consideraciones. Primera, que tal prohi-
bicién se pueda amparar en la clausula de las medidas adicionales de
proteccién del articulo 149.1.23 CE. La segunda, que requerira de una
justificacién por las caracteristicas del ambiente de tal Comunidad Au-
ténoma; v.g., necesidad de proteger los acuiferos.

b) Los que consistan en actuaciones periédicas. Estos tltimos se
derivan del asunto C-226/08, Stadt Papenburg v. Bundesrepublik Deuitsch-
land, relativo a las obras de dragado de un canal navegable. El TJUE
afirmé, entre otras cosas, que ninguna razén fundada en los princi-
pios de seguridad juridica o de proteccién de la confianza legitima se
oponia a que las obras de dragado de un canal estuviesen sujetas, como
proyectos distintos y sucesivos, al procedimiento regulado en la Di-
rectiva de habitats, aun cuando hubiesen sido autorizadas permanen-
temente en virtud del Derecho nacional. No obstante, si, habida cuen-
ta, en particular, «de la persistencia, de la indole o de las condiciones
de realizacién de las obras de mantenimiento», podia entenderse que
tales obras constituian una operacion tnica, en concreto cuando tu-
viesen como finalidad mantener en condiciones una determinada pro-
fundidad de un canal navegable mediante dragados frecuentes y nece-
sarios para ello, dichas obras de mantenimiento podian considerarse un
tinico y mismo proyecto a efectos de la Directiva®. De acuerdo con la
LEA, «[e]n el caso de proyectos sometidos a evaluacién ambiental que
consistan en actuaciones con plazo de duracién total inferior a un afio
que sean susceptibles de repetirse periédicamente en aflos sucesivos en
idénticas condiciones a través de proyectos que hubiera de autorizar el
mismo drgano sustantivo con idéntico promotor, el 6rgano ambiental
podra establecer en la declaracién de impacto ambiental que la misma
podra extender sus efectos para tales proyectos por un nimero de afios
no superior a cuatro, y teniendo en cuenta los impactos de caracter
acumulativo»®!, Como resulta apreciable de lo anterior, la LEA no

59 Anexo I, Grupo 2. Industria extractiva, letra d). Sin embargo, la LEA excluye de EIA «las
perforaciones de sondeos de investigacién que tengan por objeto la toma de testigo previo a
proyectos de perforacién que requieran la utilizacién de técnicas de facturacion hidraulica».
Véase Elisa MOREU CARBONELL (2012: 1-43).

60 C-226/08, Stadt Papenburg v. Bundesrepublik Deutschland, apts. 44 y 50, respectiva-
mente.

¢! Disposicién adicional décima.
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define un listado de proyectos que puedan incluirse en la anterior pre-
visién. Ahora bien, la norma suscita algunas cuestiones para que un pro-
yecto pueda beneficiarse de las condiciones alli establecidas. Una de
ellas es la referida a la duracién de las actuaciones (inferior a un afio),
lo que implica que su ejecuciéon, completa se entiende, se realice en tal
lapso. En segundo lugar, que se trate de actuaciones idénticas y en
idénticas condiciones, lo que implica que cualquier cambio, tanto en la
dimensién como en la naturaleza o localizacion, deba necesariamente
implicar que se esta ante un proyecto distinto. Tercero, el 6rgano am-
biental no esta obligado a extender los efectos de la declaracién de im-
pacto a los cuatro afos previstos en la LEA, pudiendo, por tanto, esta-
blecer un lapso inferior. Con todo, hay que sefialar que los plazos que
se mencionan en la LEA carecen de naturaleza basica. Esta circuns-
tancia abre la via a las Comunidades Auténomas para reducir (o, mas
dudosamente, ampliar) los que alli se mencionan, tanto en el caso de
la duracién de las actuaciones como respecto de la vigencia de la de-
claracién de impacto.

B) Proyectos excluidos especificamente o de manera genérica

18) Los proyectos «excluidos» de EIA se adaptan a la Directiva
2011/92 pero, como en otros casos, hay que realizar algunas observa-
ciones:

a) Porlo que respecta a aquellos relacionados con los objetivos de
la defensa, se debe tratar de proyectos que tengan tal finalidad princi-
pal®?, pudiéndose producirse la exclusién solo cuando la aplicacién de
la LEA «pudiera tener repercusiones negativas sobre tales objetivos»©3,
lo que exige la correspondiente motivacion.

b) En el caso de los proyectos adoptados «especificamente por
una Ley»%4, la cuestién radica en si los mismos pueden realmente apro-
barse tras la STC 129/2013. De acuerdo con esta, una ley singular au-
toaplicativa solo es constitucional si supera dos requisitos. Por una
parte, que los titulares de derechos e intereses legitimos afectados por
la ley puedan acceder al Tribunal Constitucional reclamando el control
de constitucionalidad de la norma legal autoaplicativa y, en segundo lu-
gar, que el control que realice el Tribunal Constitucional sea suficien-
te para brindar una tutela «materialmente equivalente» a la que puede

62 Asunto C-435/97, World Wildlife Fund v. Autonome Provinz Bozen.
63 Articulo 8.2.a) LEA; cursiva afnadida.
64 Véase la STC 13/1998, FJ 12.
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otorgar, frente a un acto administrativo, la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa. Segtin la STC 129/2013, en modo alguno la reserva de ley
puede servir como instrumento dirigido a evitar o disminuir la pro-
teccion de los derechos e intereses legitimos amparados por la legali-
dad ordinaria®. Aparte de lo anterior, esta por ver si se va a producir
una adaptacién del ordenamiento interno al Convenio sobre el acceso
a la informacién, la participacién del pablico en la toma de decisiones
y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente®®, tal y como ha
sido interpretado por el TJUE, en especial en los asuntos acumulados
C-128/09 a C-131/09, C-134/09 y C-135/09, Boxus v. Regione Wallone®”.
Finalmente y al igual que los planes, este tipo de proyectos, incluidos
los relativos a la defensa, no pueden escapar de las previsiones de la Di-
rectiva 92/43, en concreto de la obligacién de evaluacién antes de po-
der acudir a las excepciones que se mencionan en la misma, recogidas
en la LPNB®S.

19) Por lo que respecta a las exclusiones generales, la LEA sigue
la pauta de la normativa europea. No obstante, el legislador ha desta-
cado algunos tipos de proyectos:

a) La construccién de centros penitenciarios, posiblemente por
la existencia de anteriores recursos contra su autorizacién®’.

b) Los proyectos declarados de especial interés para la seguridad
publica por las Administraciones competentes.

c) Las obras de reparacién de infraestructuras criticas dafiadas
como consecuencia de acontecimientos catastréficos y obras de emer-
gencia’®.

20) Ahora bien, el hecho de que la LEA destaque los anteriores ti-
pos de proyectos no implica que los mismos puedan quedar exentos de
evaluacién, en particular cuando puedan tener afecciones en los espa-
cios de la Red Natura 2000 (al igual que cualquier otro proyecto que se
pretendiese excluir), al ser la Directiva 92/43 lex specialis respecto de la
normativa general de evaluacién ambiental. En efecto, nada en la Di-

65 STC 129/2013, FJ 5. René SANTAMARIA ARINAS (2013: 165-195).
En adelante, Convenio de Aarhus.

67 Puede verse al respecto Agustin GARCiA URETA (2011a: 1-6).

68 Véase el articulo 45 PNB. Sobre la aplicacién de estas excepciones puede verse Agus-
tin GARCIA URETA (2012: 121-137).

69 STS de 24 de mayo de 2011, recurso 121/2009; STS de 9 de octubre de 2012, recurso
110/2009.

70 Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se establecen medidas para la proteccién de las
infraestructuras criticas.
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rectiva 92/43 (ni, por motivos obvios, en la Ley 42/2007) permite que una
Administracién los pueda eximir, como ya aprecié el Tribunal Supre-
mo respecto de los centros penitenciarios en la STS de 24 de mayo de
201171, pronunciamiento criticable desde otras perspectivas’?. Otro
tanto cabe sefialar en relacion con aquellas otras que se deban llevar a
cabo en virtud de lo dispuesto en la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
responsabilidad medioambiental, si caen en el ambito de las Directivas
2001/42,2011/92 0 92/43, ya que la Directiva 2004/35/CE no establece
ninguna exclusién con respecto a la EIA. Finalmente, hay que indicar
que las exclusiones previstas en la LEA no estdn relacionadas con la con-
clusién de que un proyecto carece de efectos ambientales significati-
vos’3, como sucede en el procedimiento simplificado que se examina
mas adelante.

C) Actividades sujetas a comunicacion o declaracion responsable

21) El caso de las actividades sujetas a comunicacién o declaracion
responsable requiere una primera reflexién desde la vertiente de la Di-
rectiva 2011/92. Esta, como se sabe, exige, en el caso de los proyectos
que caen en su ambito de aplicacién, una evaluaciéon, pero también
una autorizacién’4. Este ultimo concepto se ha venido definiendo, des-
de la Directiva 85/337, como «la decisién de la autoridad o de las au-
toridades competentes que confiere al promotor el derecho a realizar
el proyecto»’>. Por tanto y siguiendo una pauta doctrinal conocida so-
bre la nocién de autorizacion, se puede colegir que la Directiva parte de
la tesis de que no existe un derecho preexistente para llevar a cabo un
proyecto, sino que debe mediar un titulo habilitante. La Directiva
2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior de servicios,
no ha modificado la normativa de impacto ambiental. De hecho, la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, reconoce que «[e]n caso de conflicto entre las
disposiciones de esta Ley y otras disposiciones que regulen el acceso a
una determinada actividad de servicios o su ejercicio en aplicacién de
normativa comunitaria, prevaleceran estas tltimas en aquellos aspec-
tos expresamente previstos en la normativa comunitaria de la que trai-
gan causa»’®. Que una actividad esté sujeta a comunicacién o decla-

71 Recurso 121/2009.

72 Agustin GARcia URETA (2011b: 53-62).
73 Juan Rosa MORENO (2002: 114).

74 Articulo 2.1.

75 Directiva 2011/92, articulo 1.2.c).

76 Articulo 2.4.
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raciéon responsable, tal y como se regula de manera general en la
LRJPAC, no la excluye de evaluacién ambiental’?, ni de una «adecua-
da evaluacién» si afectase a una zona incluida en la Red Natura 200078,
ni —como se argumenta mas adelante— de la existencia de un titulo ha-
bilitante por exigencia de la Directiva 2011/92.

22) De acuerdo con la LEA, cuando sea precisa una evaluacién de
impacto ambiental, la declaracién responsable o la comunicacion pre-
via no pueden presentarse hasta que se cumplimenten tres requisitos’®:

a) Que haya concluido dicha evaluacion.

b) Que se haya publicado en el diario oficial correspondiente. La
redaccion de la LEA («no haya concluido dicha evaluacién de impac-
to ambiental por el 6rgano ambiental y publicada en el “Boletin Oficial
del Estado” o diario oficial correspondiente») no resulta muy correcta
cuando se refiere a este ultimo extremo. En realidad, la Ley est4 alu-
diendo a la publicacién del correspondiente informe ambiental.

c) No obstante, tal publicacién, siendo necesaria, no seria sufi-
ciente porque, segin la LEA, es preciso que concurra un tercer requi-
sito, esto es, que tal informe «esté adoptado mediante resolucion pos-
terior adoptada por el érgano sustantivo»3?, Aparte de la reiteracién
del verbo adoptar, no resulta claro qué quiere decir en realidad la LEA.
En primer lugar, le corresponde al 6rgano ambiental adoptar el infor-
me, sin que conste en la Ley ninguna excepcion a este respecto. El te-
nor literal de la LEA implicaria que el érgano sustantivo dictaria su
propio acuerdo, salvo que la locucién «tal informe esté adoptado me-
diante resolucioén posterior adoptada por el érgano sustantivo» se refiera
a que el 6rgano sustantivo incorpore el contenido del informe am-
biental en un (eventual) acuerdo que dicte. Sin embargo, la esencia de
los supuestos de comunicacién o declaracién responsable es que no
se produce una previa decisiéon habilitante. La inconsistencia se ali-
menta por el hecho de que la disposicién adicional primera de la LEA
dice que, en el caso de evaluacion de proyectos sujetos a declaracién res-
ponsable o comunicacién previa, «[l]as obligaciones de publicacién de
la autorizacion del proyecto se entenderan cumplidas con la publica-
cion de la declaraciéon de impacto ambiental o del informe de impac-
to ambiental»®!, norma que no hace referencia a un acuerdo del 6rga-
no sustantivo. Esto ultimo implicaria que la LEA otorga el caracter

77 Disposicién adicional primera LEA.

78 Véase el asunto C-538/09, Comision v. Bélgica.
79 Articulo 9.2 LEA.

80 Articulo 9.2 LEA; cursiva afiadida.

81 Cursiva afiadida.
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autorizatorio a la DIA o al ITA, en el sentido establecido en la Directi-
va 2011/92 [«la decisién de la autoridad (...) que confiere al promotor
el derecho a realizar el proyecto»]. Por tanto, el régimen general de la
comunicacién o de la declaracién responsable resulta diferente en el
caso de proyectos sujetos a evaluaciéon de impacto ambiental porque ne-
cesariamente debe mediar, previamente se entiende, la DIA o el ITIA
que garantice la evaluacién, pero también que confiera el titulo habi-
litante al promotor, tal y como exige la Directiva 2011/92. Es en esta
perspectiva en la que hay que entender la regulacién de la LEA, a pe-
sar de las inconsistencias antes sefialadas, por lo que en el supuesto de
comunicacién y declaracién responsable la DIA o el TIA resultan recu-
rribles separadamente??.

