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Resumen:

Este trabajo analiza las previsiones establecidas en la Ley 42/2007 (pattimonio
natural), de y 21/2013 (evaluacién ambiental) sobre la adecuada evaluacién de
impacto en el caso de las zonas de la red Natura 2000. Las referencias cruzadas
entre ambas normas plantean problemas de compatibilidad con la Directiva de
Habitats, al permitir la consideracion de medidas de mitigaciéon y de
compensacion en momentos procedimentales que no admite la Directiva. El
trabajo sostiene que esta circunstancia exige un procedimiento especifico de
evaluacion a los efectos del articulo 6 (apartados 3 y 4) de la Directiva y no la

aplicacion de las disposiciones generales de la normativa de EIA de la Ley
21/2013.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion coordinado PID2020-
115505RB-C21/PID2020-115505RB-C22, financiado por el Ministerio de Asuntos
Econémicos y Transformacion Digital. El autor agradece a Ricardo Garcfa Moral, Eduardo
Salazar Ortufio y Aitana de la Varga Pastor sus comentarios y sugerencias durante la
redaccién de este trabajo. Errores u omisiones solo deben atribuirse al autor.
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Abstract:

This paper examines the provisions set out in Law 42/2007 (natural patrimony)
and 21/2013 (environmental assessment) regarding the appropriate impact
assessment in the case of Natura 2000 network areas. The cross-references
between both Laws raise problems of compatibility with the Habitats Directive
as they allow the consideration of mitigation and compensation measures at
procedural stages not permitted by the Directive. The paper argues that this
requires a specific assessment procedure for the purposes of Article 6(3) and
(4) of the Directive and not merely the application of the general EIA
provisions set out in Law 21/2013.

Palabras clave: Natura 2000. Adecuada evaluacion de impacto. Inadaptacion.
Leyes 42/2007 y 21/2013.

Keywords: Natura 2000. Appropriate environmental assessment. Inadequacy.
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1. INTRODUCCION

La adaptacion del ordenamiento juridico espafiol al Derecho de la Unidn
Europea (UE) no suele ser una tarea sencilla. Dejando de lado las dificultades
intrinsecas de la normativa europea, el legislador del Estado, que suele ser el
que, con caracter basico, da paso a la transposicion de dichas normas, si no lo
hace tardiamente, lo lleva a cabo, en ocasiones, sin calibrar las implicaciones
reales de las disposiciones europeas y, en particular, su efecto util. Esta
circunstancia supone que aquellas queden oscurecidas con transposiciones que,
si no literales, aparecen bastante pegadas al texto europeo. Todo ello refleja,
posiblemente, que el Derecho de la UE se siga considerando, treinta y seis afios
después de la adhesion, como algo “foraneo”, cuando buena parte del Derecho
interno, incluido el ambiental, se viene a pergefar en “Bruselas” afectando a
numerosos aspectos de la vida juridica de las Administraciones y, por ende, de
las personas.'

" A modo de ejemplo véase GALERA RODRIGO, S, “En el Dia del Medio Ambiente:
Espafia, ¢hasta cuando el dltimo de la clase en politicas ambientales europeas?”, 5 de junio
de 2018, Actualidad Juridica Ambiental, n. 80.
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Ahora bien, en ocasiones, la inadaptacion al ordenamiento de la UE proviene
de forma sobrevenida, al omitirse la debida adaptacion a lo que las distintas
sentencias del Tribunal de Justicia (TJUE) precisan como derecho vigente. En
efecto, las sentencias interpretativas del TJUE también afectan a las normas de
los Estados miembros que hayan transpuesto las correspondientes
disposiciones eutopeas.” Por tanto, no solo inciden aquellas que, en su caso,
declaran un incumplimiento tras el procedimiento del art. 258 TFUE, como ha
sucedido palmariamente con el sistema de responsabilidad por infracciéon del
Derecho de la UE,” o con la aplicacion de la Directiva 91/271, sobre el
tratamiento de las aguas residuales urbanas,* sino con otras muchas sentencias
que aclaran el sentido correcto de la norma europea y que necesariamente
obligan a todos los poderes publicos, incluido el legislador.

El caso que aqui se examina tiene que ver con la inadaptacion de las Leyes
42/2007, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (LPNB), y 21/2013, de
evaluacién ambiental (LEA)® a los requisitos de la Directiva 92/43, relativa a la

> Como ha sefialado el TJUE: “La interpretacion que, en ejercicio de la competencia que le
confiere el articulo [267] del Tratado (...), da el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho
comunitario, esclarece y precisa, cuando es necesario, el significado y el alcance de esta tal y
como debe o hubiera debido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en
vigot”. Asuntos acumulados 66/79, 127/79 y 128/79, Amministrazione delle Finanze dello Stato
v. 8ri Meridionale Industria Salumi, apt. 9. Sobre los efectos de las cuestiones prejudiciales puede
verse GARCIA URETA, A., Derecho de la Unién Europea. Parte General, Marcial Pons, 2013,
pp. 255-256.

> Asunto C-278/20, Comisién v. Espaia.

* Asunto C-343/10, Comisién v. Espaia (esta sentencia no ha sido publicada). Asunto C-
205/17, Comision v. Espaiia. En esta segunda sentencia el TJUE impuso una condena de 12
millones de euros y a una multa coercitiva de 10.950.000 euros por cada semestre de retraso
en la aplicacion de las medidas necesarias para dar cumplimiento a la sentencia en el asunto
C-343/10.

>La EIA, en particular de proyectos, también ha tenido sus propios problemas de adaptacion.
Sobre esta materia puede verse, en particular: DE LA VARGA PASTOR, A, “Fortalezas,
debilidades y retos de la legislacion autonémica en materia de evaluacion de impacto
ambiental de proyectos a la luz de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion
ambiental”, en SANZ LARRUGA, F.J (cootd.), Derecho ambiental en tiempo de crisis (Tirant lo
Blanch, 2016), 51-64. GARCIA URETA, A, “Comentatios sobre la Ley 21/2013, de
evaluacion ambiental”, (2014) Revista de Administracion Piblica, 317-371; del mismo autor, “Un
comentario sobre la Ley 9/2018, de reforma de la Ley 21/2013, de evaluacién ambiental”,
(2019) Actnalidad Juridica Ambiental, pags. 51-98. RUIZ DE APODACA ESPINOSA, A (dir.)
Régimen juridico de la evaluacion ambiental: comentario a la 1ey 21/ 2013, de 9 de diciembre, de evaluacion
ambiental, Aranzadi, 2014; PERNAS GARCIA, J.J, “La evaluacién de impacto ambiental de
proyectos en la Ley 21/2013: luces y sombras de las medidas adoptadas para clarificar y
agilizar el procedimiento y armonizar la normativa”, (2015) Revista Aranzadi de Derecho
Ambiental, 163-217. SARASIBAR IRIARTE, M, “Régimen de control y cumplimiento en
materia de evaluaciéon de impacto ambiental”, (2015) Revista de Derecho Urbanistico y Medio
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conservacion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres (DH) y a
su mecanismo de evaluacion “adecuada” (EIA). Para ello, este trabajo se divide
en dos partes. La primera tiene que ver con la jurisprudencia del TJUE sobre el
mecanismo del art. 6.3 DH, en particular, con la denominada “EIA previa” y el
papel de las medidas de correccion (mitigacion en la jerga doctrinal habitual) y
de compensacion; la segunda examina la incorrecta adaptacion a la misma por
parte de la LPNB y LEA. El trabajo concluye sefialando que serfa necesario
pergefar un procedimiento propio de EIA que tenga en cuentas las exigencias
de la UE y que no meramente se remita a la regulacion general de la LEA.

2. EL MECANISMO DE EVALUACION EN EL ARTICULO
6.3 DH

La DH contiene una norma central en su art. 6.3 (primer parrafo), por la que

“[c]nalquier plan o proyecto que, sin tener relacion directa con la gestion del lugar o sin ser
necesario para la misma, pueda afectar de forma apreciable a los citados Ingares, ya sea
individnalmente o en combinacion con otros planes y proyectos, se someterd a una adecnada
evalnacion de sus repercusiones en el lugar, teniendo en cuenta los objetivos de conservacion de
dicho lugar”.

La norma anade, también en su primer parrafo, que

“la] la vista de las conclusiones de la evaluacion de las repercusiones en el lugar y supeditado a
lo dispuesto en el apartado 4, las antoridades nacionales competentes solo se declarardn de
acuerdo con dicho plan o proyecto tras haberse asegurado de que no causara perjuicio a la
integridad del lugar en cuestion y, si procede, tras haberlo sometido a informacion piblica.”

