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1. INTRODUCCION

Si bien el presente trabajo se centra en las resoluciones judiciales emana-
das de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo du-
rante el ano 2008, a las que se dedica la atencion preferente, el criterio se
ha flexibilizado para acoger sentencias y autos del ano 2007 e, incluso, del
ano 2006 en algin caso, con la intencion de situar las posiciones jurispruden-
ciales adoptadas por el Tribunal Supremo en un contexto mas coherente y
mas preciso.

Como es habitual, el grupo mas numeroso de pronunciamientos se re-
fiere a las evaluaciones de impacto ambiental, respecto a las cuales la evolu-
ci6n jurisprudencial parece haber llegado a una posicion de equilibrio: si en
los primeros anos tras su introducciéon en nuestro ordenamiento la posicion
del Tribunal Supremo fue restrictiva en cuanto a su ambito de aplicaciéon
y a los efectos de su realizacion irregular, para pasar con posterioridad a
interpretaciones expansivas de su obligatoriedad y de los efectos de su omi-
sion, la jurisprudencia actual es mas matizada. Con todo, los pronunciamien-
tos mas significativos a mi juicio son los que reconocen la posibilidad de
impugnacion autonoma de la decision administrativa sobre el sometimiento
de un proyecto a evaluaciéon de impacto ambiental. La argumentacion formal
se basa en el caracter de acto de tramite «cualificado» que tendria la decision
de la Administraciéon publica sobre el caracter preceptivo de la evaluaciéon
de impacto ambiental de un determinado proyecto, lo que ha sido abordado
en al menos cuatro ocasiones, entre las sentencias de 27 de marzo de 2007 y
la de 23 de enero de 2008.

Sin embargo, la decision jurisprudencial relacionada con el medio am-
biente que mas repercusion ha tenido en los medios de comunicacion se
relaciona con el ruido, concretamente con las molestias causadas por el tra-
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fico aéreo del Aeropuerto de Barajas (Sentencia de 13 de octubre de 2008).
No obstante, con ser una sentencia significativa, que entronca con una linea
jurisprudencial volcada en la proteccion del medio ambiente urbano a través
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, no es el pronun-
ciamiento con mayor transcendencia, a mi juicio. Tanto por sus efectos prac-
ticos, como por ser el supuesto mas habitual, el comentario se centrara en las
sentencias que tienen por objeto la inactividad de la Administracion frente a
las perturbaciones provocadas por terceros y no tanto en los pronunciamien-
tos, menos numerosos, que tienen por objeto ruidos provocados por la pro-
pia actividad administrativa, como es el caso de Barajas.

Se dedica también atencion a la cuestion de la clasificacion de suelo por
el planificador urbanistico, un ambito en el que creo apreciar un cierto sesgo
ambientalista en las posiciones adoptadas por el Tribunal en los tltimos anos.
El incremento en la exigencia de motivacion de la clasificacion como urbani-
zable de un suelo que con anterioridad habia sido incluido en el suelo no
urbanizable especialmente protegido presenta una cierta simetria con la fle-
xibilidad con que se admite que un suelo urbanizable pueda pasar a ser no
urbanizable, incluso aunque el paisaje agricola tradicional presente una
cierta degradacion y sin que parezca necesario un especial esfuerzo de moti-
vacion.

Un dltimo tema es el de la avalancha de sentencias, en su mayoria anula-
torias, producidas por la impugnacién de asignaciones individuales de dere-
chos de emision de gases de efecto invernadero durante el periodo 2005-
2007. La cuestién no se aborda tnicamente, ni siquiera predominantemente,
desde el Derecho ambiental. Por el contrario, parece haber primado el dere-
cho de la defensa de los interesados en un procedimiento administrativo,
puesto que el grupo mas nutrido de sentencias anulan el acto impugnado
por defectos de motivaciéon que habrian provocado una indefension material,
y junto a esto, consideraciones sobre la igualdad de trato de los operadores
econdmicos, intentando evitar que de la actuacion de la Administracion se
deriven ventajas competitivas no justificadas. Sin embargo, también hay argu-
mentaciones con clara incidencia ambiental, como la consideracion del Tri-
bunal Supremo de que no puede hacerse de peor condiciéon quien con carac-
ter previo a la entrada en vigor del Plan nacional de emisiones se hubiese
adaptado a la tecnologia menos contaminante, o el refrendo de la posicion
de la Administracién cuando restringe los derechos de emisién de determi-
nadas centrales térmicas de lignito especialmente contaminantes.

En cuanto a la justicia cautelar, no ha sido objeto de tratamiento diferen-
ciado, por entender que los pronunciamientos que podian resenarse no eran
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especialmente significativos. Si se hace referencia a la cuestiéon en el primer
apartado del epigrafe dedicado a la evaluaciéon de impacto ambiental, rese-
nando cuatro autos del Tribunal Supremo —tres de ellos de 14 de mayo de
2008 y un cuarto de 21 de octubre de 2008—, todos ellos referidos a la cons-
truccion de lineas eléctricas aéreas de alta tension, todos basados en graves
irregularidades achacadas a la evaluacion del impacto ambiental y todos ellos
denegatorios de la medida cautelar. En todos ellos se aducen las necesidades
del progreso econémico y social como razén para la denegacion, ademas de
rechazar el caracter irreversible de los danos.

También se hace referencia en el epigrafe dedicado a las asignaciones
de derecho de emision de gases de efecto invernadero a varios autos, no
correspondientes al ano 2008, sino anteriores (de 23 de junio y de 6y 7 de
noviembre de 2006), en los que se deniegan las solicitudes de suspension de
un acuerdo de asignacion de emisiones, que se basaba en los graves perjui-
cios que se derivarian en otro caso para las empresas, que podrian llegar a
verse abocadas al cierre, segiin los demandantes, y se deniegan basandose
en el superior interés de la proteccion el medio ambiente y en el caracter
econ6micamente evaluable de los perjuicios que pudiesen derivarse del man-
tenimiento de la ejecutividad de la asignacion.

Poniendo en relaciéon unos y otros autos —aunque no procedan de la
misma seccion de la Sala—, lo que parece derivarse es una cierta reluctancia
a suspender la eficacia de los actos administrativos, siendo el interés general
en el desarrollo econémico y social o el interés general en la proteccion del
medio ambiente argumentos intercambiables.

2. INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO Y DERECHO CONSTITUCIO-
NAL A UN MEDIO AMBIENTE ADECUADO: LA JURISPRUDENCIA
SOBRE EL RUIDO

Como ya se ha senalado, la prensa escrita y los medios de comunicacion
en general han dedicado una considerable atencion a la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 13 de octubre de 2008', en la que se apreci6 una vulneracién
del derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria como consecuencia
del ruido producido por el sobrevuelo de aviones durante la maniobra de
aterrizaje en el Aeropuerto de Barajas. No es, ni mucho menos, la Gnica
sentencia reciente del Tribunal Supremo sobre el ruido y la inviolabilidad del
domicilio, antes al contrario; pueden citarse las sentencias de 20 de marzo de

1. STS de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 72, 13 de octubre de 2008
recurso de casacion num. 1553/2006, ponente Pablo Lucas Murillo de la Cueva.
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2006% de 12 de marzo de 2007°, de 12 de noviembre de 2007, de 26 de
noviembre de 2007°, o de 2 de junio de 2008°, entre otras. En todas ellas se
condena a las administraciones publicas demandadas vy, si bien en algunos
casos el origen de la perturbacion estaba en la propia actividad de la Adminis-
traciéon —por ejemplo, en las sentencias de 26 de noviembre de 2007, en que
la contaminacién acustica procedia de los servicios de limpieza municipal en
horario nocturno, y la de 13 de octubre de 2008, relativa al Aeropuerto de
Barajas—, es muy significativo que en la gran mayoria lo que se condena es la
inactividad de la Administracion frente a actuaciones abusivas de terceros.

En mi opinién, estamos ante las consecuencias jurisprudenciales de la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de noviembre
de 2004, caso Moreno Gémez contra Espana’, por la que se resolvi6 la de-
manda presentada por una ciudadana espanola contra el Reino de Espana
por la pasividad de la Administracion ante la contaminacion acustica que
venia padeciendo en su domicilio, consecuencia de los ruidos producidos
por los bares y discotecas establecidos por la zona durante la noche. El Tribu-
nal estim6 la demanda y declar6 la existencia de una violacion del art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el que se declara el derecho
al respeto de la vida privada y familiar y a la inviolabilidad del domicilio. Este
pronunciamiento ha recibido una gran atencién de la doctrina espanola,
resaltando diversos aspectos, desde la denuncia de un cierto activismo judi-
cial’, a la «ecologizacion» de los derechos fundamentales’, pasando por el

2. Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 42, de 20 de marzo de
2006, ponente Celsa Pico Lorenzo (R] 2006, 5050).

3. STS, Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 72, de 12 de marzo de 2007, re-
curso nam. 340/2003, ponente Eduardo Calvo Rojas.

4. STS, Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 72, de 12 de noviembre de 2007,
recurso de casacion nam. 255/2004, ponente Eduardo Calvo Rojas (R] 2007, 8394).

5. STS, Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 72, de 26 de noviembre de 2007,
recurso de casacion nam. 1204/2004, ponente José Diaz Delgado (R] 2007, 8552).

6. STS de la Sala de lo contencioso-administrativo, secciéon 7%, de 2 de junio de 2008,
recurso de casacion num. 10130/2003, ponente Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

7. STEDH Estrasburgo (Seccién 3*) de 16 noviembre 2004, Moreno Gémez contra Es-
pana, demanda nam. 4143/2002 (TEDH 2004, 68).

8. AraNA Garcia, E. (2005): «La flexible valoracion de la prueba por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en procesos sobre el ruido: el asunto Moreno Gémez de 16
de noviembre de 2004», en Revista Espaniola de Derecho Europeo nim. 14, pg. 292. En
sentido coincidente se habia pronunciado VerLasco CaeaLLERO, F. (1995): «La protec-
cion del medio ambiente ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Lopez Ostra contra Espana», en Revista Espariola de Derecho Constitucional nim. 45, pg.
309-311, a proposito del caso Lopez Ostra contra Espana, resuelto por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos por Sentencia de 9 de diciembre de 1994.

9. Caracterizacion referida al conjunto de sentencias en cuya estela se situaria el caso
Moreno Gémez en Lozano Cutanpa, B. (2002): «La ecologizacion de los derechos
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tratamiento dado a la carga de la prueba, en la que se opera una suerte de
inversion'’, pero en general resaltando su importancia'.

Pues bien, parece evidente que esta sentencia ha tenido una fuerte in-
fluencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: basta contrastar la argu-
mentacién de la Sentencia de 8 de noviembre de 20042, inmediatamente
anterior al pronunciamiento del Tribunal de Estrasburgo, resolviendo las
pretensiones de varios particulares contra la presunta inactividad del Ayunta-
miento de Cullera frente al ruido nocturno, sentencia en la que con extremo
formalismo se viene a afirmar que «no ha quedado demostrado que los rui-
dos provenientes de los cercanos locales afectaran al derecho a la intimidad
personal o al de la inviolabilidad del domicilio del art. 18 de la Constitucion»
(FJ 11), con los pronunciamientos posteriores del mismo Tribunal. Aunque
es preciso admitir que hay sentencias anteriores al 2004 que muestran una
gran sensibilidad por el problema del ruido", esa sensibilidad parece haber
sido reforzada.

Al igual que los hechos del caso Moreno Goémez, los que estan en el
origen de la Sentencia de 20 de marzo de 2006 también tienen su origen en
la ciudad de Valencia y el trasfondo de una zona acustica saturada, aunque
el sentido del recurso sea el contrario. El Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana habia desestimado el recurso contra la declaracion
de zona acusticamente saturada de un area de los Barrios de San José y Les
Alqueries —lo que suponia la aplicaciéon de un régimen especial de horarios,
conforme a la normativa autonémica'’~, sentencia que seria confirmada por
el Tribunal Supremo. En la sentencia de este Gltimo se comienza por recor-

fundamentales: la doctrina Lopez Ostra c. Espana, Guerra y otros c. Italia y Hatton y
otros c. Reino Unido del TEDH y su recepcion por nuestro TC», en Revista Espariola
de Derecho Europeo ntm. 1, pg. 175-205.

