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Introduccion

El estado de derecho, uno de los valores fundamentales de la Unidn Europea, ha sido un
aspecto clave en las negociaciones del Marco Financiero Plurianual® y el Mecanismo de
Recuperacion y Resiliencia (MRR), el principal instrumento de Next Generation EU, el
cual entré en vigor el 19 de febrero de 20212. Para velar por el respeto al estado de
derecho en la ejecucidn de dichos instrumentos se ha adoptado el Reglamento sobre un
régimen general de condicionalidad para la protecciéon del presupuesto de la UE3 que
establece las disposiciones necesarias para la proteccion del presupuesto de la Unién en
caso de vulneracidn de los principios del Estado de Derecho en los Estados miembros.
Como parte del estado de derecho, en ambos instrumentos financieros se hace hincapié
en la necesidad de evitar la corrupcion, el fraude y el conflicto de intereses al ejecutar
ambos instrumentos financieros.

El estado de derecho implica que todas las personas, instituciones y entidades, publicas
y privadas, incluido el propio Estado, son responsables ante las leyes que se promulgan
publicamente, se aplican por igual y se dictan fallos independientes, entre otros
aspectos. El articulo 9 de nuestra Constitucion lo establece claramente: “Los ciudadanos
y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico”. Por lo tanto, el estado de derecho consiste no sélo en evitar la corrupcion, el
fraude y el conflicto de intereses sino también en respetar las normas ambientales. Estas
incluyen el acervo o acquis de la Unién Europea en materia ambiental, conformado
principalmente por las disposiciones sobre esta materia incluidas en los Tratados de la
UE, junto con Directivas y Reglamentos que se han ido adoptando desde los afios 60 del
siglo XX, ademas de todo el ordenamiento juridico en materia ambiental de nuestro pais
que también incluye los Tratados o Convenios internacionales ambientales ratificados
por Espaiia. Esto significa que el estado de derecho en materia de medio ambiente tiene
que formar parte del MRR y de los Planes Nacionales de Recuperacién y Resiliencia

! Reglamento (UE, EURATOM) 2020/2093 del Consejo de 17 de diciembre de 2020 por el que se establece
el marco financiero plurianual para el periodo 2021-2027. DOUE L 433I, de 22.12.2020.

2 Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de febrero de 2021 por el que
se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia. DOUE L 57, de 18.2.2021.

3 Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de
2020 sobre un régimen general de condicionalidad para la proteccién del presupuesto de la Unién. DOUE
L4331, de 22.12.2020.
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(PNRR) que los Estados Miembros estan preparando para poder recibir los fondos del
MRR, asi como de la evaluacién de esos planes que la Comision Europea tiene que
realizar antes de ser aprobada por el Consejo. Por tanto, el estado de derecho en
materia ambiental tiene que ser respetado también por el Plan Recuperacion,
Transformacion, y Resiliencia (PTRR) en el que esta trabajando el Gobierno espafiol y
por toda la normativa que se adopte para su aplicacion.

Una de las normas que se ha adoptado recientemente en esta materia es el Real
Decreto-Ley 36/2020 de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para
la modernizacién de la Administracion Publica y para la ejecucién del Plan de
Recuperacion, Transformacién y Resiliencia® (RDL para el PRTR). El predambulo de dicho
RDL afirma que adopta medidas urgentes para articular un modelo de gobernanza que
permita “(...) una simplificacion de los procedimientos manteniendo las garantias y
controles que exige el marco normativo comunitario (...)”. Desde luego que entre esas
garantias se encuentra la proteccién del medio ambiente.

El objeto de este articulo es analizar si el proceso de elaboracidn, asi como la legislacién
que se estd adoptando para la aplicacién del futuro PRTR estan en linea con la normativa
ambiental que forma parte de nuestro estado de derecho. Para ello, en primer lugar, se
analizan las obligaciones relativas a su proceso de elaboracién. En segundo lugar, se
examinan las disposiciones en materia ambiental incluidas en el RDL para ejecutar el
PRTR.

4 BOE niim. 341, de 31.12.2020.
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1 Obligaciones relativas a la preparacion del PRTR

1.1 Transparenciay participacion publica

La transparencia es fundamental para generar confianza en las instituciones publicas,
ademas de ser una condicidn sine qua non para que la ciudadania pueda participar en el
disefio del futuro de pais para salir de la crisis generada por la Covid-19. Una pieza clave
de ese disefio es el PRTR. Sin embargo, por el momento, el proceso de elaboracion del
PRTR es opaco.

No debemos olvidar que la participacidén publica en los procesos de toma de decisiones
es fundamental para la salud y vitalidad de la democracia®. Los procesos transparentes
y abiertos con participacion publica favorecen la confianza del publico en la legitimidad
de los procesos de toma de decisiones®.

El ordenamiento juridico, tanto de la UE como de los Estados miembros, en materia de
transparencia y participacion publica debe estar en consonancia con el Convenio de
Aarhus sobre acceso a la informacién, la participacion del publico en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente’, pues todos ellos son
Partes contratantes de dicho Convenio junto con la propia UE® De acuerdo con lo
previsto en los articulos 6 y 7 de ese Convenio, un plan, como el futuro PRTR, debe
someterse a consulta publica temprana y eficaz, dentro de plazos apropiados para que
el publico exprese su opinidn sobre el proyecto de plan, cuando todas las opciones estén
abiertas y pueda haber una participacion publica efectiva.