Por su parte, el apartado 4, recoge una via para poder ejecutar planes o
proyectos a pesar de contar con una EIA negativa, conteniendo las excepciones
que es posible invocar en este caso:

“4. 81, a pesar de las conclusiones negativas de la evaluacion de las repercusiones sobre el lugar
) a falta de soluciones alternativas, debiera realizarse un plan o proyecto por razgones imperiosas
de interés piiblico de primer orden, incluidas razones de indole social o econdmica, el Estado
mtembro tomard cuantas medidas compensatorias sean necesarias para garantizar gue la
coberencia global de Natura 2000 guede protegida. Dicho Estado miembro informara a la
Comision de las medidas compensatorias que haya adoptado.

En caso de gue el lugar considerado albergue un tipo de hibitat natural y/o una especie
prioritarios, rinicamente se podrin alegar consideraciones relacionadas con la salud humana y
la seguridad priblica, o relativas a consecuencias positivas de primordial importancia para el
medio ambiente, o bien, previa consulta a la Comision, otras razones imperiosas de interés
priblico de primer orden’.

Ambiente, 181-222. SANZ RUBIALES, 1, E/ procedimiento de evalnacion de impacto ambiental a
través de sus documentos. Algunas reflexciones desde el Derecho Administrative, Tirant lo Blanch, 2021.
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No es el proposito de este trabajo analizar en detalle el mecanismo de EIA en
la DH o el alcance sustantivo de las diferentes excepciones que enumera el art.
6.4 DH, sino examinar algunas cuestiones procedimentales del mismo a las que
tanto la LPNB como la LEA contindan sin adaptarse correctamente debido a
las referencias cruzadas entre ellas. Para ello, es preciso, en primer lugar, analizar
las limitaciones que establece la DH para las fases de la EIA, en la interpretacion

dada por el TJUE.

2.1. Un apunte sobre las medidas de “mitigacion” vy
“compensacion”

La normativa europea de EIA no ofrece ninguna definiciéon de términos tales
como “restauraciéon” o “compensacion”, que también aparecen en otras
normas ambientales, caso de la DH, la Directiva 2009/147 (aves silvestres,
DAS),® o la Directiva 2004/35 (sobre responsabilidad medioambiental).” Las
distintas versiones lingiifsticas tampoco recogen el término global de
“mitigacién”, empleado habitualmente en la bibliografia sobre el tema.® La
Directiva 2001/42 (Directiva de EIA de planes), carece de pautas respecto de
la evitacién, reduccién o compensacion de los efectos adversos significativos, a
pesar de que el promotor deba proporcionar informacion sobre las medidas que
respondan a estas tres actuaciones.” Otro tanto sucede con la Directiva 2011/92
(Directiva de EIA de proyectos).! Incluso, la DH, a pesar de exigit medidas
compensatorias en el supuesto de planes o proyectos, con evaluaciones
negativas,'' no ofrece una version de lo que pueda entenderse por
compensacién. Tampoco aclara qué es una “adecuada” EIA,'? ni ofrece un

® Art. 2 DHj art. 3.2.c) DAS.

" Véase el Anexo IL

® El TJUE ya lo ha destacado en el caso de la DH. Asuntos acumulados C-387/15 y
C-388/15, Orleans, apt. 57.

? Art. 5.3.b) y Anexo IV.6 de la Directiva de EIA de proyectos.

" El octavo considerando de esta directiva sefiala (cursiva afiadida): “Es necesario, por tanto,
actuar a escala comunitaria con el fin de establecer un marco general de evaluacion
medioambiental que establezca unos principios amplios del sistema de evaluacion
medioambiental y deje los detalles a los Estados miembros, teniendo presente el principio de
subsidiariedad”.

" Art. 6.4 HD.

'? Téngase en cuenta que el TJUE ha sefialado que la EIA “adecuada” implica que la
autoridad nacional competente tome en consideracion el conjunto de repercusiones que el
plan o el proyecto en cuestion, individualmente o en combinacién con otros planes y
proyectos, pueda tener en el lugar de que se trate, y, por consiguiente, que esa autoridad
identifique y valore todos los aspectos de ese plan o de ese proyecto que puedan afectar a los
objetivos de conservacion de ese lugar. Una evaluacion solo puede considerarse apropiada si
las constataciones, las valoraciones y las conclusiones que contenga presentan un caracter
completo, preciso y definitivo, por una parte, y si permiten disipar cualquier duda cientifica
razonable sobre los efectos de ese plan o proyecto en el lugar en cuestién, por otra parte.


https://doi.org/10.56398/ajacieda.00098

Agustin Garcia Ureta | 1 de febrero de 2023
Actualidad [uridica Ambiental, n. 131 Seccion “Articulos doctrinales”
ISSN: 1989-5666; NIPO: §32-20-001-3; DOL: htips:/ / doi.org/ 10.56398 / ajacieda.00098

muestrario de las medidas de compensaciéon que se podrian implantar en los
Estados miembros.

En la terminologia relativa a la EIA se pueden distinguir diferentes nociones.
La directiva de EIA de proyectos emplea la triada de “medidas para evitar,
reducir, y, si fuera posible, compensar” o “contrarrestar”,"” siguiendo una
jerarquia estindar.'* Asf como las de evitar y reducir se ubican en la 6rbita de la
mitigacion (zz genere) lo mismo no es aplicable a la compensacion, ya que esta se
sitia en un plano, sustantivo y temporal, diferente. Las medidas de mitigacion
corresponden basicamente a aquellas que se deben examinar y, en su caso,
adoptar para, en primer lugar, evitar los impactos negativos y, en segundo
término, reducir sus magnitudes o duracion. Asi, la mitigacion puede sortear un
impacto de manera que no se lleve a cabo una determinada accién, o minimizar
su dimension si se prevé que vaya a producirse. Su analisis se ubica inicialmente
en el estudio que el correspondiente promotor haga de tales efectos, aunque
dichas medidas también deban adoptarse, “cuando sea necesario”, en la
decision que finalmente se adopte sobre el proyecto, que corresponde a las
autoridades competentes.'” Tales medidas pueden afectar tanto al disefio de la
actuacion, en términos de extension o intensidad, como a las previsiones de
ejecucion que se puedan considerar, estando vinculadas con las posibles
alternativas objeto de examen, elemento esencial para plantear las distintas
opciones que admita la actuacién de que se trate.'® El lenguaje indiferenciado
que emplea la Directiva de EIA de proyectos confirma esta aseveracion.'” En
todo caso, fuerzan a internalizar las repercusiones que pueda suscitar el plan o
proyecto en su concepcion, planteamiento y detalles. De esta manera, como se
ha indicado, “las alternativas se convierten en medidas de mitigacién en las que
se introducen cambios especificos en el disefio del proyecto o en los métodos
de construcciéon o explotacion para evitar, reducir o remediar los efectos

Asunto C-278/21, Dansk Akvakultur agissant pour AquaPri A/ S v. Miljo- og Fodevareklagenavnet,
apts. 32y 51, respectivamente.

P Art. 5.3.b) y art. 9.1.¢).

' Véase, sin embargo, el Anexo VI.8.c) LEA.

" Directiva de proyectos, art. 9.1.c).

' Sobre la ausencia de alternativas puede verse la STS de 12 de junio de 2018, rec. 263/201;
igualmente, la STS de 8 de septiembre de 2009, rec. 5194/2005.

" Art. 5.3.d); Anexo IV.2.
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ambientales”.'”® Lo anterior puede implicar que los beneficios de la EIA sean
mayores que los visibles."