10.  Arana (2005) pgs. 293-295.

11. Tur AusiNg, Rosario (2004): «Contaminacion acustica, derechos fundamentales y
calidad de vida medioambiental: STEDH Moreno Goémez c. Espana, de 16 de no-
viembre de 2004», en Revista Europea de Derechos Fundamentales nim. 4, pg. 157-176;
y ALMODOVAR INESTA, Maria (2005): «Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 16 de noviembre de 2004 (asunto Moreno Goémez c.
Espana)», en Revista Aranzadi de Derecho Ambiental nim. 7, pg. 161-165.

12. STS, Sala de lo contencioso-administrativo, secciéon 72, de 8 de noviembre de 2004,
recurso de casacion nam. 462/2001, ponente Juan José Gonzalez Rivas.

13. Por ejemplo, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7*) de 10 de
abril de 2003, recurso de Casacion num. 1516/1999, ponente Nicolas Maurandi
Guillén (R] 2003, 4920), en que ante un caso de inactividad municipal ante el ruido,
condena a una indemnizacion periédica a pagar por la Administracién hasta el com-
pleto restablecimiento del derecho a la inviolabilidad del domicilio.

14. Ley 2/1991, de 18 de febrero, de Espectaculos, Establecimientos Publicos y Activida-
des Recreativas.
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dar que en dos ocasiones anteriores se habian ya desestimado recursos de
casacion contra sendas sentencias del TS] de la Comunidad Valenciana en
las que se habia declarado la legalidad del mismo acuerdo del Ayuntamiento,
una de ellas anterior al caso Moreno G6émez". Sin embargo, el Tribunal
Supremo cita también de forma expresa la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 16 de noviembre de 2004, asunto Moreno Gomez
contra Espana, extrayendo consecuencias de la declaraciéon contenida en ella
de que hubo violacién del art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, en el que se protege
el respeto a la vida privada y familiar, en razon de la inactividad del Ayunta-
miento de Valencia ante unas molestias sonoras por encima de los niveles
autorizados, durante las horas nocturnas y prolongados durante anos, hasta
la adopcion de medidas en principio adecuadas para proteger el respeto de
los derechos garantizados: una ordenanza sobre ruidos y vibraciones y la
declaracion de zona acusticamente saturada, realizada por Acuerdo de 27 de
diciembre de 1996, precisamente el objeto del recurso contencioso adminis-
trativo desestimado en instancia, confirmando el TSJ su legalidad y antece-
dente del recurso de casacion que se resuelve.

En el recurso de casacion se aducia que la Administraciéon de la Comuni-
dad auténoma habria conculcado el principio de legalidad sancionadora del
art. 25 CE al aprobar normas que exceden del marco autorizado por el Parla-
mento Valenciano en la Ley 2/1991, normas inconstitucionales en las que se
habria apoyado la Administracién municipal. El Tribunal Supremo recuerda
que, en lo que se refiera a la legislacion autonémica, la tltima palabra corres-
ponde al respectivo Tribunal Superior de Justicia. No obstante, también se
alude, aunque en obiler dictum, a que en el Acuerdo impugnado se invocaban
la Constitucion, la Ley de Bases de Régimen Local o la Ley General de Sani-
dad, entre otras normas, no Unicamente la normativa reglamentaria cuestio-
nada.

Un pronunciamiento muy significativo, en el que también se encuentra
interpelado el Ayuntamiento de Valencia, es el contenido en la Sentencia de
12 de marzo de 2007'°. Es significativo porque se condena a la Administra-
cion publica por inactividad, pese a reconocerse que se adoptaron diversas
medidas —que no dieron resultado—, aunque no todas las posibles y, entre
ellas, no las solicitadas por los perjudicados. De alguna manera, se espera de
la Administraciéon que frente a las situaciones de afeccion del derecho a la

15.  Sentencias de 3 de diciembre de 2003 (R] 2004, 602) y de 2 de febrero de 2005 (R]
2005, 1652), respectivamente.
16. Recurso num. 340/2003, ponente Eduardo Calvo Rojas.
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intimidad del domicilio por las inmisiones sonoras, «agote la diligencia»,
adoptando todas las medidas juridicamente viables.

Un grupo de vecinos solicitoé del Ayuntamiento la tramitaciéon del proce-
dimiento administrativo para declarar una nueva «zona acdsticamente satu-
rada» de acuerdo con una ordenanza del propio Ayuntamiento'’. Ante la
denegacion tacita de su solicitud por silencio administrativo, recurren por la
via de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales. La primera
instancia les es adversa, al entender el Tribunal Superior de Justicia que lo
planteado por los recurrentes era una cuestion de legalidad ordinaria. Sin
embargo, el Tribunal Supremo invoca distintos precedentes jurisdiccionales,
tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos'®, del Tribunal Constitu-
cional", como de su propia jurisprudencia®, para sintetizar la doctrina apli-
cable (F] 4):

«Como domicilio inviolable ha de identificarse el espacio en el cual el
individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales
y donde ejerce su libertad mas intima, por lo que el objeto especifico de pro-
teccion en este derecho fundamental es tanto el espacio fisico en si mismo
como lo que en él hay de emanacién de la persona que lo habita.

Este derecho fundamental ha adquirido una dimensién positiva, en rela-
cion con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a su plena efectivi-
dad.

Habida cuenta que el texto constitucional no consagra derechos mera-
mente tedricos o ilusorios, sino reales y efectivos, se hace imprescindible asegu-

17. En concreto, con los art. 30 a 32 de la Ordenanza Municipal de Ruidos y Vibraciones
de 28 de junio de 1996 (BOP de 23 de julio de 1996). En el art. 30 se establece lo
siguiente: «1. Se definen como zonas actsticamente saturadas por efectos aditivos,
aquellas zonas o lugares del municipio en los que se produce un elevado impacto
sonoro debido a la existencia de numerosos establecimientos de los regulados en la
Seccion 2, del Capitulo II, del Titulo IV de la presente ordenanza, a la actividad de
las personas que los utilizan y al ruido producido por los vehiculos que transitan
por dichas zonas, y con ello una acusada agresion a los ciudadanos.

2. Podran ser declaradas zonas actsticamente saturadas (ZAS) aquellas en las que,
aun cuando cada actividad individualmente cumpla con los niveles regulados en esta
ordenanza, se sobrepasen dos veces por semana durante dos semanas consecutivas o
tres alternas en un plazo de 35 dias naturales, y en mas de 20 dB(A), los niveles de
perturbacion por ruidos en el ambiente exterior establecidos en el Art. 8.

El parametro a considerar sera LAeq,1 durante cualquier hora del periodo nocturno
(22 a 8 h) o LAeq,14 para todo el diurno (8 a 22 h).»

18. Cita las Sentencias de 21 de febrero de 1990, caso Powel y Rayner contra el Reino
Unido, 9 de diciembre de 1994, caso Lopez Ostra contra Espana, y 19 de febrero
de 1998, caso Guerra y otros contra Italia.

19. Sentencia 119/2001, de 8 de junio.

20. Sentencias de 10 de abril de 2003 (recurso de casacion 1516/99) y 29 de mayo de
2003 (casacion 7877/99).
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rar la protecciéon del derecho fundamental de que se viene hablando no sélo
frente a las injerencias de terceras personas, sino también frente a los riesgos
que puedan surgir en una sociedad tecnoloégicamente avanzada.

El ruido puede llegar a representar un factor psicopatégeno destacado en
el seno de nuestra sociedad y una fuente de permanente perturbacién de la
calidad de vida de los ciudadanos (como lo acreditan las directrices marcadas
por la Organizacién Mundial de la Salud sobre el ruido ambiental).

Ciertos danos ambientales, en determinados casos de especial gravedad,
aun cuando no pongan en peligro la salud de las personas, pueden atentar
contra su derecho al respeto de su vida privada y familiar privandola del dis-
frute de su domicilio.

Debe merecer la proteccion dispensada al derecho fundamental a la vida
personal y familiar, en el ambito domiciliario, una exposiciéon prolongada a
determinados niveles de ruido que puedan objetivamente calificarse como evi-
tables e insoportables, en la medida que impidan o dificulten gravemente el
libre desarrollo de la personalidad, siempre y cuando la lesion o menoscabo
provenga de acciones y omisiones de entes publicos a los que sea imputable la
lesion producida».

El Tribunal Supremo reconoce que no puede hablarse de pasividad o
inactividad de la Administraciéon, pues el Ayuntamiento de Valencia habria
recabado informes técnicos y realizado diversas mediciones y otros controles
del ruido, ademas de acordar varias medidas, como el cierre de trafico ro-
dado durante las noches de viernes y sabados, la revision de los establecimien-
tos con ambientacion musical, el control de la colocacion de mesas y sillas
en la via publica y del consumo de bebidas alcoholicas en la via publica,
ademas del cumplimiento del horario de cierre de los locales. Puede anadirse
que éstas son, a grandes rasgos, las medidas previstas en el art. 32 de la
Ordenanza para los casos de declaracion de zona actstica saturada, y que
con su aplicaciéon no se habrian obtenido resultados tangibles, segiin la sen-
tencia. Pese a ello, el Tribunal Supremo entiende que el Ayuntamiento ha
incurrido en una vulneracion de derechos fundamentales (F] 6):

«... deban considerarse vulnerados en este caso los derechos a la vida pri-
vada, a la integridad fisica o moral, a la intimidad personal y familiar y a la
inviolabilidad del domicilio (articulos 15, 18.1 y 18.2 de la Constitucién), con
el alcance que senala la jurisprudencia que antes quedo6 resenada. Y ello por-
que en orden a la protecciéon de aquellos derechos la respuesta del Ayunta-
miento ha sido claramente insuficiente: se ha limitado a disponer unas medi-
das de cuya efectividad no hay constancia, y, en cambio, ha denegado sin
justificaciéon alguna, mediante el silencio, la peticiéon de inicio del procedi-
miento para la declaraciéon de zona actsticamente saturada, siendo asi que tal
reclamaci6én venia respaldada por datos y mediciones que no han sido rebati-
dos y que justifican cuando menos la incoacién de tal expediente.
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En definitiva, la adecuada proteccién de los derechos fundamentales que
invocan los recurrentes no exige que el Ayuntamiento adopte precisamente
las medidas o iniciativas que éstos soliciten para combatir los ruidos excesivos;
pero st los interesados reclaman que se inicie un procedimiento especificamente previsto
en la normativa municipal —el expediente para la declaracion de zona actstica-
mente saturada-— y esa pelicion viene respaldada por datos y mediciones que, al menos
en principio, indican la procedencia de tal iniciativa, la respuesta negativa del Ayunta-
miento, mediante el silencio, sin ofrecer explicacion alguna que justifique la denegacion,
debe considerarse vulneradora de aquellos derechos fundamentales».

Una practica judicial que, en caso de generalizarse, podria tener una
gran eficacia, es la fijacion de una indemnizacion, calculada sobre el coste
de alquiler de una vivienda con caracteristicas similares, aplicando el criterio
desde el momento de la formulacion de la solicitud al Ayuntamiento para
que pusiese fin a una situacién de ruido abusivo, hasta la efectiva ejecucion
de la sentencia, haciendo cesar las perturbaciones al derecho a la inviolabili-
dad del domicilio. Esta solucién fue ya aplicada en la Sentencia de 10 de
abril de 2003, ya citada, pero de ella se ha hecho eco mas recientemente la
también citada Sentencia de 2 de junio de 2008. En esta ultima se rechaza el
argumento de la sentencia de instancia de que un pronunciamiento similar,
que habia sido solicitado por los demandantes, entraria en el campo de la
ejecucion de sentencias, que es objeto de regulacion especifica en la Ley
jurisdiccional. Por el contrario, de lo que se trataria es de dar efectividad al
derecho, no s6lo mediante la ejecucion tardia de las medidas necesarias para
poner fin a una situacion de ilegalidad, sino resarciendo de la forma mas
completa posible a las victimas.