El Convenio de Aarhus, exige la participacion del publico para "cualquier plan, programa
o politica relacionados con el medio ambiente"?. En particular, en virtud de este
Convenio, un plan, programa o politica puede considerarse "relativo al medio
ambiente", independientemente de que "establezca o no el marco" para la futura

> Barreira A., “Transparencia y Participacidn: Elementos para una Gobernanza Eficaz de los Recursos
Hidricos” Revista de la Real Academia de Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales Vol. 98 n2 2, 2004. ISNN
1137-2141.

6 1bid.

7 Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre el acceso a la informacidn, la participacidn del publico
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, hecho en Aarhus
(Dinamarca), el 25 de junio de 1998. BOE num. 40, de 16.02.2005.

8 Decisién 2005/370/CE del Consejo de 17 de febrero de 2005 sobre la celebracién, en nombre de la
Comunidad Europea, del Convenio sobre el acceso a la informacidn, la participacién del publico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente. DOUE L 124, de 17.5.2005.

° “The Aarhus Convention, An Implementation Guide”, UNECE, p 175, 2014.
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autorizacion para cualquier proyecto"??, y "(...)Tampoco excluye los planes y programas

financieros o presupuestarios"!?.

Los PNRR son planes de conformidad con el Convenio de Aarhus ya que se trata de
planes que afectan o pueden afectar a elementos del medio ambiente como el aire y la
atmoésfera, el agua, el suelo, la tierra, el paisaje y los espacios naturales, la diversidad
bioldgica y sus componentes y la interaccion entre estos elementos como se examina a
continuacion.

Primero, hay que tener en cuenta que las medidas que se incluyan en los PNRR tienen
que incluir ambitos de actuacion de importancia europea estructurados en seis pilares,
a saber!?:

a) transicion ecoldgica;

b) transformacion digital;

c) crecimiento inteligente, sostenible e integrador, que incluya la cohesion
econdémica, el empleo, la productividad, la competitividad, la investigacion, el
desarrollo y la innovacion, y un mercado interior que funcione correctamente
con pymes solidas;

d) cohesidn social y territorial;

e) salud y resiliencia econdmica, social e institucional, con objeto, entre otros, de
aumentar la preparacion y capacidad de reaccién ante las crisis; y

f) politicas para la proxima generacion, la infancia y la juventud, tales como la
educacién y el desarrollo de capacidades.

Asi, las medidas que se apoyen por el MRR y que se incluyan en los planes nacionales
deben contribuir a la transicidn ecoldgica, incluyendo la biodiversidad o los retos que
deriven de ella. “La transicién ecoldgica debe respaldarse mediante reformas e
inversiones en tecnologias y capacidades ecoldgicas, también en biodiversidad,
eficiencia energética, renovacion de edificios y economia circular, contribuyendo al
mismo tiempo a los objetivos climaticos de la Unién, fomentando el crecimiento
sostenible, creando empleo y preservando la seguridad energética”'3. Lo mismo
sucede con la transformacion digital. Las reformas e inversiones deben promover, en
particular, la digitalizacion de los servicios, el desarrollo de infraestructuras digitales
y de datos, agrupaciones y centros de innovacién digital y soluciones digitales
abiertas.

10 |bid.

1 |bid, p 177.

12 Art. 3, Reglamento sobre un MRR.
13 para 11, Predambulo, Ibid.
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Esos tipos de reformas e inversiones a destinar a esos pilares desde luego que, en
muchos casos, pueden afectar a los elementos del medio ambiente y, en
consecuencia, son planes que deben someterse a participacion publica.

El Convenio de Aarhus establece diferentes obligaciones relativas a la participacion
publica en el proceso de elaboracién de los planes asi, por ejemplo, “para las diferentes
fases del procedimiento de participacion del publico se estableceran plazos razonables
que dejen tiempo suficiente para informar al publico”!4. Asimismo, debe facilitarse la
participacidon publica “que comience al inicio del procedimiento, es decir, cuando
todas las opciones y soluciones sean aun posibles y cuando el publico pueda ejercer
una influencia real”*>.

Esa participacion, que suele producirse a través de una consulta publica, consiste no solo
en que los beneficiarios de las ayudas como las Comunidades Auténomas o las empresas
sean consultadas en el proceso de elaboracion, sino que también deben ser consultados
otros miembros de la sociedad. Sin embargo, en el proceso de elaboracién del PRTR, no
se ha producido una consulta publica de conformidad con lo requerido por el Convenio
de Aarhus. Aunque el propio RDL dispone la creacion de foros de participacién y grupos
de alto nivel, este tipo de foros no satisfacen los requisitos de dicho Convenio.
Recordemos que un Convenio internacional ratificado por nuestro pais tiene preferencia
sobre una Ley interna cuando esta sea contraria o no respete el Convenio en cuestion?®,

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 de la Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, todos los poderes publicos,
organos y organismos del Estado deben respetar las obligaciones del Convenio de
Aarhus ya que Espafia es Parte y debe velar por el adecuado cumplimiento del mismo.