Las orientaciones de la Comisién Europea en materia de EIA distinguen, dentro
de las medidas de mitigacion, entre aquellas que son de prevencidn (cambio de los
medios o las técnicas, no emprender determinados proyectos o componentes
que podrian provocar impactos adversos o la modificacién del emplazamiento,
evitando las zonas ambientalmente sensibles) y de reduccidn de impactos (reduccion
o reubicacion del proyecto, redisenio de elementos del proyecto, la utilizacion
de una tecnologia diferente y la adopciéon de medidas complementarias para
reducir los impactos, ya sea en la fuente o en el receptor (v.g., barreras acusticas,
tratamiento de tratamiento de gases residuales, tipo de superficie de la
carretera).” La distincion entre ambos tipos de medidas pasa por la aplicacién
de las primeras en el propio disefio del plan o proyecto, mientras que las
segundas actuarfan en el plano de la EIA que el promotor lleve a cabo para la
redacciéon de su estudio de impacto. Resulta légico que quien disefie una
determinada actuacién que pueda verse sujeta a EIA: a) internalice medidas de
reduccién de impactos para evitar precisamente caer en este procedimiento, a
pesar de la amplitud de la normativa europea,® o b) en su caso, para que el
procedimiento de decision finalice de forma estimatoria, aunque la autoridad
competente pueda legitimamente imponerle otras medidas. Ahora bien, debido
a la interrelacion entre ambos momentos, disefio de la actuaciéon y evaluacion

' Comision Europea, “Guiding on Environmental Assessment of Projects. Guidance on
scoping” (2017), p. 46 (traduccion del autor). La Comision avanza las siguientes medidas de
mitigacion: “Estrategias alternativas, por ejemplo, para gestionar la demanda o reducir las
pérdidas en lugar de desarrollar un nuevo recurso. Lugares o rutas alternativas para todo o
parte del proyecto. Tecnologias y materias primas alternativas, por ejemplo, la construccion
de una central de turbina de gas de ciclo combinado en lugar de una central eléctrica de
carbon. Disefios alternativos, por ejemplo, la ubicaciéon de las actividades ruidosas lejos de
los receptores sensibles o la sustitucion de una gran chimenea para las emisiones gaseosas
por otra de emisiones de gases por dos mas pequenas. Medidas ambientales alternativas, por
ejemplo, la construccién de un ecoducto (el ecoducto es un medio estructural por el que de
los animales para atravesar con seguridad las construcciones y barreras humanas) para
garantizar el paso seguro de la fauna a través de una de una autopista, en lugar de establecer
un habitat compensatorio”.

" OOSTERHUIS, F., “Costs and benefits of the EIA Directive. Final report for DG
Environment under specific agreement no. 07010401/2006/447175/FRA/G1” (2007), p.
19.

? “Assessment of Projects. Guidance on the preparation of the Environmental Impact
Assessment Report”, 2017, p. 56.

' Véase el asunto C-72/95, Aannemersbedrijf P.K. Kraaijeveld BL e.a. v. Gedeputeerde Staten van
Zuid-Holland, apt. 31. Asunto C-227/01, Comision v. Espaiia, apt. 46. En el caso de la DH los
asuntos acumulados C-293/17 y C-294/17, Cogperatie Mobilisation for the EnvironmentUA.
Asunto C-278/21, Dansk Akvakultnr agissant pour AguaPri A/ S v. Miljo- og Fodevareklagenavnet.
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de la misma, tales medidas tienen evidentes puntos de conexion entre si, por lo
que trazar una divisoria neta puede resultar complicado.

Ante la ausencia de un listado genérico de posibles medidas en la normativa
europea (y estatal) de EIA, el contenido de las de prevencion y mitigacion lo
determina la actuacion a realizar (sus efectos) y, en particular, el medio ambiente
previsiblemente afectado. Tales efectos son los que marcan la pauta de la
aplicaciéon preventiva de aquellas. Légicamente, cuanta mayor calidad (o
complejidad) contengan los factores ambientales (ecosistemas) previsiblemente
afectados mayor sera el grado de mitigacion de las correspondientes medidas,
aunque esto no implique el final de las que haya que contemplar. En efecto, la
EIA, ya sea de planes como de proyectos, exige considerar la “interaccion”
entre los distintos factores ambientales a analizar,” por lo que la posible
acumulacion y sinergia de efectos condicionen el numero, tipo y, en definitiva,
la extension de las medidas.”

Por otra parte, y sin entrar en un analisis pormenorizado, la compensacion
suscita recelos por varios motivos. En primer lugar, por vincularse con un
eventual derecho a dafar el medio ambiente, en la medida que se pueda
compensar de alguna manera. En segundo término, porque la capacidad de
objetivar los valores ambientales que deben ser compensados no resulta
sencilla, en particular cuando se trata de funciones o dinamicas y no tanto de
elementos que se puedan singularizar. Una tercera dificultad radica en el tiempo
para que la compensacion logre sus resultados y de que estos puedan
efectivamente verificarse, sobre todo cuando se requieran no solo afios sino
incluso décadas.

En el caso de la DH, la Nota de la Comision, de 2018, “Gestién de espacios
Natura 2000: Disposiciones del articulo 6 de la Directiva 92/43/CEE, sobtre
los habitats”,* traza la siguiente distincion entre ambas medidas:

“Las medidas de mitigacion, en sentido general, son aquellas destinadas a minimizar o incluso
suprimir los efectos negativos que puedan derivarse de la ejecucion de un plan o proyecto, de
manera que la integridad de un Iugar no se vea perjudicada. Estas medidas se contemplan en
el marco del articulo 6, apartado3, y son parte integrante de las especificaciones de un plan o
proyecto o bien constitnyen una condicion a la que se supedita su antorizacion.

* Directiva de EIA de proyectos, Anexo IV.3. Directiva de EIA de planes, Anexo Lf).

» Sobre estas nociones, véase el Anexo VL.10.c) y d) LEA. A este respecto, la LEA indica
que “[nJecesariamente, la identificacion de los impactos ambientales derivara del estudio de
las interacciones, entre las acciones derivadas del proyecto y las caracteristicas especificas de
los aspectos ambientales afectados en cada caso concreto”. Anexo VL.4.b).

* Comunicacién C(2018) 7621 final.
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Las medidas compensatorias son independientes del proyecto (incluida cualquier medida de
mitigacion asociada). Su finalidad es contrarrestar los efectos negativos residuales del plan o
proyecto, de modo que se mantenga la coberencia ecologica global de la red Natura 2000. Estas
medidas solo pueden plantearse en el marco del articulo 6, apartado 47 >

En su comunicacion de 2021 sobre el art. 6 (apartados 3 y 4) DH, la Comision
seflala, siguiendo lo ya indicado en su nota de 2018, que las medidas
compensatorias son medidas “especificas” para un plan o proyecto vy
“adicionales” a las obligaciones normales que se detivan de la DH y DAS.* Su
objetivo es “‘contrarrestar precisamente los efectos negativos de un plan o
proyecto para las especies o los habitats afectados”, siendo el “altimo recurso,
usandose “Unicamente cuando se hayan agotado las demas medidas de
proteccion previstas”.”” Desde una perspectiva negativa, “las medidas
compensatorias no constituyen un medio para permitir la ejecucion de planes o
proyectos al tiempo que se eluden las obligaciones de una evaluaciéon adecuada

con arreglo al articulo 6.2

2.2. Imposibilidad de tener en cuenta medidas de mitigacion en la
fase de “evaluacion previa” de la DH

A pesar de que la DH no se manifiesta expresamente, el art. 6.3 DH requiere
llevar a cabo una EIA “previa” para determinar si un plan o proyecto puede
tener efectos apreciables sobre una zona de Natura 2000 para, ulteriormente,
llevar a cabo una “adecuada” EIA. Al referirse a esta etapa previa, la Comision
ha sefialado que ‘“analiza la probabilidad de que un plan o proyecto tenga
efectos apreciables en un espacio Natura 2000, ya sea por si solo o en
combinacién con otros planes o proyectos. Si los posibles efectos apreciables
no pueden descartarse fuera de toda duda razonable, el plan o proyecto tendra
que someterse a una evaluacion adecuada completa con arreglo al articulo 6,
apatrtado 3”.%

* Comunicacién C(2018) 7621 final, p. 66.

* La consideracion de las medidas compensatorias tiene un referente de interés, en el ambito
interno, en una sentencia del Tribunal Supremo de Tribunal Supremo de 29 de noviembre
de 2009, rec. 933/2003. A la hora de considerar las medidas compensatorias, que consistian
en la adquisicién y cesion, por parte del promotor de terreno de 90 hectareas (doble de la
extension de la concesion) en una zona sefialada por el gobierno auténomo y la reforestacion
del cuadruple de la superficie, el Tribunal llega a la conclusién de que “tales medidas o
condiciones son simple obligaciones legales impuestas en la citada norma y derivadas de la
condicién de la zona —entre otras cosas— como Monte de Utilidad Publica”.

¥ Comunicacién C(2021) 6913 final. Evaluacién de planes y proyectos en relacién con
espacios Natura 2000: orientacién metodolédgica sobre el articulo 6, apartados 3 v 4, de la
Directiva 92/43/CEE, sobre los habitats, p. 86.

* C(2018) 7621 final, p. 67.