Tiene también un gran interés la Sentencia de 12 de noviembre de 2007,
porque se trata de la adaptaciéon a la normativa y a la situaciéon actual de
canteras e industrias que llevaban mas de cincuenta anos funcionando. El
Tribunal Supremo considera que ha existido inactividad de la Administra-
ci6én —un Ayuntamiento asturiano- y, en consecuencia, casa la sentencia de
instancia y condena a la Administraciéon, en un proceso tramitado conforme
al procedimiento de proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales.

3. LA CLASIFICACION DE SUELO Y EL MEDIO AMBIENTE «NATU-
RAL»>: LA EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE EL SUELO
NO URBANIZABLE

En la exposicion de motivos del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo se
afirma que «el suelo, ademas de un recurso econémico, es también un re-
curso natural, escaso y no renovable. Desde esta perspectiva, todo el suelo
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rural tiene un valor ambiental digno de ser ponderado». Esta afirmacion
tiene consecuencias en el articulado, entre ellas, que se introduzca como
objetivo de la ordenacioén territorial y urbanistica, ademas de la tradicional
proteccion del paisaje, también el siguiente (art. 2.2, b):

«La proteccién, adecuada a su caracter, del medio rural y la preservacién
de los valores del suelo innecesario o inidéneo para atender las necesidades
de transformacion urbanistica».

Lo cierto es que el régimen juridico del suelo no urbanizable ha sido
tradicionalmente una de las asignaturas pendientes de nuestro Derecho ur-
banistico, una cuestion de escaso interés para un legislador que tenia preocu-
paciones mas acuciantes®'. No obstante, de una concepcion de esta clase de
suelo como un recurso barato que, por su falta de servicios, sélo es apto para
determinados usos, se esta pasando paulatinamente a concepciones en que
se valoran los aspectos ambientales de esta clase de suelo, especialmente en
lo que se refiere al suelo no urbanizable especialmente protegido, cuyo régi-
men juridico va separandose paulatinamente del aplicable al ordinario o co-
mun. Una manifestacion extrema de esa tendencia se manifestaria en la in-
tangibilidad de lo suelos integrados en la Red Natura 2000: s6lo su
degradacion o «evolucion natural, cientificamente demostrada», permiten
que, tras una informacion publica y el asentimiento de la Comision Europea,
pueda acordarse su descatalogacion (Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad art. 48 y Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Suelo, articulo 13.4, parrafo segundo). Ademas de preverse, en términos
mas genéricos, que la utilizacion de los terrenos con valores ambientales,
cientificos o paisajisticos que sean objeto de proteccién estara sometida a la
preservacion de esos valores (Real Decreto Legislativo 2/2008, articulo 13.4,
parrafo primero).

Sin embargo, la concepcion tradicional esta todavia claramente presente
en sentencias del Tribunal Supremo como la de 28 de diciembre de 2005%.
El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco habia estimado el recurso
de una empresa papelera contra la aprobacion del proyecto basico de una
depuradora de aguas residuales. La cuestion debatida era la interpretacion
de la norma que prevé la posibilidad de establecer construcciones e instala-

21. Pargja Lozano, C. (2006), «La evolucion del derecho urbanistico en el suelo rustico
o no urbanizable», en Revista de derecho urbanistico y medio ambiente nam. 225, pgs.
295-322.

22. STS, Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 5%, de 28 de diciembre de 2005,
ponente Rafael Fernandez Valverde (R] 2006, 2043).
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ciones de interés publico en suelo no urbanizable®. Aunque consideraba
evidente el interés publico de la estacion depuradora de aguas residuales, no
sucede lo mismo con la necesidad de su emplazamiento en el medio rural,
que el TSJ consider6 insuficientemente justificada. Sin embargo, el Tribunal
Supremo casa la sentencia anterior y desestima el recurso contencioso-admi-
nistrativo original. De acuerdo con su razonamiento, no resulta dudoso que
una instalacion de las caracteristicas de las estaciones depuradoras deba ubi-
carse en suelo no urbanizable. Es mas, el Alto Tribunal afirma que como
regla general, urbanisticamente, la ubicacion natural de las depuradoras sera
el suelo no urbanizable. Es significativo que el Tribunal Supremo entiende
que, al hacer esta afirmacion, esta aplicando una doctrina jurisprudencial
consolidada, citando supuestos como la ubicacién de un centro penitencia-
rio, en los que se liga la necesidad de emplazamiento en el medio rural no
solo a los casos en que la naturaleza de la actividad a desarrollar esta conec-
tada a los fines propios del suelo rustico, sino también, «por una via indirecta,
negativa o por consecuencia, cuando las caracteristicas de la actividad de
utilidad publica o interés social sean rechazadas por el suelo urbano»*.

El Tribunal Supremo refuerza su argumentaciéon poniendo en relaciéon
las estaciones depuradoras con las reglas sobre distancias que establece la
normativa sanitaria®. No obstante, el Tribunal Supremo no cierra la posibili-
dad, aunque con caracter excepcional, de que una estacion depuradora
pueda situarse en suelo distinto del no urbanizable.

La sensibilidad cambia cuando se trata de suelo no urbanizable especial-
mente protegido: todas las sentencias relativas a este tipo de suelo ponen el

23. La norma en vigor era el art. 20.1 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen
del Suelo y Valoraciones, muy similar al art. 85 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril.
En términos similares, en el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo, art. 13.1, parrafo segundo,
se establece lo siguiente: «Con caracter excepcional y por el procedimiento y con
las condiciones previstas en la legislaciéon de ordenacién territorial y urbanistica,
podran legitimarse actos y usos especificos que sean de interés publico o social por
su contribucién a la ordenacion y el desarrollo rurales o porque hayan de empla-
zarse en el medio rural».

24. STS, Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 52, de 22 de abril de 1992, re-
curso num. 1622/1988, ponente Francisco Javier Delgado Barrio (R] 1992, 3837).

25. Concretamente, el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peli-
grosas, aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, que establece una
distancia superior a 2000 metros desde el nicleo urbano mas préximo para el em-
plazamiento de las industrias que deban ser consideradas como peligrosas o insalu-
bres, categoria esta Gltima en la que resultarian inequivocamente incluidas las esta-
ciones depuradoras de aguas residuales.
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énfasis en el caracter reglado de la clasificacion, que en la mayor parte de
los casos vendria dado por la legislacion sectorial o las propias caracteristicas
fisicas del suelo. De este punto de partida se extraen diversas consecuencias,
senaladamente la necesidad de motivar especificamente el cambio de clasifi-
cacion que rebaja el nivel de proteccion.

En la Sentencia de 3 de julio de 2007*° se examinan varios supuestos de
cambio de la clasificacion de determinados ambitos de suelo no urbanizable
especialmente protegido, que pasan a convertirse en urbanizables. El Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid habia estimado parcialmente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra la revision de 1997 del Plan
General de Madrid, anulando la reclasificacion como urbanizable de ambitos
clasificados en el Plan General de 1985 como Suelo No Urbanizable de Espe-
cial Proteccion. En la sentencia de instancia se argumentaba que el art. 45
de la Constitucion impone a los ponderes publicos los deberes de defender
y restaurar el medio ambiente y que toda la legislacion debe interpretarse de
acuerdo con estos deberes constitucionales, lo que comporta que la altera-
ciéon por el planeamiento de las clasificaciones preexistentes de suelo que
supongan un régimen de proteccién para el suelo no urbanizable no queda
amparada por una genérica discrecionalidad, sino que debe recibir una moti-
vacion expresa apoyada en motivos de interés publico. En el recurso se adu-
cen varios argumentos: que la normativa urbanistica en ninglin momento
establece que unos terrenos clasificados en determinado momento como
suelo no urbanizable deban considerarse inmutables en su condicion de ta-
les; en la discrecionalidad de que goza el planificador a la hora de determinar
el modelo de desarrollo urbano; el caracter de la Memoria del Plan, que no
tiene por qué contener una motivacion minuciosa de cada novedad introdu-
cida en el plan, sino un motivacion amplia de los cambios; o, finalmente,
que el caracter discrecional comporta que sea el recurrente quien haya de
probar que los limites de la discrecionalidad se han sobrepasado.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha afirmado en varias ocasiones que
la clasificacion del suelo como no urbanizable especialmente protegido no
es una decision puramente discrecional, sino que «prima el criterio real en
la clasificacién»*’. Es mas, ya habia afirmado que la reversion de la clasifica-
ci6on como Suelo No Urbanizable de Especial Proteccion requiere una espe-

26. Recurso nam. 3865/2003, ponente Segundo Menéndez Pérez.

27. Sentencia de 15 de noviembre de 1995, recurso de apelaciéon nam. 3849,/1990, po-
nente Pedro Esteban Alamo; en el mismo sentido, Sentencia de 3 de noviembre
de 1998, recurso de apelacién nim. 7296/1992, ponente Manuel Vicente Garzén
Herrero.
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cial motivaciéon, como se argumenta en la Sentencia de 17 de febrero de
2003 (F] 5)**

«El punto de partida es el de que se esta en presencia de un suelo “espe-
cialmente protegido”, naturaleza otorgada en virtud de una decisién adminis-
trativa, cuya necesidad de modificacion es necesario justificar. No ha de olvi-
darse que el “suelo especialmente protegido” tiene unas caracteristicas propias
que motivan esa clasificacion. La modificaciéon de esa clasificacion es posible,
pero exige acreditar que han desaparecido aquellas condiciones y caracteristi-
cas que dieron lugar, en su dia, a la clasificacion de “especialmente protegido”
de un determinado suelo».

En un sentido similar va la argumentacion de la Sentencia de 25 de
octubre de 2006™, relativa a un suelo clasificado en funcién de su valor paisa-
jistico (FJ 2):

«no le sera posible al planificador modificar esa clasificacion por otra que
permita, ya o en el futuro, incluirlo en el desarrollo urbano, sin justificar antes,
de modo razonado y suficiente, que aquel o aquellos valores, o no existian

realmente, o son ya inexistentes, o no pueden seguir siendo protegidos, alli,
en aquel suelo, por causas juridicamente atendibles».

En la Sentencia de 3 de julio de 2007 se sigue la doctrina anterior, que
incluso se refuerza con una consideraciéon de caracter mas general: cuando
las fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las partes, la obliga-
cion de colaboracion con jueces y tribunales en el curso del proceso que
consagra el art. 118 de la Constitucion determina que esa parte esté especial-
mente obligada a aportarlas, a fin de que el 6rgano judicial pueda descubrir
la verdad (EJ 13). A partir de ahi, se argumenta que no basta con afirmacio-
nes genéricas en cuanto al modelo urbano, cuando se hace una reconsidera-
cién que restringe los ambitos de suelo no urbanizable especialmente prote-

gido (FJ 17):

«La duda, como ya hemos dicho, perjudica a la Administraciéon autora del
Nuevo Plan General, pues en su Plan anterior consideré necesario proteger
suelos que ahora desprotege y no debe, por no disponer ahi de una potestad
meramente discrecional y si, mas bien, reglada, ampararse s6lo en la presun-
cion de racionalidad del nuevo planeamiento en su conjunto, que hubiera
de ser combatida y destruida por el impugnante, sino justificar que aquella
desprotecciéon no conculca las normas juridicas que rigen la clasificaciéon de
los suelos no urbanizables protegidos».

Aplicando los criterios anteriores, el Tribunal Supremo estudia uno por
uno los diferentes ambitos y, si bien estima parcialmente el recurso de casa-

28. Recurso de casacion nam. 6221/1999, ponente Manuel Vicente Garzén Herrero.
29. Recurso de casacién 3713/2003, ponente Segundo Menéndez Pérez.
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cion, mantiene la anulacion de la desproteccion de suelo operada en varios
ambitos de planeamiento.