IV. LOS ORGANOS COMPETENTES EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EVALUACION
1. Reglas generales de determinacion

23) La determinacién de los 6rganos competentes no ha sufrido es-
peciales variaciones con respecto a la normativa anterior. En términos
generales, se mantiene la distincién entre el 6rgano sustantivo, que os-
tenta las competencias para adoptar o aprobar un plan o programa,
para autorizar un proyecto o para controlar la actividad de los pro-
yectos sujetos a declaracion responsable o comunicacion previa, y el 6r-
gano ambiental, que realiza el andlisis técnico de los expedientes de eva-
luacién ambiental y formula las declaraciones estratégica y de impacto
ambiental, y los informes ambientales. Aunque estrictamente la LEA,
articulo 11, no senale que los dos 6rganos pertenecen a la misma Ad-
ministracién, en el caso de la del Estado esta conclusién se desprende
de lo que se indica en relacién con el Ministerio de Agricultura, Ali-
mentacion y Medio Ambiente. Con ello se sigue la pauta aceptada por
la STC 13/1998 de que la regla por la que el 6rgano ambiental pertenece
a la misma Administracién que autoriza el plan o proyecto no resulta
contraria al articulo 148.1.9 CE. Con todo, esta vinculacién entre am-
bos 6rganos lleva a plantearse si, en el supuesto de comunicacién o
declaracion responsable, al ser la intervencion del 6rgano sustantivo fun-
damentalmente ambiental, no deberia corresponder tal competencia a
las Comunidades Auténomas®3.

24) Sea como fuere, la opcién por una mayor separacion si re-
sulta posible en el caso de las Comunidades Auténomas, toda vez que,

82 Disposicién adicional primera (apt. 4) LEA.
83 José PERNAS GARCIA (2010: 13).
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seguin la LEA, las funciones atribuidas por la Ley al 6rgano ambiental
y al 6rgano sustantivo, en cuanto a la tramitacién de los distintos pro-
cedimientos, corresponden a los «que determine la legislacién de cada
una de aquellas»84. Es cierto que la referencia «a los 6rganos» supon-
dria que han de ser de la misma Administracién, pero tal conclusién no
resulta automatica, dependiendo de lo que en su caso senale el legislador
autonémico. Otro tanto sucede en el supuesto de planes, programas y
proyectos cuya adopcién, aprobacion o autorizacion corresponda a las
entidades locales, ya que en este supuesto las funciones atribuidas por
la LEA al 6rgano ambiental y al sustantivo recaeran en el 6érgano de la
Administracién autonémica o local «que determine la legislacién au-
tonémica»®.

25) No obstante lo senalado arriba, la definicién de 6rgano sus-
tantivo anade un aspecto a tener en cuenta. Segtin la LEA, cuando un
proyecto consista en diferentes actuaciones en materias cuya compe-
tencia esté atribuida a distintos 6rganos de la Administracién estatal,
autonémica o local, se considera érgano sustantivo aquel que ostente
las competencias sobre la actividad «a cuya finalidad se orienta el pro-
yecto»®®, con prioridad sobre los 6rganos que ostentan competencias so-
bre actividades instrumentales o complementarias respecto a aquella.
La previsiéon de la LEA esta contemplando el caso de que un proyecto
requiera la participacién de distintos érganos, inicialmente de una sola
Administracién. La LEA se refiere a «actuaciones», evitando emplear
la palabra autorizaciones?’, aunque resulta posible que en relacién con
un proyecto puedan concurrir distintas autorizaciones provenientes
de una sola Administracién. Cudl sea la sustantiva a los efectos de la co-
rrespondiente evaluacion exigiria analizar aquella que se refiera a la fi-
nalidad basica a la que se remita el proyecto.

2.  Reforzamiento de las atribuciones del 6rgano ambiental

26) El examen de la relacién entre el 6rgano sustantivo y el am-
biental tiene interés desde la perspectiva del procedimiento de evalua-
cion. A diferencia de la normativa que deroga la LEA, se percibe un re-
forzamiento de las atribuciones del 6rgano ambiental frente al
sustantivo. No se trata solo del hecho de que la DAE, el TAE, la DIA o
el IIA tengan la naturaleza de informes preceptivos y determinantes,

%

4 Articulo 11.2 LEA.

5 Articulo 11.3 LEA.

Articulo 5.1.d) LEA.

Téngase en cuenta el caso de las declaraciones responsables y comunicaciones.

© o
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sino también de que el 6rgano ambiental se erige en garante de la ne-
cesaria calidad que debe tener la evaluacién, pero ademas de que los tra-
mites esenciales de la misma, en particular las consultas y la informa-
cién publica, se llevan a cabo de manera correcta y que dejen de
considerarse, sobre todo en el caso de la segunda, como un paso pura-
mente formal88. Las causas de este reforzamiento pueden deberse a va-
rios factores. Uno de ellos es el derivado de las exigencias del Convenio
de Aarhus respecto de una participacién temprana y, sobre todo, cuan-
do estén abiertas todas las opciones. En segundo lugar, la necesidad de
que la evaluacion se asiente en los mejores conocimientos cientificos, lo
cual no es un desideratum, sino un requisito juridicamente exigible
como, por otra parte, lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia del
TJUE?®® y lo apunta la reforma de la Directiva 2011/92, mediante la Di-
rectiva 2014/52. Es por ello que durante el denominado analisis técni-
co del expediente de evaluacién el 6rgano ambiental puede requerir al
sustantivo para que subsane el expediente de EAE o EIA si el primero
entiende que las consultas a las Administraciones afectadas y a las per-
sonas afectadas y la informacién puablica «no se han realizado confor-
me» a lo establecido en la LEA®. Si el 6rgano sustantivo no remite el ex-
pediente subsanado, «o si una vez presentado fuera insuficiente, el
6rgano ambiental dara por finalizada» la EAE o la EIA. Otro tanto pue-
de suceder si el requerido es el promotor®!. A pesar de que la LEA sefiale
que contra esta decisién cabe interponer los recursos legalmente pro-
cedentes (incluidos los jurisdiccionales), resulta evidente que depende
del 6rgano ambiental que el procedimiento sustantivo pueda finalizar sa-
tisfactoriamente. Ademas, es preciso indicar que la LEA no establece en
este supuesto un posible mecanismo de resoluciéon de discrepancias.

3.  Resolucion de discrepancias entre el érgano sustantivo y el ambiental

27) La vertiente relativa a los 6rganos ha recibido una mayor aten-
cién del legislador en lo relativo a la resolucion de discrepancias que
puedan surgir entre el sustantivo y el ambiental, lo que suscita diver-
sas cuestiones:

a) Su ambito de aplicacién. Asi como en el caso de los proyectos
ya se preveia este tramite en el Real Decreto Legislativo 1302/1986, el

88 Alba NOGUEIRA LOPEZ (2009: 132).

89 Asunto C-127/02, Waddenzee, apts. 56 y 59; asunto C-239/04, Comision v. Portugal,
apt. 20; asunto C-304/05, Comisién v. Italia, apts. 58 y 59.

90 Articulo 24.3 LEA; articulo 40.2 LEA.

91 Articulo 24.3 (segundo parrafo), articulo 24.4 (segundo parrafo), articulo 40.2 (se-
gundo parrafo) y articulo 40.3 (segundo parrafo) LEA.
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mismo no se regulaba en la Ley 9/2006. No obstante, esta Ley exigia la
inclusién, en la declaracién que debia ser objeto de publicacién, de
una referencia (cuando procediese) a las discrepancias que hubiesen po-
dido surgir en el proceso de evaluacién®?. La LEA aplica el mecanismo
de resolucion de discrepancias a los planes y proyectos.

b) El objeto de la discrepancia. Segtin la LEA, abarca «el conte-
nido» de la DAE, el IAE, la DIA o el ITA. En el caso de la Ley 9/2006 (pla-
nes) se empleaba una locucién amplia («[e]n el supuesto de discre-
pancia entre ambos 6rganos»)?3, mientras que en el Real Decreto
Legislativo 1/2008 (proyectos) la discrepancia podia versar sobre «la
conveniencia a efectos ambientales de ejecutar un proyecto o sobre el
contenido del condicionado de la declaracién de impacto ambiental»”4.
En el caso de TAE e IIA, la discrepancia se refiere a si el plan o proyecto
debe sujetarse a evaluacion ordinaria o, en su caso, a la ausencia de efec-
tos ambientales que, como se vera, son las dos conclusiones a las que
puede llegar este procedimiento®>.

c¢) El momento en el que se puede plantear la discrepancia. El 6r-
gano sustantivo debe trasladarla al ambiental en el plazo méaximo de
treinta dias habiles desde la publicacién, en el diario oficial corres-
pondiente, de la DEA, el IAE, la DIA o el IIA°®, Tal lapso, por tanto, re-
sulta preclusivo, por lo que si no se plantea la discrepancia no es posi-
ble su formalizacién. La ausencia de pronunciamiento por parte del
6rgano ambiental implica que mantiene su criterio respecto del con-
tenido de DAE o IAE, DIA o ITA, lo que fuerza, en su caso, al 6rgano sus-
tantivo a elevar la discrepancia al Consejo de Ministros o de Gobierno
y a que este se pronuncie en el plazo de sesenta dias habiles, mante-
niéndose durante ese plazo la eficacia de DAE, IAE, DIA o IIA.

d) La naturaleza del acto que resuelve la discrepancia. La juris-
prudencia ha sostenido que se trata de un «acto auténomo», a modo de
arbitraje institucional, limitdndose a posibilitar una decisién sobre la
viabilidad de la autorizacion solicitada en relaciéon con un determina-
do proyecto, en el caso de discrepancias entre dos sectores de la mis-
ma Administracién. De acuerdo con esta jurisprudencia, bien se con-
sidere como un acto definitivo y auténomo, por cuanto se limite a
resolver sobre una discrepancia material entre dos ambitos sectoriales
del marco competencial autonémico, o bien como un acto de tramite,
con la eficacia de impedir, o no, la continuidad de un méas amplio pro-

92 Ley 9/2006, articulo 14.b).2.2.

93 Articulo 9.2.

94 Articulo 13.

95 Articulo 31.2 LEA; articulo 47.2 LEA.

9% Téngase en cuenta que los plazos que se sefialan en el articulo 12 LEA son basicos.
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cedimiento, «en todo caso, lo que no ofrece dudas es su posibilidad de
independiente revision jurisdiccional»®? por teceros. En otras palabras,
la resolucién de la discrepancia vendria a resolverla, constituyendo la
decision final sobre la adopcién (o no) del proyecto o plan.

e) No obstante lo anterior, ha de tenerse en cuenta que la legisla-
cién autonémica puede dotar a DAE o TAE, DIA o IIA de naturaleza
vinculante (no solo determinante) sobre el 6rgano sustantivo. En efec-
to, tal caracter se funda en el articulo 149.1.23 CE (medio ambiente) y
no en el articulo 149.1.18 CE (procedimiento administrativo comun), por
lo que las Comunidades Auténomas pueden legitimamente primar la de-
cision del 6rgano ambiental sobre el sustantivo, estableciendo que las
conclusiones de DAE, TAE, DIA o IIA resulten vinculantes para este se-
gundo, en particular cuando sean negativas, determinando la imposi-
bilidad de que se pueda adoptar un plan o proyecto. Tal circunstancia
impediria al 6rgano sustantivo acudir al mecanismo de resolucién de
discrepancias. Por cierto que esta conclusion es la que debe aplicarse en
el supuesto de la evaluacion de planes y proyectos que afecten a las zo-
nas de la Red Natura 2000. La secuencia del articulo 6.3 de la Directi-
va 92/43 es clara respecto de las obligaciones que hay que cumplimen-
tar para la autorizacién de un plan o proyecto. Si la evaluacién es
negativa, no se puede autorizar el plan o proyecto de que se trate®®, sal-
vo que se superen dos obstaculos adicionales (y posteriores), a saber, la
ausencia de alternativas y la concurrencia de una causa de excepcion®.

f) Elacuerdo por el que se resuelve la discrepancia se debe publicar
en el diario oficial correspondiente.

g) Por dltimo, hay que senalar que la resolucién de discrepancias
ha estado tradicionalmente relacionada con dos 6rganos (sustantivo y
ambiental) residenciados en la misma Administraciéon. La duda que
plantea la LEA es si su regulacién debe aplicarse también a aquellos su-
puestos en los que el 6rgano sustantivo (v.g., un municipio) sea distin-
to del ambiental (v.g., un gobierno autonémico).