* Comunicacién de la Comision C(2021) 6913 final, p. 12. Esto ya se recogia en la Nota de
la Comision C(2018) 7621 final, p. 33. Téngase en cuenta que el TJUE ha afirmado que, para
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En el caso de la DH, el TJUE se ha manifestado contrario a la posible
consideraciéon de medidas de mitigacion a la hora de precisar —de manera
previa— si es necesario llevar a cabo una EIA, esto es, al razonar si existe una
probabilidad de que un plan o proyecto afecte de forma apreciable al lugar de
que se trate (“etapa de cribado”, en palabras de la Comision).”” En el asunto
People Over Wind y Sweetman,” relativo a la evaluacién de las potenciales
repercusiones de la instalacién de un cable de conexion a la red eléctrica de un
parque edlico, en dos zonas de Natura 2000, la cuestion radicaba en la
correccion de una decision, segin la cual no era necesaria una EIA adecuada,
teniendo en cuenta las medidas de proteccion que se habian mencionado en un
informe de evaluacion previa. Segun este informe, las obras de conexién a la
red eléctrica no iban a afectar de forma apreciable a los lugares en cuestion, por
lo que no era necesario llevar a cabo una EIA “adecuada”. Tal conclusion se
habia alcanzado habida cuenta de: a) la distancia entre la conexién a la red
eléctrica y los lugares y b) de las medidas de proteccion incorporadas al diseno
de la construcciéon del proyecto. A laluz de ese informe, las autoridades estatales
concluyeron que no era precisa una EIA adecuada.

EI'TJUE reiter6, en primer lugar, la doctrina consolidada sobre la necesidad de
llevar a cabo una EIA:

“[El articnlo 6, apartado 3, de la Directiva sobre los hdbitats supedita la exigencia de una
evalnacion adecnada de las repercusiones de un plan o proyecto al requisito de que exista una
probabilidad o una posibilidad de que dicho plan o proyecto afecte de forma significativa al
Ingar de que se trate. Teniendo en cuenta especialmente el principio de cantela, tal posibilidad

exciste desde el momento en que no cabe excluir, sobre la base de datos objetivos, que dicho plan

0 proyecto afecte al lugar en cuestion de forma apreciable”

A lo anterior, el TJUE afiadié que la circunstancia de que se tuviesen en cuenta
medidas destinadas a evitar o a reducir los efectos negativos de un plan o
proyecto sobre una zona de Natura 2000, al valorar la necesidad de realizar una
EIA adecuada, presuponia que era probable que la zona se viese perjudicada de
forma apreciable y que, por consiguiente, fuese preciso proceder a tal EIA
“adecuada”. Corroboraba esta conclusion el hecho de que debia efectuarse un

determinar si es necesario someter un plan o un proyecto a una evaluacion en virtud de la
primera frase del articulo 6.3 DH y, en caso afirmativo, para llevar a cabo esta, “deberan
tenerse en cuenta las evaluaciones que hayan podido realizarse anteriormente si son
pertinentes y si las constataciones, las valoraciones y las conclusiones que contienen
presentan, asimismo, un caricter completo, preciso y definitivo”. Asunto C-278/21, Dansk
Akvakultur agissant pour AgquaPri A/ S contra Miljo- og Fodevareklagenavnet, apt. 52.

* Comunicacién C(2021) 6913 final, p. 12.

' Asunto C-323/17. L.a Abogado General solicité que el asunto fuese juzgado sin sus
conclusiones.

2 Asunto C-323/17, Peaple Over Wind y Sweetman v. Coillte Teoranta, apt. 34.
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analisis “completo y preciso” de las medidas para evitar o reducir posibles
efectos apreciables sobre el lugar afectado, pero “no en la fase de evaluacion
previa, sino precisamente en la de evaluacion adecuada”.” Tener en cuenta tales
medidas “ya en la fase de evaluacién previa” podria poner en peligro el efecto
util de la DH, en general, asi como el de la fase de EIA, en particular, ya que

esta perderia su objeto y podria eludirse, pese a constituir una garantia esencial
establecida por la DH.*

Como se examina a continuacion, el TJUE también ha salido al paso, en el caso
de la DH, de la posible indiferenciacién entre las medidas de mitigacion y
aquellas de compensacién, impidiendo que estas segundas puedan considerarse
en la EIA “adecuada” que se lleve a cabo.

2.3. Imposibilidad de tener en cuenta medidas de compensacién en
la fase de “adecuada” evaluacion de la DH

Como se desprende de la sentencia en el asunto Pegple Over Wind y Sweetman,
debe existir una fase de EIA previa, que determine la posible afeccion apreciable
de un plan o proyecto, sin que en esa fase previa se puedan considerar medidas
de reduccion de efectos apreciables. Con ello no terminan los impedimentos en
el contexto del art. 6.3 DH. Otro que se deriva de esta norma es la imposibilidad
de tener en cuenta medidas de compensacion en la EIA “adecuada”. El tenor
de la primera fase del art. 6.3 DH ya lo pone en evidencia, al no mencionarlas,
a diferencia del apartado 4. Sin embargo, las previsiones de este apartado se
sitian en un plano secuencial diferente del apartado 3.

Por lo que se refiere a las medidas de compensacion, el TJUE ha analizado dos
aspectos en un lapso de cuatro afios (2014-2018): a) la diferencia con las de
mitigacion; y b) el tiempo para la aplicacion de tales medidas. Una primera
referencia sobre la distincién entre mitigacién y compensacion se encuentra en

* Asunto C-323/17, Peaple Over Wind y Sweetman v. Coillte Teoranta, apt. 36. Por su parte, la
Comision sefiala en su Nota C(2018) 7621 final, p. 51: “Las medidas de mitigacién deben
estar directamente vinculadas a las posibles repercusiones detectadas en la evaluacion
adecuada y solo pueden definirse una vez que estas repercusiones hayan sido totalmente
evaluadas y descritas en la evaluacion adecuada. Asi pues, como se ha sefialado en la seccion
4.5.1, las medidas de mitigacién solo pueden contemplarse en esta etapa, y no en la etapa de
evaluacion previa”.

* Asunto C-323/17, People Over Wind y Sweetman v. Coillte Teoranta, apts. 35 y 37. En su
Comunicaciéon C(2021) 6931 final, pp. 22-23, la Comisioén indica que “en ocasiones los
promotores pueden disefiar los proyectos evitando o minimizando las posibles repercusiones
desde un principio. Para ello, pueden emplear las mejores tecnologias disponibles o aplicar
medidas preventivas, tales como medidas reglamentarias (por ejemplo, zonas de exclusion)
prescritas en reglamentos sectoriales, en planes de gestion de la red Natura 2000 o en planes
de ordenacion territorial o de delimitacion de zonas, entre otros”.

12


https://doi.org/10.56398/ajacieda.00098

Agustin Garcia Ureta | 1 de febrero de 2023
Actualidad [uridica Ambiental, n. 131 Seccion “Articulos doctrinales”
ISSN: 1989-5666; NIPO: §32-20-001-3; DOL: htips:/ / doi.org/ 10.56398 / ajacieda.00098

el asunto Briels,® que examind una medida consistente en la creacion futura de
una nueva area “de igual o mayor tamano” del habitat que iba a verse afectado
por un proyecto. Saliendo al paso de una concepcion laxa de la mitigacion, el
TJUE sostuvo que aquella medida no pretendia evitar ni reducir los efectos
significativos negativos “provocados directamente” por un plan o proyecto,
sino “compensar con posterioridad dichos efectos”*® A lo antetior se afiadi6 la
duda sobre la previsibilidad de tales efectos positivos. La distincion que trazoé el
TJUE entre mitigaciéon y compensacion resulta relevante, ya que la segunda
persigue un objetivo que excede o va mas alla de reducir o evitar impactos en
el seno del plan o proyecto; de ahi que el TJUE se haya referido a las medidas
de mitigacién como “integradas en el proyecto”.’” A este respecto, la abogado
general expresé con claridad la secuencia del art. 6 (apartados 3 y 4) y la
distincién entre ambos tipos de medidas:

“Considero que la distincion semdntica bdsica entre mitigacion (o minimizacion o reduccion) y
compensacion (o reparacion) no es demasiado problematica. En el marco del articulo 6,
apartados 3 y 4, de la Directiva sobre hibitats, una medida de mitigacion debe ser la que
atentie las repercusiones negativas de un plan o proyecto, con el objetivo de garantizar, en caso
de que sea posible, que (aunque no puedan eliminarse completamente algunas repercusiones
insignificantes y/ o transitorias) la «integridad del lugar» como tal no se vea afectada de forma
negativa. Por el contrario, una medida compensatoria es aquélla gue no alcanza este objetivo
en el marco mds limitado del propio plan o proyecto, sino que pretende contrarrestar esta
carencia mediante repercusiones distintas y positivas con el fin al menos de evitar un resultado
neto negativo (), en caso de que sea posible, alcanzar un resultado neto positivo) en un marco

mds amplio de algin tipo”.®

En la sentencia en el asunto Briels pesé otro aspecto de importancia que llevo
al TJUE a rechazar una asimilacién entre mitigacién y compensacion, a saber,
que, mediante medidas denominadas de mitigacién, que fuesen, en realidad,

compensatorias, se eludiese el procedimiento de EIA, autorizando proyectos
que afectasen a la integridad del lugar de que se tratase.”