A la inversa, el incremento de la protecciéon y defensa del paisaje se
considera un argumento suficiente para legitimar el paso de un suelo no
urbanizable ordinario a la categoria de especial protecciéon, como se hace en
la Sentencia de 14 de febrero de 2007%. Ciertamente, el Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana habia desestimado el recurso conten-
cioso-administrativo y confirmado la legalidad de la Modificacién Puntual
del Plan General de Ordenacion Urbana de Benicarlé que dio una nueva
clasificacion a los terrenos de la entidad recurrente, que pasaron de suelo no
urbanizable «comtn» a no urbanizable de «especial proteccion». Las razones
parecen haber sido la protecciéon de un yacimiento arqueologico ibero y, en
lo que afectaba a la finca de la recurrente, la proteccion paisajistica de un
cerro rodeado por un extenso llano, configuracion geografica infrecuente
en la provincia de Castellon. Pese a la existencia de informes que cuestionan
la necesidad de esa proteccion por debajo de una determinada cota, se con-
firma la decision administrativa. La sentencia de instancia, en argumento
también recogido por el Tribunal Supremo, parte una vez mas del caracter
reglado de la clasificacion del suelo no urbanizable de especial proteccion,
con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1995.
Aunque la decision de la Administracion iria mas alla de lo estrictamente
indispensable para la finalidad perseguida, la importancia de la protecciéon
del paisaje llevaria a no aplicar criterios o reglas de afeccion minima a los
derechos de los particulares (F] 4). En tal sentido se cita, no s6lo la normativa
regional, sino la Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) para la proteccion de aque-
llos parajes o culturales que se considera que presentan «interés excepcional
que exige que se conserven como elementos del patrimonio mundial de la
humanidad entera», por ser ademas «bienes unico e irreemplazables cual-
quiera que sea el pais a que pertenezcan»; y, por otra parte, el Convenio
Europeo del Paisaje, hecho en Florencia el 20 de octubre de 2000, que busca
promover la implantacion de politicas integrales de proteccion del paisaje
que no se limite a la conservacion de los parajes considerados de especial
valor, o a la tutela indirecta a través de instrumentos ambientales, sino que
proceda a establecer los instrumentos y los medios necesarios para acometer,
de forma directa e integrada una politica de «proteccion, gestion y ordena-
cién de los paisajes».

30. Recurso num. 5559/2003, ponente Rafael Fernandez Valverde.
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En el mismo sentido se invoca la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional® y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos™.

En la misma linea, el Tribunal Supremo confirma la sentencia de instan-
cia e, indirectamente, la decision administrativa por la que se habia clasifi-
cado un suelo como no urbanizable de especial proteccion paisajistica y am-
biental, frente a la pretension del particular recurrente, que solicitaba que
se considerase suelo no urbanizable de uso minero, con la argumentacion
de los valores ambientales a preservar y la discrecionalidad de la Administra-
cion para adoptar las decisiones mas convenientes para su preservacion®

Los pronunciamientos anteriores se verian complementados por el mas
reciente de 30 de septiembre de 2008™, en el que se confirma la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que habia desesti-
mado el recurso contra la revision de las Normas subsidiarias de Arucas. Se
trata de una desclasificacion de suelo urbanizable, que pasa a convertirse en
no urbanizable y frente a la que los recurrentes argumentan la ausencia de
valores agricolas que en la memoria del plan se dice querer proteger y la
«realidad urbanistica», que llevaria a su incorporacion al proceso urbano.
Sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza que el estado de abandono pueda
considerarse determinante, puesto que la clasificacion ha de tener en cuenta
los valores a preservar y los campos de cultivo, incluso abandonados, pueden
tener un alto potencial para una restauraci6n medioambiental.

4. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

Uno de los campos en los que con mas claridad se advierte la sensibili-
dad creciente del Tribunal Supremo por las cuestiones ambientales es el de
las evaluaciones ambientales. Puede recordarse que se ha pasado de una
jurisprudencia restrictiva en cuanto a su exigibilidad y a los eventuales efectos
de su omision o cumplimiento defectuoso a unas decisiones judiciales que
en varios casos se han adelantado a la evolucion de la legislacion vigente, en
ocasiones en conexion directa con las normas comunitarias y la jurispruden-

31. Sentencia 102/1995, de 26 de junio.

32. Sentencia de 25 de septiembre de 1996, Buckley contra el Reino Unido, y las cinco
Sentencias de 18 de enero de 2001, asuntos Coster, Beard, Chapman, Lee y Jane
Smith contra el Reino Unido.

33. STS, Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 5%, de 21 de julio de 2008, re-
curso de casaciéon 5380,/2004, ponente Eduardo Calvo Rojas.

34. STS, Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 5%, de 30 de septiembre de 2008,
recurso de casacion 5445/2004, ponente Pedro José Yagiie Gil. Tienen un objeto
coincidente las sentencias de 24 y 25 de junio de 2008 (recursos de casacion ntm.

4726,/2004 y 4268/2004).
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cia del Tribunal de Luxemburgo. No obstante, el Tribunal Supremo parece
aspirar a articular una jurisprudencia matizada, que tenga en cuenta los di-
versos intereses en presencia y no Unicamente los ambientales.

4.1. LA DENEGACION DE LAS SOLICITUDES DE MEDIDAS CAUTELARES

Aunque en diversas resoluciones del Tribunal Supremo se haga referen-
cia a otros autos, solo ha sido posible localizar cuatro relativos a solicitudes
de medidas cautelares, pretensiones basadas, segin se senala en los autos,
en «una apariencia de buen derecho en el planteamiento de la demanda,
especialmente el referido a la ilegal tramitacion del Estudio de Impacto Ambiental
que debio llevarse a efecto en su conjunto y no de forma parcial, habiéndose reali-
zado variantes graciables que requeririan una nueva evaluacion»”. Sin em-
bargo, en ambos casos la seccién 3* de la Sala de lo contencioso-administra-
tivo del Tribunal Supremo deneg6 la suspension solicitada, con la misma
argumentacion, en la que se contraponen intereses ambientales y econémi-
cos (FJ 2 del Auto 208/2008, incluido textualmente o citado en los restantes):

«En cuanto a la proteccion de los intereses en conflicto, tampoco es deter-
minante de una resolucién favorable a la suspension, pues la finalidad que se
pretende con la ejecucion del proyecto no es otra que cumplir la obligacion
de “Red Eléctrica de Espana, SA” de transportar electricidad a los puntos de
distribucion, lo que representa un inlerés de indudable cardacter general, mientras
que el interés de proteccion del medio ambiente en el territorio, aunque es
relevante, no queda suficientemente demostrado que se vaya a ver perturbado,
pues los efectos desfavorables que en la salud de los ciudadanos y animales
pudiera producir la ejecucion del proyecto no hay evidencia cientifica que los
avale, y, respecto a los que se produjeran en la fauna y flora, existen medidas
adecuadas para su eliminacién o atenuacion, y en cualquier caso, si fueren
determinantes de la nulidad del acto, serian temporales, hasta que se ejecute
la hipotética sentencia estimatoria, y por ello dificilmente irreversibles. Por
otra parte, las evaluaciones de impacto ambiental, aunque, segin la tesis del
recurrente, fueren ilegales por su parcialidad, contienen medidas dirigidas a

35. Autos de la Sala de lo contencioso—adminis}rativo, seccion 3%, de 14 de mayo de
2008, recurso nam. 208/2007, ponente Oscar Gonzilez Gonzalez (JUR 2008,
176317), referido a la linea eléctrica aérea a 400 kV «Soto de Ribera-Penagos», entre
el Principado de Asturias y la Comunidad de Cantabria; auto de la misma fecha,
recurso num. 366,/2006, ponente Eduardo Espin Templado (JUR 2008, 169920),
relativo a la misma linea eléctrica y con texto sustancialmente idéntico; un tercer
auto de la misma fecha, recurso nim. 209/2007, ponente Manuel Campos Sanchez-
Bordona (JUR 2008, 251331), también referido a la linea eléctrica aérea Soto de
Ribera-Penagos, en el que se cita nominativamente el primero de los autos referidos;
y de 21 de octubre de 2008, del mismo ponente (JUR 2008, 351243), linea eléctrica
aérea a 400 kV, doble circuito, denominada Tordesillas-Segovia, en el que se con-
tiene la misma cita.
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precaver los posibles danos al medio ambiente. Aun en el supuesto de que,
pese a todo, no se produjese su total eliminacién, no por ello deberia acor-
darse la suspension, habida cuenta de que la instalacién se dirige a mejorar el
servicio eléctrico de una zona deficientemente atendida por las anteriores li-
neas de transporte y distribucion. No puede evitarse que en un Estado de Bienestar
que la poblacion demanda sean mecesarios ciertos sacrificios, e incluso minimos daros
al medio, debiendo adoptarse un adecuado equilibrio entre la demanda de electricidad y
la proteccion de la naturaleza, correspondiendo a las autoridades medioambienta-
les determinar en qué medida los efectos perjudiciales de la instalaciéon pue-
den ser asumidos minimizando los riesgos de efecto invernadero. Entender lo
contrario seria tanto como paralizar el crecimiento economico y el desarrollo de la indus-
na».

En otros términos, el interés ambiental es susceptible de proteccion ju-
risdiccional, incluso cautelar, pero en el mismo nivel que otros intereses que
puedan reconducirse al interés general, admitiéndose expresamente la posi-
bilidad de que haya que aceptar danos al medio ambiente, aunque deberan
minimizarse, en aras del crecimiento econémico. En consecuencia, parece
haber sido abandonada la postura de considerar el interés publico en la
proteccion del medio ambiente como siempre prevalerte frente a considera-
ciones economicas, que habia sido adoptada en algunas resoluciones del Tri-
bunal Supremo a partir del Auto de 11 de mayo de 1989, y que aunque se
tratase de una postura matizada en otras resoluciones”, no habia dejado de
ser refrendada en pronunciamientos recientes, como los autos de la seccion
5* de 23 de marzo, 23 de junio, 6 y 7 de noviembre de 2006, a propodsito
de las asignaciones individuales de derechos de emision de gases de efecto
invernadero (autos a los que se hace referencia en el epigrafe 5.1).

4.2. UNA MATIZACION A LA INTERPRETACION EXTENSIVA DE LOS PROCEDIMIENTOS SUJE-
TOS

En los altimos anos ha podido apreciarse una cierta tendencia del Tribu-
nal Supremo a apreciar de forma expansiva la obligatoriedad de la declara-
ci6on de impacto ambiental. Pueden citarse ejemplos como la Sentencia de
19 de julio de 2004™ —relativa a un plan gestor de residuos— para aplicar un
concepto amplio de «proyecto», tal como figura en el Anexo I del Real De-

36. Auto de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 1%, de 11 de mayo de 1989,
ponente Francisco Gonzilez Navarro (R] 1989, 3867).

37. Garcia Arvarez, G. (2006), «Jurisprudencia del Tribunal Supremo», en F. Loprz
RAMON, Observatorio de Politicas Ambientales 1978-2006, Pamplona, Thomson-Aranzadi,
pgs. 276-277.

38. RJ 2004, 5405. Sala de lo contencioso-administrativo, secciéon 5%, ponente Pedro José
Yagtie Gil Recurso de Casacién nam. 3080/2001.
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creto 1131/88, en el que se hace referencia a «todo documento técnico que
define o condiciona de modo necesario, particularmente en lo que se refiere
a la localizacion, la realizacion de planes y programas, la realizaciéon de cons-
trucciones o de otras instalaciones y obras». De acuerdo con este razona-
miento, es exigible la evaluacion de impacto ambiental cuando la localiza-
ci6on de una determinada instalacién venga ya determinada en el Plan y el
futuro proyecto no podria variarla en absoluto, ya que «es propio de la natu-
raleza de Estudios de Impacto Ambiental que especifiquen las distintas alter-
nativas de la soluciéon adoptada». En la Sentencia de 27 de junio de 2007%,
también a propoésito de la impugnacién de un plan de residuos —concreta-
mente, un Proyecto Sectorial de Incidencia Supramunicipal para la Gestion
de Residuos Urbanos—, en el que se preveia un emplazamiento concreto para el
Centro de Tratamiento de Residuos Urbanos, el Tribunal Supremo consider6 apli-
cable e infringido el RAMINP, e incumplida la normativa que regula la eva-
luaciéon de impacto ambiental, con la consecuencia inevitable de la declara-
cion de nulidad.