Ademis, de conformidad con el articulo 18.4. q) del Reglamento por el que se establece
el MRR, entre los elementos que deben incluirse en los planes nacionales de
recuperacion y resiliencia se encuentra: “para la preparacion y la aplicacion del plan de
recuperacioén y resiliencia, un resumen del proceso de consulta, llevado a cabo de
conformidad con el marco juridico nacional, de las autoridades locales y regionales, los
interlocutores sociales, las organizaciones de la sociedad civil, las organizaciones
juveniles y otras partes interesadas pertinentes, y como se reflejan en ese plan las
aportaciones de las partes interesadas;(...)”. Por tanto, el propio Reglamento del MRR

14 Art. 6.3., Convenio de Aarhus.

15 Art. 6.4., 1bid.

18 Art. 31, Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. BOE nim. 288,
de 28.11.2014.
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también exige que se produzca un proceso de consulta publica de acuerdo con el marco
juridico nacional, es decir, de acuerdo con el Convenio de Aarhus.

A pesar de estas obligaciones, no se ha producido una consulta publica en el proceso de
elaboracion del futuro PRTR de acuerdo con lo exigido por el Convenio de Aarhus: el
borrador inicial de PRTR fue presentado por el Presidente del Gobierno el 7 de octubre
de 2020%, el cual no fue objeto de consulta publica, por tanto, no se ha facilitado la
participacién publica “que comience al inicio del procedimiento, es decir, cuando todas
las opciones y soluciones sean aun posibles y cuando el publico pueda ejercer una
influencia real”*®. Y, hasta ahora, no se ha producido una consulta en los términos
exigidos por el Convenio de Aarhus.

1.2 El Plan debe someterse a Evaluacion Ambiental Estratégica

De acuerdo con el Reglamento por el que se establece un MRR, los PNRR son planes que
"establecerd[n] el programa de reformas e inversiones del Estado miembro de que se
trate"? e " incluirdn un paquete coherente y exhaustivo de medidas de ejecucién de las
reformas y de inversion publica, que podra incluir también programas publicos
destinados a incentivar la inversién privada"?. La inversion publica implica que los
proyectos recibiran apoyo financiero en el marco de este mecanismo. Entre los
elementos que se incluiran en los PNRR figuran: los proyectos de inversion previstos y
“la forma en que las medidas del plan de recuperacién y resiliencia contribuyan a la
transicidon ecoldgica, incluida la biodiversidad, o a hacer frente a los retos derivados de
ellas, y de si representan un importe equivalente a como minimo el 37 % de la dotacién
total del plan de recuperacién y resiliencia (...)"%!, en base a una metodologia que incluye
proyectos en el ambito de la energia renovable como la edlica, la solar, la marina, la
geotérmica o el almacenamiento de agua para el consumo humano, que pueden ser
presas o proyectos de recogida y tratamiento de aguas residuales, por citar algunos.

De conformidad con la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacion Ambiental?? (LEA),
que incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva de 2001 sobre la evaluaciéon de los
efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente?3 (Directiva sobre la

7 https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Paginas/2020/071020-sanchez_plan.aspx

8 Art. 6.4., Convenio de Aarhus.

19 Art. 17.1., Reglamento sobre un MRR.

20 |pid.

21 Art. 18.4.e), Ibid.

22 BOE niim. 296, de 11.12.2013.

2 Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la
evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente. DOUE L 197, de
21.7.2001.
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evaluacidon ambiental- Directiva EAE), el PRTR es un tipo de plan que entra en el ambito
de aplicacién tanto de la LEA como de la Directiva EAE las cuales requieren que el PRTR
se someta a EAE ya que se trata de un plan?*:

e cofinanciado por la UE%,

e que estan siendo preparado por el gobierno y que el Reglamento sobre el MRR exige
su adopcion,

e (ue establece el marco para la futura autorizacién de proyectos legalmente
sometidos a evaluacion de impacto ambiental (EIA), como reconoce el articulo 66
del RDL, el cual excluye indirectamente de ese tramite a una caategoria de
proyectos- lo que es contrario al Derecho de la UE como se verda mas adelante-:
algunos ejemplos de esos proyectos se enumeraron anteriormente o que, se trate
de proyectos que requieran una evaluacidn por afectar a espacios Red Natura 2000.
Dichos proyectos se refieren a la energia, las telecomunicaciones y el turismo, entre
otros sectores.

El procedimiento de la EAE requiere una consulta publica temprana y eficaz dentro de
plazos apropiados para que el publico exprese su opinién sobre un proyecto de plan?®.
Y, de acuerdo con el Convenio de Aarhus esta consulta debe tener lugar cuando todas
las opciones estén abiertas y pueda haber una participacion publica efectiva.

A pesar de todo ello, el PRTR no se estd sometiendo a EAE de conformidad con lo exigido
en el Derecho de la UE y en nuestro ordenamiento juridico. Consecuencia de ello es que
tampoco se esta realizando la consulta publica exigida bajo este procedimiento.