* Asunto C-521/12, Briels v. Minister van Infrastructunr en Milien.

* Asunto C-521/12, Briels v. Minister van Infrastructunr en Milien, apt. 31, cursiva afiadida.

7 Asunto C-521/12, Briels v. Minister van Infrastructunr en Milien, apt. 28, cursiva afiadida. En el
asunto el TJUE senala que si, mediante la expresion de “medidas mitigadoras”, se designan
medidas de proteccion dirigidas a evitar o reducir las repercusiones negativas de un plan o
proyecto sobre el lugar de que se trate, la exigencia de que la evaluacion de un plan o proyecto
prevista en el articulo 6, apartado 3, de la DH contenga constataciones y conclusiones
completas, precisas y definitivas obliga a evaluar dichas medidas al mismo tiempo que el
propio plan o proyecto y, “por lo tanto, a que dichas medidas se integren en dicho plan o
proyecto”. Asunto C-411/19, WWF Italia nlus v. Presidenza del Consiglio dei Ministri y Azienda
Nazionale Autonoma Strade SpA (ANAS), apt. 56.

* Asunto C-521/12, Briels v. Minister van Infrastructunr en Milien, Conclusiones, apt. 36.

* Asunto C-521/12, Briels v. Minister van Infrastructunr en Milien, apt. 33.
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El mismo tipo de razonamiento sobre la distinciéon entre mitigacion y
compensacion, relacionada también con los lapsos temporales para la aplicacion
de las segundas medidas, se encuentra en el asunto Orfeans.*” A diferencia del
asunto Briels, en este caso las autoridades estatales habfan concluido que la
ejecucion de un plan de ordenacién territorial solo podia ser posible tras la
creacion de habitats naturales y de especies, por lo que alegaron que no se estaba
ante una medida compensatoria sino de ‘“conservacion”. A pesar de esta
circunstancia, el TJUE asimilé ambos asuntos, al haberse partido, en sus
correspondientes EIA de los proyectos, de la premisa de que unos beneficios
“futuros” vendrian a mitigar el apreciable perjuicio causado a una zona de
Natura 2000, cuando las medidas de desarrollo de las zonas naturales no se
habian acabado de ejecutar.

Posiblemente, es en el tercer asunto (Grace y Sweetman),* en el que se puede
apreciar una mayor precision conceptual sobre la distincion entre mitigacion y
compensacion y los criterios de distincion. En este caso un proyecto de parque
edlico se vio acompanado de un plan de gestion de especies y habitats con
medidas para prevenir efectos potenciales sobre las aves. El proyecto se habia
autorizado al entenderse que no iba a causar perjuicios a la integridad de una
zona de Natura 2000 (ZEPA), ya que, como observé el TJUE, el plan de gestion
pretendfa garantizar que la parte de la ZEPA que pudiese albergar un habitat
adecuado no se viese reducida y, de hecho, aumentase.** A pesar de que el TJURE
reconoci6 que las circunstancias del caso eran diferentes de los asuntos Briels y
Orleans, el TJUE volvié a asimilarlo con dichos casos, al haberse partido de una
premisa idéntica sobre los beneficios futuros que paliarian los efectos del
proyecto, aunque tales beneficios no eran “seguros”.* Al igual que en los
asuntos Briels y Orleans, el TJUE distinguié entre medidas de proteccion que
formasen parte del proyecto, con el objetivo de evitar o reducir los eventuales
“perjuicios directos” causados por aquel y las medidas de compensacién que no
podian tenerse en cuenta en la EIA. Los siguientes fundamentos de la sentencia

ofrecen la explicacion del TJUE:

“Solo cuando existe la certeza suficiente de que una medida contribuira eficazmente a evitar un
perjuicio, garantizando que no exista ninguna duda razonable en cuanto a que el proyecto no
perjudicard la integridad de la ona, dicha medida podria ser tomada en consideracion en la evalnacion

apropiada’.

“ Asuntos acumulados C-387/15 y C-388/15, Orleans.

* Véase también, por sus implicaciones sobre la EIA “adecuada” y las medidas de
compensacion, el asunto C-142/16, Comisiin v. Alemania.

* Asunto C-164/17, Grace y Sweetman, apt. 43.

® Asunto C-164/17, Grace y Sweetman, apt. 49.
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“Pues bien, en general, los eventuales efectos positivos de la creacion futura de un nuevo habitat, que

pretende compensar la pérdida de superficie y de calidad de ese mismo tipo de hibitat en una ona

protegida, son dificilmente previsibles o solo serin visibles mds tarde”.*

El TJUE afiadi6 una ulterior explicacion sobre la incertidumbre de los efectos:

“Debe subrayarse que el origen de la incertidumbre no estd en el hecho de que el habitat de que
se trata en el litigio principal esté sometido a cambios constantes y de que esa ona necesite una
gestion «dindmica». Esa incertidumbre se deriva, en cambio, de la identificacion de perjuicios
reales o potenciales para la integridad de la gona de que se trata en tanto que hdbitat de
biisqueda de alimento y, en consecuencia, para una de las caracteristicas constitutivas de dicha
gona, asi como de la inclusion, en la evaluacion de las repercusiones, de beneficios futuros
resultantes de medidas, que en el momento de la referida evaluacion, tienen un cardcter eventual,
Ya que atin no se ha levado a término su aplicacion. Por esta razon, y sin perjuicio de las
comprobaciones que corresponde al drgano jurisdiccional remitente realizar, los antedichos
beneficios no podian preverse con la certeza exigida en el momento en que las antoridades
antorizaron el proyecto de que se trata’.

La sentencia del TJUE exige algunos comentarios. Como se puede apreciar, la
distincion entre mitigacién y compensacion se establece, en principio, sobre dos
premisas. Por una parte, la integraciéon o no “en” el plan o proyecto. Por otra,
la certidumbre de sus efectos. De acuerdo con el razonamiento del TJUE, se
estarfa ante medidas de mitigacién cuando: a) se integren en, o formen parte
directa (intrinseca) de un plan o proyecto y no constituyan una derivacion
adicional (ex pos?) del mismo, y b) porque se pueda determinar (con certeza) que
van a evitar perjuicios a la integridad de una zona de Natura 2000 (“no exista
ninguna duda razonable en cuanto a que el proyecto no perjudicara la integridad
de la zona”). Por el contrario, en el caso de las compensatorias se esta ante
medidas de aplicacién ulterior y, ademas, cuyos efectos son dificilmente
previsibles o solo “mas tarde” (en palabras literales del TJUE).

La cuestion de la certeza constituye, sin duda, una barrera de entidad que el
TJUE ha fundamentado en el principio de cautela que subyace en la estructura
del art. 6.3 DH.* Con todo, y a pesar de lo que setfa una neta distincién entre
mitigaciéon y compensacion, incluso en el primer tipo de medidas puede existir
un grado de incertidumbre sobre su efectividad, por varios motivos.

a) La ciencia siempre implica un grado, mayor o menor, de
incertidumbre, aunque esta se pueda reducir por medio de un método
cientifico que pueda predecir con consistencia los posibles impactos
de un plan o proyecto y pueda calibrar adecuadamente la efectividad

“ Asunto C-164/17, Grace y Sweetman, apts. 51-52.
* Asunto C-127/02, Landelijke Vereniging tot Behoud van de Waddenzee, Nederlandse 1V ereniging tot
Bescherming van V ogels v. Staatssecretaris van Landbonw, Natuurbebeer en 1 isseriy.
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de las medidas de mitigacién que se apliquen en el seno del proyecto.
A pesar de que tanto la Comisiéon como, sobre todo, el TJUE han
insistido en que los estudios de impacto deben fundarse en los
mejores conocimientos cientificos y que no debe haber lagunas en su
elaboracion,® no se han prescrito unas metodologias que resulten
aceptables a los efectos de la EIA. En el caso de la EIA de planes y
proyectos con efectos sobre las zonas de Natura 2000, la Comision
hace alusiéon a una serie de estadios a tener en cuenta, que se
caracterizan por su generalidad. De esta manera, en el caso concreto
de la determinacion de efectos, la Comisiéon no puede menos que
avanzar criterios amplios que no descienden a un mayor detalle.*’

b)  Ensegundo término, la EIA implica una introspeccion en el futuro y
tales medidas de mitigacién o correccioén, por muy integradas que
estén en un plan o proyecto, han de acompanar a una actuacion que,
l6gicamente, sera objeto de ejecucion tras su EIA, lo que comportara
necesariamente un determinado grado de incertidumbre. En tal caso,
la clave radicara, entre otras cosas, en analizar: 1) si la medida de
mitigacion se integra ciertamente en el disefio del propio plan o
proyecto, 2) no depende de ulteriores efectos o medidas y 3) asegura
que este no va a perjudicar a la integridad de un lugar de Natura 2000,
ya que en esta ultima también radica la clave de las mismas.

