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Resumen:

El trabajo analiza la problematica juridica de la evaluaciéon de impacto ambiental
(EIA) en proyectos que ya han sido ejecutados total o parcialmente sin cumplir
este requisito. El autor critica que la Ley 21/2013 (LEA) prohiba de forma
taxativa la evaluacién posterior, salvo que exista una sentencia judicial firme, lo
cual genera un "callejon sin salida" para la Administracion. Se examina como la
jurisprudencia europea y del Tribunal Supremo si admiten regularizaciones
excepcionales mediante analisis retrospectivos que busquen compensar los
dafios causados. El estudio destaca la contradiccion entre la normativa estatal
basica y diversas leyes autonémicas, las cuales han implementado soluciones
mas practicas y posibilistas para legalizar proyectos. Finalmente, se propone una
reforma legislativa que permita la evaluacion ex pos sin necesidad de auxilio
judicial, garantizando siempre la protecciéon ambiental y la restauracion de la

legalidad.
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Abstract:

The paper analyses the legal challenges surrounding environmental impact
assessment (EIA) in projects that have been wholly or partially implemented
without complying with this requirement. The author criticises the fact that Law
21/2013 (LEA) categorically prohibits ex post environmental assessment,
except where there is a final judicial ruling, thereby creating a “dead end” for
the administrative authorities. The study examines how both European case law
and the jurisprudence of the Spanish Supreme Court do allow, on an
exceptional basis, for regularisation through retrospective assessments aimed at
compensating for the environmental damage caused. It highlights the
contradiction between the basic state legislation and various regional laws,
which have adopted more pragmatic and flexible solutions to legalize such
projects. Finally, the paper proposes a legislative reform to permit ex post
environmental assessment without the need for judicial intervention, while
always ensuring environmental protection and the restoration of legality.

Palabras clave: Evaluacion de impacto ambiental. Proyectos total o
parcialmente ejecutados. Legalizacion.

Keywords: Environmental impact assessment. Projects wholly or partially
implemented. Legalization.
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1. INTRODUCCION

La evaluacion ambiental sobre proyectos total o parcialmente ejecutados es un
tema complejo y que, sin duda, plantea problemas claros y evidentes derivados
de una prevision legislativa alejada de la realidad con la que precisamente se
encuentran los técnicos de la Administracion ambiental que tienen que decidir,
y es que la ley dicta consecuencias distintas a las que dicta la razon.

En ocasiones, las cosas no se hacen bien y se llegan a autorizar proyectos,
instalaciones o actividades que, requiriendo de una evaluacién ambiental ya sea
ordinaria, en el menor de los casos, o simplificada, es posible que la evaluacion
requerida no se haya llevado a cabo. En algunos casos, esto ocurre como
consecuencia de las ulteriores modificaciones de determinados proyectos o
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instalaciones, con las que superando el umbral pasan a estar sujetos a evaluacion
ambiental cuando no lo estuvieron en su momento cuando fueron autorizadas.
Es decir, a mi juicio, no se producen casos groseros y llamativos de proyectos
o instalaciones autorizados sin evaluacion ambiental cuando era evidente que la
requerian, o proyectos o instalaciones abiertamente clandestinas.

Pero “haberlos, puede haberlos” y desde luego la regulacién actual no es, ni de
lejos, la adecuada como veremos, al menos la que prevé la Ley 21/2013, de
evaluacion ambiental (LEA), ya que algunas Comunidades Auténomas si que
han dado solucién al problema, aunque con medidas legislativas de posible
dudosa constitucionalidad a la vista de que el articulo 9 LEA es legislacion
basica y a la vista de la propia jurisprudencia constitucional, también criticable
en este punto.

También es importante discernir en este punto de partida que la situacion es
distinta dependiendo de que el promotor sea publico o privado como veremos.

La situacién es clara: un proyecto que habiendo debido ser sometido a EIA no
lo ha sido y se encuentra ejecutado, ya sea total o parcialmente, y qué posibilidad
cabe de realizar una evaluaciéon de impacto ambiental (EIA) posterior con el
objetivo de regularizar su situaciéon administrativa y ambiental.

El proyecto ejecutado o en ejecucion sin la preceptiva evaluacion de impacto
ambiental previa, bien ha podido ser impugnado por ello en via judicial o puede
no haberlo sido, y la cuestién que se plantea es la posibilidad de regularizar la
situacion del proyecto subsanando esa omision y sometiéndolo a EIA posterior.

Con caracter previo, creo necesario recordar algunas cuestiones basicas que, no
) g q 5
por reiteradas, es importante tener claro, de qué estamos hablando y por qué.
La legislacion de evaluacion ambiental es una legislacion europea, transpuesta a
través de la legislacion estatal basica y desarrollada mediante legislacion
autonomica que lo que viene a establecer es un procedimiento de evaluacion
que se incardina dentro de un procedimiento sustantivo de autorizaciéon de
proyectos o de aprobacién de planes. Un procedimiento participativo, en el que
los derechos de informacién y participacion publicas deben estar garantizados
y 8
y que culmina con un acto de tramite, la declaraciéon de impacto ambiental,
preceptivo y determinante, no impugnable, o bien, caso de evaluacion
simplificada, mediante un informe ambiental que, tras la STJUE de 23 de mayo
de 2023, debe ser recurrible por mas que la LEA siga sefialando que no lo es.
> q 8 q

" (Wertlnvest Hotelbetriecbs GmbH, asunto C-575/21)
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Obviamente, su omision como tramite esencial, ya sea requerida una evaluacion
ordinaria o simplificada, determina la nulidad del acto autorizatorio que, en su
caso, se emita.

2. ELDEVENIR LEGISLATIVO DE LA LEA EN RELACION A
LOS PROYECTOS TOTAL O PARCIALMENTE
EJECUTADOS

La LEA 21/2013, en su regulacion inicial no hacfa referencia a esta posibilidad
y se limitaba a sefalar lo siguiente en su articulo 9:

1. Los planes, los programas y los proyectos incluidos en el ambito de aplicacion de esta ley
deberdin someterse a una evaluacion ambiental antes de su _adopcidn, aprobacion,
antorizacion, o bien, si procede, en el caso de proyectos, antes de la presentacion de nna
declaracion responsable o de una comunicacion previa (...). Carecerdn de validez los actos
de adopcion, aprobacion o antorizacion de los planes, programas y proyectos que, estando
incluidos en el ambito de aplicacion de esta ley no se hayan sometido a evaluacion ambiental,
sin perjuicio de las sanciones que, en su caso, puedan corresponder.

(-..) La declaracion responsable o la comunicacion previa relativa a un proyecto carecerd
de validez y eficacia a todos los efectos si debiendo haber sido sometido a una evaluacion
ambiental no lo hubiese sido, sin perjuicio de las sanciones que, en su caso procedan.

Es decir, en su regulacion inicial se limitaba a senalar el requisito de evaluacion
previa y la invalidez derivada de su omisién, tanto para autorizaciones como
para declaraciones responsables o comunicaciones previas, sin petjuicio de las
eventuales responsabilidades sancionadoras.

Tras la modificacion de la LEA operada por la Ley 9/2108, el articulo 9.1 7
fine, qued6 modificado en los siguientes términos reiterando que “Carecerdn de
validez, los actos de adopcion, aprobacion o antorizacion de los planes, programas y proyectos
que, estando incluidos en el ambito de aplicacion de esta ley no se hayan sometido a evaluacion
ambiental, sin perjuicio de las sanciones que, en su caso, puedan corresponder.”

La consecuencia juridica de la omision es clara, “careceran de validez”, es decir,
tiene consecuencias anulatorias. Como sefiala Sanz Rubiales, en la LEA no se
seflala ante qué tipo de vicio de invalidez estamos, si ante un supuesto
encuadrable en la nulidad de pleno derecho (art. 47 LPAC) o ante un caso de
anulabilidad (art. 48)% Bien sabemos que las consecuencias son bien distintas
dependiendo de una solucion u otra, al no ser subsanable la nulidad, ademas de
su imprescriptibilidad.

> SANZ RUBIALES, 1. E/ procedimiento de evaluacién de impacto ambiental a través de sus documentos.
Algunas reflexiones desde el Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, 2021, pp.264-265.
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Ahora bien, la ausencia de evaluacién ambiental, a mi juicio y a juicio de la
mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia, cuando es obligatoria, es un
supuesto de nulidad de pleno derecho subsumible al caso de la que la resolucién
se dicte “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido”, al considerarse un tramite esencial del procedimiento. No
obstante, cada sentencia debera determinar cual es el alcance de una declaracion
de nulidad, ya sea por causa de nulidad de pleno derecho o anulabilidad, si bien
sabemos que la nulidad es insubsanable y sus efectos son en principio ex tunc.

En consecuencia, a priori, un proyecto nulo de pleno derecho por falta de EIA
no es convalidable mediante la tramitacién posterior de la evaluaciéon ya que
s6lo son convalidables los actos anulables, tal y como se deduce del articulo 52
de la LPAC 39/2015. Ante la falta de EIA, la consecuencia juridica pura es la
nulidad de pleno derecho, lo que en teorfa obligarfa a devolver las cosas a su
estado anterior (demoliciéon o restauracion). Sin embargo, en muchos casos,
esto puede ser materialmente imposible o incluso mas perjudicial para el medio
ambiente que legalizar el proyecto mediante un condicionamiento ambiental
adecuado, derivado de una evaluaciéon ambiental a posteriori. Esta posibilidad
en principio es vetada expresamente por la LEA.

Obviamente, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) no entra a valorar las categorias de invalidez en el Derecho interno de
cada estado, pero de acuerdo con el articulo 2.1 de la Directiva, los Estados
deben impedir que los proyectos obligados a someterse a EIA se aprueben sin
haberse sometido a tal evaluacion.