No obstante, seria preciso matizar que la posicion del Tribunal Su-
premo, si bien es proclive a una interpretacion extensiva de la obligatoriedad
de evaluar el impacto ambiental de determinadas actuaciones, no deja de
establecer un contrapunto cuando tal extensiéon no le parece razonable. Seria
éste el caso contemplado en la Sentencia de 31 de enero de 2008": la cons-
truccion de una linea férrea de cinco kilometros, entre el puerto de Marin y
Pontevedra, aunque en este Gltimo punto enlazase con la red general, no
estaba sometida a previa declaracion de impacto ambiental. Los meros pro-
yectos de construccion de vias o lineas de ferrocarril previstos en el Anexo
IT del Real Decreto Legislativo 1302/1986 estan excluidos en principio de la
evaluacion de impacto, salvo decision expresa en contra del 6rgano ambien-
tal competente. El Tribunal Supremo razona la no aplicabilidad al caso de
la doctrina de la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 16 de septiembre de 2004 (asunto C-227/01), en la que se declaro
que las autoridades espanolas habian realizado una aplicacién incorrecta de
la Directiva 85/337 por no haber sometido a evaluaciéon ambiental las obras
a realizar en un tramo de 13,2 kilometros entre las localidades de Las Palmas
y Oropesa, en el que la linea de ferrocarril existente se desdoblaba, («pro-
yecto de linea Valencia-Tarragona, tramo Las Palmas-Oropesa»). El Tribunal
europeo afirmé la sujecion a la Directiva de los proyectos de desdoblamiento

39. Recurso nam. 8668/2003, ponente Rafael Fernandez Valverde.

40. RJ 2008, 378. STS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 3) de 31 de enero
de 2008, recurso de casaciéon num. 8757/2003, ponente Manuel Campos Sanchez-
Bordona.
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y, en cuanto al argumento de la escasa longitud del tramo, argument6 que
dicho proyecto formaba parte de una linea férrea de 251 kilometros entre
Valencia y Tarragona, comprendida en el proyecto «Corredor del Mediterra-
neo», que comunica el Levante con Cataluna y la frontera francesa, por lo
que «el efecto util de la Directiva 85/337 podria quedar gravemente compro-
metido, puesto que bastaria con que las autoridades nacionales en cuestion
fraccionaran un proyecto de una larga distancia en tramos sucesivos de pe-
quena importancia para que tanto el proyecto considerado en su globalidad
como los tramos surgidos de dicho fraccionamiento pudieran eludir lo dis-
puesto en dicha Directiva». Sin embargo, puesto que el tramo Pontevedra-
Marin no forma parte de un corredor ferroviario, ni hay peligro de que por
la via del fraccionamiento de proyectos sucesivos se quiera eludir la exigencia
de la evaluacién del impacto ambiental para una linea férrea o trayecto de
largo recorrido, el tramo ha de ser examinado por si mismo, no siendo exigi-
ble la evaluaciéon ambiental.

4.3. LA REAFIRMACION DEL EFECTO INVALIDANTE DE LA OMISION O REALIZACION GRAVE-
MENTE DEFECTUOSA

Es conocido que la imprecisa redaccién de la normativa comunitaria y
las dudas sobre el margen de apreciacion que correspondia a los legisladores
nacionales respecto a los proyectos incluidos en el Anexo II de la Directiva
85/337, generaron dudas aplicativas. El legislador espanol no se consider6
vinculado por el mandato genérico del articulo 4.2 de la Directiva 85/337 y
aprob6 un Anexo II del Real Decreto Legislativo 1302/1986 en cuya redac-
cion original*' la relacién de proyectos sometidos a evaluacién iba poco mas
alld de la establecida en el Anexo I de la Directiva®. Esta posicion fue avalada
por el Tribunal Supremo en varios conflictos sobre la construcciéon de tendi-
dos de energia eléctrica, a partir de la Sentencia de 2 de diciembre de 1994*,
doctrina confirmada en pronunciamientos posteriores*, aunque la posicion
de los magistrados no fuese unanime®.

41. Laredaccion actualmente en vigor del Anexo II proviene de la Ley 6/2001, de 8 de
mayo, de modificacion del Real Decreto legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de
evaluacion de impacto ambiental.

42.  Garcia Ureta, A. (1994): Marco juridico de la evaluacion de impacto ambiental: el contexto
comunitario y estatal, Onate, IVAP, pgs. 228 y ss.

43.  (RJ 1994, 10023).

44. Entre otras, SSTS de 14 de abril de 1998 (R] 1998, 3633) y de 1 de febrero de 1999
(RJ 1999, 2127).

45. Como muestra el voto particular formulado por dos magistrados a la STS de 1 de
febrero de 1999.
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El cambio se produjo con las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de
abril de 2002%, en las que se hizo una interpretacion extensiva del caracter
preceptivo de la declaracion. Es mas, el Tribunal entendié que la omision
de la evaluacion de impacto ambiental constituia un caso de nulidad de
pleno derecho de las declaraciones de utilidad publica de una subestacion
eléctrica y de modificaciones en el trazado de una linea de alta tension. Es
decir, se pas6 a una interpretacion extensiva de la obligatoriedad de la eva-
luacion ambiental y, quiza mas significativo, a una consecuencia mas drastica
en los casos de incumplimiento®.

En ningtn caso parece que los defectos de la declaracion de impacto
ambiental sean susceptibles de subsanacion a posteriori. Por el contrario, «su
caracter necesariamente previo y determinante de muchos aspectos de la
autorizacion», ademas de «contenido material», que «puede determinar
hasta la ubicacion del proyecto», impiden «convalidar o subsanar a posteriori
una aprobacién del planeamiento llevada a cabo sin la, previa y necesaria,
toma en consideracion de la citada Declaracion de Impacto Ambiental»*.

La declaracion de impacto ambiental, razona el Tribunal Supremo, es
la plasmacion de un juicio prospectivo, técnico y juridico, de los organismos
competentes en medio ambiente, por medio del que se dilucida si un pro-
yecto es conveniente desde un punto de vista ambiental y, de ser asi, las
condiciones que deban establecerse para la proteccion del medio ambiente
y de los recursos naturales. Es esencial que este juicio técnico sea puesto a
disposicion del 6rgano de la Administracion competente para la autorizacion
del proyecto y, en todo caso, ha de hacerse publico. El 6rgano competente

46. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3?) de 1 de abril de 2002, re-
curso contencioso-administrativo nam. 861,/2000, ponente Oscar Gonzalez Gonzalez
(R] 2002, 9950). Esta sentencia es ampliamente citada en las otras dos de la misma
fecha, Sala y Seccién: la que tiene como origen el Recurso nam. 860,/2000, ponente
Francisco Trujillo Mamely (R] 2002, 9410); y la que resuelve el recurso contencioso-
administrativo nim. 1244,/2000, ponente Segundo Menéndez Pérez (R] 2002, 9885).

47. La declaracion de nulidad radical ha sido criticada por la doctrina: FUERTES LOPEZ,
Mercedes (2002): «Evaluaciéon de impacto ambiental e instalaciones eléctricas», en
Revista Espaniola de Derecho Administrativo nm. 114, pgs. 271-272. Esta autora aduce
que, en ocasiones anteriores, el Tribunal Supremo habia declarado una nulidad
simple o anulabilidad. Cita en este sentido las sentencias de 13 de enero de 1988 (R]
1988, 231), a proposito de una licencia municipal otorgada sin estudio de impacto, o
de 31 de enero de 2000 (R] 2000, 668), que anul6 la realizacion de pistas forestales
que podian afectar al oso pardo.

48. En este sentido pueden citarse, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de
17 de noviembre de 1998 (R] 1998, 10522), de 13 y 25 de noviembre de 2002 (R]
2002, 10506), 11 de diciembre de 2002 (R] 2003, 1985), de 13 de octubre de 2003
(RJ 2003, 8871) y 21 de enero de 2004 (R] 2005, 5665).
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para la autorizaciéon puede discrepar de la evaluacion de impacto ambiental,
tanto en lo referido a la conveniencia de ejecutar el proyecto, como en las
condiciones a que haya de sujetarse, discrepancia que seria resuelta por el
Consejo de Ministros o por el Consejo de gobierno de la Comunidad Aut6-
noma. De acuerdo con el Tribunal Supremo, en su ya citada sentencia de 19
de julio de 2004:

«Resultan asi, de aquel conjunto normativo, dos conclusiones que en
buena légica parecen imponerse, importantes sin duda para decidir sobre la
cuestion que se examina: una de ellas es que la DIA no se configura propia-
mente cOmo un acto autorizatorio mas, que en concurrencia con otro u otros
haya de obtenerse para que el proyecto pueda ser llevado a cabo; éste, en lo
que ahora importa, queda sujeto a un tnico acto autorizatorio que integrara
en su contenido las determinaciones de la DIA o del Consejo de Ministros u
6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma, segin que no exista o exista
aquella discrepancia (son las condiciones medioambientales que al final resul-
ten, bien directamente de la DIA, bien de la decision resolutoria de la discre-
pancia, las que han de formar un todo coherente con las exigidas para la
autorizacion del proyecto —art. 18.2 del Real Decreto— y las que tendran el
mismo valor y eficacia que el resto del condicionado de la autorizacién —art.
27 de dicha norma reglamentaria—); y otra, que el contenido de la DIA no
constituye, por tanto, la decisiéon ultima de la Administracion, ni acerca de la
conveniencia de ejecutar el proyecto, ni acerca tampoco de las condiciones
medioambientales a que haya de sujetarse».

En lo que insiste el Tribunal Supremo es en la necesidad de motivar las
decisiones discrepantes de las recomendaciones contenidas en la declaraciéon
de impacto ambiental, comportando la omision de la motivacién la declara-
cion de invalidez de la resolucion®.

Sin embargo, no cualquier irregularidad en la elaboracién o formula-
cion de la evaluacion ambiental acarreara la nulidad de la resolucion recaida
en el procedimiento principal. Por el contrario, corresponde al impugnante
argumentar la relevancia o influencia que hayan podido tener las irregulari-
dades denunciadas. En la Sentencia de 20 de diciembre de 2006%, se exa-
mina el recurso de casacion contra la Sentencia de 29 de noviembre de 2003,
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla Leon, que habia desestimado el
recurso contencioso-administrativo contra la resolucion de la Junta de Casti-
lla y Leon por la que se declar6 de utilidad publica y se aprobd el proyecto
de instalacién de una linea eléctrica aérea de 132 KW. La demanda se basaba

49. STS (Sala de lo contencioso-administrativo, secciéon 5%) de 30 de septiembre de 2008,
ponente Pedro José Yagiie Gil, recurso de casacion nam. 4675/2004.

50. Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 6. Recurso nam. 765,/2004, ponente
Margarita Robles Fernandez.
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en el caracter de evaluacion «simplificada» de la que se habia realizado,
siendo que la exigible era la «ordinaria», lo que se plasmaba en la falta de
estudio de alternativas técnicas y de trazado. Un parrafo muy significativo
de la argumentacion de la sentencia de instancia, trascrito por el Tribunal
Supremo, seria el siguiente:

«la ausencia de alternativa no siempre supone la nulidad del procedi-
miento sino que habra de estarse a cada caso concreto, ya que obviamente
debera elegirse la forma de explotar y trasladar los recursos naturales de la
manera mas racional posible y que menos perjuicios ocasione al medio am-
biente, de forma tal que de ser posible optar entre un espacio de especial
interés y otro degradado, se elija siempre este Gltimo para la realizacién de
determinadas actividades; lo que no comporta que siempre existan tales alter-
nativas y que si estas no se presentan no pueda tramitarse la solicitud. Significa-
tivas son a este respecto las sentencias de los TS] del Pais Vasco de 19 de mayo
de 1999 que hace recaer en la parte recurrente la carga de acreditar la existen-
cia de dichas alternativas al trazado, y la de TSJ de Asturias de 18 de junio de
2002, que se expresa en similar sentido».