V. LOS PROCEDIMIENTOS DE EVALUACION DE PLANES

28) Como antes se ha indicado, la LEA insiste en el caracter «ins-
trumental» del procedimiento de evaluacién, sea este estratégico o de
proyectos. Como ha sido tradicional en la normativa relativa a la eva-

97 STS de 29 de noviembre de 2006, recurso 933/2003.

98 Asunto C-182/10, Solvay v. Regione wallone, apt. 67; véase también el asunto C-209/02,
Comision v. Austria.

99 Articulo 6.4; articulo 45 LPNB.
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luacién, tal procedimiento se inserta en el denominado sustantivo (o au-
torizatorio)!%. El objetivo de la LEA es el de uniformizar los procedi-
mientos de evaluacién, dividiéndolos en dos, ya sean ordinarios o sim-
plificados. La distincién no solo tiene que ver con el tipo de plan o
proyecto que sujete a cada uno, sino con los tramites que se lleven a
cabo, mas elaborados en el primer caso, a diferencia del segundo. No
obstante, queda la duda de si la pretendida simplificacién procedi-
mental que ha animado a la LEA se ha logrado, debido a una serie de
requisitos que aparecen en la misma.

1. Procedimiento ordinario
A) Inicio

29) El procedimiento ordinario de evaluacién ambiental estraté-
gica (EAE) consta de seis tramites que se insertan en el procedimiento
de adopcién del plan o programa de que se trate. Estos tramites son:
a) solicitud de inicio; b) consultas previas y determinacioén del alcance
del estudio ambiental estratégico; c) elaboracién del estudio ambiental
estratégico; d) informacion puablica y consultas a las Administraciones
publicas afectadas y personas interesadas; e) analisis técnico del expe-
diente de evaluacién ambiental; y f) la declaracién ambiental estratégica.
Por tanto, a pesar de incluirse en el procedimiento sustantivo, el am-
biental tiene su propia identidad y finaliza, segtin la LEA, no con una
decision resolutoria, sino con un informe preceptivo y determinante. No
obstante su propia identidad, dentro del procedimiento de aprobacién
(sustantivo) del plan el promotor, que bien puede ser la propia Admi-
nistracién!®!, ha de presentar al 6rgano sustantivo, junto con la docu-
mentacion exigida por la legislacién sectorial de que se trate, una soli-
citud (independiente) de inicio de la EAE ordinaria, acompanada del
borrador del plan o programa y de un documento inicial estratégico.
Este ultimo debe contener, al menos, una serie de aspectos, tales como
los objetivos de la planificacion, el alcance y contenido del plan o pro-
grama propuesto y de sus alternativas razonables, técnica y ambien-
talmente viables, el desarrollo previsible del plan o programa, los po-
tenciales impactos ambientales tomando en consideracién el cambio
climatico y las incidencias previsibles sobre los planes sectoriales y te-
rritoriales concurrentes. La LEA establece un tramite de subsanacién y

100 Téngase en cuenta el caso particular de las comunicaciones y declaraciones respon-
sables.
101 Articulo 11.4 LEA.
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la ulterior remision al érgano ambiental de la solicitud de inicio (de la
EAE) y los documentos que la deben acompaniar. Es en este punto en el
que se ha dotado al 6rgano ambiental de una atribucién de la que an-
teriormente carecia en la normativa de evaluacién de los planes. En
efecto, la LEA ha incluido expresamente la posible inadmisién «de la so-
licitud de inicio» de la EAE ordinaria en virtud de varios supuestos:

a) Estimar, «de modo inequivoco», que el plan o programa es «mna-
nifiestamente inviable por razones ambientales»'92. No obstante, este su-
puesto puede implicar un adelanto de las conclusiones de la evaluaciéon
sin que el 6rgano ambiental cuente con suficientes datos, mas alla de
lo que se le haya remitido, como para inadmitir tal solicitud.

b) Los otros supuestos pueden resultar mas matizados al hacer re-
ferencia a que: 1) el 6rgano ambiental estime que el documento inicial
estratégico «no retne condiciones de calidad suficientes», o 2) la exis-
tencia de una previa inadmision, o haber dictado una DAE desfavo-
rable en el caso de un plan o programa «sustancialmente analogo al
presentado». La calidad de los estudios de impacto reviste gran tras-
cendencia no solo porque son, junto con otras consideraciones, la base
sobre la que se evaltian los planes, sino también porque la jurispru-
dencia del TJUE ha insistido en esta cuestién exigiendo que resulten
completos. Cierto es que la LEA se esta refiriendo al «<documento ini-
cial estratégico»; por tanto, un documento que no tiene que incluir de
manera exhaustiva los requisitos que ahora menciona el Anexo IV, re-
lativo al estudio ambiental estratégico, aunque si apuntar, entre otros,
el alcance y contenido del plan propuesto y de sus alternativas razo-
nables, técnica y ambientalmente viables, asi como los potenciales im-
pactos ambientales tomando en consideracién el cambio climatico!93,
En todo caso, la inadmision es recurrible, en las condiciones generales
de la LRJPAC y de acuerdo con la previsién especifica de la LEA104,

30) El preambulo de la LEA sefiala que la resoluciéon de inadmi-
sién declarada por el 6rgano ambiental «afecta exclusivamente a la so-
licitud de inicio de la evaluacién ambiental —tanto estratégica como de
impacto, y tanto ordinaria como simplificada— y se dicta sin perjuicio
de lo que resuelva el 6rgano sustantivo, de conformidad con la legisla-
cién sectorial, sobre la solicitud de adopcién, aprobacién o autorizacién
del plan, programa o proyecto». A pesar de la referencia al «sin per-
juicio», resulta evidente que el 6rgano sustantivo no puede autorizar el

102 Articulo 18.4.a) LEA; cursiva afiadida.
103 Articulo 10.1.b) y d) LEA.
104 Articulo 18.4 (tercer parrafo) LEA.
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plan de que se trate, en la medida en que no se habra llevado a cabo
la EAE105,

B) Determinacion del documento de alcance del estudio de impac-
to estratégico vy la exigencia de los informes correspondientes

31) La siguiente fase en el procedimiento de EAE es la relativa a
la determinacién del documento de alcance de estudio de impacto es-
tratégico. Este resulta un tramite necesario en la evaluacién ordina-
ria, a diferencia de la simplificada. De acuerdo con la LEA, el 6rgano
ambiental somete el borrador del plan y el documento inicial estraté-
gico a consulta de las Administraciones afectadas y a las personas in-
teresadas, conceptos estos paralelos a los de la Ley 9/2006. Ahora bien,
la clave de este tramite procedimental reside en las opciones en manos
del 6rgano ambiental para determinar el documento de alcance. Segiin
la LEA, si aquel cuenta con elementos de juicio suficientes para ela-
borarlo puede continuar con el procedimiento sin considerar «los pro-
nunciamientos» que se reciban posteriormente. En caso contrario, el 6r-
gano ambiental tiene la opcién de requerir personalmente al superior
del 6rgano que debia haber emitido el correspondiente informe para que
le ordene la entrega del mismo. A pesar de la reiterada referencia a la
responsabilidad en que pudiese incurrir tal 6rgano, es muy posible que
la misma no llegue a materializarse, sobre todo si se trata de érganos
de una Administracién diferente de aquella que esté tramitando el plan.

32) No obstante, la LEA abre una via alternativa ejercitable por el
promotor, que puede reclamar la emisién de tales informes a través
del articulo 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA). La ruta que abre la LEA
es novedosa por varios motivos. Uno de ellos es el subjetivo. Cierta-
mente, quien puede activarla es el promotor; v.g., un sujeto privado. No
obstante, también es posible que lo pueda hacer la propia Administra-
cién promotora vy, a la vez, 6rgano sustantivo del plan. En efecto, la
LEA no introduce ninguna distincién en relacién con la locucién «el
promotor», por lo que es aplicable la definicion general de este. Esta cir-
cunstancia plantea la otra vertiente del recurso al articulo 29.1 LICA,
esto es, la sustantiva. Como es conocido, esta norma tiene que ver con
la inactividad de una Administracién cuando, en virtud de una dispo-
sicién general que no precise de actos de aplicacién o en virtud de un
acto, contrato o convenio administrativo, aquella esté obligada a rea-

105 10 sefialado es aplicable, mutatis mutandis, a los proyectos.
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lizar «una prestacion concreta en favor de una o varias personas de-
terminadas». En este caso, quienes tuvieran derecho a tal prestacion
pueden reclamar de la Administracién el cumplimiento de dicha obli-
gacién. La LEA permite, en consecuencia, que se pueda invocar el ar-
ticulo 29.1 LICA si los informes a remitir al 6rgano ambiental no se han
dictado. Con ello, la Ley equipara la nocién de «prestacién» a la emi-
sién de informes, pero también la obligacién de enviar los informes, a
otra o la misma Administracién, con la de hacerlo a favor de un pro-
motor, sobre todo cuando este sea un particular. Desde esta segunda
perspectiva, se supera la visién de los informes como actos que coad-
yuvan a la toma de una decisién administrativa para pasar también a
ser elementos con los que necesariamente el particular puede o tiene de-
recho a contar a los efectos de un procedimiento administrativo en el
que resulte interesado. Esta por ver si esta novedad introducida por la
LEA sera aplicable por el legislador en otros ambitos. Sea como fuere,
la via del articulo 29.1 LICA implica la judicializacién de la omisién de
informes para forzar a la Administracion de que se trate (el 6rgano co-
rrespondiente) a que los emita. Ahora bien, en una vertiente temporal,
el articulo 136.1 LICA permite, al menos, que el requerimiento judicial
se pueda efectuar de manera rapida ya que, en el supuesto de inactivi-
dad, la medida cautelar se debe adoptar salvo que se aprecie con evi-
dencia que no se da la situacién prevista en el articulo 29.1 o la medi-
da ocasione una perturbacién grave de los intereses generales o de
tercero.

C) El estudio de impacto estratégico (EsIE) vy los trdmites de in-
formacion piiblica, consultas y redaccion de la propuesta final
del plan

33) EIl EsIE es el estudio elaborado por el promotor que, siendo
parte integrante del plan o programa, identifica, describe y evalta los
posibles efectos significativos sobre el medio ambiente que puedan de-
rivarse de la aplicacién del plan o programa, asi como unas alternati-
vas razonables, técnica y ambientalmente viables, que tengan en cuen-
ta los objetivos y el &mbito territorial de aplicacién del plan o programa,
con el fin de prevenir o minimizar los efectos adversos sobre el medio
ambiente de la aplicacién del plan o programa. El contenido de la de-
finicién no puede pasar desapercibido, sobre todo la triada que se em-
plea en la misma («identifica, describe y evaltia»)!%. Estos tres con-

106 Véase en este sentido el asunto C-332/04, Comision v. Esparia.
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ceptos resultan basicos a la hora de elaborarlo, de acuerdo con lo dis-
puesto en el Anexo IV (Contenido del estudio ambiental estratégico).
Ahora bien, a diferencia de la Ley 9/2006, la LEA omite exigir al pro-
motor que considere la alternativa cero'%’. En este punto, como en
otros relativos a los estudios de impacto, tiene una importancia esen-
cial el ambito objeto de estudio. En efecto, dependiendo de este, los po-
sibles aspectos ambientales a examinar, pero también los efectos que se
puedan derivar del plan (o proyecto), variaran. De acuerdo con la LEA,
la version «inicial» del plan y el EsSIE deben presentarse ante el 6rgano
sustantivo para que se sometan a informacién puiblica. La referencia a
la version inicial del plan hay que considerarla a la luz de lo dispuesto
en el Convenio de Aarhus, al reconocerse el derecho a formular alega-
ciones y observaciones cuando estén atun abiertas «todas las opciones»
y antes de que se adopte la decisién sobre los planes, locucién que, por
cierto, no aparece mencionada en el caso de la EAE. En este punto es
necesario recordar que el Comité de cumplimiento del Convenio ha
sefialado al Estado espafol que concluir acuerdos relevantes (v.g., con
terceras personas) podria cerrar tales opciones, colisionando con lo
dispuesto en el articulo 6 de este Convenio!%8,

34) De manera simultdnea a la informacién puiblica se tienen que
producir las consultas a las Administraciones publicas afectadas y a las
personas interesadas. Como en otras normas procedimentales, los pla-
zos establecidos en la LEA carecen de naturaleza basica. Una vez efec-
tuados estos tramites, la LEA prevé que el promotor pueda modificar,
«de ser preciso», el EsIE elaborando la propuesta final del plan, sin
que deba tener en cuenta los informes o alegaciones recibidos fuera de
plazo. Esto, no obstante, no le impide al promotor requerir tales in-
formes durante la denominada fase de analisis técnico del expediente,
que se examina a continuacién. La LEA omite indicar posibles plazos
en relacién con la modificacién del EsIE y del plan!®, y no contempla
tampoco una segunda fase de informacién publica o consultas debido
al grado de modificacion sustancial de tales documentos.