24 Art. 6, LEA.
%5 Art. 2,a), Directiva EAE.
26 Art. 6, Ibid. Arts. 19, 21y 22 LEA.
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2 Obligaciones relativas a la ejecucidon del PRTR: evaluacion de
impacto ambiental

El RDL recoge algunas disposiciones relativas a la evaluacion de impacto ambiental de
proyectos: el articulo 66 del RDL recoge las “especialidades en materia de evaluacién
ambiental en los proyectos del Plan Recuperacion, Transformacion y Resiliencia” y la
disposicion final tercera. Esta ultima ha introducido una serie de modificaciones a la LEA,
entre ellas, algunos de los plazos para la participaciéon publica tanto en los
procedimientos de evaluacion de impacto ambiental como en los procedimientos de
EAE.

2.1 Exclusion del tramite de EIA a una categoria de proyectos beneficiarios
del PRTR

El articulo 66 del RDL realiza de forma indirecta una exclusion del tramite de EIA a una
categoria de proyectos que se financien total o parcialmente mediante el MRR. Dicho
articulo dispone:

A los efectos de lo previsto en el articulo 8.3 de la Ley 21/2013, de 21 de diciembre, se entenderd que
concurren circunstancias excepcionales en el caso de los proyectos financiados total o parcialmente
mediante el Instrumento Europeo de Recuperacion, cuando se trate de meras modernizaciones o
mejoras de instalaciones ya existentes, que no supongan construccion de nueva planta, aumento de
la superficie afectada o adicion de nuevas construcciones ni afeccion sobre recursos hidricos y entre
cuyos requisitos se incorporen para su financiacion y aprobacion la mejora de las condiciones
ambientales, tales como la eficiencia energética o del empleo de recursos naturales, la reduccion de
su impacto ambiental o la mejora de la sostenibilidad de la instalacion ya existente.

Es fundamental analizar si el articulo 8.3. de la LEA es aplicable a este caso. Dicho articulo
establece:

“3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49, el Consejo de Ministros, en el dmbito de la
Administracion General del Estado, o en su caso, el 6rgano que determine la legislacion de cada
comunidad auténoma, en su respectivo dmbito de competencias, podrdn, a propuesta del 6rgano
sustantivo, en supuestos excepcionales y mediante acuerdo motivado, excluir un proyecto
determinado de la evaluacion de impacto ambiental, cuando su aplicacion pueda tener efectos
perjudiciales para la finalidad del proyecto o aquellos proyectos que consistan en obras de
reparacién o mejora de infraestructuras criticas, definidas en la Ley 8/2011, de 28 de abril, por la
que se establecen medidas para la proteccion de las infraestructuras criticas, que hayan sido
dafiadas como consecuencia de acontecimientos catastrdficos o cuyo refuerzo sea necesario para
garantizar la seguridad nacional.”

27 Se refiere a la evaluacién de impacto ambiental transfronteriza.
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El articulo 8, parrafos 3 y 4?8 de la LEA transponen a nuestro ordenamiento juridico el
articulo 2.4. de la Directiva de EIA el cual prevé:

Sin perjuicio del articulo 7, los Estados miembros, en casos excepcionales y siempre que se cumplan
los objetivos de la presente Directiva, podrdn excluir un proyecto especifico de las disposiciones de
la presente Directiva si su aplicacion fuera a tener efectos perjudiciales para la finalidad del
proyecto.

En tal caso, los Estados miembros:

a) examinardn la conveniencia de otra forma de evaluacion;

b) pondrdn a disposicion del publico afectado la informacion recogida con arreglo a otras formas
de evaluacion mencionadas en la letra a), la informacion relativa a la decision sobre dicha
excepcion y las razones por las cuales ha sido concedida;

¢) informardn a la Comision, previamente a la concesion de la autorizacion, sobre los motivos que
justifican la exencion concedida y le proporcionardn las informaciones que ponen,
eventualmente, a disposicion de sus propios nacionales.

La Comision transmitird inmediatamente los documentos recibidos a los demds Estados miembros.

La Comision informard cada afio al Parlamento Europeo y al Consejo acerca de la aplicacion del

presente apartado.

De acuerdo con la Comision Europea este articulo “ofrece la posibilidad de que el Estado
miembro excluya un proyecto determinado de los requisitos de la Directiva en «casos
excepcionales» y de que, en tales casos, pueda emplear un método de evaluacién
alternativo. Por consiguiente, esta exencion podria aplicarse tinicamente en funcién de
cada caso particular y no permitiria, por ejemplo, excluir a toda una categoria de
proyectos”?°. Por tanto, no esta permitido excluir toda una serie de proyectos en bloque
que es lo que hace el articulo 66 del RDL, al considerar que concurren circunstancias
excepcionales en el caso de los proyectos financiados total o parcialmente mediante el
Instrumento Europeo de Recuperacion, cuando se trate de meras modernizaciones o
mejoras de instalaciones ya existentes.