También cabe preguntarse si la omision de la EIA es asimilable a una
declaraciéon de impacto ambiental (DIA) incorrecta por omisiéon de hechos o
circunstancias anteriores que en su momento no fueron o no pudieron ser
objeto de la adecuada valoraciéon. Es decir, si una DIA incompleta es o no
asimilable a una omisiéon de evaluacidn, parcial desde luego. De admitir esta
conclusion, la ausencia de evaluacion no tendria que ver solo con los aspectos
procedimentales, sino también con los sustantivos, eso es, el analisis incompleto
de los efectos ambientales por la ausencia de hechos que debian haberse tenido
en cuenta’. Ello exigitfa analizar la relevancia de las cuestiones y de los hechos
que se hubieran podido omitir, elemento este que la LEA, como sefiala Sanz
Rubiales, aparentemente de manera deliberada, no ha querido cualificar®.

> GARCIA URETA, A. “Comentarios a la Ley 21/2013, de evaluacién ambiental”, Revista
de Administracion Piriblica, nam. 194, 2014, p.361.

* SANZ RUBIALES, 1. E/ procedimiento de evalnacion de impacto ambiental a través de sus documentos.
Algunas reflexiones desde el Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, 2021, pp.264-271.
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Ahora bien, el aspecto mas importante y que aqui nos ocupa, es lo que el articulo
9 LEA contiene a renglén seguido, introduciendo la siguiente afirmacion:

“No se realizard la evaluacion de impacto ambiental regulada en el titulo 11 de los proyectos
incluidos en el articulo 7 de esta ley que se encuentren parcial o totalmente ejecutados sin
haberse sometido previamente al procedimiento de evalnacion de impacto ambiental.”

Esta prevision es tajante, prohibe taxativamente la evaluaciéon posterior de
proyectos parcial o totalmente ejecutados, nada menos.

De acuerdo con la memoria de impacto normativo de esta modificacion, se
introdujo este precepto con el objeto de solucionar problemas detectados en la
practica, si bien la citada memoria no especifica cuales eran esos problemas y
cuales son las soluciones arbitradas’. Como veremos, da la sensacion de que no
ha solucionado problemas, antes, al contrario, ha abocado a un callejon sin
salida o con una tnica salida judicial, mediante sentencia firme, al problema de
los proyectos total o parcialmente ejecutados sin la preceptiva evaluacion
ambiental.

Este precepto esta excluyendo expresamente la legalizacién de proyectos que,
debiendo haberse sometido a evaluacion ambiental, no lo hicieron. Es decir, no
es posible lalegalizacién de proyectos ejecutados total o parcialmente que,
estando incluidos en el ambito de aplicacion de la LEA, no hayan
sido sometidos a evaluaciéon ambiental. La LEA establece que los actos de
adopcion, aprobacion o autorizacion de estos proyectos carecen de validez y
eficacia a todos los efectos, sin perjuicio de las sanciones que puedan
corresponder. En el caso de que se trate de una declaraciéon responsable o
comunicacién previa que requiera de tal preceptiva evaluacion, también
carecera de validez y eficacia, si no se ha realizado.

Nada sefiala tampoco la exposicién de motivos de la Ley 9/2018 en relacién a
la justificacion de esta modificacién, a pesar de su relevancia. Tampoco el
Dictamen del Consejo de Estado, de 22 de febrero de 2018°, entra a valorar esta
modificacion del articulo 9.1 LEA.

Nadie sabe o no he podido llegar a saber el porqué de la inclusién de esta
prevision, tampoco lo hace la memoria de impacto normativo. De hecho, esta
prevision tampoco se deduce de la Directiva que la Ley 9/2018 transpuso.

5 Cfr. Memoria del analisis del impacto normativo del anteproyecto de ley por la que se
modifica la Ley 21/2013, de 9 de diciembre de evaluacién ambiental, 15 de marzo de 2018.
Disponible en https://transparencia.gob.es/

° Expediente 1191/2017
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Viendo el Diario de Sesiones del Congreso sobre la tramitacion de esta ley,
tampoco se planted cuestion o debate alguno en relacién con esta prevision.

Sélo cabe a apuntar sobre este precepto la existencia de una enmienda del
Grupo mixto que, curiosamente, planteaba precisamente todo lo contrario, en
estos términos:

“La administracion competente podrd eximir de realizar la evaluacion de impacto
ambiental regulada en el titnlo 11 de los proyectos incluidos en el articulo 7 de esta ley que
se encuentren parcial o totalmente ¢jecutados sin haberse sometido previamente al
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental.”

Esta enmienda que no tuvo éxito, se justificaba en el hecho de que, en la
practica, hay muchos casos de proyectos que, habiendo sido parcialmente
ejecutados, al hacer la evaluaciéon de impacto ambiental, la administracion
competente tiene la oportunidad de modificarlos para que se ejecuten
correctamente. Y con légica senala el citado Grupo que con la prevision del
proyecto de ley no seria posible incorporar estas modificaciones. Algo en lo que
no faltaba razoén a los proponentes de la enmienda, si bien proponfa admitir la
potestad de la autoridad competente a eximir de la evaluacion de impacto
ambiental a los proyectos total o parcialmente ejecutados, pero sin que dicha
exencion fuera automatica. Obviamente, 1a exencién no es admisible, se estaria
a mi juicio eximiendo del cumplimiento de la Ley a quien ha omitido su
observancia.

Es llamativa esta modificaciéon que imposibilita la evaluaciéon posterior de
proyectos ejecutados cuando lo cierto es que numerosas sentencias anteriores a
la propia LEA previeron sin sonrojo la legalizaciéon ex post de proyectos
realizados sin evaluacion ambiental, mediante una evaluacion posterior. Bien es
cierto que lo que dejaban sin efecto era la exencién por acuerdo del Consejo de
ministros, por ejemplo, para centros penitenciarios, caso de la STS de 9 de
octubre de 2012, en relacion a la carcel de Pamplona que estimé el recurso
contra el Acuerdo del Consejo de ministros, de 28 de noviembre de 2008 de
exclusion del tramite de evaluaciéon ambiental. La sentencia considera que el
proyecto "excluido de la evaluacion de impacto ambiental debid haber sido sometido a este
procedimiento”. Y asnade gue "tampoco es procedente que ordenemos en este momento la
reposicion del espacio ocupado por las obras del nuevo Centro Penitenciario en Santa Lucia
al mismo sery estado en que se encontraban antes de su inicio, pues en hipdtesis resulta posible
qgue, una vez tramitado el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, la alternativa
de emplazamiento del centro penitenciario en su actual ubicacion se revele como adecuada”.

"BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 18-2, de 27/09/2018, pagina 16.
Enmienda nam. 18.
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Considera esta sentencia la declaraciéon de nulidad del acuerdo, pero no una
nulidad de pleno derecho, "ya que la Administracion no ha prescindido total y
absolutamente del procedimiento, sino ervado al aplicar unos tramites apropiados para los
proyectos exentos de la evalnacion ambiental ordinaria”. El texto seiiala gue "la dispensa
otorgada por el Consejo de ministros al proyecto de construccion de la cdrcel de Pamplona”,
exccluyendo el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, "'no se corresponde con los
requisitos de excepcionalidad requeridos”, ya gue "'no concurre la circunstancia de inmposible
prevision”. La DIA de la carcel de Pamplona se llevé a cabo posteriormente
mediante Resoluciéon de 5 de febrero de 2021, de la Direcciéon General de
Calidad y Evaluaciéon Ambiental, una DIA posterior a la propia entrada en
funcionamiento.

Otra sentencia que pone de manifiesto la posible evaluacién posterior es la STS]
Madrid 11 de febrero de 2011 por la que se anulan proyectos de soterramiento
de la M-30 a pesar de estar ejecutados en suelo urbano, por no cumplir con la
evaluacion ambiental previa y se aborda la necesidad de evaluacién ambiental
en proyectos ya aprobados y ejecutados parcialmente.

En un sentido similar la STS 3 de junio de 2011, en relacién a un centro de
tratamiento de residuos al que como medida se impone el cierre hasta que se
cumpla efectivamente la sentencia que exige evaluacion ambiental previa, a
juicio de la sentencia el interés publico de la infraestructura, no puede subsanar
la omision de evaluacion. Es relevante porque aborda la consecuencia de 1a falta
de evaluacién ambiental en proyectos ya en funcionamiento.

Es decir, la jurisprudencia previa, anterior a la vigente LEA, admiti6 la
retroaccion del procedimiento para subsanar la falta de evaluacion ambiental,
permitiendo que se realizase con posterioridad, pero sin que ello implicase
necesariamente la nulidad total del proyecto®.

3. LA DISPOSICION ADICIONAL 16> LEA. SOLO CABE LA
EVALUACION POSTERIOR SI UNA SENTENCIA FIRME
L.O ESTABLECE. CRITICA.

Lo que la Ley 9/2018 incluy6 fue un remedio consistente en la posibilidad de
corregir tal omision mediante una sentencia judicial firme. En su articulo tnico,
apartado 34°, la Ley 9/2018, introdujo en la LEA la Disposicién Adicional 16*

para regular aquellos casos en los que, en ejecuciéon de sentencia firme, deba

8 Sobre estas cuestiones, cfr. DORESTE, HERNANDEZ, J. “La impugnabilidad de la
decision administrativa de someter o excluir un plan o proyecto a evaluaciéon ambiental”
Actualidad [nridica Ambiental, 1 de octubre de 2013.
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realizarse la evaluacion de impacto ambiental de un proyecto cuya ejecucion ya
se haya iniciado o finalizado. En estos supuestos, la evaluaciéon de impacto
ambiental debera llevarse a cabo en funcién de la realidad fisica existente, y se
realizaran analisis no solo prospectivos, sino también retrospectivos.

Estamos ante una prevision compleja, con cinco apartados, limitativa de la
posibilidad de evaluacion ambiental posterior y, a mi juicio, de escasa aplicacion,
porque exige una sentencia firme, es decir, que no sea susceptible de recurso y
que asi lo prevea. Es mas, viene a exigir que necesariamente se haya tenido que
judicializar el asunto, lo que no siempre va a ser asi si no hubiere terceros que
recurrieran la autorizacién del proyecto.