* Asunto C-304/05, Comisién v. Italia.

*" Comunicacion de la Comision C(2021) 6913 final, p 44. Asi, se indica entre los ejemplos
de “métodos para la prediccion de repercusiones”, los siguientes: “Las mediciones directas,
por ejemplo, de la superficie del habitat perdido o afectado, pueden indicar la pérdida
propotcional de poblaciones, habitats y comunidades de especies. Los diagramas de flujo, las
redes y los diagramas de sistemas muestran cadenas de repercusiones resultantes de efectos
directos e indirectos, de un modo similar a como se generan, e ilustran las interrelaciones y
las trayectorias de los procesos. Los modelos predictivos cuantitativos realizan predicciones
matematicas basadas en datos y premisas sobre la fuerza y orientacion de las repercusiones.
Los modelos pueden extrapolar predicciones coherentes con los datos pasados y presentes
(analisis de tendencias, escenarios, analogfas que transfieren informacién de otras
localizaciones pertinentes) y previsiones intuitivas. Algunos de los modelos habitualmente
utilizados predicen la dispersion de contaminantes por el aire, la erosion del suelo, la carga
de sedimentos de los flujos y la curva del oxigeno disuelto en rios contaminados. Los sistemas
de informacién geografica (SIG) pueden utilizarse para producir modelos de relaciones
espaciales, como capas de superposiciéon con informaciéon de restricciones, o para
cartografiar zonas sensibles y localizaciones con pérdida de habitats. Los SIG combinan la
cartografia informatizada con el almacenamiento de datos de mapas y un sistema de gestion
de bases de datos que almacena atributos tales como el uso del suelo o la pendiente. Un SIG
permite mostrar, combinar y analizar rapidamente las variables almacenadas. La informacion
de proyectos anteriores similares puede ser util, sobre todo si se han realizado predicciones
cuantitativas inicialmente y han sido objeto de seguimiento durante la explotacion. El
dictamen de los expertos puede obtenerse de consultas y experiencias anteriores”.
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3. LA INADECUACION DE LAS LEYES 42/2007 Y 21/2013 AL
ARTICULO 6 (APARTADOS 3 Y 4) DE LA DIRECTIVA DE
HABITATS

3.1. Las remisiones cruzadas entre la LPNB y la LEA

Para considerar el papel de la mitigaciéon y compensacion en la EIA relativa
planes y proyectos que afecten a zonas de la red Natura 2000 hay que recordar,
en primer lugar, que la exigida por la DH tiene su propia entidad y que no es
coincidente con la de las directivas de EIA de planes y proyectos. Asf, el art. 2.3
de la Directiva de EIA de proyectos indica a este respecto:

“En el caso de los proyectos para los que exista la obligacion de efectuar evaluaciones de los
efectos medioambientales a la veg en virtud de la presente Directiva y de la Directiva
92/43/CEE del Consejo o la Directiva 2009/ 147/ CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, los Estados miembros velaran, cuando sea conveniente, por que se dispongan
procedimientos coordinados o conjuntos que cumplan los requisitos de esos actos legislativos de

la Union”.*®
Por su parte, la directiva de EIA de planes senala:

“La evaluacion medioambiental realizada de conformidad con la presente Directiva se entenderd sin

perjuicio de los requisitos de la Directiva 85/ 337/ CEE ni de cualguier otra norma comunitaria”.*

En segundo término, es necesario analizar la relacién entre la LEA y la LPNB.
El examen de estas dos normas es pertinente, tanto por su referencia al
procedimiento de EIA, como por la mencién de las medidas mitigacion y de
compensacion. A este respecto, la LPNB establece, en linea con el art. 6.3 DH,
la obligacion de EIA, sefialando que tal plan o proyecto,

“se someterd a una adecnada evaluacion de sus repercusiones en el espacio, que se realizard de
acuerdo con las normas que sean de aplicacion, de acuerdo con lo establecido en la legislacion
basica estatal y en las normas adicionales de proteccion dictadas por las comunidades

autdnomas, teniendo en cuenta los objetivos de conservacion de dicho espacio”.”

Dejando aparte la deficiente redacciéon de la disposicion, hay que resaltar la
remision que se hace, a los efectos de la denominada “adecuada evaluacion”, a
lo que sefale la normativa estatal basica y la de las Comunidades Auténomas,

* Veéanse los asuntos acumulados C-293/17 y C-294/17, Codperatie Mobilisation for the
Environment UA y 1Vereniging Leefmilien v. College van gedeputeerde staten van Limburg y College van
gedeputeerde staten van Gelderland, apts. 65-60.

“ Art. 11.1.

" Art. 46 LPNB.
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ya que la LPNB no aflade mas requisitos ez ¢/ plano estricto de la ELA,”" caso, de
la EIA “previa” que sirva para determinar si un plan o proyecto puede tener
efectos significativos sobre un lugar de Natura 2000.

Si se acude a la LEA, se puede observar que su Disposicion adicional séptima
(Evaluacion ambiental de los planes, programas y proyectos que puedan afectar a espacios de
la Red Natura 2000) indica lo siguiente en su apartado 1:

“La evalnacion de los planes, programas y proyectos que, sin tener relacion directa con la gestion
de un espacio Red Natura 2000 o sin ser necesario para la misma, puedan afectar de forma
apreciable a los citados lugares ya sea individualmente o en combinacion con otros planes,
programas o proyectos, se someterd, dentro de los procedimientos previstos en la presente ley, a
una adecuada evaluacion de sus repercusiones en el lugar teniendo en cuenta los objetivos de
conservacion de dicho lugar, conforme a lo dispuesto en la 1.ey 42/2007, de 13 de diciembre,

de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad’.

A la luz de esta disposicion adicional, se pueden hacer algunos comentarios
preliminares:

a)
b)

d)

El apartado 1 de la disposicion adicional séptima tiene naturaleza
basica.>*

La referencia a los planes y proyectos se hace iz genere y no respecto
de los listados que se mencionan en la LEA. Esto es coherente con el
hecho de que el concepto de “proyecto”; en el sentido de la DH, es
mas amplio que los incluidos en la Directiva de EIA de proyectos,
que se remite a la existencia de obras o de intervenciones que
modifiquen la realidad fisica de un lugar.

La alusién a los “procedimientos™ hay que entenderla respecto de lo
que establece la LEA, que emplea la locucion “adecuada evaluacion”
en linea con el art. 6.3 DH.

La remisién de la disposicion adicional tiene que ver con los
procedimientos del capitulo I (evalnacion estratégica) y 11 (evalnacion de
impacto ambiental de proyectos) del Titulo 11 (evaluacion ambiental) y la
informaciéon ambiental que se debe remitir por parte de los
promotores.

*! Téngase en cuenta lo que sefiala el art. 46.5 LPNB en el caso de que las conclusiones de la
EIA sean negativas.

>? Disposicion final octava. Titulos competenciales, apartado 2.a) LEA.

> Asuntos acumulados C-293/17 y C-294/17, Coiperatie Mobilisation for the EnvironmentUA,
apts. 61 a 68
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Entre las remisiones cruzadas entre la LEA y la LPNB se encuentra la nocién
de “compensacion”. La LEA recoge, a sus propios efectos,™ dos definiciones
de este término.

a) La primera es genérica: “medidas excepcionales que se aplican ante
>

impactos residuales” > 1a nocion de “impacto residual”, que aparece en
la LEA, se refiere a

“[pJérdidas o alteraciones de los valores naturales cuantificadas en niimero, superficie, calidad,

estructura_y funcion, que no pueden ser evitadas ni reparadas, una veg aplicadas in situ todas

las posibles medidas de prevencion y correccion”

b) La segunda referencia resulta mas delimitada, al referirse a las
“Medidas compensatorias Red Natura 2000”7, que se definen como
“las medidas especificas definidas y reguladas en el articulo 3,
apartados 24 y 46, de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad”. La LPNB las concibe
como

“medidas especificas incluidas en un plan o proyecto, que tienen por objeto compensar, lo mds
» 57

exactamente posible, su impacto negativo sobre la especie o el hdbitat afectado”.