28 Articulo 8.4. LEA: “En los casos previstos en el apartado anterior, a propuesta del érgano sustantivo, el
Consejo de Ministros en el dmbito de la Administracion General del Estado o, en su caso, el drgano que
determine la legislacion de cada comunidad auténoma en su respectivo dmbito de competencias, decidird
en el acuerdo de exclusion si procede someter el proyecto a otra forma alternativa de evaluacion que
cumpla los principios y objetivos de esta ley, que realizard el 6rgano sustantivo.

El érgano sustantivo publicard el acuerdo de exclusion y los motivos que lo justifican en el “Boletin Oficial
del Estado” o diario oficial correspondiente. Adicionalmente, pondrd a disposicion del publico la
informacion relativa a la decision de exclusion y los motivos que la justifican, y el examen sobre las formas
alternativas de evaluacion del proyecto excluido.

El 6rgano sustantivo comunicard la informacion prevista en el pdrrafo anterior a la Comision Europea, con
cardcter previo a la autorizacion del proyecto”.

2% Comunicacidn de la Comisién Europea. Documento orientativo relativo a la aplicaciéon de las exenciones
contempladas en la Directiva sobre la evaluacién de impacto ambiental (Directiva 2011/92/UE del
Parlamento Europeo y el Consejo, en su versién modificada por la Directiva 2014/52/UE) — articulo 1,
apartado 3, articulo 2, apartados 4y 5. DO C 386, de 4.11.2019. Pag.12.
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El término «casos excepcionales» recibe una interpretacién restrictiva por parte del
TJUEC. “Se desprende de la formulacién de la Directiva 2014/52/UE que la exencién
contemplada en el articulo 2, apartado 4, no estaria justificada por el mero hecho de
que pueda demostrarse que un caso es excepcional. No seria razonable acogerse a la
exencién en un caso en el que los factores que lo convierten en excepcional no excluyen
el pleno cumplimiento de la Directiva. En otras palabras, la exencion debe estar
vinculada a la imposibilidad de cumplir todos los requisitos de la Directiva sin
comprometer los objetivos del proyecto”3!. Parece razonable pensar que los proyectos
gue se traten de meras modernizaciones o mejoras de instalaciones ya existentes no
cumplen con estos criterios.

El TIUE ha considerado que la necesidad de garantizar la seguridad del suministro
eléctrico podria llegar a considerarse un «caso excepcional»32. De acuerdo con la
Comision, entre 2014 y 2017, la exencidn relativa a los «casos excepcionales» se aplicé
en tres ocasiones. En una de ellas, fue necesario asegurar el suministro de gas, en otro
proyecto, se requeria satisfacer un interés estratégico en energias renovables, y, en el
tercer caso, la justificacion del proyecto se basé en respetar compromisos politicos de
alto nivel adoptados por autoridades publicas a fin de crear confianza entre
comunidades en un contexto de negociaciones de reconciliacién mas amplias. “En todos
estos casos, la necesidad urgente del proyecto fue tal que no haber podido ejecutarlo
habria ido en contra de las razones imperiosas de interés publico y habria supuesto una
amenaza a la estabilidad y la seguridad politica, administrativa y econémica”33. A la luz
de estos supuestos de excepcidn y requisitos es razonable pensar que el articulo 66 del
RDL no es conforme con el Derecho de la UE que también estd por encima del
ordenamiento juridico espafiol en base al principio de primacia3%.

De lo anterior se extraen las siguientes conclusiones:

e Eltérmino «casos excepcionales» debe interpretarse de manera restrictiva. Para
que se considere «excepcional», Espafia deberd demostrar que el riesgo que
implica es «razonablemente posible» y que el proyecto previsto es
suficientemente urgente. No parece que los supuestos sefialados en el articulo
66 cumplan con este requisito.

30 Caso Linster, C-287/98, apartado 49.

31 Comunicacién de la Comisién Europea, pag. 16.

32 Caso Doel, C-411/17, apartados 97 y 101.

33 Comunicacién de la Comision Europea, pag. 16.

34 Con arreglo al principio de primacia, el Derecho europeo tienen un valor superior a los Derechos
nacionales de los Estados miembros. El principio de primacia es valido para todos los actos europeos de
aplicacion obligatoria. Por lo tanto, los Estados miembros no pueden aplicar una norma nacional contraria
al Derecho europeo.
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e Un criterio importante para justificar el uso del articulo 2, apartado 4, es que el
pleno cumplimiento de la Directiva no sea posible, y no el mero hecho de que
se trate de un caso excepcional. Sin embargo, este no parece haber sido el
criterio para considerar cuando concurren circunstancias excepcionales de
acuerdo con el articulo 66 del RDL.

Por todo ello, el articulo 66 del RDL no esta en linea con la Directiva de EIA.