La Disposicion Adicional 16* establece lo siguiente:

1. Cuando, como consecuencia de sentencia _firme, deba efectuarse la evaluacion de los
posibles efectos significativos sobre el medio ambiente de un proyecto parcial o totalmente
realizado, dicha evaluacion se llevard a cabo a través de los procedimientos previstos en el
titulo I1, con las especificidades previstas en esta disposicion.

Esta prevision es clara, exige sentencia lo que excluye posibles resoluciones
administrativas ya sean del 6rgano ambiental o sustantivo, que determinen la
necesidad de someter el proyecto a posterior evaluaciéon. Resoluciones que, a
mi juicio, bien pudieran decidir el sometimiento a EIA de proyectos total o
parcialmente ejecutados, sin que el asunto tuviera que llegar necesariamente a
los tribunales. Imaginemos que un proyecto total o parcialmente ejecutado que,
pese a carecer de EIA, nadie lo recurriera y el 6rgano ambiental lo detectase a
posteriori, quiza porque no se lo haya hecho saber el 6rgano sustantivo en la
tramitacion, ¢Qué posibilidades tiene la propia Administracion? ¢Una revision
de oficio de actos nulos? ;Con qué consecuencias? ¢Esta obligado el 6rgano
sustantivo a realizarla o el 6rgano ambiental a proponer una revision de oficio?

Ya se ha hecho referencia reiterada a esta consideracion, pero cabe preguntarse
qué opcién tiene un 6rgano ambiental ante la detecciéon de un proyecto de
iniciativa publica (no privado) que se ha ejecutado total o parcialmente sin EIA
(emisarios, EDAR, plantas de tratamiento de residuos) que, a pesar de haber
sido autorizadas, no cuentan con la EIA preceptiva. Serfan nulas y la
consecuencia juridica pura serfa el devolver las cosas a su estado anterior si no
admitimos la posibilidad de legalizarlas posteriormente, salvo que haya una
sentencia firme que lo ordene.

En el caso de proyectos privados, la consecuencia es igualmente
desproporcionada (caso de instalaciones agropecuarias, industriales...) no
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admitiendo su legalizacion mediante una EIA posterior, a pesar de que partimos
de proyectos supuestamente autorizados.

Quiero pensar que estas patologias solo se dan en casos limite, es decir, respecto
de proyectos sometidos a EIA simplificada o en el caso de proyectos frontera
entre la ordinaria y la simplificada en los que se opta por realizar una evaluacién
simplificada cuando debiera ser ordinaria.

A renglon seguido, esta Disposicion Adicional 16* prevé el procedimiento de
evaluacion ambiental en tales casos, valorando los efectos ya producidos
mediante posible compensacion y reversion a los efectos futuros mediante
prevencion y cautela, haciendo referencia a ella en las fases conocidas de estudio
de impacto ambiental, informacién y participacion, analisis técnico del
expediente y declaracién de impacto ambiental.

Asi se sefala que:

2. La evalnacion se fundamentara en los principios mencionados en el articnlo 2,
sustituyendo cuando proceda, el de accion preventiva y cantelar por el de compensacion
Yy reversion de impactos cansados, y se efectuard mediante los andlisis prospectivos o
retrospectivos que procedan, teniendo en cuenta la realidad fisica existente.

3. El documento ambiental y el estudio de impacto ambiental tendrin el contenido
establecido en la ley, y adicionalmente deberdn:

a) Diferenciar, en la descripcion general del proyecto, la parte del mismo ya realizada y la
no realizada. Ademas, en el andlisis de las diversas alternativas se examinard, en todo
caso, la reposicion a su estado originario de la situacion alterada.

b) Diferenciar, en la caracterizacion y valoracion de los efectos del proyecto sobre los factores
que integran el medio ambiente, los correspondientes a la parte realizada, mediante un
andlisis retrospectivo, y los de la parte asin no realizada, mediante un andlisis prospectivo
equivalente al de una evalnacion de impacto ambiental.

¢) Incluir medidas de proteccion del medio ambiente, que permitan corregir, compensar o
revertir impactos cansados por los elementos del proyecto ya realizados, incluida la
eliminacion de elementos del proyecto cansantes de impactos severos y criticos; y preventr,
corregir y compensar los impactos previstos para los elementos del proyecto azin no realizados.

d) Diferenciar, en el programa de vigilancia ambiental, las medidas correspondientes a los
elementos del proyecto realizados de los no realizados.

4. E/ anadlisis técnico del expediente se efectuard teniendo en cuenta lo siguiente:
a) Respecto de la parte no realizada del proyecto se efectuard una evaluacion prospectiva de

acuerdo con los principios de la evalnacion de impacto ambiental, para prevenir, mitigar o
compensar los impactos adversos significativos previstos.
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b) Respecto de la parte ya realizada del proyecto, se valorard especialmente la idoneidad de
las medidas previstas para:

1. Compensar los impactos significativos que han sido cansados hasta el momento sobre
los elementos del medio ambiente que han recibido dichos impactos.

2.° Corregir a futuro cuando ello sea posible, y compensar cuando lo anterior resulte
imposible o, cuando aun siendo posible, se prevea un impacto residual, los impactos
significativos causados por elementos ya ejecutados del proyecto que no resulten criticos.

3.2 Sustituir los elementos del proyecto que cansan impactos severos o criticos por nuevos
elementos alternativos que no los causen, determinando en estos casos la reposicion a su
estado originario de la sitnacion alterada.

5. La declaracion de impacto o el informe de impacto ambiental incluiran los contenidos
previstos en la ley, y concluirin diferenciando los impactos asociados a la parte del proyecto
realizada y no realizada. En su caso, definiri las medidas correctoras, compensatorias o de
reversion de los impactos asociados a la parte del proyecto realizada, junto con su
correspondiente programa de vigilancia ambiental.

Como se ve, lo que este precepto regula es un procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental a posteriori con todos sus tramites, pero teniendo en cuenta
los efectos producidos y los que se puedan producir, previendo medidas
correctoras en ambos casos.

En consecuencia, es evidente que estamos ante una convalidacion por via
judicial, porque la autorizacién sustantiva tendra que ser necesariamente
modificada a consecuencia de la tramitacion posterior de la EIA mediante la
inclusion del condicionamiento ambiental que resulte y, en su caso, mediante la
eliminacién de los aspectos del proyecto que hayan podido generar dafios
severos o criticos que deberan corregirse, revertitse o compensarse’.

El precepto trata, por tanto, de garantizar la proteccion del medio ambiente en
los supuestos de posibles regularizaciones del procedimiento de impacto
ambiental. También se antoja como un remedio frente a sentencias que
declarando la nulidad del proyecto por omisiéon de EIA pudieran abocar a una
imposible ejecuciéon material.

Ahora bien, esta regularizacion posterior no es automatica ni incondicional, ya
que exige un procedimiento de evaluaciéon ambiental en el que deben
garantizarse la participacion publica, la evaluacion efectiva de los impactos y el
cumplimiento de los requisitos legales y jurisprudenciales. Hasta que no se

? SANZ RUBIALES, 1. E/ procedimiento de evaluacién de impacto ambiental a través de sus documentos.
Algunas reflexiones desde el Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, 2021, pp.273-274.
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realice la EIA y se subsanen los defectos, puede ordenarse el cierre o
paralizacion de la actividad, lo que puede afectar a la continuidad del proyecto
ya esté total o parcialmente ejecutado.

La incorporacion de esta Disposicion adicional en la LEA no fue pacifica. En
sede parlamentaria, el grupo Podemos sefialaba “Va contra el espiritu de la ley
de evaluaciéon de impacto a que cercena la posibilidad de restitucion al estado
original del espacio antes de que se ejecutara el proyecto por lo que consagra
una politica de hechos consumados.'””

El Dictamen del Consejo de Estado, de 22 de febrero de 2018, como
seflialabamos, no advierte nada sobre el articulo 9.1. En cambio, si sobre la
Disposiciéon adicional 16% respecto de la que tampoco plantea ninguna
objecion:

“8.- Un problema especial plantea la nueva y extensa disposicion adicional decimosexta,
introducida por el apartado treinta y tres del artienlo sinico, y que esta destinada a regular
las Evaluaciones en ejecucion de sentencia firme. Su redaccion, sin duda, solucionard los
problemas siempre complejos gue genera la constatacion por los tribunales de justicia de gue
Se_incumplio_esta legislacion relativa a las evaluaciones (especialmente cuando debiendo
haberse evaluado un proyecto, simplemente no lo fue), pero, cuando se dicta sentencia, el
proyecto de que se trate puede estar ya ejecutandose o Hevar anos ejecutado.

Ninguna objecion debe bacerse al procedimiento en ella regulado, que deriva de la praxis y
es equilibrado y proporcional en la regulacion de tan complejas situaciones. Ademas, es
claro que regula un procedimiento que, en aras de una mayor seguridad juridica, limita la
enorme discrecionalidad que hoy en dia tienen las Administraciones cuando el tribunal se
limita a anular un proyecto u obra por no haber sido objeto de evaluacion o por haber sido
esta defectnosamente realizada.