Por tanto, se puede apreciar que ambos tipos de medidas no son equivalentes y
que la LEA es consciente de que las exigibles por la LPNB responden a un
objetivo que va mas alla de cubrir posibles impactos “residuales”. Esta
distincién resulta de interés debido a las reiteradas referencias a las medidas
compensatorias (zz genere) que se hacen en la LEA. Estas aparecen bien de forma
independiente o conjuntamente con aquellas que se califican como
compensatorias “Red Natura 2000”. Tal circunstancia lleva a analizar dos
aspectos relacionados entre si: por una parte, el contenido de la informacién
que se ha de remitir en los procedimientos de EIA y, por otra, el momento de
consideracién de las medidas de mitigacion y compensacion.

3.2. Algunas incompatibilidades de la LEA con la DH

La LEA no viene a adecuarse a la DH, ya que, como se ha analizado
anteriormente, esta, tal y como ha sido interpretada por el TJUE, impide la
consideracion de medidas de mitigacion en la fase de “EIA previa”, esto es, a
la hora de determinar si un plan o proyecto puede tener efectos apreciables

> Art. 5.1 LEA: “A los efectos de esta ley se entendera por”.
> Art. 5.K) LEA, cursiva afadida.

* Art. 5.3.1) LEA.

> Art. 3.24 LPNB.
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sobre un lugar de Natura 2000, lo que, en caso, afirmativo, exige realizar una
EIA “adecuada”. En otros supuestos, la consideracion de medidas de
compensacion Red Natura 2000 tampoco es posible.

3.2.1. El caso de los planes

En los planes, la denominada EIA estratégica “simplificada” vendria a alinearse
con la “EIA previa” bajo el art. 6.3 DH.> Tal EIA simplificada determina si
aquellos deben someterse a una EIA estratégica ordinaria o si, por el contrario,
no acarrean efectos apreciables.”” En todo caso, el promotor debe remitir, a los
efectos de dicha determinacién, un “documento ambiental estratégico” que
incluya, entre otras cosas, las medidas previstas para prevenir, reducir y, en la
medida de lo posible, corregir “cualquier efecto negativo relevante en el medio
ambiente de aplicacién del plan o programa”.® Como ya se ha examinado
anteriormente, se mencionan diversas medidas que, segin el TJUE, no se
podrian considerarse en la fase de “EIA previa” para determinar si el plan puede
acarrear efectos apreciables que exijan ulteriormente una EIA “adecuada”.

El anterior problema no sucede con las medidas de mitigacion en el supuesto
de planes sujetos a una EIA estratégica ordinaria, ya que se asume que €stos
acarrean tales efectos apreciables y, por tanto, la inclusion de esas medidas
resulta coherente con la DH y la jurisprudencia del TJUE. Ahora bien, es mas
dudoso que el promotor deba afiadir, en el estudio de impacto estratégico, las
medidas previstas para prevenir, reducir “y, en la medida de lo posible,
compensat” cualquier efecto negativo importante en el medio ambiente.! Si se
observa el tenor que se emplea en el Anexo IV.7 LEA (Contenido del estudio
ambiental estratégico) se puede observar que es paralelo a la nocién de medidas
compensatorias Red Natura 2000 (“medidas especificas incluidas en un plan o
proyecto, que tienen por objeto compensar, lo mas exactamente posible, su
impacto negativo sobre la especie o el habitat afectado”) a salvo de la referencia
sobre las especies o los habitats, aspectos que quedarfan cubiertos por la
genérica locucion “medio ambiente” en el Anexo IV.7 LEA.

3.2.2. El caso de los proyectos
En los proyectos la situacion es bastante similar, al exigirse, en el supuesto de

la ETA simplificada,® que el promotor acompafie un documento ambiental que
incluya las medidas que permitan prevenir, reducir y compensar y, en la medida

> Véase el art. 6.1.b) LEA.

* Art. 31.2 LEA.

“ Art. 29.1.0) LEA.

' Anexo IV.7 LEA, cursiva afiadida.
2 Véase el art. 7.2.b) LEA.
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de lo posible, corregir, cualquier efecto negativo relevante en el medio ambiente
de la ejecucién del proyecto.®> Ahora bien, como en el caso de los planes, este
procedimiento esta disefiado para concluir si un proyecto debe sujetarse a una
EIA ordinaria o si no acarrea efectos apreciables, por lo que tales medidas no
se podrian tener en cuenta bajo lo prescrito por la DH, de acuerdo con la

jurisprudencia del TJUE.

Si el proyecto debe sujetarse a una EIA ordinaria, el promotor ha de incluir, de
manera obligatoria, un apartado especifico para la EIA de las repercusiones
sobre espacios Red Natura 2000, que incluya las correspondientes medidas
preventivas, correctoras y ‘“‘compensatorias Red Natura 2000 y su
seguimiento”.** Esta exigencia, sin embargo, es incompatible con la secuencia
del art. 6.3 DH como ya se ha visto mas arriba. Vendrfa a abonar lo anterior lo
seflalado en el Anexo VI. Parte A (apartado 5) LEA, que exige, de manera
general, que el estudio de impacto ambiental recoja lo siguiente:

“Se describiran las medidas previstas para prevenir, corregir y, en su caso, compensar, los efectos
adyersos significativos de las distintas alternativas del proyecto sobre el medio ambiente, tanto
en lo referente a su diseiio y ubicacion, como en cuanto a la explotacion, desmantelamiento o
demolicion. En particular, se definiran las medidas necesarias para paliar los efectos adyersos
sobre el estado o potencial de las masas de agua afectadas.

Las medidas compensatorias consistirdn, siempre que sea posible, en acciones de restanracion,
0 de la misma naturaleza y efecto contrario al de la accidn emprendida”.

Como en el supuesto de los planes, en el caso de los proyectos queda la duda
de si el tenor del Anexo VI. Parte A (apartado 5) LEA esta haciendo alusion,
en realidad, a las medidas compensatorias Red Natura 2000, aunque ciertamente
no las mencione expresamente (“de la misma naturaleza y efecto contrario al de la
accion emprendida”). Sin embargo, teniendo en cuenta lo que indica el art. 35.1.c)
LEA, el Anexo VI Parte A (apartado 5) vendria a ratificar, con otro lenguaje, la
obligacién de incluir tales medidas compensatorias.

© Art. 45.1.9) LEA.

“ Art. 35.1.c) (segundo parrafo) LEA. Puede ser mis dudosa la incompatibilidad de lo
seflalado en el parrafo tercero de esta misma norma, por el que “[cJuando se compruebe la
existencia de un petjuicio a la integridad de la Red Natura 2000, el promotor justificara
documentalmente la inexistencia de alternativas, y la concurrencia de las razones imperiosas
de interés publico de primer orden mencionadas en el articulo 406, apartados 5, 6 y 7, de la
Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad”. Para ello, la
locucién “[c]Juando se compruebe la existencia de un perjuicio” ha de estar ligada a una
conclusion negativa de la EIA.
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A lo anterior, el apartado 8.c) del mismo Anexo V1. Parte A (Evaluacion ambiental
de repercusiones en espacios de la Red Natura 2000) afiade la obligacion de incluir en
el estudio de impacto ambiental:

“Medidas preventivas y correctoras destinadas a mitigar los impactos, y medidas compensatorias
destinadas a compensar el impacto residual, evitando con ello un deterioro neto del conjunto de
variables que definen el estado de conservacion en el conjunto del lugar de los hdbitats o las
especies afectados por el proyecto”.

En este segundo caso se contemplan las medidas compensatorias en su
vertiente general, es decir, a los efectos de lo “residual”. Con todo, lo anterior
lleva a la conclusion de que la LEA deberia haber sido mas cuidadosa a la hora
de referir estas cuestiones, por exigencias de la DH.

3.2.3. Otros problemas comunes de incompatibilidad en el caso de
planes y proyectos

En ambos supuestos arriba contemplados (planes y proyectos y respectivas
EIA, simplificadas u ordinarias), las previsiones de la LEA tienen el efecto
afladido de “contaminar” las alegaciones que puedan realizar otras
Administraciones. En el caso de precisar si el plan o proyecto puede implicar
efectos apreciables que exijan una EIA ordinaria se habran afiadido medidas de
mitigaciéon que no es posible considerar en esta fase. Al examinar los efectos
apreciables del plan o proyecto, en la EIA ordinaria, tales Administraciones lo
haran sobre la base de un estudio de impacto que incluira medidas de
compensacion en linea con las requeridas por la LPNB, ya sea expresamente o
por su contenido y finalidad.