D) El denominado andlisis técnico del expediente

35) Como se ha indicado anteriormente, se percibe en la LEA una
mayor atencién a la calidad que debe tener la evaluacién que lleve a

107 Ley 9/2006, articulo 8.1.

108 ECE/MP.PP/C.1/2011/2/Add; http://www.unece.org/fileadmin/DAM/env/pp/compliance/
CC-31/ece_mp.pp_c.1_2011_2_add.7_adv%20edited.pdf.

109 Téngase en cuenta el articulo 92.1 LRJPAC.
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cabo el 6rgano ambiental, reforzandose sus atribuciones a estos efec-
tos. El analisis «técnico» del expediente se sitiia en esta linea abar-
cando, por una parte, lo que se refiere a los elementos que constan en
el expediente que le remita el 6rgano sustantivo, esto es: a) la pro-
puesta final de plan; b) el EsIE; ¢) el resultado de la informacién pu-
blica y de las consultas, incluyendo en su caso las consultas trans-
fronterizas, asi como su consideracién; y d) un documento resumen en
el que el promotor describa la integraciéon «en la propuesta final del
plan» de los aspectos ambientales, del estudio ambiental estratégico y
de su adecuacion al documento de alcance, del resultado de las con-
sultas realizadas y como éstas se han tomado en consideracién. Por otra
parte, tal analisis comprende los impactos significativos de la aplica-
cién del plan o programa. Esto tltimo exige que el 6rgano ambiental
efectte la evaluacion de tales efectos. La necesaria calidad técnica que
debe tener la evaluacion justifica el posible requerimiento que puede
realizar el 6rgano ambiental al sustantivo para que subsane el expe-
diente si el primero estima que la informacién publica o las consultas
(incluidas las transfronterizas) no se han realizado conforme a lo es-
tablecido en la LEA. No realizarse de manera conforme con la LEA
abarca tanto los aspectos estrictamente procedimentales como de con-
tenido de tales tramites, teniendo en cuenta, en particular, las exigen-
cias del Convenio de Aarhus. Como ya se ha senalado, aqui radica la im-
portancia del andlisis del 6rgano ambiental. Por una parte, al exigir al
6rgano sustantivo la subsanacién del expediente, pudiendo el am-
biental dar por finalizada la EAE (y con ella el procedimiento sustan-
tivo, toda vez que este no puede concluirse sin la primera). Por otra, por
poder requerir al promotor a que complete la informacién que sea im-
prescindible para la formulacién de la DAE, con igual resultado que en
el caso anterior si no se remite la informacién o si es insuficiente. De
manera similar, el 6rgano ambiental puede exigir la remisién de los in-
formes preceptivos que se tenian que haber redactado por las Admi-
nistraciones publicas afectadas, al carecer de elementos de juicio su-
ficientes para realizar la EAE, comunicandose, en caso contrario, «la
imposibilidad de continuar el procedimiento» al 6rgano sustantivo y al
promotor. A pesar de que la LEA reconozca en los dos primeros su-
puestos la posibilidad de interponer recurso, esto es igualmente apli-
cable al tercer caso, con independencia de que el «<promotor» pueda
acudir a la via del articulo 29.1 LICA!19,

10 Articulo 24.5 (cuarto parrafo) LEA.
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E) La DAE: contenido y publicidad

36) La DAE constituye el acto con el que concluye el procedi-
miento de EAE. La LEA manifiesta que tiene la naturaleza de informe
preceptivo y determinante, esto es, su falta no pueda suplirla el 6rga-
no sustantivo por carecer de los conocimientos técnicos precisos en
materia ambiental'!!. Por otra parte, la DAE no puede ser objeto de re-
curso separado, siguiendo con ello una tradicional doctrina jurispru-
dencial, iniciada con la declaracién de impacto de proyectos!!?. Por lo
que respecta al contenido de la DAE, esta contiene una exposicién de
los hechos que resuma los principales hitos del procedimiento, inclu-
yendo los resultados de la informacién puiblica, de las consultas (in-
cluidas las transfronterizas), asi como de las determinaciones, medidas
o condiciones «finales» que deban incorporarse en el plan o programa
que finalmente se apruebe o adopte. Este tiltimo inciso, que proviene
de la Ley 9/2006, sigue sin aclarar el significado de la locucién «deter-
minaciones finales» y si resultan (o no) equivalentes a las medidas y con-
diciones. Sea como fuere, y como se ha indicado anteriormente, la
LEA exige que el promotor incorpore «el contenido» de la DAE en el
plan'!3, lo que no evita la posibilidad de que el 6rgano sustantivo pue-
da acudir al mecanismo de resolucién de discrepancias que se ha exa-
minado anteriormente.

37) La DAE debe ser objeto de publicacion en el diario oficial co-
rrespondiente, sin perjuicio de su publicacién en la sede electrénica
del 6rgano ambiental. Igualmente, se publican en el diario oficial: a) la
resolucién por la que se adopta o aprueba el plan o programa (no asi el
contenido integro del plan, al que se puede acceder en la direccién elec-
trénica del 6rgano sustantivo), y b) un «extracto» que incluya de qué ma-
nera se han integrado en el plan o programa los aspectos ambientales,
c6mo se ha tomado en consideracién en el plan el estudio ambiental es-
tratégico, los resultados de la informacion puiblica y de las consultas, in-
cluyendo en su caso las consultas transfronterizas y la DAE, asi como,
cuando proceda, las discrepancias que hayan podido surgir en el pro-
ceso, las razones de la eleccién de la alternativa seleccionada, en rela-
cion con las alternativas consideradas y las medidas adoptadas para el
seguimiento de los efectos en el medio ambiente de la aplicacién del plan
o programa. La regulacién de la LEA se apoya en la Directiva 2001/42,
en la medida en que esta deja a los Estados miembros la determinacién

11 QTS de 8 de marzo de 2010, recurso 771/2006.
112 STS de 17 de noviembre de 1998, recurso 7742/1997.
113 Articulo 26.1 LEA.

Revista de Administracion Puiblica
348 ISSN: 0034-7639, ntim. 194, Madrid, mayo-agosto (2014), pags. 317-371



COMENTARIOS SOBRE LA LEY 21/2013, DE EVALUACION AMBIENTAL AGUSTIN GARCIA URETA

de «las modalidades» de la informacién sobre la decisién!!4. Por otra
parte, la LEA emplea el término «extracto» en vez de declaraciéon que
resuma los aspectos antes citados. Si bien ambas nociones pueden ser
paralelas, una aplicacion literal del sustantivo «extracto» («[r]Jesumen
que se hace de un escrito cualquiera, expresando en términos precisos
tinicamente lo mds sustancial»)''> vendria a limitar el conocimiento de
aquellos aspectos, colisionando con la Directiva.

2. Procedimiento simplificado

38) La simplificacion que plantea la LEA con respecto al proce-
dimiento ordinario radica en algunos aspectos de interés. Posiblemente,
el més relevante sea que no se trate de un procedimiento en el que se
evalte el plan a los efectos de su ulterior (o secuencial) autorizacién. El
mecanismo simplificado, tal y como se pergefia en la LEA, sirve para
dos propésitos: a) determinar que el plan de que se trate se debe someter
a una EAE ordinaria por tener efectos significativos en el medio am-
biente, debiendo el 6rgano ambiental elaborar el documento de alcan-
ce del EsIE; o b) concluir que el plan no tiene tales efectos significati-
vos!16. Por tanto, el legislador no ha establecido un procedimiento
simplificado de evaluacion con entidad propia. En otras palabras, los
planes que inicialmente se pueden someter a una EAE simplificada
desembocan en la ordinaria o en la conclusién de que carecen de efec-
tos ambientales significativos.

39) Con todo, la simplificacién se manifiesta en otros aspectos. Asi,
no se prevé una fase de determinacion del alcance del EsIE, como su-
cede en el procedimiento ordinario. En consecuencia, el promotor re-
mite, dentro del procedimiento sustantivo, una solicitud de inicio de la
EAE, un borrador del plan o programa y un documento ambiental es-
tratégico. Ademas, el contenido de este documento difiere en cuanto a
la concrecion respecto de los aspectos que se enumeran, de manera
mas detallada, en el Anexo IV LEA. De hecho, a diferencia de la EAE or-
dinaria, la Ley omite referirse a este Anexo. Con todo, lo anterior no
quiere decir que el documento ambiental pueda evitar aspectos que se
recogen en el Anexo IV, en especial los relativos a Natura 2000. Como
en el procedimiento ordinario, se prevé un tramite de subsanacion (por
el 6rgano sustantivo), de inadmisién (por parte del 6rgano ambiental)

14 Articulo 9.2.

15 Diccionario de la Lengua Espariola (DRAE); cursiva anadida.

116 Articulo 31.2 LEA. Esto es aplicable, mutatis mutandis, al procedimiento simplifica-
do de proyectos.
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y de consultas a las Administraciones afectadas y a las personas «inte-
resadas», juntamente con la posibilidad de requerir los informes de
las Administraciones publicas afectadas y de que se pueda activar la via
del articulo 291 LICA. En el caso de que el resultado del informe am-
biental estratégico sea que el plan se debe sujetar a EAE, las consultas
se pueden emplear para la elaboracion del documento de alcance del
estudio ambiental, sin que se tengan que volver a efectuar!!’. A dife-
rencia del procedimiento ordinario, en el simplificado no se prevé una
fase de informacién publica.

VI. PROCEDIMIENTO DE EVALUACION DE PROYECTOS

40) El procedimiento de evaluacién de proyectos tiene algunas
peculiaridades propias y paralelismos con el de planes. Como en el
caso de estos ultimos, el procedimiento de evaluacién se inserta en el
sustantivo de autorizacién del proyecto, comenzando cuando se le re-
mita el expediente completo de evaluacién al 6rgano ambiental. A di-
ferencia de la normativa anterior, la LEA concede ahora al promotor la
opcion de solicitar que el 6rgano ambiental elabore el documento de al-
cance del estudio de impacto ambiental (EsIA), tras las oportunas con-
sultas a las Administraciones afectadas y a las personas interesadas. En
este tramite el 6rgano ambiental cuenta con la atribucién de requerir
a las primeras la remisién de los informes que deban emitir. Igual-
mente, el promotor puede exigirlos por la via del articulo 29.1 LICA,
cuyo alcance ya se ha considerado anteriormente.

1. El estudio de impacto ambiental (EsIA)

41) Corresponde al promotor la redaccion del estudio de impac-
to. En parrafos anteriores se ha sefialado la importancia que la LEA
otorga ahora a los redactores, sin perjuicio de que la Administraciéon
ponga a disposicién de aquel los informes y cualquier otra documen-
tacién que obre en su poder cuando resulte de utilidad para la realiza-
cién del EsIA8, Por lo que respecta al contenido del estudio cabe des-
tacar que, a diferencia de su paralelo en el caso de los planes, la Ley
exige que se considere la «alternativa cero» (o de no realizacién del
proyecto») y que el EsIA pierda su validez si en el plazo de un afio!!?,

17 Articulo 31.2.a) LEA.
18 Articulo 35.3 LEA.
119 Téngase en cuenta que este plazo no es basico.
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desde la fecha de su conclusién, no se hubiera presentado ante el 6rgano
sustantivo para la realizacion de la informacién publica y de las con-
sultas. A pesar de lo loable de esta prevision, la fecha de redaccién del
estudio puede variarse por sus redactores sin que la Administraciéon
pueda estar en condiciones de conocer cuando se haya finalizado real-
mente, a salvo del ejercicio de la potestad sancionadora!?°,

2. Laremision de la solicitud y del EsIA al érgano sustantivo

42) La solicitud del promotor, dirigida al 6rgano sustantivo, debe
incluir el proyecto y el EsIA para que aquel'?! someta ambos a infor-
macién publica «en una fase del procedimiento sustantivo de autori-
zacién del proyecto en la que estén abiertas todas las opciones relati-
vas a la determinacién del contenido, la extension y la definicién del
proyecto»'?2, Esta exigencia, derivada del Convenio de Aarhus y au-
sente en el supuesto del procedimiento de evaluacién de planes, no re-
sulta baladi, ya que implica que la definicién del proyecto por el pro-
motor o, en su caso, por una Administracién no pueda cercenar o
limitar su ulterior definicién!?3. Los anteriores documentos son obje-
to también de consultas a las Administraciones publicas afectadas y a
las personas interesadas. La LEA requiere al 6rgano sustantivo que so-
licite una serie de informes: a) el informe del 6rgano con competencias
en materia de medio ambiente de la Comunidad Auténoma en donde
se ubique territorialmente el proyecto; y b) otros tres «cuando proce-
dan», a saber, uno sobre el patrimonio cultural, en materia de dominio
publico hidraulico y sobre el dominio publico maritimo-terrestre. Como
no podia ser de otra manera, en el contexto de sus competencias am-
bientales y otras sectoriales, las Comunidades Auténomas pueden se-
fialar otros informes preceptivos. Aparte de lo anterior, la LEA esta-
blece que los anteriores tramites (informacién publica y consultas)
tienen una vigencia limitada desde su finalizacién, de manera que
transcurrido el plazo que establece la LEA para la Administracién del

120 Articulo 55.3.b) LEA.

121" Cuando se trate de proyectos sometidos a declaracién responsable o comunicacién pre-
via, le corresponde al 6rgano ambiental la realizacion de la informacién publica; articulo 36.1
(cuarto parrafo) LEA.