2.2 Moadificacion de plazos relativos a la consulta publica en las evaluaciones
ambientales

La disposicion final tercera ha introducido una serie de modificaciones a la LEA. El
predmbulo del RDL se pronuncia de la siguiente forma sobre el motivo de la inclusion de
esas modificaciones:

“(....)Jcon el fin de dotar de mayor agilidad y seguridad juridica a los procedimientos de evaluacion
ambiental, y facilitar asi la tramitacion de proyectos que permitan impulsar la reactivacion
econdmica, especialmente en el marco de los planes de inversion en las dreas de las tecnologias
limpias, el uso de energias renovables y de eficiencia energética del Mecanismo de Recuperacion y
Resiliencia de la Unidn Europea, al tiempo que se garantiza la proteccion del medioambiente.

Se trata de reducir los plazos de resolucion en las distintas fases del procedimiento de evaluacion
ambiental. En concreto, se reducen los plazos en el procedimiento de evaluacion ambiental
estratégica de planes y programas y de proyectos, estableciéndose adicionalmente una reduccion
de plazos en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental simplificada y en los plazos
para publicar o, en su caso, notificar, las resoluciones de los procedimientos de esta naturaleza”.

De inicio, el RDL modifica los plazos para todo tipo de proyectos, a pesar de que no todos
los proyectos que se ejecuten en los proximos afios recibiran ayudas bajo el PRTR. Al
mismo tiempo, es seguro que se lograra mas agilidad al reducir dichos plazos, pero es
cuestionable que ofrezca mayor seguridad juridica, porque entonces cabria preguntarse
si es que anteriormente la LEA no ofrecia seguridad juridica.

La agilidad en los tramites de evaluacion ambiental es siempre bienvenida. Sin embargo,
es necesario es que los plazos establecidos en las leyes se respeten por las
Administraciones publicas, algo que no sucede en la mayoria de los procedimientos
administrativos. Al objeto del presente analisis, interesa examinar la modificacion de
plazos que tienen que ver con la participacién publica en los procedimientos de
evaluacidon ambiental, es decir, de EAE y de EIA.

En la EAE ordinaria se han reducido los plazos de consulta publica en las siguientes fases:
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1. Enlafase de consulta que realiza el érgano ambiental en relacién con el borrador
del plan o programa y el documento inicial estratégico a las Administraciones
publicas afectadas3® y de las personas interesadas3®. Estos actores a los que
consultar antes tenian que pronunciarse en un plazo de cuarenta y cinco dias
habiles desde su recepcidn, la modificacion ha reducido el plazo a 30 habiles dias
(Art. 19.1. LEA) desde que se reciban dichos documentos.

2. Simultaneamente al tramite de informacion publica, el érgano sustantivo debe
someter la version inicial del plan o programa, acompafado del estudio
ambiental estratégico, a consulta de las Administraciones Publicas afectadas y
de las personas interesadas que hubieran sido previamente consultadas. Antes
el articulo 22.2 de la LEA preveia un plazo minimo de cuarenta y cinco dias para
que se pronunciaran, con la reforma introducida por el RDL ahora el plazo
minimo es de treinta dias habiles. Sin embargo, para la fase de informacién
publica regulado en el articulo 21 se ha mantenido el mismo plazo que sera,
como minimo, de cuarenta y cinco dias habiles.

3. En la modificacion de la declaracién ambiental estratégica®’, la consulta a las
Administraciones Publicas afectadas y las personas interesadas pasa de un
minimo de cuarenta y cinco dias habiles a un minimo de treinta dias habiles®

35 Son aquellas “Administraciones Publicas que tienen competencias especificas en las siguientes materias:
poblacion, salud humana, biodiversidad, geodiversidad, fauna, flora, suelo, subsuelo, agua, aire, ruido,
factores climdticos, paisaje, bienes materiales, patrimonio cultural, ordenacion del territorio y urbanismo”.
(Art. 5.1.h, LEA).

36 Se consideran personas interesadas a los efectos de la LEA:

“1.2 Todas aquellas en quienes concurran cualquiera de las circunstancias previstas en el articulo 4 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
2.2 Cualesquiera personas juridicas sin dnimo de lucro que, de conformidad con la Ley 27/2006, de 18 de
julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a
la justicia en materia de medio ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE), cumplan los
siguientes requisitos:

i) Que tengan, entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccion del medio ambiente en general o
la de alguno de sus elementos en particular, y que tales fines puedan resultar afectados por la evaluacion
ambiental.

ii) Que lleven, al menos, dos afios legalmente constituidas y vengan ejerciendo, de modo activo, las
actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos.

iii) Que segun sus estatutos, desarrollen su actividad en un dmbito territorial que resulte afectado por el
plan, programa o proyecto que deba someterse a evaluacion ambiental.”. (Art. 5.1.g, LEA).

37 De acuerdo con el articulo 28 de la LEA: “La declaracién ambiental estratégica de un plan o programa
aprobado podra modificarse cuando concurran circunstancias que determinen la incorreccidon de la
declaracidon ambiental estratégica, incluidas las que surjan durante el procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental, tanto por hechos o circunstancias de acaecimiento posterior a esta ultima como por
hechos o circunstancias anteriores que, en su momento, no fueron o no pudieron ser objeto de la
adecuada valoracién”.