También producen el mismo efecto “contaminante” en el 6rgano ambiental que

deba llevar a cabo el denominado “anilisis técnico del expediente”:

“[A]ndlisis cuya finalidad es deducir los efectos esperados de los planes, programas y proyectos
sobre los diferentes factores objeto de la evaluacion ambiental, y proponer las medidas mads
adecnadas para su - prevencidn, corveccion o compensacion, asi como sus respectivos
seguimientos”).*

Aunque es cierto que esta definicion recoge la nociéon genérica de
“compensacion” de la LEA (impacto residual), no se puede olvidar que el
6rgano ambiental estara examinando, en el caso de los planes, un estudio de
impacto que recogera medidas para compensar’” cualquier efecto negativo

% Arts. 24 y 40, respectivamente, LEA.
% Art. 5.1.1) LEA, cursiva afiadida.
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importante en el medio ambiente”, lo que, como ya se ha seflalado, constituye
una nocién paralela, si no en nombre, si en el contenido, a las medidas
compensatorias Red Natura 2000. Tratandose de los proyectos, el estudio de
impacto ambiental debe incluir expresamente este tipo de medidas
compensatorias como ya se ha examinado.”” En ambos casos, tal consideracién
no resultaria compatible con la secuencia del art. 6.3 DH. Esta tltima
circunstancia lleva a analizar el momento procedimental para considerar las
medidas de compensacion, puesto que en este caso tampoco la LEA se adecta

a la DH.

3.2.4. El momento procedimental de analisis de las medidas de
compensacion

Como ha establecido el TJUE, la EIA “adecuada” debe examinar los efectos
apreciables del plan o proyecto, llegando a la conclusiéon de que se puede
ejecutar o, en caso contrario, de que esto no es posible, a salvo de acudir a las
excepciones que se enumeran en el art. 6.4 DH,% lo que dara paso a la adopcién
de las correspondientes medidas compensatorias.

La traslacion de lo anterior a las previsiones de la LEA y la LPNB exige
diferenciar entre los planes y de los proyectos. Mientras que la declaracion de
impacto estratégico (DIE) se refiere genéricamente a la “integracion” de los
aspectos ambientales en la propuesta final del plan o programa,® la LEA admite
expresamente que se puedan incluir, en la declaracion de impacto ambiental
(DIA), las denominadas medidas compensatorias Red Natura 2000. En efecto,
el art. 41 LEA cita, por una parte, la nociéon genérica de medidas
compensatorias. Ahora bien, afiade que la DIA “incluira, a/ menos, el siguiente
contenido™:

“e) En su caso, la conclusion de la evaluacion de las repercusiones sobre la Red Natura 2000.
Cuando se compruebe la existencia de un perjuicio a la integridad de la Red Natura 2000, se
incluird una referencia a la justificacion documental efectuada por el promotor de acuerdo con
el articulo 35.1.¢), segundo pdrrafo y, cnando procedan, las medidas compensatorias Red
Natura 2000 gue deban establecerse en caso de concurrir las circunstancias previstas en el
articulo 46 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad’.”

" Art. 35.1.c) (segundo parrafo) LEA.
% Art. 46 (apartados 5-7) LPNB.

* Comparese el tenor del art. 5.2.d) y 5.3.d), respectivamente, LEA.
" Art. 41.1¢) LEA.
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El tenor de esta letra del art. 41.1 LEA plantea algunas consideraciones. En
primer lugar, la locuciéon “cuando procedan” no evita afirmar que
secuencialmente la LEA esta permitiendo que las medidas de compensacion de
Natura 2000 se puedan considerar en ese estadio procedimental, es decir, la

DIA.

Se podria alegar que la LPNB pretende evitar la incompatibilidad con la DH
cuando dice que “[lJa adopcion de las medidas compensatorias se llevara a cabo,
en su caso, durante el procedimiento de evaluacion ambiental de planes y
programas y de evaluacion de impacto ambiental de proyectos, de acuerdo con
lo dispuesto en la normativa aplicable”,”! o que “[d]ichas medidas se aplicarin
en la fase de planificacion y ejecucion que determine la evaluacion ambiental”. Es

mas, de manera paralela al art. 6.4 DH, la LPNB anade que:

“S4, a pesar de las conclusiones negativas de la evaluacion de las repercusiones sobre el lugar y
a falta de soluciones alternativas, debiera realizarse un plan, programa o proyecto por razones
imperiosas de interés piiblico de primer orden, incluidas razones de indole social o econdmica,
las Administraciones priblicas competentes tomarin cuantas medidas compensatorias sean
necesarias para garantizar que la coberencia global de Natura 2000 quede protegida”.

Ahora bien, todo lo anterior abona la tesis de que las referencias cruzadas entre
la LEA y la LPNB lo que hacen, en realidad, es afladir una confusién que no
resulta aceptable a la luz de la clara secuencia procedimental de la DH, ya que
las medidas de compensacién no se pueden incluir en la DIA porque no
responden al estadio previsto en la DH. En otras palabras, en la estructura del
art. 6 (apartados 3 y 4) la conclusiéon de una EIA negativa impide la posible
ejecucion del proyecto y las medidas de compensacion solo podran considerarse
tras verificarse 1) que no hay “una” alternativa al proyecto (o plan) y 2) que se
pueda legitimamente invocar una excepcion de las mencionadas en el apartado
4.

Por su parte, la jurisprudencia tampoco parece haber calibrado adecuadamente
el momento para considerar las medidas compensatorias exigidas por la DH,
cuando en la STS de 5 de febrero de 2013 indica lo siguiente:

“Nos queda por examinar el cuarto de los motivos de casacion esgrimido por el representante
procesal de la Administracion del Estado al amparo del apartado d) del articulo 88.1 de la
Ley Jurisdiccional, en el que se asegura que la Sala sentenciadora ha conculeado lo establecido
en el articulo 6, apartado 4, de la Directiva 43/ 92, que se transcribe literalmente.

En su articulacion parece sostenerse la tesis de que las medidas correctoras no es imprescindible
que aparezcan en el ELA sino que pueden concretarse con posterioridad a la aprobacion de la
DIA, y asi], se afirma por el Abogado del Estado, lo reconoce la propia sentencia recurrida.

" Art. 46.5 LPNB.
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Pues bien, la sentencia recurrida no admite esa hipdtesis, sino que exige que, como se establece
en el ordenamiento juridico aplicable y recoge la doctrina del Tribunal de [usticia de las
Comunidades Europeas, las medidas correctoras o compensatorias se contemplen en la
Evalnacion de Impacto Ambiental’.”

Dejando de lado la aparente confusion del Tribunal Supremo con los conceptos
de “correccion” y “compensacion”; lo que es evidente es que las segundas
medidas solo se pueden contemplar una vez que las conclusiones de la EIA
hayan sido negativas y no exista una alternativa posible. De otra manera, como
ya se ha analizado anteriormente, el procedimiento de “adecuada” EIA, tal y
como lo pergefia la DH, se veria viciado. En consecuencia, al permitir que las
medidas de compensaciéon puedan ser examinadas antes de la decision
(conclusion) sobre la pertinencia de la ejecucion del proyecto, la LEA vendria a
infringir lo dispuesto en el art. 6.3 DH.

4. COMENTARIOS CONCLUSIVOS

En los anteriores epigrafes se ha expuesto el papel que pueden jugar las medidas
de mitigacién (correccién) y compensacion en el procedimiento de EIA de la
DH. El TJUE ha establecido una serie de criterios respecto de los momentos
procedimentales establecidos en el art. 6.3 DH. De esta manera, la evaluacion
“previa”, que se ha de llevar a cabo para decidir si un plan o proyecto ha de
sujetarse a una “adecuada” evaluacion, no admite el examen de medidas de
mitigacion. Estas si pueden ser tenidas en cuenta al realizar tal adecuada
evaluacion, aunque en esta no es posible incluir medidas de compensacion.
Estas segundas quedan relegadas al momento en que se llegue a una conclusion
negativa de la evaluacién, no haya una alternativa al plan o proyecto y sea
necesario invocar alguna excepcion.

En el caso de la LPNB y LEA, la remision de la primera a los procedimientos
indiferenciados de la segunda implica que los requisitos de la DH no se
respeten, permitiendo que tanto unas como otras medidas puedan ser tenidas
en cuenta en estadios procedimentales en los que no resultaria esto posible.
Cierto es que la distincién entre medidas de mitigacién y de compensacion
puede no resultar sencilla, como se desprende de los intentos fallidos de algunos
Estados miembros en las sentencias hasta la fecha dictadas por el TJUE, antes
analizadas. Sin embargo, la secuencia procedimental del art. 6 (apartados 3 y 4)
DH resulta clara en cuanto al momento de inclusiéon de cada tipo de medida.
Todo ello, exige reconsiderar la regulacion existente y disefiar un procedimiento
especifico que tenga en cuenta las peculiaridades y exigencias de la DH fuera de
las normas generales de la EIA de planes y proyectos.

> STS de 5 de febrero de 2013, rec. 5270/2009.
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