El Tribunal Supremo se adscribe a esta posicion, aunque formulandola
en términos mas genéricos, en sus Sentencias de 14 de abril de 1998”" y 11
de febrero de 2004™: la prueba del impacto ambiental negativo corresponde
al recurrente, siendo insuficiente una mera cita de los preceptos legales que
se consideran infringidos, cuando se haga sin precisar cual es la concreta
vulneracion que se considera producida. Ademas, el juicio sobre el cumpli-
miento de los requisitos procedimentales minimos debera hacerse con crite-
rios estrictamente juridicos y no de oportunidad o conveniencia: que hubiese
una tramitacion preferible no convierte en anulable las alternativas, como se
resalta en la Sentencia de 16 de mayo de 2008.

Por otra parte, la anulacion de la aprobacién de un proyecto por omi-
sion de la evaluacion de impacto ambiental no comporta la invalidez de las
actuaciones realizadas conforme al procedimiento aplicable, siendo perfecta-
mente valido someter el proyecto a una nueva evaluacién de impacto ambien-
tal una vez subsanadas las deficiencias observadas, como se senala en la Sen-
tencia de 29 de enero de 2008™.

51. Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 3%, ponente Fernando Ledesma Bar-
tret. Recurso num. 305/1995.

52. Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 3%, ponente José Manuel Bandrés San-
chez-Cruzat. Recurso ntum. 204,/2002.

53. R] 2008, 4094. STS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 3) de 16 de mayo
de 2008, ponente Manuel Campos Sanchez-Bordona. Recurso de Casacién num.
858/2006.

54. R] 2008, 453. Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 3%, ponente José Manuel
Bandrés Sanchez-Cruzat. Recurso de casacion ntum. 9628/2003.
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Una declaracion de impacto ambiental extemporanea, posterior a la
aprobacion de un plan parcial urbanistico, aunque anterior a la del proyecto
de urbanizacion, es elemento determinante en la anulaciéon del plan en el
conocido caso de Las Navas del Marqués, aunque en este caso la sentencia
corresponda a un Tribunal Superior de Justicia, estando atin pendiente la
casacion ante el Tribunal Supremo™. Debe tenerse en cuenta que se trataba
de un suelo no urbanizable especialmente protegido por su valor paisajistico-
forestal, préoximo a zonas de anidacion de especies protegidas, como el aguila
imperial o la cigliena negra. Segin algin autor, una consecuencia indeseada
de pronunciamientos como éste seria el recurso a la aprobacion legislativa
de lo que no son sino planes urbanisticos, con el fin de blindar las decisiones
politicas del control jurisdiccional®.

4.4. LA IMPUGNACION AUTONOMA DE LA DECISION SOBRE LA SUJECION A EVALUACION DE
IMPACTO AMBIENTAL

Es una doctrina jurisprudencial bien establecida que la declaracion de
impacto ambiental es considerada un acto de tramite y que, como tal, no
resulta susceptible de ser impugnada de forma auténoma. Esta jurispruden-
cia fue iniciada con la fundamental Sentencia de 17 de noviembre de 1998,
caso de la presa de Itoiz, reiteradamente citada en pronunciamientos poste-
riores: es jurisprudencia reiterada y constante que la declaracion de impacto
ambiental no es susceptible de recurso contencioso-administrativo indepen-
diente o auténomo de la decision final autorizatoria™. La razon de ello residi-
ria en la naturaleza y efectos de la declaracion de impacto ambiental, puesto
que «no se trata de un informe vinculante ni determinante de la decision
adoptada», como se dice en la citada sentencia de 20 de noviembre de 2007.
Sin embargo, el Tribunal Supremo si admite «explicita y taxativamente la

55. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, Sede de Burgos (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1), de 29 de septiembre de 2006 Recurso
contencioso-administrativo nam. 535/2003 (RJCA 2007, 174).

56. Bouazza AriNO, O. (2008): «Desclasificacion por Ley singular de espacios naturales
protegidos y derechos procesales: el caso de la Ciudad del Medio Ambiente», en
Revista Espanola de Derecho Administrativo nam. 138, pgs. 259-273.

57. RJ 1998, 10522. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3) de 17 de
noviembre de 1998, ponente Segundo Menéndez Pérez. Recurso de casacion nu-
mero 7742/1997.

58. Pueden citarse, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 y de 25 de
noviembre de 2002 (R] 2002, 10019 y 10506), de 11 de diciembre de 2002 (R] 2003,
185), de 13 de octubre de 2003 (recurso numero 4269,/1998 [R] 2003, 8871]), de
24 de noviembre de 2003 (R] 2003, 8618), de 21 de enero de 2004 (R] 2005, 5665),
de 12 de abril de 2005 (R] 2005, 4445), de 19 de diciembre de 2006 (R] 2007, 171)
o de 20 de noviembre de 2007 (recurso nim. 9184,/2003 [R] 2008, 199]).
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viabilidad de la impugnacién jurisdiccional de las declaraciones de impacto
ambiental cuando se recurran los actos de aprobacién de los proyectos co-
rrespondientes»™.

Sin embargo, la solucion cambia cuando se trata de decidir si el impacto
ambiental de un proyecto debe ser sometido a evaluacion. De acuerdo con
el actual art. 3 del Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 enero, los proyectos
del Anexo II, asi como los proyectos no incluidos en el Anexo I pero que
pueden afectar directa o indirectamente a los espacios de la Red Natura
2000, s6lo deberan someterse a evaluacion de impacto ambiental cuando lo
decida el 6rgano ambiental en aplicacion de los criterios contenidos en el
Anexo III, todo ello sin perjuicio de las previsiones de la legislacion autono-
mica. Cuando se plantee la cuestion de la sumision a evaluacion de impacto,
puede plantearse que la decision de la Administracion publica competente
sobre el caracter preceptivo o no de la evaluacion de impacto ambiental para
un determinado caso adquirira el caracter de acto de tramite «cualificado»
-y, por tanto, susceptible de recurso autbnomo-, problema que ha sido abor-
dado en las sentencias de 13 y 27 de marzo, de 26 de junio de 2007 y de 23
de enero de 2008™. En los dos primeros casos, la Junta de Andalucia habia
recurrido en el contencioso la decision del Ministerio de Medio Ambiente
de no someter a evaluaciéon ambiental la construccion de sendos tramos de
carreteras, habiendo sido inadmitidos mediante auto los recursos por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid. Sin embargo, el Tribunal Supremo
otorga la razén a la recurrente y ordena la retroaccion de las actuaciones, en
la segunda sentencia con cita expresa de la primera. La tercera sentencia se
refiere a la ampliacion de unas instalaciones mineras, que fue sometida a
evaluacion de impacto ambiental, pero que ya habia caducado, por lo que la
Comunidad de Madrid exigié su sometimiento a nueva evaluacion. Final-
mente, en la cuarta, la recurrente es también la Junta de Andalucia frente a la

59. STS (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 3) de 7 de mayo de 2008, po-
nente José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat. Recurso de casacién nam. 1166,/2005.
En los mismos términos, STS (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 3) de
16 de mayo de 2008, ponente Manuel Campos Sanchez-Bordona, recurso de casa-
ci6én nim. 858/2006 (R] 2008, 4094).

60. Sentencia de 13 de marzo de 2007, recurso de casacién nam. 1717/2005, ponente
Rafael Fernandez Valverde (R] 2007, 1846); Sentencia de 27 de marzo de 2007,
recurso num. 8704/2004, ponente Segundo Menéndez Pérez (R] 2007, 3148); Sen-
tencia de 26 de junio de 2007, recurso nim. 8536/2007, ponente Pedro José Yagiie
Gil; y Sentencia de 23 de enero de 2008, ponente Jesis Ernesto Pérez Morate (R]
2008, 1588). La primera de las sentencias citadas ha sido comentada en RAzQuiN
LizARRAGA, J. A. (2008): «La impugnabilidad de los actos dictados en el procedi-
miento de evaluacion de impacto ambiental de proyectos en la reciente jurispruden-
cia», en Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia ntm. 2/2008 (BIB 2008, 373).
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decision de la Administracion General del Estado de no someter a evaluacion
ambiental, en este caso, un proyecto de trasvase de arenas en el Puerto de
Huelva. Es decir, en las dos primeras sentencias y en la cuarta se reconoce
la posibilidad de impugnar los actos por los que se declara que no es precisa
la realizacion de EIA, mientras que en la tercera por orden cronolégico se
hace lo mismo, pero para la resolucion en que se declara la necesidad de
realizar la previa evaluacion de impacto ambiental.

El Tribunal Supremo reconoce que en su propia jurisprudencia se esta-
blece que la evaluacion de impacto ambiental no es susceptible de impugna-
ci6n auté6noma, pero entiende que esta doctrina no es aplicable a la decision
de someter o no un determinado proyecto a evaluacion ambiental. Como se
admite de forma expresa en la Sentencia de 13 de marzo de 2007, la jurispru-
dencia reputa como acto de tramite no susceptible de impugnacién jurisdic-
cional autéonoma la declaracion de impacto ambiental, pero se matiza esa
doctrina con el siguiente argumento (FJ 4)

«a diferencia de la doctrina establecida en relacién con los actos aprobato-
rios de las evaluaciones de impacto ambiental —en los que su revision jurisdic-
cional ha de quedar diferida al momento posterior de revisiéon del acto aproba-
torio del proyecto en el que se integra—, en el supuesto de autos la decision
sobre la mencionada innecesariedad de la evaluacién, cuenta, por si misma,
con un efecto inmediato, cual es, justamente, la ausencia de evaluacién; deci-
sion, pues, necesariamente previa a la evaluacion y adoptada con criterios pro-
pios e independientes, que en modo alguno alcanza a integrarse en la decisiéon
aprobatoria del proyecto».

Esta posicion se basa en la doctrina general sobre impugnacion de actos
de tramite (F] 5):

«el legislador ha ampliado para el ambito jurisdiccional las condiciones
de impugnacién de los actos de tramite, anadiendo a las condiciones previstas
para la via administrativa las de que “decidan directa o indirectamente el
fondo del asunto” —ya implicita en la jurisprudencia de referencia—y la de que
los actos de tramite que producen “perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos”, que constituye la auténtica novedad del articulo 25.1 LRJCA. Esta
expresion, a su vez, es introducida en el nuevo articulo 107 LRJPA, segtn la
redaccion dada al mismo por la Ley 4/1999, de 13 de enero».

La doctrina anterior esta emparentada con la posibilidad del Consejo de
Ministros o el 6rgano autonémico equivalente de, por motivos excepcionales,
excluir proyectos del tramite de evaluacion de impacto ambiental (Real De-
creto Legislativo 1/2008, de 11 enero, disposicion adicional segunda, que ha
sustituido el mecanismo analogo previsto en igual disposiciéon del Real De-
creto Legislativo 1302/1986). Puede recordarse que en la Sentencia de 29
de noviembre de 2006 (R] 2007, 8317), el Tribunal Supremo revocé la sen-

274



XII.  Jurisprudencia del Tribunal Supremo: la anulacion de asignaciones...

tencia de instancia en la que se habia acordado la inadmisiéon de recurso
contra un acuerdo de la Comunidad de Madrid que por el que se habia
decidido excluir determinados proyectos de la evaluacion.