Pero no gqueda claro su aleance. La disposicion ha sido informada favorablemente por el
Ministerio de Justicia, pero no lo ha sido por el Consejo General del Poder [udicial. Por
ello surge la duda de si se trata de un mandato a las Administraciones para ajustar su
discrecionalidad a dicha disposicion adicional; es decir, para regular su actnacion pero solo
cuando el juez o tribunal haya deado suficiente margen de discrecionalidad a la
Administracion condenada para ejecutar su sentencia por limitarse la misma, por ejenplo,
a declarar la nulidad del proyecto (muchas veces obra ya consolidada) a posteriori, por no
haber sometido en su dia a evaluacion, o por ser esta defectuosa. Sin embargo, queda la
duda de si el juez o tribunal estd sujeto a la misma de manera que el "hacer ejecutar lo
Juzgade” del articulo 117.3 de la Constitucion debe llevarse a cabo ordenando (y
controlando) que la Administracion actie conforme a la citada disposicion adicional
decimosexta, sin poder, el juez o tribunal, variar, en los pronunciamientos de sus sentencias
(0 en los antos y otras resoluciones sobre su ejecucion), los procedimientos que en ella se
regulan y quedando limitadas las potestades genéricas que les otorgan los articulos 103 y

" BOCG. Congreso de los Diputados, setie A, nim. 18-2, de 27/09/2018, paginas 9-10.
Enmienda nam. 13.
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ss. (Capitulo 111) de la 1.]JCA en materia de ""Ejecucion de Sentencias" (por ejemplo, mis
concreto, en el articulo 105.2 para los casos de imposibilidad material o legal de ejecutar
sentencias).

A juicio del Consejo de Estado, el cardcter "sectorial” de la disposicion, limitado a
sentencias firmes sobre la ilegalidad de no haber realizado evaluaciones ambientales, no
obvia la naturaleza esencial de norma legal de alcance general que por tanto debiera también
vineular a jueces y tribunales, de manera que los mismos quedan obligados a no ordenar
cosa_distinta_a las Administraciones "cnando dicten sentencia firme que conlleve como
consecuencia el que deba efectuarse la evaluacion de los posibles efectos significativos sobre el
medio ambiente de un proyecto parcial o totalmente realizado”, que es exactamente lo que
dice su tenor literal. Por ello, en realidad el titulo competencial aplicable a esta disposicion
adicional decimosexta, en la disposicion final octava que se introduce en el texto, debe
ampliarse para que, de manera similar a como se hace en esa disposicion final octava para
los bancos de conservacion de la naturaleza, diga que "la disposicion adicional decimosexta
se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.6.° de la Constitucion, que atribuye
al Estado la competencia_exclusiva sobre la_legislacion procesal y al amparo del articulo
149.1.23.%, que atribuye al Estado la competencia exclusiva para dictar la legislacion
bdsica en materia de proteccion del medio ambiente".

Resumiendo, este precepto prevé la evaluacion de impacto ambiental posterior
para los casos en que, por sentencia firme, se impone la obligaciéon de evaluar
los efectos ambientales de un proyecto ya realizado, total o parcialmente, sin la
preceptiva evaluacion de impacto ambiental ordinaria o simplificada. Este
procedimiento se fundamenta en los principios de compensacion y reversion
de impactos, diferenciando entre la parte ejecutada y la no ejecutada del
proyecto, e imponiendo medidas correctoras, compensatorias o de restauracion
seguin corresponda.

Lo importante de todas las medidas que prevé la Disposicion adicional 16
radica, como sefiala A. Garcia Ureta'!, en el efectivo control de las obligaciones
> * >

que impone, tanto en lo que se pueda predecir como, en particular, respecto de
aquellos impactos que no se analizaron y, sobre todo, de la aplicaciéon de las
medidas de eliminacién, prevencion, mitigaciéon y compensacion, todo un
universo de actuaciones que no siempre van a garantizar que el proyecto se
adecte a los objetivos de la normativa europea.

Una falencia clara de la solucién ex post radica en la inexistencia evidente de
imposibilidad de estudio de alternativas real del estudio de impacto ambiental,
dado que sélo hay dos alternativas, legalizar o no. Por otro lado, cabe
preguntarse, qué ocurre si la DIA posterior es negativa, si cabe optar
necesariamente por medidas compensatorias, o habria que acudir al 6rgano de
solucion de discrepancias.

" GARCIA URETA, A. “Un comentatio sobre la Ley 9/2018, de reforma de la Ley 21/2013,
de evaluacion ambiental” Actunalidad [nridica Ambiental, ntm. 87, 2019.
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En resumen, con esta Disposicion adicional se permite la emisién posterior de
la DIA, compensando los dafios ambientales producidos en ausencia de DIA y
generando una nueva autorizacion sustantiva.

De todas formas, esta técnica, que puede ser util por su flexibilidad, como
advierte Sanz Rubiales, lleva implicito un peligro, y es el condicionamiento al
que se vera sometido el 6rgano ambiental, pues puede verse conminado a dictar
una Declaraciéon “complaciente” con el proyecto aprobado sin EIA, si bien
debiendo intentar, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, hacer
compatible la ejecucion del proyecto con la proteccion del ambiente mediante
el adecuado condicionamiento de la actividad'.

Ahora bien, plantea nuevos problemas. Si no hay sentencia firme, no hay
posibilidad, por lo que cabe preguntarse en qué situacion quedan aquellos
expedientes en los que se solicita evaluacion estando ejecutados parcial o
totalmente sin que exista sentencia firme.

A mi juicio se impone necesariamente una modificacion de este articulo 9.1 en
relacién con la Disposicion adicional 16* LEA que lleve a una solucién

posibilista.

Esta Disposicion Adicional 16* ha sido aplicada escasamente en la STS de 16
de julio de 2019, anulatoria del Acuerdo de Consejo de Ministros de 27 de mayo
de 2016, que declar6 el proyecto de la Planta de regasificacion de GNL de
Reganosa en Mugardos (A Corufia), excluida inicialmente del tramite de
evaluaciéon ambiental. Bl TS fundamenta su decision en que “podrian haberse
intentado y adoptado otros remedios procesales distintos a la exencion, sin duda mds
respetunosos con la normativa de aplicacion, en la que la regla general es la evaluacion y la
exccepeion la dispensa o exencion”. Pues bien, a posteriori, mediante Resolucion de 2
de diciembre de 2020 de la Direccion General de Calidad y Evaluaciéon
Ambiental, se formul6 Declaracién de impacto ambiental del proyecto.

Esta misma instalacién y su EIA posterior ha sido objeto de cuestionamiento
en sentencia mas reciente del TS] de la Comunidad de Madrid, de 18 de abril
de 2024, en la que se sefiala ‘Tz DLA parte de que la instalacion ya existe y ello conduce
a determinadas limitaciones y no se evaldan los efectos medioambientales generados
anteriormente. Por ello, la norma prevé la compensacion y reversion de impactos. Este solo
hecho no invalida la DLA como se pretende en realidad. Se insiste en que se vulnera el derecho
de la UE mediante esta normay, pero lo cierto es gue no se opone a que se efectria la evalnacion

' SANZ RUBIALES, 1. E/ procedimiento de evaluacién de impacto ambiental a través de sus
documentos. Algunas reflexiones desde el Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, 2021, pp.267 y ss.
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del impacto producido para regularizar posteriormente una instalacion. Al respecto debe
tenerse en cuenta la STIUE de 26 de julio de 2017, que no se opone a la posible
regularizacion. Es cierto que precisa que ello siempre y cuando no se ofrezca a los interesados
la oportunidad de eludir las normas del derecho de la UE o de verse dispensados, y se tenga
en cuenta el impacto ocasionado. En igual sentido sentencia de 12 de noviembre de 2019, .
no se trata de no regularizar, sino de ajustarse a estos puntos concretos. En la DLA se
establecen medidas compensatorias de la fase de construccion que finalizo en 2007. Medias
preventivas y correctoras, detallando mny precisamente todo ello. Se han examinado los
mpactos en la fase de construccion y funcionamiento.”

Contra esta ultima sentencia del TSJM, se ha interpuesto recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo, admitido mediante Auto del Tribunal Supremo de
25 de mayo de 2025, siendo la cuestion que presenta interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia “Determinar, en los casos de sentencia firme,
como debe efectuarse la evaluacion de los posibles efectos sobre el medio ambiente de un proyecto
ya realizado, alcance y contenido de la evaluacion de impacto ambiental realizado y régimen
de distancias de dichas instalaciones a los nicleos de poblacion y actividades conexas.”

Habra que esperar qué sefiala el TS, si bien la Disposicién adicional 16* es
bastante prolija y detallada como hemos visto.

4. ALGUNAS POSIBILIDADES MAS ALLA DE LA
DISPOSICION ADICIONAL 16, NO EXENTAS DE
PROBLEMAS: REVISION DE OFICIO Y DECLARACION
DE LESIVIDAD.

No es menos cierto que otro de los posibles remedios pudiera ser optar por la
revision de oficio de actos nulos de pleno derecho, que es a lo que se esta
recurriendo en algunos casos por algunas administraciones publicas,
particularmente autonémicas, no para legalizar, sino para ordenar su cierre por
nulidad. Esta es una posibilidad que impide que el proyecto o actividad siga
adelante obviamente.

No es hipotético que una Administracién pueda dictar una resolucion
anulatoria de la autorizaciéon de un proyecto que no ha sido evaluado ni
recurrido, cuando asi debia haberse realizado, mediante la revision de oficio. Es
mas, de acuerdo con el tenor incondicional del art. 2.1 de la Directiva 2011/92,
recordado por el TJUE, tal Administracion estarfa obligada a hacerlo.

Es mas, y no voy a entrar en esto, pero si resulta que una actividad es clandestina
y la Administraciéon sustantiva o ambiental tiene que actuar de oficio sin
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posibilidad de legalizarla, lo unico que le cabe es la revisién de oficio por actos
nulos, sin posibilidad de subsanacion y de legalizacién por mor del articulo 9.1.