122 Articulo 36.1 (segundo parrafo) LEA.

123 E] Comité de cumplimiento del Convenio de Aarhus ha sefialado que el requisito de
participacion ciudadana temprana, cuando todas las opciones estén abiertas, debe conside-
rarse ante todo dentro de un concepto de toma de decisiones en niveles, por el que en cada
etapa determinadas opciones se discuten y son seleccionadas con la participacién del publi-
co y solo las cuestiones de la opcion seleccionada en la fase precedente dirigen cada etapa con-
secutiva de toma de decisiones. ECE/MP.PP/2008/5/Add.6, apt. 71; http://www.unece.org/
fileadmin/DAM/env/documents/2008/pp/mop3/ece_mp_pp_2008_5_add_6_e.pdf.
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Estado y el que, en su caso, determinen las Comunidades Auténomas
sin que se haya iniciado la EIA ordinaria, el 6rgano sustantivo debe
declarar la caducidad de los tramites!24. La exigencia de una fase de in-
formacion publica puede tener que volver a reiterarse, a pesar de que
la LEA no se refiera a ella. En efecto, esta sefiala que una vez finaliza-
dos los tramites de informacién publica y de consultas a las Adminis-
traciones publicas afectadas y a las personas interesadas, el 6rgano
sustantivo remite al promotor los informes y alegaciones recibidos
para su consideracién en la redaccién, en su caso, de «la nueva ver-
sién del proyecto» y en el EsIA!?>, Légicamente, la apertura de una
nueva fase de informacion publica y de consultas dependera de la en-
tidad de los cambios, pero no puede descartarse ab initio.

3. Elinicio de la EIA ordinaria

43) Estrictamente, la EIA ordinaria se inicia con la recepcién por
el 6rgano ambiental del expediente «completo» de EIA!?%. No obstan-
te, el promotor debe presentar anteriormente una solicitud ad hoc ante
el 6rgano sustantivo «[d]entro del procedimiento sustantivo de autori-
zacion». Esta solicitud se acompania de lo que, segtin la LEA, constituye
el contenido minimo del expediente de EIA, compuesto por: a) el do-
cumento técnico del proyecto; b) el EsIA; ¢) las alegaciones e informes
recibidos en los tramites de informacién publica y de consultas a las Ad-
ministraciones publicas afectadas y a las personas interesadas, y, en
su caso, d) las observaciones que el 6rgano sustantivo estime oportu-
nas. El contenido del EsIA se debe sujetar a lo dispuesto en el Anexo VI.
Como otras normas, la LEA comete una incorreccién, en este caso al re-
querir al promotor, que puede ser un particular, que remita aspectos que
corresponden al érgano sustantivo, caso de los dos ultimos citados en
las letras ¢) y d) (supra)'?’. Esta incorreccién se incrementa puesto
que el 6rgano sustantivo puede exigir la subsanacién de tales elemen-
tos!?8, Sea como fuere, remitido el expediente de EIA al 6rgano am-
biental e iniciada entonces la evaluacién, este 6rgano puede inadmitir
tal solicitud por las mismas causas que en el caso de la EAE, ya men-
cionadas'?®. Ahi comienza el analisis técnico del expediente, con re-

124 Articulo 33.2 (segundo parrafo) LEA.

125 Aticulo 38 LEA.

126 Articulo 33.1 LEA.

127 El caso de los informes puede ser diferente si el promotor ha empleado la via del ar-
ticulo 29.1 LICA, en el supuesto de haber optado porque se determine el alcance del estudio
de impacto ambiental; articulo 34.4 (cuarto parrafo) LEA.

128 Articulo 39.2 LEA.

129 Articulo 39.4 LEA.

NN
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quisitos y contenidos paralelos a los ya examinados en el caso de
la EAE.

4. La DIA vy la decision final sobre el proyecto

44) Por lo que se refiere al contenido de la DIA, la LEA contintia
lo que ha sido tradicional en la legislacion de impacto ambiental, esto
es, determina si procede o no, a los efectos ambientales, la realizacion
del proyecto vy, en su caso, las condiciones en las que puede desarro-
llarse, las medidas correctoras y las medidas compensatorias'3?. Con
todo, hay que aclarar que este tenor recoge lo dispuesto en el Real De-
creto 1131/198813! y no lo que inicialmente establecio el Real Decreto
Legislativo 1302/1986 (también incluido en el Real Decreto Legislativo
1/2008)132, Segtin estos, en la DIA se determinaban las condiciones que
debian establecerse en orden a la adecuada proteccién del medio am-
biente y los recursos naturales.

45) El contenido de la DIA recibe una mayor atencién que en el
caso de la DAE. Debe incluir, «al menos», una serie de aspectos, tales
como: a) la identificacién del promotor del proyecto y del 6rgano sus-
tantivo, y la descripcién del proyecto; b) el resumen del resultado del
tramite de informacion puablica y de las consultas a las Administracio-
nes publicas afectadas y a las personas interesadas, y cémo se han te-
nido en consideracion; ¢) el resumen del analisis técnico realizado por
el 6rgano ambiental; d) «[s]i proceden», las condiciones que deban es-
tablecerse y las medidas que permitan prevenir, corregir y, en su caso,
compensar los efectos adversos sobre el medio ambiente; e) las medi-
das compensatorias que deban establecerse en el caso de las zonas de
la Red Natura 2000; f) el programa de vigilancia ambiental; g) «[s]i
procede», la creaciéon de una comisién de seguimiento, y h) en el caso
de operaciones periédicas, la motivacién de la decisién y el plazo de vi-
gencia de la DIA. De los anteriores aspectos es preciso destacar dos en
particular:

a) Lareferencia a la denominada «comisién de seguimiento», de
cuyas funciones y composicién nada se senala. El empleo del término
«comisién» plantearia inicialmente su aplicacién a los proyectos de ti-

130" Articulo 41.2 LEA.

131 Articulo 18.1.

132 Articulos 21.1 y 4.1, respectivamente. Por cierto que el tenor del Real Decreto 1131/1988
pudo haber motivado la doctrina establecida en la STC 13/1998, ante el temor, infundado a
la luz del Real Decreto 1302/1986, de que los proyectos de titularidad del Estado podian ser
rechazados por las Comunidades Auténomas.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 194, Madrid, mayo-agosto (2014), pags. 317-371 353



COMENTARIOS SOBRE LA LEY 21/2013, DE EVALUACION AMBIENTAL AGUSTIN GARCIA URETA

tularidad publica. Sin embargo, la LEA no establece diferencias a este
respecto.

b) El caso de las medidas compensatorias tratindose de espacios
de la Red Natura 2000. De acuerdo con la LPNB, estas medidas son
mencionadas en dos momentos. Por una parte, si, a pesar de las con-
clusiones negativas de la evaluacién, debiera realizarse el proyecto por
razones imperiosas de interés publico de primer orden, «se tomaran
cuantas medidas compensatorias sean necesarias para garantizar la
coherencia global de Natura 2000». En la secuencia procedimental de
la Directiva 92/43, las medidas compensatorias solo se pueden adoptar
una vez que se hayan invocado tales razones imperiosas de interés pu-
blico de primer orden!33. Sin embargo, contradiciendo su propio tex-
to (y la Directiva 92/43), la LPNB indica posteriormente que «[l]a adop-
ciéon de las medidas compensatorias se llevara a cabo, en su caso,
durante el procedimiento de evaluacion ambiental de planes y programas
y de evaluacién de impacto ambiental de proyectos, de acuerdo con lo
dispuesto en la normativa aplicable»!34,

46) La DIA debe ser objeto de publicacién en el diario oficial co-
rrespondiente, aunque también en la sede electronica del 6rgano am-
biental. El 6rgano sustantivo debe publicar en el diario oficial un «ex-
tracto» de la decisién final sobre el proyecto. Sin embargo, esta
previsiéon no es compatible con la Directiva 2011/92. En efecto, esta
exige que determinados aspectos se pongan a disposicion del publico
«[c]uando se adopte una decisién de conceder o denegar una autoriza-
cién»135. Estos elementos son: a) el contenido de la decisién y las con-
diciones que eventualmente le acompaien; b) una vez examinadas las
preocupaciones y opiniones expresadas por el pablico afectado, los
principales motivos y consideraciones en los que se basa dicha decisién,
incluida la informacién sobre el proceso de participacién del ptiblico;
y ¢) una descripcion, cuando sea necesaria, de las principales medi-
das para evitar, reducir v, si es posible, contrarrestar los principales
efectos adversos. A pesar de que la LEA adelanta el conocimiento de los
aspectos que refiere la Directiva 2011/92, anadiendo algunos otros, es-
tos deben recogerse en la decisién final, ya que la DIA no constituye la
autorizacion del proyecto, sino un informe preceptivo y determinante
para el 6rgano sustantivo'3¢. Ademas, debe tenerse en cuenta que la

133 Asunto C-258/11, Sweetman v. An Bord Pleanala, apt. 35. Asunto C-521/12, Briels v. Mi-
nister van Infrastructuur en Milieu, apts. 34-36

134 Articulo 45.5 (tercer parrafo) LPNB; cursiva afiadida.

135 Articulo 9.1; cursiva anadida.

136 Eventualmente, puede ser un acto objeto de recurso en el caso de proyectos sujetos a
comunicacién previa o declaracién responsable.
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DIA puede verse sujeta al mecanismo de resolucién de discrepancias en-
tre el 6rgano ambiental y el sustantivo y, en todo caso, resulta anterior
a la decisién final, como reconoce la LEA.

VII. VIGENCIA Y MODIFICACION DE LA DECLARACION AMBIENTAL ESTRATEGI-
CA Y LA DECLARACION DE IMPACTO AMBIENTAL

47) Hay dos aspectos comunes a la DAE y la DIA que es necesario
examinar de manera conjunta, a saber, su vigencia y, en especial, la po-
sible modificacion de las mismas. Inicialmente, hay que advertir que el
régimen de modificaciéon a analizar no resulta aplicable ni al informe
ambiental estratégico (IAE) ni al informe de impacto ambiental (ITA),
esto es, los que surgen de los procedimientos simplificados.