4.5. DECLARACIONES AMBIENTALES VINCULANTES Y COMPATIBILIDAD CON LA LEGISLA-
CION BASICA

En el origen de la Sentencia de 27 de febrero de 2007" esta la denega-
cion por la Comunidad Autonoma de Madrid de la conversion de un permiso
de investigacion para yacimientos yesiferos en concesiéon minera, en funciéon
de una declaracién negativa de impacto ambiental debida a la afeccion al
Parque Regional del Sureste. Concretamente, la concesion de explotacion
fue denegada en aplicacion del art. 9.2 de la Ley madrilena 10/1991, para
la Proteccion del Medio Ambiente (posteriormente sustituida por la Ley 2/
2002, de 19 de junio): «2. En los supuestos del Anexo II las Declaraciones de
Impacto Ambiental tiene cardacter vinculante para el érgano de Administracion con
competencia sustantiva si dichas declaraciones fueran negativas o impusieran medi-
das correctoras».

La declaracion de impacto ambiental fue desfavorable porque las 5 cua-
driculas para las que se solicitaba la concesion de la explotacion estan situa-
das en torno a los cursos bajos de los rios Manzanares y Jarama, zona califi-
cada en el art. 29 de la Ley 6/1994, de 28 de junio, como «zona degradada
a regenerar», con prohibicion de «todas aquellas actividades que produzcan
nuevos o mayores deterioros...».

Por los recurrentes se alegaba la contradiccién con la normativa basica
estatal, por cuanto el Real Decreto Legislativo 1302/1986, con caracter basico
en su integridad, establecia que, en caso de discrepancia entre el 6rgano
ambiental y el sustantivo, la decisién quedase para el Consejo de Ministros
o Consejo de Gobierno autonémico (articulo 4). Pese a la discrepancia, la
legislacion madrilena habria respetado la normativa basica, segtin el Tribunal
Supremo (F] 4):

«Lo que sucede, sin embargo, es que ni la Ley 10/1991 de la Comunidad
de Madrid (hoy sustituida por la Ley 2/2002, de 19 de junio) contravenia la
normativa estatal ni ha sido interpretada en contra de lo establecido en ésta.
En efecto, el articulo 9, apartado 1, de Ia misma atribuia a las declaraciones
de impacto ambiental sobre los proyectos, obras y actividades incluidas en el
Anexo I los efectos previstos en la legislacion basica estatal. Pues bien, tales
actuaciones enumeradas en el citado Anexo I eran precisamente las que se
especificaban en la legislacion estatal basica en el momento en que se adopta-

61. Recurso 4630/2004, ponente Eduardo Espin Templado.
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ron las resoluciones impugnadas (...). De esta manera la citada Ley de la Co-
munidad de Madrid respetaba las exigencias de la legislacion estatal basica ya
que, en los supuestos determinados por ésta los efectos de una declaraciéon
ambiental eran los determinados por dicha normativa.

Lo que hacia el apartado 2 del citado articulo 9 de la Ley madrilena era
modificar tales efectos en supuestos no contemplados por la normativa estatal
basica, en los que la necesidad de una declaracion de impacto venia determi-
nada por la propia legislacién autonémica en el Anexo II de la propia Ley. Asi
pues, en un ambito de proyectos, obras y actividades especificados por la propia norma-
tiva madrilena —lo que si constituye, frente a lo que sostiene la actora, una proteccion
ambiental sustantiva anadida—, la Comunidad Autonoma tiene capacidad para otorgar
a una declaracion ambiental negativa unos efectos vinculantes que excedan los previstos
en la normativa estatal o que supongan una diferencia procedimental respecto a aquélla,
como la de prescindir de la remision de la decisién al 6rgano de gobierno en
caso de discrepancia entre los 6rganos medioambiental y sustantivo».

Es decir, que el caracter vinculante de los juicios hechos por el 6rgano
ambiental vienen a suponer un incremento de la proteccion ambiental lo
que constituye, precisamente, el campo propio del legislador autonémico.

5. ANULACION DE DIVERSAS ASIGNACIONES INDIVIDUALES DE DE-
RECHOS DE EMISION DE GASES DE EFECTO INVERNADERO

Desde finales de septiembre de 2008, en diversas sentencias del Tribunal
Supremo se han venido anulando las asignaciones individuales de derechos
de emision de gases de efecto invernadero para el periodo 2005-2007 a diver-
sas empresas, retrotrayendo las actuaciones en la mayoria de los casos, aun-
que, en algunos supuestos se han reconocido unos derechos de emision supe-
riores a los establecidos en su momento por el Consejo de Ministros. Aunque
en las argumentaciones construidas por el Tribunal Supremo lo ambiental
no haya sido sino una cuestion secundaria —la sentencias se centran en los
derechos de la defensa de los interesados en los procedimientos administrati-
vos y en el razonamientos préoximos al derecho de la competencia—, esta
serie de sentencias merece ser tratada con un cierto detenimiento, dada la
importancia ambiental del tema de fondo.

5.1. PLANTEAMIENTO GENERAL: ALCANCE Y EFECTOS DE LAS SENTENCIAS ESTIMATORIAS

En la mayor parte de los casos, las consideraciones que han llevado a la
anulacion han sido fundamentalmente formales: la falta de una motivacion
suficiente, tanto desde los parametros de la legislacion general de procedi-
miento comun, como desde los propios de la asignacion de emisiones, que
supondrian un deber reforzado de motivacion, dado su caracter técnico y los
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intereses en juego. Las sentencias encuadrables en este grupo se limitan por
lo general a anular el acto administrativo y retrotraer las actuaciones, recono-
ciendo el derecho a una nueva asignaciéon debidamente motivada®. Sin em-
bargo, el Tribunal Supremo no se contenta con el dato formal de la falta
de motivacion en la resolucion, sino que exige que se haya producido una
indefension en sentido material, lo que le lleva a desestimar el recurso en
algin caso, por estimar que la parte recurrente si habia llegado a conocer
los motivos de la asignacion®.

Por otra parte, en algunos de los pronunciamientos anulatorios se intro-
duce un elemento sustantivo adicional a la falta de motivacion, si bien en
obiter dicta: 1a necesidad de tener en cuenta que las instalaciones previamente
adaptadas a tecnologias menos contaminantes tienen un margen mucho me-
nor de reduccion de sus emisiones, dato que, de no ser tenido en cuenta,
perjudicaria gravemente a las empresas titulares frente a sus competidores™.

Pueden encontrarse también anulaciones por motivos sustantivos, como
es el no haber tenido en cuenta el aumento de produccion derivado de
nuevas instalaciones, lo que se plasma en una estimaciéon parcial, defiriendo
a la ejecucion de sentencia la fijacion de las unidades de emision que corres-
ponda, tras la realizaciéon de una prueba pericia®.

Yendo mas alla, en varios casos el Tribunal Supremo ha estimado que
respecto a las instalaciones de cogeneracion regiria una normativa especial,
que privilegia a estos emisores respecto a otros, lo que se plasmaria en una
regla de suficiencia de los derechos de emision asignados, lo que lleva no s6lo
a anular la asignacion, sino a reconocer la situacion juridica individualizada,
realizando una asignacion nominativa de derechos de emision conforme con

62. Sentencias de la Sala de lo contencioso del Tribunal Supremo (seccién 5*) de 23
de septiembre de 2008, recurso contencioso-administrativo nam. 268/2005 (R]
2008, 4552); de 24 de septiembre de 2008, recurso contencioso-administrativo nim.
269/2005, ponente Pedro José Yagtie Gil (R] 2008, 4572); de 1 de octubre de 2008,
recurso contencioso-administrativo nam. 86/2005, ponente Pilar Teso Gamella,
(JUR 2008, 343309.)

63. Sentencias de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccién quinta, del Tribunal
Supremo de 27 de noviembre de 2008, recurso ntim. 311/2005, ponente M. del P.
Teso Gamella; y de 1 de diciembre de 2008, recurso num. 320/2005, ponente
Eduardo Calvo Rojas.

64. Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (sec-
cion 5%) de 1 de octubre de 2008, recurso contencioso-administrativo naum. 264/
2005, ponente Jesus Ernesto Peces Morate (R] 2008, 7455); y de 2 de diciembre de
2008, recurso num. 259/2005, ponente Jesus Ernesto Peces Morate.

65. Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo Tribunal Supremo (secciéon
5%), de 3 de diciembre de 2008, recurso nam. 322/2005, ponente Jesus Ernesto
Peces Morate.
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las pretensiones del recurrente®

nuevo calculo de la asignaci6n®.

o estableciendo criterios especificos para un

En cuanto a otros pronunciamientos favorables o parcialmente favora-
bles a la Administracién, debe resenarse que también resulté impugnado el
Real Decreto 60/2005, de 21 de enero, por el que se modifica el Real Decreto
1866,/2004, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el Plan nacional de
asignacion de derechos de emision 2005-2007 (norma reglamentaria que se
aprob6 en la misma sesion del Consejo de Ministros que la asignacion indivi-
dual de derechos de emision, acto administrativo de aplicacion del mismo).
No obstante, este recurso no fue estimado al entender el Tribunal Supremo
que la Gnica alegacion en que se basaba la impugnaciéon —que «la metodolo-
gia de la resolucién impugnada incumple el principio de justificacién clara,
transparente y objetiva», pues que «la imprecision de la resolucién en cuanto
a la metodologia que ha empleado a la hora de asignar los derechos limita
de facto la facultad del publico de realizar observaciones que puedan tenerse
debidamente en cuenta»—, chocaba con el hecho de que en el Real Decreto
impugnado no introdujese ninguna modificacién respecto a tales cuestiones,
siendo la finalidad del mismo mejorar la calidad de las evaluaciones estima-
ciones y la asignacion de derechos en cada sector aprovechando las solicitu-
des presentadas y las realizadas en el tramite de informacién publica®.

Otro pronunciamiento favorable a la Administraciéon, con un contenido
ambientalmente relevante, se refiere a una central eléctrica, que emplea un
combustible con el mayor factor de emision de todas las centrales térmicas
de carbon, por lo que se le atribuyen unos minimos derechos de emision,
penalizando las emisiones historicas, con lo que se pretende favorecer las
centrales que presentan menor factor de emision y llevan a cabo una genera-
cion eléctrica menos contaminante®.

66. Sentencias de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (sec-
cion 5?) de 1 de octubre de 2008, recurso contencioso-administrativo nam. 99,/2005,
ponente Jests Ernesto Peces Morate (R] 2008, 56129); y de 6 de octubre de 2008,
recurso contencioso-administrativo nam. 100/2005, ponente Eduardo Calvo Rojas
(R] 2008, 5993).

67. Sentencia de la Sala de lo contencioso del Tribunal Supremo (seccién 5*) de 6
de octubre de 2008, recurso contencioso-administrativo nam. 303/2006, ponente
Eduardo Calvo Rojas (JUR 2008, 336350).

68. Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (Sec-
cion 5), de 27 de noviembre de 2008, recurso contencioso-administrativo nam. 44/
2005, ponente Pilar Teso Gamella (R] 2008, 7022).

69. Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (Sec-
cion 5), de 30 de septiembre de 2008, recurso contencioso-administrativo nim. 244/
2005, ponente Rafael Fernandez Valverde.
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En cuanto a las consecuencias practicas de estas anulaciones de asigna-
ciones concretas de derechos de emision contenidas en el Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 21 de enero de 2005, en algunos fallos se hace referencia
expresa Unicamente al deber de emitir una motivacion adecuada, mientras
que en otros —los mas numerosos— se realiza una anulacion del acuerdo recu-
rrido con retroacciéon de las actuaciones y, finalmente, en algunos casos se
estima el recurso en cuanto al fondo y se hace una nueva asignacién o se
ordena su realizacion. Parece logico entender que las estimaciones deberan
traducirse en indemnizaciones (aunque segun algunas informaciones de
prensa, el Gobierno se estaria planteando simplemente emitir una nueva
«motivacion»;” en todo caso, tal cosa es imposible en los casos de recursos
estimados en cuanto al fondo). Las asignaciones anuladas se refieren a un
periodo de tiempo ya transcurrido, no cabe reconocer derechos de emision
con efectos retroactivos y el Tribunal Supremo, en todos los casos en que se
plantearon, denegé las solicitudes de suspension del acuerdo, basandose en
el caracter superior de los intereses ambientales y en la posibilidad de indem-
nizar los perjuicios sufridos en caso de estimacion del recurso contencioso-
administrativo”'. Como se sefiala en el Auto de 6 de noviembre de 2006, FJ
cuarto:

«En cuanto a la pérdida de la finalidad del recurso, si se estimase la pre-
tension ejercitada por la entidad recurrente, por haberse visto obligada ésta a
cerrar parte de sus instalaciones industriales, que devendrian obsoletas, con el
consiguiente despido de personal, no lo consideramos razén suficiente para
acceder a la medida cautelar interesada por cuanto, como apunta el Abogado
del Estado, existe un mercado en el que cabe adquirir derechos de emision
de CO, por encima de la cantidad asignada por la Administracién, y, ante
todo, porque de la ponderacion del interés de la entidad en continuar contaminando
como hasta ahora y el general en que se reduzca la contaminacion, consideramos éste
como mds digno de proteccion, ya que, en el supuesto de estimarse la accion ejerci-
tada por la entidad demandante, resultaria posible resarcirla de los perjuicios

70. Por ejemplo, Diario Informacién.es de 23 de octubre de 2008, articulo en el que se
citan fuentes del «Ministerio de Medio Ambiente» (http://www.diarioinformacion.
com/).