Lo que esta claro es que la solucion actual no es satisfactoria, o sentencia o
revision de oficio o inobservancia. Revision de oficio que, por cierto, como es
sabido puede ser instada en cualquier momento por la propia Administracién o
mediante solicitud. Es decir, que en cualquier momento un particular puede
ejercer la denominada accién de nulidad ante un acto que es nulo de pleno
derecho por omision del tramite esencial que constituye la EIA, salvo que por
el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario
a la equidad, a la buena fe, al derecho de los patticulares o a las leyes. "

No son pocas, por ejemplo, las revisiones de oficio que se han llevado a cabo,
por ejemplo, en la Region de Murcia sobre instalaciones ganaderas que,
autorizadas inicialmente, con posterioridad llevaron a cabo modificaciones de
ampliacion que fueron autorizadas, pero no sometidas a EIA cuando debieron
haberlo sido al haberse superado en esas instalaciones el umbral que requiere
de una evaluacién ambiental.'*

Ahora bien, en el caso de que una Administracién sustantiva o ambiental,
obligada evidentemente a poner de manifiesto de oficio esta carencia quisiera
evitar la revision de oficio y conservar la autorizacién otorgada podria forzar la
Disposicion adicional 16* mediante el proceso de lesividad que derivaria
necesariamente en una sentencia. El Tribunal Supremo ha venido entendiendo
que, para anular un acto favorable viciado de nulidad, la Administraciéon puede

" Sobre la revision de oficio de actos nulos de pleno derecho, entre otros, ALENZA
GARCIA, J.¥. Revision, revocacion y rectificacion de actos administrativos, Aranzadi, 2017, pp.43-151
'* Entre otros el Dictamen del Consejo Consultivo de la Regién de Murcia 122/2025, de 13
de mayo, por el que se dictamina favorablemente respecto de la revision de oficio de una
autorizacion inicialmente otorgada y posteriormente modificada por ampliaciéon, momento
en el que debiendo haberse sometido la instalacion agropecuaria a EIA, no se realiz6. En
este dictamen, que se citan dictimenes de otros érganos consultivos que han declarado la
nulidad de actos autorizatorios por omision de la EIA, “Del mismo modo, puede traerse a colacion
la doctrina de otros drganos consultivos como el Consejo de Estado, que en su Dictamen nim. 63/2001
considerd la evalnacion de impacto ambiental como un presupuesto esencial en orden a la defensa del medio
ambiente. En términos similares, se puede recordar que, en el Dictamen niim. 825/2005 ese Alto Cuerpo
consultivo, considerd que en la modificacion de un contrato administrativo se prescindio completa y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido, entre otras razones, por la falta “de la correspondiente
evalnacion de impacto ambiental que pudiere precisarse”, y entendid que procedia declarar la nulidad de pleno
derecho del acto por el que se aprobd la citada modificacion contractual.

En igual sentido, hay que resesiar que, en el Dictamen niim. 339/ 2004 del Consejo Juridico Consultivo de
la Comunidad 1 alenciana, se reconoce a la declaracion de impacto ambiental el cardcter de requisito o
condicion sine qua non para conceder una autorizacion en materia de gestion de residnos toxicos y peligrosos.
Por este motivo, se entendio que se habia prescindido de un tramite esencial para elaborar la resolucion y, por
tanto, que se habia dictado con ansencia del procedimiento legalmente establecido.”

17


https://doi.org/10.56398/ajacieda.00475

Angel Ruiz; de Apodaca Espinosa| 14 de abril de 2026
Actualidad [uridica Ambiental, n. 166, Seccion “Articulos doctrinales”
ISSN: 1989-5666; NIPO: 152-24-001-9; DOL: https:/ [ doi.org/ 10.56398 [ ajacieda.0047 5

utilizar el procedimiento de lesividad previsto para actos anulables por ser mas
garantista que la revision de oficio’. Debemos recordar que esto requiere,
declarar lesivo para el interés publico el acto, que este ha de ser declarativo de
derechos, y que posteriormente debe recurrirse ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa por la misma Administracion. Esto serfa un remedio interesante
porque estarfamos forzando una sentencia judicial, requisito exigido por la
Disposicion adicional decimosexta de la LEA, para poder someter a EIA un
proyecto total o parcialmente ejecutado a posteriori siempre y cuando asi lo
estime la sentencia. Ahora bien, esta posible solucién se complica cuando se
trata de proyectos publicos, porque el destinatario del acto favorable es la propia
Administracién que lo ha dictado y que se ve abocada posteriormente a
declararlo lesivo e instar la via de recurso jurisdiccional contencioso-
administrativo. Del mismo modo, la declaracién de lesividad esta sujeta a un
plazo de caducidad de cuatro afios desde que se dicto el acto, a diferencia de la
revisién de oficio. De tal manera que, transcurrido este plazo, tal solucién no
seria posible.

Es evidente que, si tenemos una sentencia judicial firme, la cosa cambia porque
si existe una resolucién judicial que ordena la EIA, la administraciéon debe
activar el procedimiento para su cumplimiento, lo que refuerza la viabilidad de
la EIA posterior como mecanismo de regularizacion.

Mientras tanto, es evidente que las medidas cautelares serfan adoptadas y, en
consecuencia, el proyecto quedaria suspendido demorandose a la espera de una
sentencia que determinara la posibilidad de su continuacién mediante la
realizacion de la preceptiva evaluacion de impacto ambiental posterior. Ademas
del periculum in mora y de la ponderacién de los intereses en conflicto que bien
pudiera valorar el 6rgano judicial, estarfamos ante la presencia de un fumus boni
inris claro por omision de un tramite esencial en el procedimiento.

15 Tal y como sefiala CHINCHILLA MARIN, C. “La revisién de oficio de los actos nulos y
sus limites. Una reflexion critica” Revista Andaluza de Administracion Priblica, nam. 117, 2024,
pp-26-27, destacando que “%al criterio ha sido aplicado por el Tribunal Supremo en sentencias mis
recientes en las que ha venido a sostener que, cuando se trate de actos favorables nulos de pleno derecho, la
Administracion, que podria acudir al procedimiento de revision regulado en el entonces vigente articulo 102
(en cualquier momento y con el tinico requisito del dictamen favorable del Consejo de Estado u drgano
consultivo correspondiente), puede optar por seguir el procedimiento, mas estricto, de lesividad y recurrir ante
los tribunales de lo contencioso-administrativo su propio acto, demandando su anulacion. Argumenta el
Tribunal Supremo que la Administracion (en aguel caso, un Ayuntamiento), dado que existia nna cansa
de nulidad, podia revisar de oficio el acto (una licencia) o acudir al procedimiento de lesividad, y optd por
bacer la declaracion de lesividad e impugnarlo en via contenciosa.”
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5. NI LA DIRECTIVA EIA, NI LA JURISPRUDENCIA DEL
TJUE, PROHIBEN LA POSIBILIDAD DE EVALUAR A
POSTERIORI PROYECTOS TOTAL O PARCIALMENTE
EJECUTADOS

La regulaciéon contenida en la LEA a la que nos venimos refiriendo, no es
exigida por la Directiva de EIA, que no prevé esta situacion, ni prohibe la
posible evaluaciéon posterior de proyectos total o parcialmente ejecutados.

Del mismo modo, la jurisprudencia del TJUE no excluye en absoluto la posible
legalizaciéon de proyectos total o parcialmente ejecutados mediante una EIA
posterior. Tampoco establece, faltarfa mas, como causa de exencién de la EIA
que el proyecto esté total o parcialmente ejecutado, ni prevé las consecuencias
juridicas expresas no haber sometido un proyecto a EIA, aunque si tacitamente
exigiendo a los Estados miembros que eliminen las consecuencias ilicitas de la
omisiéon de la EIA. La Directiva tampoco establece un procedimiento de
posible legalizacion mediante una EIA posterior, dejando a los Estados libertad
en este punto.

Lo que el TJUE ha venido sefialando sobre esta cuestion es que el Derecho de
la Union permite la realizacién de una EIA posterior a la ejecucion del proyecto
para regularizar la omision, siempre que se cumplan ciertas condiciones, como
la participacion publica y la evaluacion efectiva de los impactos ambientales.

La LEA senala, por el contrario, que un proyecto, que debia haberse sujetado a
EIA, no ha de someterse a este procedimiento simplemente por estar parcial o
totalmente ejecutado. Sin embargo, como se desprende de la Directiva 2011/92
y de la jurisprudencia del TJUE, esto no constituye ninguna causa de exencion,
lo que fuerza necesariamente a que se deban evaluar, aunque sea a posteriori.

De acuerdo con el TJUE, el Derecho de la Unién no se opone a que,
excepcionalmente y siempre que la legislacion del Estado lo prevea, se lleve a
cabo una evaluacién de impacto durante la ejecucion del proyecto o una vez
realizado éste, “siempre que no se ofrezca a los interesados la oportunidad de
eludir la norma y que la evaluacién no abarque unicamente el impacto ambiental
futuro del proyecto, sino también el ocasionado desde su realizacion”

(Sentencia de 26 de julio de 2017, asuntos C-196/16 y C-117/17).

Por tanto, la posibilidad de “regularizar’ los proyectos no evaluados cuando asi
debia haberse hecho, si bien constituye una evidente infraccioén del art. 2.1 de
la Directiva, ha venido siendo admitido sin mayor problema por el TJUE. En
2006, en el Asunto C-215/006, Comision v. Irlanda, el TJUE indic6 que el

mecanismo de este Estado miembro, que permitfa, de hecho, que un proyecto
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pudiese ejecutarse a pesar de la ausencia de EIA, chocaba con lo exigido por la
Directiva. Segun el TJUE, el permiso de regularizacion irlandés tenfa efectos
similares a los del permiso ordinario de urbanismo, que era anterior a la
realizacién de trabajos y de actuaciones de ordenacién del territorio. Dicho
permiso de regularizaciéon podia otorgarse aun cuando ya se hubiese ejecutado
el proyecto, a pesar de que este habfa debido contar con una previa EIA.

Posteriormente, el TJUE ha sefalado que el Derecho de la UE no se opone a
que, cuando un proyecto no haya sido sometido al examen previo de la
necesidad de una EIA, en aplicacién de disposiciones incompatibles con la
Directiva 2011/92, este sea objeto, “incluso después de su realizacién”, de un
examen por las autoridades competentes para determinar si debe o no
someterse a una EIA, en su caso, sobre la base de una nueva legislacion
nacional, siempre que ésta sea conforme con la Directiva. Ahora bien, las
autoridades competentes que deban pronunciarse en este contexto han de
tomar en consideracion las repercusiones sobre el medio ambiente, provocadas
por la instalacion desde la realizacion de las obras, aunque “nada se opone” a
que, tras este examen, dichas autoridades lleguen nuevamente a la conclusion
de que no es necesaria una EIA. (Asunto C-215/00).