1. Vigencia o eficacia temporal

48) DAE y DIA se realizan en un determinado contexto y resulta
légico que cuenten con una concreta vigencia, considerando que los fac-
tores y efectos ambientales pueden alterarse por causa, entre otras, de
la propia variabilidad del medio y de los elementos que lo integran.
De ahi la exigencia de que la evaluacién analice la interaccién entre to-
dos ellos, lo que supera su mera descripcion (defecto no infrecuente en
los estudios de impacto ambiental y que deber ser verificado de manera
mas estricta por la Administracién y también la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa). La LEA sefiala que la DEA y la DIA pierden su vi-
gencia y cesan en la produccién de efectos que les son propios si, una
vez publicadas en el diario oficial correspondiente, no se procede a la
adopcioén del plan (en un plazo maximo de dos afios)!'37 o no se ha co-
menzado con la ejecucién del proyecto, esto es, no hayan comenzado
materialmente las obras o el montaje!3® (en el plazo de cuatro afios)!3°.
Otro tanto sucede, mutatis mutandis, en el caso del IAE y del ITA'40, La
cesacion de la vigencia (en realidad, la caducidad del acto) lleva apa-
rejada la de los efectos. Por estos hay que entender los derivados del con-
tenido de las declaraciones, ya sean «las determinaciones, medidas o
condiciones finales», en el caso de la DAE!#!, o la determinacién sobre

137 Articulo 27.1 LEA. Este plazo no tiene caracter basico.
138 Articulo 43.1 LEA.

139 Este plazo no tiene caracter basico.

140 Articulos 31.4 y 47.4 LEA, respectivamente.

141 Articulo 25.2 LEA.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 194, Madrid, mayo-agosto (2014), pags. 317-371 355



COMENTARIOS SOBRE LA LEY 21/2013, DE EVALUACION AMBIENTAL AGUSTIN GARCIA URETA

la procedencia, desde la vertiente ambiental, de la ejecucién del pro-
yecto, asi como las medidas correctoras y compensatorias, en la DIA!42,
Tratdndose de TAE e IIA la cuestion resulta mas compleja. En efecto,
como se ha visto, tales informes determinan que el plan o proyecto se
deba sujetar a una EAE o EIA ordinaria o bien que el plan o proyecto
no tenga efectos significativos sobre el medio ambiente!43. La previsién
de la LEA de que el cese de la vigencia implica la de los efectos de los
informes puede tener sentido en el segundo supuesto (la conclusiéon
de que el plan o proyecto no tiene efectos significativos), pero puede re-
sultar mas dudoso en el primer caso.

49) Ahora bien, la LEA habilita al «promotor» a solicitar una pro-
rroga de DAE o DIA antes de que la vigencia de estas expire!44, opcién
que no se contempla expresamente en el supuesto de IAE e ITA. El he-
cho de que el promotor pueda solicitar una prérroga de DAE o DIA
apunta a que la LEA esta pensando en aquellas de caractér favorable a
la adopcion del plan o proyecto. No tendria mucho sentido que el pro-
motor, que es el tnico que puede instar la prorroga, la solicitase en re-
lacién con una declaracion negativa. Por otra parte, resulta interesan-
te que la LEA omita introducir una referencia sobre las posibles razones
que deberia avanzar el promotor en su solicitud para solicitar la pro-
rroga. En principio, por tanto, basta que no se haya adoptado el plan
o comenzado a ejecutar el proyecto para solicitarla, sin tener que jus-
tificar el porqué de tales situaciones. Con todo, la clave no radicaria en
este aspecto, sino en las causas que habilitan al 6rgano ambiental a
conceder una prorroga. La LEA las cifra en que no se hayan produci-
do «cambios sustanciales en los elementos esenciales» que sirvieron de
base para realizar la EAE o la EIA'45. El tenor literal que emplea la
LEA exige algtin comentario, sobre todo porque contiene una presun-
cién de que la prérroga se pueda conceder, en la medida en que los
cambios no resulten sustanciales (lectura sensu contrario de lo que
dice la LEA) y, sobre todo, porque en caso de no dictarse una resolucién
expresa se entendera estimada la solicitud de prérroga!4®, por el plazo
maximo que se prevea, ya sean los dos afos o el que fije la normativa
de las Comunidades Auténomas. No obstante, cabe plantearse qué se
puede entender por «elementos esenciales que sirvieron de base para rea-
lizar» la evaluacién!#’. La locucién empleada por la LEA resulta confusa.
Inicialmente, los elementos esenciales tendrian que ser los que justifi-

142 Articulo 41.2 LEA.

143 Articulo 31.2 LEA; articulo 47.2 LEA

144 Pposibilidad ya prevista en el Real Decreto Legislativo 1/2008, articulo 14.
145 Articulo 27.3; articulo 43.3 LEA; cursiva afiadida.

146 Articulo 27.1 LEA; articulo 43.5 LEA.

147 Articulo 27.3 LEA; articulo 47.3 LEA; cursiva afiadida.

'S

'S
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caron que la evaluacién del plan o proyecto fuese positiva para su adop-
cion o ejecucion, y dichos elementos no pueden ser otros que los dis-
tintos factores ambientales que debieron ser considerados por el 6rgano
ambiental al llevar a cabo tal evaluacién, conjuntamente con las apor-
taciones provenientes de las consultas e informacién publica. De hecho,
en el caso de una solicitud de ampliacién de la vigencia de DAE o DIA,
la LEA impone al 6rgano ambiental que vuelva a realizar tales consul-
tas, pero solo a las Administraciones afectadas por razén de la materia
en relacion con los elementos esenciales antes resefiados, omitiéndose
por completo la posibilidad que sean consultadas las personas afecta-
das y menos aiin que se abra un tramite de informacién publica.

50) Un supuesto particular de pérdida de «vigencia» de la DIA es
el que se contempla para los proyectos que consistan en operaciones pe-
ri6dicas. La LEA establece que en caso de «alteracién de las circuns-
tancias determinantes» de la DIA favorable el 6rgano ambiental resol-
vera que la declaracién de impacto ambiental «ha decaido en su vigencia
y carece de los efectos que le son propios»'4®. Por una parte, hay que dis-
tinguir este supuesto del de modificacién de la DIA, que se analiza mas
adelante, en la medida en que en el primero cesan definitivamente los
efectos de la DIA. La locucién «circunstancias determinantes», que no
recibe mayor concrecién en la Ley, tiene que ver con aquellos elemen-
tos que necesariamente hayan servido para que la DIA resultase posi-
tiva, bien de naturaleza factica o relativos a la previsible ejecucion del
proyecto. El sustantivo «alteracién» parece querer indicar que se tra-
ta de tales aspectos facticos y no de un eventual incumplimiento, por
parte del promotor, de las condiciones que se hubiesen establecido en
la DIA. Sea como fuere, la Ley contempla un presupuesto especifico de
revocacion de un acto favorable, a pesar de tener la naturaleza de in-
forme preceptivo y determinante e incluir condiciones que, salvo dis-
crepancia entre el 6rgano sustantivo y el ambiental, habran de recogerse
en la autorizacién final del proyecto. Esto implica que, no obstante el
silencio de la LEA, resulte necesario garantizar un tramite de audien-
cia al promotor.

2. La modificacion de DAE y DIA

51) DAE y DIA comparten la regulacién relativa a su posible mo-
dificacién. La LAE no solo mira al futuro, siendo también de aplicacién
a las DAE y DIA «formuladas» antes de su entrada en vigor'#4°. Asi

148 Disposicién adicional décima, apt. 3, LEA.

149 Disposicién transitoria primera, apt. 4, LEA.
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como en el caso de las DIA no hay problema de equivalencia, tratandose
de las DAE habra que entender que la Ley se refiere a la denominada
«memoria ambiental» contemplada en la Ley 9/2006. Por otra parte, la
LEA plantea la duda de a qué tipo de DAE o DIA se esta refiriendo,
esto es, favorable o desfavorable. A pesar de ser un informe preceptivo
y determinante, carece de naturaleza vinculante sobre el 6érgano sus-
tantivo, sin perjuicio de lo que pudieran establecer las Comunidades Au-
ténomas. El érgano sustantivo puede adoptar un plan o proyecto con-
tando incluso con una DAE o DIA negativa!'5?. Al no establecer
distincién alguna, la LEA estaria abriendo la puerta para que DAE ne-
gativas pudiesen ser modificadas y, en su caso, «rehabilitadas», inclu-
so por hechos que debieron haberse tenido en cuenta en la evaluacion.
La modificacién de DAE y DIA plantea varias cuestiones, no precisa-
mente menores, tanto por el objeto, los efectos y la naturaleza que tal
modificacion pueda tener. En el fondo, subyace la pregunta del porqué
de una posible modificacién de un informe que es el resultado de la eva-
luacion de una serie de elementos y que, en su caso, ha producido efec-
tos en una ulterior aprobacion, sea de un plan o proyecto. Como habra
ocasioén de argumentar, tal opcién no resulta tan sencilla como en apa-
riencia ha considerado el legislador, sobre todo porque puede poner en
evidencia que el procedimiento que haya dado paso a la evaluacién y
posterior aprobacién de un plan o proyecto se encontraba viciado. No
obstante, debido a ciertas diferencias en la regulacién de la LEA es
conveniente considerarlas de manera separada.

A) La modificacion de la DAE
a) Acerca de la naturaleza juridica de la modificacion

52) La LEA contempla la modificacién de la DAE (en su conjun-
to) y en relacién con un plan (ya) aprobado. En efecto, la LEA senala
que «[l]a declaracién ambiental estratégica de un plan o programa
aprobado podrd modificarse»!5!. Los supuestos que pueden habilitar al
6rgano ambiental o al promotor a iniciar o solicitar (respectivamente)
la modificacién de la DAE son la concurrencia de «circunstancias que
determinen la incorreccion de la [DAE], incluidas las que surjan durante
el procedimiento de evaluaciéon de impacto ambiental, tanto por hechos
o circunstancias de acaecimiento posterior a esta tltima como por he-

150 Asunto C-420/11, Leth v. Republik Osterreich, Land Niederésterreich, apt. 46.
151 Articulo 28.1 LEA; cursiva afiadida.
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chos o circunstancias anteriores que, en su momento, no fueron o no
pudieron ser objeto de la adecuada valoracién» 2. Este tenor suscita di-
ferentes (y no sencillas) cuestiones que se analizan a continuacion:

a’) Elrango temporal al que se remite la LEA resulta muy amplio,
sobre todo en el caso de los hechos posteriores. ¢(Inmediatamente pos-
teriores a la conclusion del procedimiento de evaluacién? ¢Posteriores
a la adopcion del plan? Otro tanto se puede decir respecto de los «an-
teriores». Estas preguntas no resultan ociosas teniendo en cuenta el te-
nor de la LEA y la ausencia de unos criterios temporales que puedan
modular la posibilidad de modificacién de la DAE, lo que, ademas,
choca con el principio de seguridad juridica. La indeterminacién de la
LEA abarcaria cualquier hecho con tal que fuese posterior a la DAE.

b’) La Ley se refiere a hechos que «no fueron o no pudieron ser
objeto de la adecuada valoracién». Este tenor resulta inconcreto. En
efecto, la LEA traslada la cuestién a un punto problemaético!>3, a saber,
precisar si la valoracién no fue «adecuada». ¢ Completamente inade-
cuada por no contar con todos los datos exigibles? ¢Parcialmente in-
adecuada por contar con tales datos pero examinarlos de forma inco-
rrecta? Inicialmente, la adecuacién tiene que estar vinculada con la
funcién que procedimentalmente cumple la DAE. Ahora bien, la LEA
abre la puerta a modificar lo que no fue debidamente considerado, ya
sea en su totalidad como en parte, porque la Ley tampoco cualifica el
grado de la modificacién. Y es que los supuestos que establece la LEA
son problematicos. En primer lugar, resultan aparentemente tasados en
su previsién pero muy indeterminados en su formulacién y amplios
en la atribucion, en principio, de una potestad discrecional. Si el 6rgano
ambiental no valoré una cuestién de entidad simplemente porque no
lo hizo, la DAE necesariamente era incompleta y no podia sustentar la
ulterior aprobacién del plan. En segundo lugar, si el 6rgano ambiental
no pudo valorar adecuadamente los hechos en cuestiéon cabria plantear-
se por qué fue asi, teniendo en cuenta que este érgano posee ahora re-
sortes suficientes en el procedimiento de evaluacién para recabar todos
los datos necesarios. Tales resortes pueden llevarle a dar por finaliza-
da la evaluacioén si entiende que las consultas o la informacién publi-
ca no han sido conformes con la LEA o si no cuenta con los informes
de las Administraciones o la informacién que, en su caso, deba remi-
tirle el promotor. La posible modificacién de la DAE en virtud de hechos
que no pudieron ser tenidos en cuenta no justificaria, en consecuencia,

152 Articulo 28.1 LEA.
153 También para el juez de lo contencioso-administrativo.
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tal operacién. Como es légico, tratdndose de cuestiones atinentes al
medio ambiente es posible que surjan aspectos que, en su momento, fue
fisicamente imposible o muy dificil su valoracién, pero, salvando estos
casos, la LEA, en realidad, permite la modificacién de las DAE a pesar
de errores propios del 6rgano ambiental o inducidos pero previsible-
mente no verificados por aquel («no pudieron ser objeto»). En otras pa-
labras, la amplitud del lenguaje que emplea la LEA pone en evidencia
que se persigue «convalidar» lo que procedimentalmente no seria po-
sible hacer, debido al objeto y momento en el que se produce la DAE (o,
en su caso, la memoria ambiental bajo la Ley 9/2006) y sus efectos so-
bre un plan ya aprobado.