38 Art. 28.4., LEA.
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En la EAE simplificada, en la fase de consulta a las Administraciones publicas afectadas
y las personas interesadas, estas debian pronunciarse en el plazo maximo de cuarenta

y cinco dias habiles desde la recepcion de la solicitud de informe, mientras que ahora,

con la modificacion, ese plazo maximo se ha reducido a veinte dias hébiles®.

En el trdmite de EIA ordinaria, en la fase de consultas a las Administraciones publicas
afectadas y a las personas interesadas para la elaboracién del documento de alcance del
estudio de impacto ambiental, el cual se elabora si asi lo solicita el promotor, estas
deberdn pronunciarse sobre el borrador de dicho documento en el plazo maximo de
veinte dias habiles desde la recepcidn de la documentacion, antes ese plazo era de como
maximo de treinta dias habiles*.

En la EIA simplificada, la consulta a las Administraciones publicas afectadas y a las
personas interesadas sobre el documento ambiental del proyecto se realizara en un
plazo maximo de veinte dias, mientras que antes se preveia un plazo maximo de treinta
dias*l.

En primer lugar, la LEA en unas ocasiones se refiere a dias habiles y en otras solo se
refiere a dias. Hay que tener en cuenta que, en los procedimientos administrativos,
siempre que por Ley o en el Derecho de la Unién Europea no se exprese otro cdmputo,
cuando los plazos se sefalen por dias, se entiende que éstos son habiles, excluyéndose
del cdmputo los sdbados, los domingos y los declarados festivos*?. Al mismo tiempo, en
ocasiones se expresa en relacidn con los dias “como maximo” o “como minimo”. Hay
qgue decir que en la practica de las administraciones publicas, no se reducen los plazos
cuando se trata de dias “como maximo” ni se aumentan cuando se trata de dias “como
minimo”, sino que esos periodos de consulta publica tienen la duracién de los dias que
indica la Ley.

En segundo lugar, es importante examinar si esta reduccion de plazos esta permitida
por el Convenio de Aarhus que, en su articulo 6.3 sobre participacién publica exige que
para las diferentes fases del procedimiento de participacion del publico se establezcan
plazos razonables que dejen tiempo suficiente para informar al publico y para que el
publico se prepare y participe efectivamente en los trabajos a lo largo de todo el proceso
de toma de decisiones en materia medioambiental.

39 Art. 30.2., Ibid.

40 Art. 34.4., Ibid.

41 Art. 46.2., Ibid.

42 Art. 30.2., Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (BOE num. 236, de 02.10.2015).
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Pues bien, el Comité de Cumplimiento de este Convenio (ACCC) se ha pronunciado en
varias ocasiones sobre lo que debe entenderse como plazo razonable.

En el caso ACCC/2006/16 en el que la Asociacidon Kazokiskes Community comunico,
entre otras cuestiones, el incumplimiento de la Republica de Lituania por la corta
duracion del proceso de participacion publica en el proceso de elaboracién y aprobacién
de un Plan de Gestidon de Residuos necesario bajo la legislacidn de Lituania. El Comité se
pronuncié de la siguiente manera:

“69. El requisito de establecer "plazos razonables" implica que el publico debe disponer de
tiempo suficiente para conocer la documentacion y presentar observaciones teniendo en cuenta,
entre otras cosas, la naturaleza, la complejidad y el tamafio de la actividad propuesta. Un plazo
que puede ser razonable para un proyecto pequeiio y sencillo con un impacto local puede no
serlo en el caso de un proyecto complejo de gran envergadura.

70. El plazo de sélo 10 dias habiles, establecido en la Ley de EIA lituana, para conocer la
documentacion, incluido el informe de EIA, y para prepararse para participar en el proceso de toma
de decisiones relativo a un vertedero importante, no cumple el requisito de plazos razonables del
apartado 3 del articulo 6. Esta conclusion no se ve desmentida por el hecho de que el plazo fijo de
10 dias laborables esté aprobado habitualmente por la legislacion lituana y que hasta ahora, segin
la Parte interesada, nadie haya cuestionado dicho plazo por considerarlo poco razonable. (...)

En el caso ACCC/C/2008/24 presentado por la ONG espaiiola ONG Asociacion para la
Justicia Ambiental, en su nombre y en representacion de la Asociacién vecinal Senda de
Granada, se comunicaba la ausencia de EIA en el proceso de aprobacion de tres actos
relativos a la ordenacion del territorio y a la ejecucion de un proyecto de urbanizaciéon
en una zona residencial de Murcia, ademas de periodos de participacién publica, en
relacién con esos actos, periodos que no estaban en linea con los requisitos del Convenio
de Aarhus. El Comité declaré:

“90. El Comité considera que el presente caso es ligeramente diferente de los dos casos
mencionados anteriormente en relacidn con el parrafo 3 del articulo 6, en el sentido de que en el
presente caso no sélo se cuestiona el lapso de tiempo en si mismo, sino sobre todo el momento
del periodo de comentarios, que fue durante la temporada de vacaciones de verano o durante
la temporada de vacaciones de Navidad. A este respecto, el Comité es plenamente consciente de
gue en muchos paises de la region de la CEPE el periodo comprendido entre el 22 de diciembre y
el 6 de enero se considera temporada de vacaciones de Navidad, a pesar de que oficialmente
muchas oficinas trabajan durante ese periodo.