El TJUE reconoce claramente que la legislacion de la UE no impide la
regularizacion mediante la realizacion de una EIA después de que el proyecto
en cuestion se haya construido y entrado en funcionamiento. En otras palabras,
las regularizaciones ya no son excepcionales, aunque el TJUE como sefiala
Garcia Ureta no explique como se puede “cuadrar el circulo” y cumplir con los
objetivos de la Directiva en el caso de un proyecto ya ejecutado y dejando esta
cuestion en manos de los Estados miembros y sus 6rganos jutisdiccionales'.

Las sentencias del TJUE de 26 de julio de 2017 (C-196/16 y C-197/16, Comune
di Corridonia, plantas de biogas) y de 28 de febrero de 2018 (asunto C-117/17,
Comune di Castelbellino, plantas de biogas) admitieron por primera vez la
posibilidad de regularizar a posteriori un proyecto aprobado sin la preceptiva
EIA, si bien sujeta esa regularizacion a una serie de condiciones:

- -se deben eliminar las consecuencias ilicitas del incumplimiento del
tramite.

- -la regularizacion debe estar permitida por el ordenamiento interno.

' GARCIA URETA, A. “Un comentario sobre la Ley 9/2018, de reforma de la Ley 21/2013,
de evaluacion ambiental” Actunalidad [uridica Ambiental, ntm. 87, 2019.
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- -la regularizacion no debe posibilitar el incumplimiento o dispensa

del Derecho de la Union.

- -la evaluacion efectuada para regularizar no debe abarcar sélo el
impacto ambiental futuro del proyecto, sino también el impacto
ocasionado desde su realizacion.

Del mismo modo, la STJUE de 26 de julio de 2017, sefiala que “/as autoridades
nacionales competentes estin obligadas a adoptar, en el marco de sus competencias, todas las
medidas necesarias para poner remedio a la omision de una evaluacion de impacto ambiental,
por ejemplo, retirando o suspendiendo nna autorizacion ya concedida, con vistas a efectuar tal
evaluacion...” Esta posibilidad viene a completarse con la doctrina de la STJUE
de 29 de julio de 2019 (Gran Sala), en el asunto C-411/17, Inter-Environnement
Wallonie ASBL., que sefiala que “asi como la Directiva EIA, en su articulo 2,
apartado 1, impone una evaluacién previa de los proyectos a los que hace
referencia dicha disposicion”, no precisa sin embargo las consecuencias del
incumplimiento de dicha obligacién (...) los Estados miembros estan obligados
a eliminar las consecuencias ilicitas de esa violacion del Derecho de la Unién”

En resumen, de acuerdo con la jurisprudencia contenida en las sentencias
citadas del TJUE, s6lo cabria la subsanacién de la falta de EIA si el
ordenamiento interno del Estado en cuestion lo hubiese previsto. Dado que la
LEA no dispuso en ningiin momento dicha posibilidad, tampoco los tribunales
habian admitido la subsanacién sobre la base de la nulidad de pleno derecho de
los proyectos autorizados sin la preceptiva EIA. La cuestion radica en que la
LEA no lo admite, por tanto, no se cumple con uno de los requisitos que exige
el TJUE, salvo que exista sentencia firme por mor de la Disposicion adicional
16" LEA ya citada.

La jurisprudencia del TJUE no prohibe la evaluacién a posteriori para eliminar
las consecuencias ilicitas de la omision de la EIA y para valorar no solo el
impacto futuro, sino el dafio ya ocasionado desde su realizacion. La prohibicion
de la LEA ignora esta posibilidad para cumplir con los objetivos de proteccion
ambiental en proyectos ya sea total o parcialmente ejecutados.

6. ANTE TODO, :CONSTITUYE LA OMISION DE LA
EVALUACION AMBIENTAL UNA INFRACCION
TIPIFICADA EN LA LEA? DEPENDE

Ya hemos sefialado que podemos estar ante un proyecto publico o privado,
total o parcialmente ejecutado, sin evaluacion ambiental, ya haya sido
autorizado o no. Pues bien, estas situaciones a priori pueden ser ademds
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consideradas una infracciébn muy grave o grave, con sanciones econémicas y
administrativas, tal y como prevé la LEA al tipificar las infracciones y sanciones.

Asi en el articulo 55.2 LEA se tipifica como infraccion muy grave “e/ inicio de la
¢jecuicion de un proyecto, incluidos los sujetos a declaracion responsable o comunicacion previa,
sometido a evaluacion de impacto ambiental ordinaria sin haber obtenido previamente la
correspondiente declaracion de impacto ambiental”. En el articulo 55.3 LEA se tipifica
como grave, para el caso de que el proyecto esté sujeto a evaluacion de impacto
ambiental simplificada y no haya obtenido previamente el informe de impacto
ambiental.

Luego, en puridad, la ejecucion total o parcial de un proyecto sometido a EIA
ordinaria o simplificada constituye infraccién muy grave o grave.

Por cierto, debemos saber que, segin la LEA, las infracciones prescribiran a los
tres afos, en caso de infracciones muy graves, y a los dos afos en caso de
infracciones graves, que se computaran desde el dia de la comisién de la
infraccién. No siempre se va siquiera a sancionar.

Una cuestion muy a tener en cuenta respecto al régimen sancionador en materia
de evaluacion ambiental de proyectos'” es que tal y como esta prevista, el sujeto
activo de las infracciones sélo puede ser un sujeto privado, es decir, los
promotores publicos de proyectos sujetos a EIA no pueden cometer
infracciones y en consecuencia ser sancionados. Esto no deja de tener su gracia
porque puede darse la paradoja de que el promotor sea autondémico y la
competencia sustantiva sea estatal y que, a pesar del incumplimiento, el 6rgano
sustantivo estatal no haga nada. Como ya sefial6 Garcfa Ureta, “el legislador
continua negando la aplicacion del régimen sancionador a las Administraciones
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™?®.

En otras ocasiones, puede tratarse de proyectos cuyo promotor pertenece a la
misma Administracién que lo autoriza y que por lo tanto formula la DIA. Aqui
nos encontrarfamos ante un supuesto absurdo de “autosanciéon” que
evidentemente no se da. Ahora bien, el incumplimiento de la DIA no puede
pasar inadvertido y no puede haber tolerancia en su incumplimiento ya sea un
sujeto publico o privado quien incumpla las condiciones establecidas.

7 Cfr. SARASIBAR IRIARTE, M., “Control y responsabilidades”, en RUIZ DE
APODACA ESPINOSA, A., (dit.), Régimen juridico de la evalnacion ambiental, Aranzadi, 2014,
pp-467-495.

8 GARCIA URETA, A. “Comentatios a la Ley 21/2013, de evaluacién ambiental”, Revista
de Adpinistracion Priblica, nam. 194, 2014, p.323.
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Todo ello por varias razones. En primer lugar, porque desvirtuarfa gravemente
el instituto de la evaluaciéon ambiental quedando en un mero instrumento
formal y no olvidemos que en un Estado de Derecho las normas vinculan a
todos, incluidas las Administraciones publicas. En segundo lugar, porque ante
el conocimiento de tal circunstancia, la inactividad podria constituir un delito
de prevaricaciéon en comision por omision y, ademas, es necesario tener en
cuenta que la accién ambiental es casi publica y que muchos proyectos que
debieron someterse a EIA han podido ser objeto de rechazo y pese a ser
autorizados, el publico interesado es muy probable que trate de ejercer las
acciones que estime oportunas.

Vamos a ver, esto no es siempre asi, como ya hemos senalado, de acuerdo con
la LEA, solo cabe infringirla por parte de promotores privados, algo que no se
colige con la Directiva que, dado que se aplica a proyectos publicos y privados,
el régimen sancionador debiera ser aplicable a ambos grupos de sujetos
pasivos®. Es evidente que iniciar un proyecto sin EIA es una infracciéon muy
grave cuyo sujeto activo es el promotor. Ahora bien, puede ser que no estemos
ante una infraccion, es el caso de proyectos autorizados sin EIA en los que el
promotor puede ser un sujeto privado al cual la Administracién autorizante ha
entendido que no era necesario someterlo a EIA (obviamente simplificada), en
este caso no estarfamos ante una infracciéon por parte del promotor. Ademas,
podria invocarse por parte del presunto infractor los principios de confianza
legitima y seguridad juridica amparado en una autorizaciéon, nula de pleno
derecho eso si, pero que ¢l no tiene por qué siquiera saber. Es mas, ante una
nulidad sobrevenida con las consecuencias consabidas, bien podria quedar
abierta la posibilidad de exigir responsabilidad patrimonial de la Administracion
autorizante.

En consecuencia, el legislador continda negando la aplicacion del régimen
sancionador a las Administraciones 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.

Creo que la aplicacién de esta infraccion sélo es predicable respecto de
promotores privados que llevan a cabo instalaciones u obras puramente
clandestinas que no es que no se hayan sometido a EIA, sino que incluso
carecen de autorizacion, o bien en supuestos en que ademas de la comunicacion
previa o declaracion responsable se exija evaluacion de impacto ambiental, algo

1 Asi lo sostiene GARCIA URETA, A. en “La Directiva 2014/52, de evaluacién de impacto
ambiental de proyectos”, en GARCIA URETA, A. (Coord.) La Directiva de la Unién Europea
de evaluacion de impacto ambiental de proyectos: balance de treinta asios, Marcial Pons, 2016, p.216.