¢’) Estas consideraciones plantean la naturaleza juridica de la mo-
dificacién, al afectar a un acto no recurrible separadamente (la DAE) in-
tegrado en un plan o programa ya aprobado. En este punto la LEA no
despeja una contradiccion interna. Por una parte, el articulo 25.2 LEA
sefiala que la DAE contendra, entre otras cuestiones, «las determina-
ciones, medidas o condiciones finales que deban incorporarse en el plan
o programa que finalmente se apruebe o adopte», que es el texto de la
Ley 9/2006 que reproduce la LEA. Por otra parte, sin embargo, el ar-
ticulo 26.1 indica que «[e]l promotor incorporard el contenido de la de-
claracién ambiental estratégica en el plan o programa»!54. La solucién
a esta divergencia pasa por entender que el contenido que, en todo caso,
hay que incorporar al plan son esas determinaciones finales, ya se tra-
te de un promotor privado o publico. Ahora bien, si se modifica el plan,
no es descartable, en su caso, la necesidad de una ulterior evaluacién.

d’) La modificacién no puede asimilarse a una correccién de erro-
res materiales. El tenor de la LEA: «cuando concurran circunstancias
que determinen la incorreccion de la declaracién ambiental», apunta
a algo méas que un simple error que no modifique el sentido del acto.
Como sostiene la jurisprudencia, la rectificacién de errores materiales
no supone la revocacién del acto de que se trate, ya que su contenido,
después de la rectificacién, sigue siendo el mismo. Unicamente habra
una alteracion o cambio de los errores materiales (de hecho o aritmé-
ticos) que tenia el acto. Por el contrario, el supuesto contemplado en la
LEA se refiere a una modificacién del alcance juridico del informe pre-
ceptivo y determinante, que es como se define a la DAE, al afectar a las
propias conclusiones de esta o las condiciones que inicialmente hu-
biese impuesto.

€’) Instada por un promotor, ¢es la solicitud de modificacién un re-
curso administrativo, en el que inicialmente serian invocables causas

154 Cursiva afiadida.
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de nulidad o anulabilidad? Que el promotor del plan pueda solicitar la
modificacién con fundamento en el supuesto que establece la LEA no
es descartable, en la medida en que esta habra determinado las condi-
ciones finales que habran de recogerse en el plan. Con independencia
de la cuestion de si el promotor podria solicitar la modificacién de la
DAE por hechos que él debia haber puesto en conocimiento del 6rga-
no ambiental pero no lo hizo!>>, la clave radicaria en justificar la con-
currencia de los supuestos de los articulos 62 o0 63 LRJPAC. El segun-
do caso (anulabilidad) resultaria mas sencillo por la amplitud de su
tenor (cualquier infraccion del ordenamiento juridico)!®®. En el su-
puesto de la nulidad, la cuestién pasaria por determinar si se esta ante
una infraccién procedimental esencial. El porqué de la posible concu-
rrencia de este supuesto radicaria en que la DAE debe adoptarse de
acuerdo con una fundamentacién factica y cientifica completa'®’. La
LEA reconoce expresamente que esto puede no haber sucedido tra-
tandose de hechos o circunstancias anteriores a la DAE que «no fueron
o no pudieron ser objeto de la adecuada evaluacién». Si no concurria
la base factica necesaria, sobre todo en el supuesto que mas concierne
al 6rgano ambiental [«no fueron (...) objeto de adecuada evaluacién»],
es posible concluir que no podia dictarse el acto, incluidas las deter-
minaciones finales a incluir en el plan o programa. Obviamente, un
aspecto relevante que no se puede sortear sera el grado de ignorancia
de hechos y su entidad a los efectos de la DAE; v.g., insuficiencia del in-
ventario ambiental, limitacién del ambito territorial del EsIE para no
tener que identificar y valorar otros factores, carencia del examen de los
efectos ambientales o de su interaccién. Sea como fuere, no es posible
ignorar, a los efectos de lo que aqui se argumenta, que el articulo 9.1
LEA afirma que carecen de validez los actos de adopcién, aprobaciéon
o autorizacién de los planes, programas y proyectos que, estando in-
cluidos en el ambito de aplicacion de esta Ley, «<no se hayan sometido
a evaluacién ambiental». ;Una DAE incorrecta, al haberse dictado con
omisién de hechos o circunstancias anteriores que en su momento no
fueron o no pudieron ser objeto de la adecuada valoracion, es asimilable
a una omisién de evaluacion? Ciertamente, el tenor del articulo 9.1
LEA contempla la ausencia global de evaluacion, pero su tenor no se li-
mita a esta necesariamente. Los supuestos de modificacién mencio-
nados en la LEA ponen en evidencia que la evaluacién ha podido ser
sustancialmente incorrecta, lo que la haria asimilable a lo afirmado

155 Articulo 110.3 LRJPAC.

156 La solicitud de una revisién por anulabilidad por un promotor vendria a constituir un
supuesto distinto del contemplado en el articulo 103 LRJPAC.

157 No se puede ignorar que el conocimiento cientifico también encuentra limites.
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en el articulo 9.1 LEA. En otras palabras, la ausencia de evaluacion
no tendria que ver solo con los aspectos procedimentales, sino tam-
bién con los sustantivos, eso es, el analisis incompleto de los efectos am-
bientales por la ausencia de hechos que debian haberse tenido en cuen-
ta. Por ello, uno de los elementos a calibrar en la ya de por si intrincada
redaccion de la LEA es la relevancia de los hechos que se omitieron, ele-
mento este que la LEA, aparentemente de manera deliberada, no ha
querido cualificar (al igual que la locucién «adecuada» valoracion),
abriendo el ambito de una posible modificacién. Todo lo anterior hay
que unirlo a la naturaleza de informe preceptivo y determinante de la
DAE para el 6rgano sustantivo. La modificacién de la DAE implica la
del contenido del plan que se haya adoptado. La LEA sefiala que la
modificacién de la DAE no resulta recurrible de manera separada, «sin
perjuicio de los recursos en via administrativa o judicial que, en su
caso, procedan frente a los actos o disposiciones que, posterior y con-
secuentemente, puedan dictarse»'>®. Esta tltima locucién reconoce que
el contenido modificado de la DAE (sus determinaciones «finales», an-
tes referidas) ha de incluirse en el plan que se aprob6 en su momento,
alterando en consecuencia su contenido, esto es, imponiendo en aquel
nuevas condiciones inicialmente no previstas. Con todo, puesto que la
LEA hace referencia a la omisiéon de considerar determinados hechos
que no fueron o no pudieron ser objeto de la adecuada valoracion, es
preciso, por elementales normas de motivacion de los actos, que el 6r-
gano ambiental explicite en su decisién: 1) qué supuesto se ha produ-
cido; 2) qué entidad tenian los hechos; 3) cémo su omision llevé a una
inadecuada valoracion, y 4) en qué consistio esta.

f) La anterior circunstancia llevaria a plantearse si el supuesto
contemplado en la LEA puede asimilarse a una revision de oficio por
nulidad. Para examinar esta cuestién es necesario tener en cuenta que
la DAE es un acto que finaliza el procedimiento de evaluacién estraté-
gica (instrumental del sustantivo), pero, en cualquier caso, puede tra-
tarse de un acto que ponga fin a la via administrativa, en el sentido
del articulo 102.1 LRJAC. Como se ha argumentado en la anterior le-
tra, el supuesto de nulidad puede encuadrarse en haber prescindido
total y absolutamente del procedimiento establecido por las razones an-
tes expuestas. El problema en este supuesto es el del tiempo para llevarla
a cabo. En efecto, la regulacion de la modificacién de la DAE no solo
resulta en exceso abierta en relacién con los supuestos que la pueden
justificar. Lo es igualmente en el plano temporal. La Ley no establece
ningdn limite de tiempo, lo que choca con un elemental principio de se-

158 Articulo 28.6 LEA; cursiva afiadida.
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guridad juridica que, incluso en el &mbito de la revisién de oficio de los
actos nulos, se debe respetar bajo las clausulas generales del articulo 106
LRJPAC.

g’) Las circunstancias que plantea la LEA llevan a la conclusion de
que la modificacion de la DAE constituye un supuesto expreso de re-
vocacion de un informe previsto fuera, en principio, del sistema de re-
cursos administrativos y de los mecanismos de revision de los actos.

53) No obstante lo anterior, una ultima reflexién tiene que ver
con lo que sustantivamente parece implicar la normativa sobre la mo-
dificacién de la DAE. En otras palabras, ¢esta abriendo la LEA la puer-
ta a una regularizacion a posteriori de evaluaciones incompletas y, por
tanto, incompatibles con la Directiva 2001/42? Esta pregunta, que es
igualmente aplicable al supuesto de los proyectos, no parece trivial.
En un asunto contra Irlanda, el TJUE observo, entre otras cosas, que
este Estado miembro permitia la adaptacion ulterior de proyectos aun
cuando ya se hubiesen ejecutado, lo que resultaba contrario a la Di-
rectiva 85/337. Sin embargo, esta requeria que en el proceso de decisién
la autoridad competente tuviese en cuenta lo antes posible las reper-
cusiones sobre el medio ambiente de todos los procesos técnicos de
planificacién y de decisién, siendo el objetivo evitar, desde el principio,
causar contaminaciéon o dafios, mas que combatir posteriormente sus
efectos!'™. A lo anterior, el TJUE afiadié que un estudio corrector del im-
pacto ambiental, efectuado para poner remedio a la omisién de eva-
luacién prevista en la Directiva, habiéndose ya ejecutado el proyecto,
no era equivalente al estudio de las repercusiones sobre el medio am-
biente, previo a la concesién de la autorizacién'®?. En el contexto de la
evaluacién de planes y proyectos que afectan a las zonas de Red Natura
2000, el TJUE ha sostenido también la necesidad de que los estudios y
las correspondientes evaluaciones sean lo mas completos posibles. La
evaluacién exige identificar «todos los aspectos del plan o del proyecto
que, por si solos o en combinacién con otros planes o proyectos, pue-
dan afectar a dichos objetivos»!®!. La determinacién de las repercu-
siones «constituye un requisito previo indispensable»'?. De otra ma-
nera, la autorizacion final del plan o proyecto, que se sustenta en tales
datos, carece de base suficiente. En la LEA, al igual que en la Ley
9/2006 (y en la de evaluacién de proyectos), el legislador ha estableci-

159" Asunto C-215/06, Comisién v. Irlanda, apt. 58.

160 Asunto C-215/06, Comision v. Irlanda, apt. 60; véase la STS de 5 de abril de 2013, re-
curso 4809/2009.

16l Asunto C-127/02, Waddenzee, apt. 54; cursiva anadida.

162 Asunto C-560/08, Comisién v. Espaiia, apt. 138; cursiva afadida.
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do un tramite especifico en el que un 6rgano ambiental evalia el plan
(o proyecto) de que se trate. Es evidente que si tal tramite es incompleto,
la evaluacién del plan (que no solo depende de la que haya efectuado
el promotor) es igualmente incompleta. Esto implica que, dependien-
do de la entidad de los hechos que no se hayan tenido en cuenta (por
el 6rgano ambiental) o no pudieron ser considerados (v.g., al no apre-
ciarlos o examinarlos de manera parcial o inconclusa el promotor),
este procedimiento puede ser incompleto a la luz de los objetivos de las
directivas europeas. Por tanto, pretender la modificacién de la DAE
una vez adoptado el plan puede implicar convalidar a posteriori lo que
carecia (o resultaba ser incompleto) en una fase procesal previa, tal y
como exige la normativa europea.

b) Cuestiones procedimentales de la modificacion

54) Desde la vertiente procedimental, la modificacién de la DAE
también suscita algunas cuestiones de interés:

a’) El 6rgano ambiental puede inadmitir la solicitud de modifi-
cacion, sin que la LEA indique motivos posibles para ello, a salvo
quizas que la solicitud resulte «manifiestamente carente de funda-
mento»103,

b’) ¢Qué sucede si el 6rgano ambiental no resuelve sobre la mo-
dificacién en plazo en el caso de que se solicite por un promotor?164,
Como ya se ha indicado, el hecho de que se esté ante la modificacion
de un informe preceptivo y determinante no puede soslayar que la DAE
impone condiciones (determinaciones «finales») que han de incluirse
en un plan que ya fue aprobado, aunque la LEA evite referirse a esta cir-
cunstancia. La LEA no incluye expresamente el supuesto de modifica-
cién cuando sefiala que «la falta de emisién» de la DAE «en los plazos
legalmente establecidos, en ningtin caso podra entenderse que equi-
vale a una evaluacién ambiental favorable»!9>, Sin embargo, teniendo
en cuenta los supuestos que pueden llevar a una modificacion de la
DAE y que el grado de modificacién tampoco se cualifique en la LEA,
resulta indudable que lo anterior debe ser igualmente aplicable a los su-
puestos de modificacién, al igual que la previsién, contenida solo en el

163 Articulo 89.4 LRJPAC. La LRJPAC se aplica de forma supletoria a la LEA; disposicién
adicional undécima.

164 Esta nocién de promotor hay que entenderla como un particular u otra Administra-
cién distinta de la que haya evaluado y autorizado el proyecto.