91. Teniendo en cuenta que, como ya se ha establecido en casos anteriores, la exigencia de plazos
razonables se refiere tanto a los plazos para inspeccionar la documentacién pertinente como a
los de presentacion de observaciones, el Comité asume que en la legislacidn espafiola el plazo
fijado para formular observaciones incluye el plazo para inspeccionar la documentacidn pertinente
y se considera que comienza inmediatamente después de la notificacién publica.
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92. Sobre la base de lo anterior, el Comité considera que un plazo de 20 dias para que el publico
se prepare y participe efectivamente no puede considerarse razonable, en particular si dicho
plazo incluye dias de celebracidn general en el pais. Ademas, el Comité observa que la propuesta
inicial se hizo el 12 de diciembre de 2005, y que el lapso de tiempo entre esta propuesta inicial y el
anuncio publico del 22 de diciembre de 2005 fue de diez dias, lo que indica que la autoridad tuvo
una prisa extraordinaria para iniciar el periodo de comentarios; esto puede, de hecho, dar motivos
para sospechar que hacer el anuncio tan rapido no era un procedimiento rutinario, como también
lo demuestran otros casos relatados en la presente comunicacién. Por lo tanto, el Comité
considera que Espafa incumplié el parrafo 3 del articulo 6.”

En el caso ACCC/C/2012/70, la ONG Environmental Law Service (Ekologisky pravni
servis) comunicé el incumplimiento de la Republica Checa por la inadecuada
participacidon publica y por la ausencia de EAE en relacion con la elaboracién del Plan
Nacional de Inversiones, el cual fue incluido entre la documentacién que se adjunté a la
solicitud presentada por la Republica Checa ante la Comision Europea para la asignacién
gratuita de derechos de emision bajo la Directiva Comercio de Emisiones. El Comité de
Cumplimiento declard en su decision:

“54. El periodo oficial de consulta para la solicitud fue del 19 al 26 de agosto de 2011. Durante el
debate con el Comité en su cuadragésima reunion, la Parte interesada estuvo de acuerdo en que
el periodo de una semana era corto, pero afirmd que, en general, habia muchas oportunidades
para que el publico participara. (...)

57. El Comité considera que dar al publico siete dias para conocer los proyectos de documentos
y presentar observaciones, y menos aun concederle un dia para el mismo fin, no puede
considerarse un plazo razonable para que el publico se prepare y participe efectivamente en la
elaboracion de un documento de la magnitud del plan nacional de inversiones. Por lo tanto, el
Comité considera que, al no conceder un plazo suficiente para que el publico conozca el proyecto
y presente observaciones, la Parte no cumplié el articulo 7, en relacién con el parrafo 3 del articulo
6 de la Convencién”.

A la luz de los pronunciamientos del Comité de Cumplimiento de Aarhus es probable
que, en algunos casos, en funcidn de la dimensién de los planes, programas o proyectos
a someter a consulta publica, los plazos previstos en la LEA, tras su modificacion por el
RDL, no sean razonables ya que la documentaciéon a analizar puede resultar muy
compleja y, posteriormente, hay que preparar las observaciones a presentar ante las
administraciones competentes. Lo que requiere tiempo adecuado. Al mismo tiempo,
como se ha indicado, el Comité ya se pronuncid, en un asunto relativo a Espaiia,
sefialando que un plazo de veinte dias no puede considerarse razonable. Sin embargo,
como se ha visto en algunas ocasiones hay plazos de veinte dias para la consulta publica
tras la modificacion realizada por el RDL. Por todo ello, en el futuro podrian producirse
situaciones de incumplimiento del Convenio en la fase de consulta publica de las EAE y
las EIA por no otorgarse “plazos razonables” para analizar la documentacion y elaborar
las observaciones.
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3 Conclusiones

El estado de derecho también incluye el respeto de las normas ambientales. Sin
embargo, como se ha analizado, la preparacion y futura aplicacion del PRTR presentan
deficiencias frente al estado de derecho.

La falta de transparencia y participacion publica en su elaboracion no esta en linea con
los requisitos del ordenamiento juridico en materia ambiental. Concretamente no se
estan siguiendo las exigencias requeridas por el Convenio de Aarhus, la Directiva de EAE
y la LEA. Esta falta de transparencia y de participacién publica repercutira en que la
ciudadania no tenga un sentimiento de pertenencia sobre el mismo que es lo que se
logra con esos dos elementos fundamentales de la democracia.

Igualmente, la redaccién del articulo 66 del RDL pone en compromiso el respeto de la
Directiva de EIA. Igualmente, el recorte de algunos periodos de participacién publica en
los tramites de EAE y de EIA podrian no cumplir con las obligaciones del Convenio de
Aarhus.

La respuesta econdmica a la Covid-19 es esencial y necesaria pero no puede realizarse a
costa del estado de derecho en materia ambiental y mdas aun cuando el Plan de
Recuperacién, Transformacion y Resiliencia tiene que contribuir a alcanzar los objetivos
del Pacto Verde de la UE.
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