23


https://doi.org/10.56398/ajacieda.00475

Angel Ruiz; de Apodaca Espinosa| 14 de abril de 2026
Actualidad [uridica Ambiental, n. 166, Seccion “Articulos doctrinales”
ISSN: 1989-5666; NIPO: 152-24-001-9; DOL: https:/ [ doi.org/ 10.56398 [ ajacieda.0047 5

que por otro lado nunca he llegado a entender muy bien, porque st una actividad
o instalaciéon requiere de EIA es obvio que hay una razén imperiosa que justifica
la existencia de una licencia o autorizaciéon y que no es otra que la proteccion
del medio ambiente.

Senialo este apartado porque, como veremos, en algunas legislaciones
autonomicas se prevé bajo el epigrafe de restauracion de la legalidad, la posible
evaluacion a posteriori de proyectos total o parcialmente ejecutados, sin
perjuicio de la responsabilidad sancionadora que, como hemos visto, sélo puede
ser de un promotor privado.

7. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SE
PRONUNCIO SOBRE LA EVALUACION POSTERIOR A
RAIZ DE LA LEY BALEAR DE 2016

Curiosamente sobre la cuestion que nos ocupa se pronuncié el Tribunal
Constitucional en su STC 109/2017, al hilo del art. 33 de la Ley balear
12/20016, de evaluacion ambiental, que posibilitaba la subsanacion del tramite
de EIA en los proyectos autorizados sin haberse sometido a ella. E1 TC declaré
la inconstitucionalidad de la regularizacion en ella prevista y sefial6 a las claras
lo que ulteriormente se previé en la Ley 9/2018, de modificaciéon de la LEA a
la que nos estamos refiriendo.

En concreto afirmo:

“Asi, la letra a) permite subsanar la falta de evaluacion medioambiental o la contravencion
de sus condiciones mediante la repeticion del procedimiento; posibilidad ésta gue no se
contempla en la_legislacion bdsica y que no supone, antes, al contrario, una proteccion
medioambiental adicional. 1.a solucion cuestionada de la 1.ey balear rebaja el umbral de
proteccion de la norma estatal, al permitir la subsanacion en un caso en el que la norma
estatal determina la falta de validez por razones vinculadas a la finalidad tuitiva de
proteccion del medio ambiente gue persigne la 1.ey 21/2013 (...)".

Por tanto, la norma antondmica, al regular esta posibilidad, no responde al objeto de
mejorar la calidad de la evalnacion ambiental conforme a las especificidades de sus propias
politicas, pues, ademds, esta subsanacion se condiciona a que ‘“Sea compatible con la
ordenacion vigente”. Ast, la Comunidad Autonoma, competente para adecuar la regnlacion
de la evaluacion a la politica ambiental que desarrolle en su territorio, habria rebasado el
limite competencial consignado en el articulo 149.1.23 CE, conforme al cual silo le es
posible dictar “normas adicionales de proteccion” del medio ambiente, siempre que las
medidas legislativas autondmicas “sean compatibles, no contradigan, ignoren, redugcan o
limiten la proteccion establecida en la legislacion basica del Estado”. En definitiva, la
proteccion concedida por la ey estatal puede ser ampliada y mejorada por la ey
antondmica; lo que resulta constitucionalmente improcedente es que, como aqui ha sucedido,
resulte restringida o disminnida (STC 7/2012, de 18 de enero, F] 5, con cita de otras).
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Por tanto, para el Tribunal Constitucional, la posibilidad que preveia la ley
balear de subsanacién ex post suponia una rebaja en la protecciéon ambiental
otorgada por la legislaciéon basica, por lo que no puede ser regulada por la
legislacién autonémica.

El Tribunal no la valora desde la perspectiva de la simplificacién procedimental
y de la necesidad de dar solucién a una situacion factica que bien pudiera darse.
Se limita a entender que no estamos ante una norma adicional de proteccién y
que su prevision vulnera la legislacion basica estatal. A mi juicio, es criticable
que el TC interprete esta previsibn como una aminoraciéon de la proteccion
ambiental, no se trata de exencion alguna, sino de dar una solucion a la situacién
de un proyecto total o parcialmente ejecutado.

8. EL LEGISLADOR AUTONOMICO, PESE A TODO, HA
SIDO PRACTICO Y HA TRATADO DE DAR SOLUCION A
ESTA SITUACION

Pese a las previsiones de la legislacion basica y la jurisprudencia del TC citada,
el legislador autonémico ha encontrado soluciones imaginativas para dar una
solucién practica y realista ante la necesaria legalizaciéon de proyectos total o
parcialmente ejecutados sin haberse sometido a EIA, cuando ésta era requerida.

Citaré algunos ejemplos en los que el legislador autonémico no se siente
concernido curiosamente ni por la legislacion basica, ni por la jurisprudencia
del TC, estableciendo legalizaciones ex post de proyectos no ya sometidos a EIA,
incluso siquiera autorizados, es decir, instalaciones proyectos o actividades
totalmente clandestinos.

Es el caso de la Comunidad de Galicia, que no repara en grandes
consideraciones y en el Articulo 35.4 de su Ley 1/1995, de proteccion del medio
ambiente, en su modificacion de 2019, introdujo el siguiente precepto:

4. En todos aguellos supuestos en los que la legislacion sancione el inicio de la realizacion
de un proyecto sometido a evalnacion ambiental sin haber obtenido previamente la
correspondiente declaracion de impacto ambiental o el informe de impacto ambiental, la
resolucion sancionadora firme, ademds de la sancion, impondrd la obligacion de realizar la
evalnacion _de los posibles efectos significativos sobre el medio ambiente mediante los
procedimientos previstos en la legislacion de evaluacion ambiental. En estos casos, seran de
aplicacion las especificidades contempladas en la ey 21/2013, de 9 de diciembre, de
evaluacion ambiental, para las evaluaciones que hayan de efectuarse en ¢jecucion de nna
sentencia firme.”
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Es decir, la ley gallega ni se plantea la paralizacion del proyecto, ni la devolucion
de las cosas a su estado anterior, es mas, obliga a llevar a cabo la evaluacion
ambiental como si fuera una sancién. Teniendo en cuenta que sélo son
sancionables los promotores privados con arreglo a la LEA, cabe preguntarse
coémo se actia si el promotor fuese publico o si realmente no hay una infraccién
como ya he referido. Si el requisito para legalizar es que haya infraccién, si no
la hay, ¢se convalida de oficio un acto que en puridad es nulo de pleno derecho?
¢Habria que esperar una sentencia acorde a lo previsto en la Disposicion
adicional 16* LEA? ;y si nadie hubiera recurrido? Se trata de interrogantes para
los que no hay respuesta.

En el Pafs Vasco, la Ley 10/2021, de administracion ambiental, aborda la
cuestion de manera directa respecto de proyectos o instalaciones que no
cuenten no ya con la EIA, incluso que carezcan de AAI, estableciendo tal
posibilidad de legalizacion siempre que sea compatible con el medio ambiente
y la salud, y sin perjuicio de las sanciones que en su caso pudieran corresponder.

En articulo 63, la ley vasca sefiala que “Serdn nulos de pleno derecho los actos de

adopcion, aprobacion, antorizacion, declaracion responsable o comunicacion previa de los
Pplanes, programas y proyectos, y sus modificaciones y revisiones, cuando, estando sometidos
dichos planes, programas o proyectos a evaluacion ambiental, dichos actos se hayan emitido
sin haberse culminado el procedimiento de evaluacion ambiental que les sea de aplicacion, sin
perjuicio de las sanciones que, en su caso, procedan.”

Hasta aqui no hay contradiccion con el 9.1 LEA que se limita a sefialar la nulidad
de las autorizaciones sin haberse sometido a evaluacion ambiental. Ahora bien,
a renglén seguido, se sefiala:

2. En el caso de aquellos proyectos que se encuentren parcial o totalmente ¢jecutados sin
haberse sometido al preceptivo procediniento de evaluacion de impacto ambiental, el drgano
sustantivo someterd dichos proyectos al procedimiento de evaluacion pertinente en el momento

en el que se ponga de manifiesto tal carencia, aplicandose las especificaciones técnicas propias

de una evaluacion a posteriori cuando sea necesario, sin perjuicio de las posibles sanciones

en las que, en su caso, se pudiera incurrir de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 106.2.5)
9 106.3.¢) de esta ley.

Es decir, que expresamente los proyectos total o parcialmente ejecutados seran
sometidos por el 6rgano sustantivo a evaluacion ambiental y sin perjuicio de las
sanciones que correspondan. Debemos entender para aplicar este precepto que
estamos ante proyectos clandestinos llevados a cabo por promotor privado, de
lo contrario, no se entiende.
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Asi en su Titulo VIII, esta ley detalla las medidas a adoptar para la legalizacion
de las actividades en funcionamiento cuando no dispongan de autorizacién o
licencia o no hayan sustanciado los tramites del procedimiento de comunicacion
previa, o cuando disponiendo de ellas se adviertan deficiencias en su
funcionamiento. El procedimiento para restaurar la legalidad ambiental,
auténomo del procedimiento sancionador, incluye la posible ejecuciéon forzosa
de las medidas que resulte oportuno adoptar. Si la actividad pudiese legalizarse,
requerira a su titular para que regularice su situacion mediante el procedimiento
de intervenciéon ambiental que sea aplicable en cada caso, concediéndole para
que inicie dicho procedimiento un plazo que, salvo en casos excepcionales
debidamente justificados, no podra ser superior a un mes y si la actividad no
pudiese legalizarse por incumplimiento de la normativa vigente aplicable
procedera a su clausura definitiva, previa audiencia a la persona interesada
(articulo 97). En el caso de que se hayan producido dafios ambientales
significativos o de que exista una amenaza inminente de dichos dafios se
deberan adoptar las medidas de prevencién, evitacion y reparacion de danos
ambientales.