165 Articulo 10 LEA.
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preambulo de la LEA, de que, desde el punto de vista formal o proce-
dimental, el caricter determinante de los pronunciamientos ambientales
implica que no es posible continuar con la tramitacién de ulteriores pro-
cedimientos (v.g., a los efectos de modificacién del plan) en tanto este
no se evacte!®, Existe un ulterior argumento que milita en contra de
una modificacién por silencio. Seguin lo sefialado en el asunto C-230/00,
Comision v. Bélgica, una autorizacion tacita no es compatible con las exi-
gencias de la Directiva de proyectos. Esta doctrina es igualmente apli-
cable a los planes. Ciertamente, la DAE no constituye la autorizaciéon
del proyecto, pero si el tramite en el que el 6rgano ambiental evalia sus
caracteristicas en el contexto de lo exigido por la Directiva, porque asi
lo ha configurado el legislador del Estado. La modificacién de la DAE
por silencio estimatorio no asegura que, en efecto, se hayan tenido en
cuenta tales caracteristicas, que es, por cierto, el fundamento que
llevé al TJUE a establecer la anterior doctrina en el asunto C-230/00.

c’) En el caso de que el procedimiento de modificacion se inicie de
oficio por el 6rgano ambiental hay que entender que se producira la ca-
ducidad del procedimiento, en la medida en que de este se derivase un
gravamen; v.g., ulteriores condiciones'®’. Si las anteriormente impuestas
pudiesen mitigarse o eliminarse podria entenderse que se esta ante un
supuesto desestimatorio, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo
44.1 LRJPAC.

d’) La LEA no contempla una fase de informacién publica, sino
Unicamente de consultas al 6érgano sustantivo, al promotor, a las Ad-
ministraciones afectadas y a las personas interesadas previamente con-
sultadas en el procedimiento que dio paso a la DAE cuya modificacién
se plantee.

B) Modificacion de la DIA

55) La modificacién de la DIA solo puede abarcar sus condiciones.
Otra diferencia con la DAE es que esta se encuentra en supuestos ini-
cialmente mas cenidos:

a) La entrada en vigor de nueva normativa que incida «sustan-
cialmente» en el cumplimiento de las condiciones establecidas en la
DIA. A pesar del adverbio, la LEA no cualifica en qué puede consistir
tal incidencia sustancial, esto es, para imponer nuevas condiciones o,
en su caso, para reducirlas.

166 preambulo de la LEA, II (decimocuarto parrafo).
167 Articulo 44.2 LRJPAC.
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b) Cuando la DIA establezca condiciones cuyo cumplimiento se
haga imposible o innecesario porque la utilizacién de las nuevas y me-
jores técnicas disponibles en el momento de formular la solicitud de mo-
dificacién permiten una mejor y mas adecuada proteccion del medio
ambiente, respecto del proyecto o actuacién inicialmente sometido a
evaluacion de impacto ambiental. A pesar de la referencia a un concepto
del régimen del control integrado de la contaminacién, el mismo no tie-
ne por qué limitarse a las que se adopten bajo este.

¢) Cuando durante el seguimiento del cumplimiento de la DIA se
detecte que las medidas preventivas, correctoras o compensatorias son
insuficientes, innecesarias o ineficaces.

56) Los anteriores supuestos pueden resultar comprensibles en
la medida en que con la autorizacién de un proyecto no se terminan los
efectos de la DIA en el tiempo, bien porque se esté ante actividades de
tracto continuo o bien porque el proyecto en cuestién despliegue efec-
tos mas alla de su concreta construccién (v.g, una carretera)'®8, pu-
diendo resultar necesaria la modificacién de las condiciones inicial-
mente impuestas en la DIA. Las circunstancias que enumera la LEA en
el caso de la DIA no implicarian derecho a indemnizacién alguna,
como, por otra parte, se desprenderia del silencio del legislador y sucede
en el caso de las autorizaciones de tracto sucesivo; v.g., la autorizacién
ambiental integrada!®®. Finalmente, el procedimiento de modificacién
resulta paralelo al de la DAE.

C) Modificacion de DAE o DIA y Natura 2000

57) Como ya se ha sefialado, la figura de la modificaciéon de DAE
y DIA suscita problemas diversos, algunos planteados en parrafos an-
teriores. Corresponde ahora examinar su incidencia en el caso de las zo-
nas incluidas en la Red Natura 2000 (lugares de importancia comuni-
taria, zonas de especial proteccién para las aves y zonas de especial
conservacion). Los problemas se pueden plantear en varios planos:

a) En el de la propia evaluacién. La jurisprudencia del TJTUE ha
puesto de manifiesto que esta exige identificar, «a la luz de los mejores
conocimientos cientificos en la materia, todos los aspectos del plan o del
proyecto que, por si solos o en combinacién con otros planes o pro-

168 Véase el asunto C-142/07, Ecologistas en Accion-CODA v. Ayuntamiento de Madrid.
169 Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la contaminacién, ar-
ticulo 25.5.
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yectos, puedan afectar a dichos objetivos»!70. La necesidad de que la ade-
cuada evaluacién de impacto se lleve a cabo tomando como base los me-
jores conocimientos cientificos existentes es una constante en la juris-
prudencia del TJUE, ya que es preciso que no exista «ninguna duda
razonable» sobre la inexistencia de efectos perjudiciales para la inte-
gridad del lugar de que se trate!’!. Si los estudios realizados se carac-
terizan por presentar lagunas y por no comprender constataciones y con-
clusiones «completas, precisas y definitivas» que pudieran disipar
«cualquier duda cientifica razonable» sobre los efectos de las obras
previstas para la zona de proteccion de que se trate, no resulta posible
que se adopte una autorizacién de un plan o proyecto!”?. En el caso de
los planes, si la EAE ha sido incompleta y la DAE incorrecta, por igno-
rarse hechos anteriores, el mecanismo de la LEA estaria reconociendo
que un plan ha sido adoptado sin contar con la debida informacién. Tal
vicio no quedaré aislado en la DAE, sino que se habra trasladado al
propio plan, que necesariamente la debe tener en cuenta. El calculado
lenguaje de la DAE, que se refiere a «hechos o circunstancias anterio-
res que, en su momento, no fueron o no pudieron ser objeto de la ade-
cuada valoracién»'"3, no puede acoger, debido a su indeterminacion,
cualquier tipo de deficiencia, mayor o menor, a este respecto.

b) En segundo lugar, la modificacion de la DAE tiene incidencia
en el plan por el hecho de que las autoridades competentes no pueden
adoptar una decisién favorable para la ejecucion de un plan (también
un proyecto) si las conclusiones de la evaluacion son negativas. Esta cir-
cunstancia trastoca, por cierto, la naturaleza de informe preceptivo y
determinante que la LEA predica de DAE o DIA.

VIII. APUNTES SOBRE EL SEGUIMIENTO

58) Evaluar planes o proyectos con efectos ambientales signifi-
cativos constituye una obligacién insoslayable. También lo es el segui-
miento de sus efectos en la fase de ejecuciéon, como asi se senala entre
los objetivos de la LEA!74. La Ley, siguiendo la estela de la normativa
de evaluaciéon que deroga, dedica ahora con mayor atencién una serie

170 Asunto C-127/02, Waddenzee, apt. 54; cursiva anadida.

171 Asunto C-127/02, Waddenzee, apts. 56 y 59; asunto C-239/04, Comisién v. Portugal,
apt. 20; asunto C-304/05, Comisién v. Italia, apts. 58 y 59.

172° Asunto C-304/05, Comision v. Italia, apt. 69; GARCIA URETA (2012), «Directiva de Ha-
bitats y evaluacion de impacto ambiental», en A. GARciA URETA (dir.), La Directiva de Hdbitats
de la Unién Europea: balance de 20 aiios, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, pags. 103-135.

173 Articulo 28.1 LEA.

174 Articulo 1.1.d) LEA.
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de normas sobre esta materia en diferentes planos. Otra cuestién es que
tal seguimiento se lleve a cabo, lo que se enmarca no solo en las con-
cretas disposiciones de la Ley, sino mas en general en el necesario re-
forzamiento de la potestad inspectora en unos tiempos en los que la des-
regulacion y los (en teoria) controles a posteriori son los que ganan
un mayor terreno. El seguimiento recibe diferentes referencias a lo
largo del texto de la LEA. Esta habla en ocasiones de vigilancia o de vi-
gilancia y seguimiento, sin establecer una linea divisoria o sin deter-
minar su contenido!’5. Algunas tienen que ver con la informacién que
debe proporcionar el promotor, exigiéndose que elabore un programa
de vigilancia ambiental o de seguimiento!”®. En otras ocasiones, el se-
guimiento se menciona entre los aspectos que pueden aparecer en la
DAE, caso de la creacion de una comisiéon de seguimiento sobre la que,
como ya se ha indicado, nada mas se sefiala. Logicamente, el segui-
miento debe aparecer entre los aspectos sobre la adopcion del plan vy,
por tanto, han de ser objeto de publicidad. Igualmente, el seguimien-
to puede justificar la ulterior modificacién de una DIA. En efecto, la
LEA recoge como uno de los posibles motivos de modificaciéon el hecho
de que «durante el seguimiento del cumplimiento de la declaraciéon de
impacto ambiental se detecte que las medidas preventivas, correctoras
o compensatorias son insuficientes, innecesarias o ineficaces»!”’. El
seguimiento también aparece mencionado en el caso de las consultas
transfronterizas!”8,

59) Por lo que respecta a las atribuciones relacionadas con el se-
guimiento, la LEA indica que son los 6rganos sustantivos o los érganos
que, en su caso, designen las Comunidades Auténomas respecto de los
planes o programas que no sean de competencia estatal!’®. No obs-
tante, siguiendo una tradicién en materia de vigilancia!89, la LEA indica
que el 6rgano ambiental «participara en el seguimiento de dichos pla-
nes o programas», pudiendo recabar informacion y «realizar las com-
probaciones que considere necesarias». El contenido del seguimiento
son los efectos en el medio ambiente derivados de la aplicacién o eje-

175 El Anexo IV.9 habla de un programa de vigilancia ambiental en el que se describan las
medidas previstas para el seguimiento, mientras que el Anexo VI.1.g) se refiere a un progra-
ma de vigilancia y seguimiento ambiental, al igual que el Anexo VI.7.

176 Articulo 29.1.j); articulo 45.1.f) LEA.

177 Articulo 44.1.c) LEA. Véase la STS de 24 de enero de 2014 (recurso 2522/2011).

178 Articulo 50.3.b) LEA.

179 No obstante lo anterior, la DAE, el IAE, la DIA y el IIA de planes y proyectos estata-
les (salvo los proyectos sujetos a la normativa de energia nuclear y los destinados a la pro-
duccion de explosivos) pueden establecer, a propuesta del 6rgano sustantivo y con el acuer-
do expreso de la Comunidad Auténoma, que el seguimiento de «determinadas» condiciones,
criterios o indicadores ambientales sea realizado por el 6rgano competente de la Comunidad
Auténoma.

180 Véase el articulo 7 del Real Decreto Legislativo 1302/1986.
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cucién del plan o proyecto para, entre otras cosas, identificar con pron-
titud los efectos adversos no previstos y permitir llevar a cabo las me-
didas adecuadas para evitarlos. Entre estas medidas pueden estar aque-
llas exigibles en el contexto de la Ley 26/2007!8!. A los efectos del
seguimiento, el promotor debe remitir al 6rgano sustantivo, en los tér-
minos establecidos en la DAE, el IAE, la DIA o el ITA, un informe con
un listado de comprobacién de las medidas previstas en el programa de
vigilancia ambiental, debiéndose publicar en la sede electrénica del
6rgano sustantivo.

IX. BREVES COMENTARIOS CONCLUSIVOS

60) La LEA constituye un cuerpo normativo que ha aunado los re-
gimenes de evaluacién de impacto ambiental de planes y proyectos.
Esta opcion del legislador no calibra las diferencias de ambito y enfo-
que de aquellos y de los productos resultantes, planes, que pueden te-
ner naturaleza normativa y vigencia indefinida, y proyectos. Por otra
parte, la LEA introduce una discutible «rehabilitacién» de la DAE atri-
buyendo una potestad muy amplia y, ademas, sin sujecion a elementales
limitaciones temporales. Ahora bien, por encima de estas cuestiones, la
evaluacion requiere una mayor atencién de la informacion y datos que
sustenten sus conclusiones, elementos que han de ser objeto de una
mayor atencién por parte de la Administracién y, también, de la juris-
diccién contencioso-administrativa. La pauta seguida por el TJUE ofre-
ce un buen ejemplo a este respecto.
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