Del mismo modo, la Ley Foral 17/2020 de Régimen de Intetvencién Ambiental
de Navarra (LFRAIA) prevé esta legalizacion a posteriori también respecto de
proyectos no sometidos a EIA cuando debieron haberlo sido. El articulo 68.3
de la Ley Foral dispone para estos casos que:

“El departamento competente en materia de medio ambiente requerird al drgano sustantivo
para que adopte las medidas que sean precisas para la legalizacion del funcionamiento de
la_actividad, mediante su sometimiento a evaluacion de impacto ambiental o de afecciones

ambientales y revisando, si fuera preciso, la aprobacion o autorizacion sustantivay. Ello es
sin prejuicio de las medidas cautelares que puedan adoptarse, incluida la suspension de la
actividad, en tanto se proceda a su legalizacion, y de las sanciones que corresponda imponer
por la infraccion, calificada de mny grave, de iniciar la ejecucion de un proyecto sin haber
obtenido previamente la correspondiente declaracion de impacto ambiental.”

En Navarra es el 6rgano ambiental el que requiere, a diferencia de lo previsto
en la ley del Pais Vasco, donde es el 6rgano sustantivo.

Como destaca Blanca Lozano®, a primera vista, estas previsiones van en contra
de lo dispuesto en el articulo 9.1 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
evaluacién ambiental:

' LOZANO CUTANDA, B., “Los nuevos proyectos de energias renovables se encuentran
con el laberinto juridico de la evaluacion ambiental” Actualidad [uridica Ambiental, nim. 110,
8 de marzo de 2021.
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"No se realizara la evalnacion de impacto ambiental regulada en el titulo 11 de los proyectos
incluidos en el articulo 7 de esta ley que se encuentren parcial o totalmente ejecutados sin
haberse sometido previamente al procedimiento de evaluacion de impacto ambiental.”

Lo que no tiene sentido es que un proyecto ejecutado que no se sometio a
evaluacion de impacto ambiental y que ahora debiera someterse eluda esta
obligacion. La verdad es que para el Estado no habia inconveniente y no
recurri6 las leyes vasca, gallega o navarra. No me consta que haya habido ningin
recurso en este sentido.

Cabe preguntarse si prevalece esta legislacion autonémica sobre la Ley estatal
basica. Sinceramente no, pero creo que la solucion que dan estas dos leyes es
posibilista y permite el acceso a una mayor protecciéon ambiental, sin tener que
esperar a una sentencia judicial anulatoria de un proyecto, porque cabe
preguntarse qué ocurre si nadie recurre contra ese proyecto total o parcialmente
ejecutado. Pues nada, que se concluye sin una evaluacion a pesar de que la
propia administracién competente lo aprecie de oficio. No cabe afirmar a mi
juicio que no quepa una legalizacién del proyecto.

Sin embargo, de acuerdo con el articulo 9.1 LEA, si un proyecto no ha sido
sometido a EIA debiendo haberlo sido y se ha ejecutado, salvo que haya una
sentencia judicial firme que obligue a sometetlo, no es necesario sometetlo.
Estarfamos ante un acto nulo. No me parece una buena solucidn, si bien la
Administracion puede revisar de oficio ese acto autorizatorio sin necesidad de
que haya sido recurrido.

Es el criterio al que se refiere Andalucia en el articulo 20. 5 de su reciente Ley
2/2026, para la gestion ambiental de Andalucia, en el que se sefiala “No se
podra continuar o iniciar la explotacién del proyecto construido sin haberse
sometido al previo procedimiento de evaluaciéon de impacto ambiental, de
conformidad con los requisitos establecidos al efecto por la legislacion basica
en la materia” sefialando en el apartado sexto siguiente que “Los proyectos que
se encuentren parcial o totalmente ejecutados sin haberse sometido al
preceptivo procedimiento de evaluacion de impacto ambiental podran ser
evaluados por los posibles efectos significativos sobre el medio ambiente
mediante los procedimientos previstos en los titulos II y III de esta ley, con las
especificidades previstas en la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, para las

evaluaciones que hayan de efectuarse en ejecucion de una sentencia firme, y sin
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perjuicio de lo dispuesto en el articulo 9.1 de dicha ley y de las posibles
sanciones en las que, en su caso, se pudiera haber incurrido, conforme a lo
establecido en el titulo IX de esta ley. El procedimiento de determinacion de las
afecciones ambientales del proyecto identificara las medidas compensatorias o
de reversion de los impactos asociados al proyecto y, en ningun caso, tendra
como finalidad la subsanacién del defecto procedimental por inexistencia de
evaluacion de impacto ambiental.”

Es decir, remite a la Ley 21/2013 y al hecho de que tales evaluaciones sélo
puedan producirse en ejecucion de sentencia firme.

Algo que reitera en su articulo 197.6 al tipificar las infracciones en materia de
evaluacion ambiental, ya que si bien sefiala que en los supuestos en los que la
legislaciéon sancione el inicio de la realizacion de un proyecto sometido a
evaluacion ambiental sin haber obtenido previamente la correspondiente
declaraciéon de impacto ambiental o el informe de impacto ambiental, “la
resolucién sancionadora, ademas de la sancion, impondra la obligaciéon de

realizar la evaluacidon de los posibles efectos significativos sobre el medio
ambiente mediante los procedimientos previstos en la legislacion de evaluacion
ambiental. En estos casos, seran de aplicacion las especificidades contempladas
en la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, para las evaluaciones que hayan de

efectuarse en ejecucion de una sentencia firme.”

Es decir, no impondra la sancién la obligacion de realizar la evaluacion sino la
sentencia firme a la que hace referencia la Disposicion adicional 16* LEA.

9. UNA PROPUESTA DE LEGE FERENDA

Hemos visto que algunas CCAA pese a la jurisprudencia del TC y la legislacion

basica estatal han optado por soluciones directas.

Ahora bien, desde mi perplejidad como jurista, es necesario abordar una
reforma porque creo en el Derecho como algo que aporta soluciones
posibilistas en la defensa del medio ambiente. No estoy diciendo que haya que
legalizar todo proyecto ejecutado carente de EIA yendo por la via de los hechos
consumados, sino que determinados proyectos publicos o privados (infraccién)
que puedan ser legalizados mediante una EIA ex post, lo sean.

Creo que debiera admitirse que las cautelas previstas en la Disposicion
Adicional 16° para una evaluacién ambiental ex post de cara a una
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regularizacién no exigiesen necesariamente una sentencia firme. Es decir, una
evaluacion con estos requisitos y quiza previendo en el caso de proyectos
parcialmente ejecutados o en ejecucion la adopcion de la suspension como
medida provisional hasta que se produzca la evaluacién, pudiendo ser apreciado
por la administracién competente.

10. CONCLUSIONES

La principal consecuencia juridica que establece la LEA para un acto de
autorizacion de un proyecto que omitié la evaluaciéon de impacto ambiental
obligatoria es que el acto autorizatorio carece de validez, considerandose un
supuesto de nulidad de pleno derecho. Tras la reforma de 2018, la LEA prohibe
taxativamente la realizaciéon de una evaluacién ambiental posterior de proyectos
total o parcialmente ejecutados. Ahora bien, de acuerdo con la Disposicion
Adicional 16" de la LEA, la tnica circunstancia que permite legalmente realizar
la EIA a un proyecto ya ejecutado, es cuando exista una sentencia judicial firme
que asf lo establezca, de acuerdo con los principios de compensacién y reversion
de impactos.

Ahora bien, ante proyectos que no hayan sido recurridos y se aprecie de oficio
tal omision por parte de la Administracion, ademas de la revision de oficio, se
podria forzar una sentencia judicial y asi permitir aplicar la Disposicién
Adicional 16, mediante declaracion de lesividad y posterior impugnacion ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sostenido
sobre la regularizacién de proyectos mediante una EIA posterior que es
admisible siempre y cuando el ordenamiento juridico interno un Estado lo
prevea y siempre y cuando se analicen los impactos realizados y futuros.

Segtin el régimen sancionador de la LEA descrito sélo se puede sancionar por
la infracciéon de iniciar un proyecto sin la EIA preceptiva a promotores
privados, si bien dado que el proyecto pudiera estar autorizado, esa omision no
le serfa imputable.

El argumento principal del Tribunal Constitucional en su sentencia 109/2017
para declarar inconstitucional la ley balear que permitia la subsanacién de la
EIA, se baso en que la posibilidad de subsanar esta omision rebajaba el nivel de
proteccion ambiental fijado por la legislacion basica del Estado.

A pesar de la prohibicién de la LEA y la jurisprudencia del TC, legislaciones

autonémicas como la del Pais Vasco, Galicia o Navarra, han obligado al 6rgano
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competente a subsanarlo sometiendo, cuando sea posible, el proyecto a
evaluacion.

Como propuesta de lege ferenda, se sugiere que la legislacion basica estatal asuma
la posibilidad de evaluacién posterior sin necesidad de instar un proceso de
revision judicial, bastando el hecho de que la propia Administraciéon de manera
motivada y tutelando siempre de manera adecuada el interés ambiental, pueda
asi deciditlo.

A mi juicio es necesaria una reforma del articulo 9.1 LEA. Si no hay sentencia,
con la LEA en la mano, no hay posibilidad de “legalizar” un proyecto total o
parcialmente ejecutado, con los problemas consabidos ya que la omision
determina la nulidad y ello conllevaria la retroaccién y quiza la obligacion de
devolver las cosas a su estado anterior.

Se deberfa modificar la LEA para dar respuesta a este callejon sin salida,
especialmente en proyectos publicos y, en todo caso, protegiendo el medio
ambiente. Es decir, si desde un punto de vista ambiental el proyecto total o
parcialmente ejecutado no es ambientalmente admisible légicamente se impone
la devolucion de las cosas a su estado anterior.

El resumen de la situacién es la de un limbo juridico ya que la ley castiga la
omisién con la nulidad, pero no ofrece un cauce administrativo ordinario para
subsanarla sin pasar por los tribunales. Esto deja a los titulares de los 6rganos
sustantivo o ambiental que lo adviertan en una posiciéon de "mirar hacia otro
lado" o llevar a cabo a una revisién de oficio con los problemas que de ello
igualmente se pueden derivar.
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