71. Autos de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 52, de 6 de noviembre de
2006, recurso nam. 309/2005, ponente Pedro José Yagtie Gil (JUR 2007, 52261) —el
recurso seria estimado por la Sentencia de 1 de octubre de 2008, ponente Rafael
Fernidndez Valverde (R] 2009, 54)—y de 7 de noviembre de 2006, recurso nim. 303/
2005, ponente Pedro José Yagiie Gil (JUR 2007, 37901). En ambos se cita el Auto
de 23 de marzo de 2006, que no ha sido posible localizar, aunque si el Auto de 23
de junio de 2006, que resolvio el recurso de suplica confirmando el anterior (re-
curso num. 322/2005, ponente Jesus Ernesto Peces Morate (JUR 2006, 251103),
ademas de haber podido identificar la Sentencia de 3 de diciembre de 2008, del
mismo ponente, por la que se ha estimado el recurso contencioso-administrativo.
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causados con la limitacién de las emisiones de CO,, mientras que, de permi-
tirle continuar contaminando en los niveles que hasta ahora lo hacia, se produ-
ciria un perjuicio al interés general de imposible reparacion, lo que nos lleva
a rechazar su peticion de permitirle emitir las mismas toneladas que hasta
ahora venia produciendo, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 130 de
la Ley de esta Jurisdiccion».

Esto no obstante, el Tribunal Supremo ha rechazado pronunciarse sobre

la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion en los ca-
sos en que tal cosa se habia planteado, entendiendo la pretensiéon extempora-
nea por prematura. En la Sentencia de 30 de septiembre de 2008, recurso
nam. 244/2005 (FJ sexto) se afirma:

5.2.

«Obviamente no es el momento de proceder a adoptar decision alguna
sobre la ejecucion de la presente sentencia, como reclama la recurrente, para
el supuesto de imposibilidad de ejecutarla en sus propios términos, aventu-
rando que, llegado dicho momento, los derechos de emision que se le recono-
cen ya no existirian, debiendo, pues rechazarse la pretension de exigencia de
responsabilidad patrimonial deducida».

EL MARCO NORMATIVO

Aunque se trate de una regulaciéon bien conocida, parece légico hacer

una breve referencia cronolégica a las normas aplicables en esta materia, sin
perjuicio de remitir a los estudios especializados que se han publicado sobre
esta cuestion”.

72.
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GonzALez Dieco, C. (2005), «El Plan Nacional de Asignacion de derechos de emision
2005-2007: implicaciones para la industria espanola», en Informacién Comercial Es-
panola nam. 822, pgs. 109-130; JuncepA MORENO, J. (2005), Comentarios a la Ley 1/
2005, de 9 de marzo, de comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero y a la
normativa complementaria de aplicacion del Protocolo de Kyoto, Madrid, Thomson-Civitas;
Sanz RusiaLks, 1. (2005), «Una aproximacion al nuevo mercado de derechos de emi-
sion de gases de efecto invernadero», en Revista Espanola de Derecho Administra-
tivo nam. 125, pgs. 31-64; CANALST AMETLLER, D. (2006): «Las administraciones locales
ante el cumplimiento del Protocolo de Kyoto. El mercado de derechos de emision
de gases de efecto invernadero y otros instrumentos», en J. ESTEvE PArRDO, Derecho del
medio ambiente y Administracion local, Barcelona, Fundacién Democracia y Gobierno
Local, pgs. 561-592; FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. (coord.) (2006), Gases de efecto
invernadero, nimero monografico de Noticias de la Union Europea nGim. 258; SARASIBAR
IRIARTE, M. (2007), «El procedimiento de emisién de gases de efecto invernadero»,
en J. F. ALENza Garcia vy J. A. RazQuIN LizarraGA, Organizacion y procedimientos adminis-
trativos. Libro homenaje al profesor Francisco Gonzdlez Navarro, Pamplona, Gobierno de
Navarra y Thomson-Aranzadi, pgs. 625-653; SaNz RusiaLEs, 1. (dir.) (2007), El mercado
de derechos a contaminar. Régimen juridico-publico del mercado comunitario de derechos de
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Los derechos de emision estan medidos en toneladas métricas de dio-
xido de carbono o CO,. Cada uno de ellos permite a su titular emitir a la
atmosfera una tonelada de diéxido de carbén durante un periodo temporal
concreto. Estos derechos son comerciables en el seno de la Unién Europea.

El origen ultimo estaria en la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico de 1992, desarrollada en 1997 por el Protocolo de
Kyoto, por el que se limitaron las emisiones de gases de efecto invernadero
para los paises desarrollados y con economias en transicion. En virtud de
este Protocolo, estos paises asumen el compromiso de reducir sus emisiones
de determinados gases de efecto invernadero, lo que en el quinquenio 2008-
2015 deberia plasmarse en una disminucion de un 5%, al menos, de las
emisiones.

En el ambito comunitario europeo, el Protocolo de Kyoto fue objeto la
Decision del Consejo de 25 de abril de 2002 (2002/358/CE) relativa a la
aprobacion, en nombre de la Comunidad Europea, del Protocolo de Kyoto
de la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
y al cumplimiento conjunto de los compromisos contraidos con arreglo al
mismo. El Protocolo de Kyoto fue ratificado por la Unién Europea y los
Estados miembros el 31 de mayo de 2002 y entr6 en vigor el 16 de febrero
de 2005y, en lo que al Derecho comunitario se refiere, se ha visto comple-
mentado por la Decision de la Comision de 14 de diciembre de 2006 por la
que se determinan los respectivos niveles de emision asignados a la Comuni-
dad y a cada uno de sus Estados miembros con arreglo al Protocolo de Kyoto
de conformidad con la Decision 2002/358/CE del Consejo (2006/944/CE).

La adhesion de la Unién Europea al Protocolo de Kyoto llevé a la apro-
bacion de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un régimen para el comer-
cio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad
y por la que se modifica la Directiva 96/61 /CE (la mencionada Directiva
2003/87 /CE fue luego modificada por la Directiva 1001/2004 / CE del
Parlamento y del Consejo, de 27 de octubre, asi como por la Directiva 1/
2008, del Parlamento y del Consejo, de 15 de enero).

No obstante, antes de su entrada en vigor en 2005, se habia acordado
iniciar una politica europea de prevencion del cambio climatico, a lo que
respondi6 la Directiva 2003/87/ CE, de 13 de octubre, como instrumento
para establecer el régimen del comercio de derechos de emision de gases de

I. (2008), «La reduccién de gases de efecto invernadero y la politica energética», en
Noticias de la Union Europea ntim. 284, pgs. 95-104.
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efecto invernadero. En virtud de esta Directiva, el comercio de emisiones
empezo6 antes del primer periodo de cumplimiento del Protocolo de Kyoto,
fijado en 2008.

Concretamente, la Directiva 2003/87/CE establecié un sistema comuni-
tario para el comercio de los derechos de emision de gases de efecto inverna-
dero a partir del 1 de enero de 2005, para un periodo inicial de tres anos,
de 2005 a 2007. En consecuencia, en el art. 11 de la Directiva 2003/87 se
establece una primera fase de 2005 a 2007, como «primer periodo de asigna-
cién», por tanto anterior al primer periodo previsto en el Protocolo de Kyoto,
y una segunda fase, que va de 2008 a 2012, como «segundo periodo de asig-
nacion», en realidad el primer periodo de compromisos.

La Directiva indicada fue transpuesta mediante el Real Decreto-ley 5/
2004, de 27 de agosto, por el que se regula el régimen del comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero (convalidado mediante
Resolucion del Congreso de los Diputados de 16 de septiembre de 2004),
posteriormente remplazado por la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se
regula el régimen del comercio de derechos de emision de gases de efecto
invernadero, aunque era el Decreto-ley 5/2004 la norma de rango legal que
estaba en vigor en el momento de la adopcién por el Consejo de Ministros
del acuerdo de 21 de enero de 2005, por el que se asignaban los derechos
de emision y seguidamente impugnado.

La asignacion y expedicion de derechos, prevista en la Directiva y en la
Ley, se concreta en un «Plan Nacional de Asignacién» que cada Estado de la
Comunidad esta obligado a aprobar con caracter previo al inicio de cada
periodo de cumplimiento (Directiva articulo 9 y Ley 1/2005 articulos 14 a
19).

Es por medio del Real Decreto 1866,/2004, de 6 de septiembre, por el
que se aprueba el Plan nacional de asignaciéon de derechos de emision, 2005-
2007, se determina el nimero global de derechos de emision que se asigna-
ran y el aprovechamiento aplicable para su asignacion. En el Plan Nacional
previsto para 2005-2007 se establecia una asignacion gratuita de 172,31 millo-
nes de derechos en promedio anual. En el Plan se establece también una
metodologia de asignacion individual a cada instalacion. Concretamente, se
establecen los criterios que habran de ser tomados en consideracién para
determinar las perspectivas energéticas, la incidencia de las energias renova-
bles, la estimacion del consumo, el crecimiento previsible de la demanda en
relacion con el PIB, el consumo de carboén, petréleo, gas natural y, en fin,
energia eléctrica de origen nuclear, entre otros aspectos.
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Finalmente, por Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de enero de
2005, se aprobo la asignacion individual de derechos de emision a las instala-
ciones incluidas en el ambito de aplicaciéon del Plan Nacional de Asignacion
de Derechos de Emision™.

En la misma sesion del Consejo de Ministros se aprueba el Real Decreto
60/2005, de 21 de enero, por el que se modifica el Real Decreto 1866,/2004,
de 6 de septiembre, por el que se aprueba el Plan nacional de asignacion de
derechos de emisién, 2005-2007. Este Real Decreto entré en vigor el mismo
dia de su publicaciéon en el BOE (es decir, el 22 de enero de 2005), pero
con efectos retroactivos desde el 1 de enero de 2005. Mediante el articulo
tnico de este Real Decreto se modifico el anexo del Plan nacional de asigna-
cion de derechos de emision, 2005-2007, que habia sido aprobado por el
Real Decreto 1866/2004, de 6 de septiembre, alterando el cuadro resumen
incluido en el apartado 1 del Plan nacional de asignaciéon de derechos de
emision, que resulté modificado en seis apartados, cambiando los tantos por-
centuales de las emisiones de CO,; el apartado 2.C del Plan nacional; el
cuadro de reparto de derechos por actividades incluidos en el apartado 3 del
Plan; el parrafo quinto del apartado 3.a, relativo al sector ceramica; el altimo
parrafo del apartado 4.A), a), sobre el sector eléctrico; y el parrafo segundo
del apartado 6.B, nuevos entrantes. De acuerdo con la parte expositiva del
Real Decreto (parrafo cuarto), se pretendia mejorar las asignaciones «dado
que en los ultimos tres meses se ha dispuesto de dos fuentes de informacion
importantes para mejorar la calidad de las estimaciones y la asignacion de
derechos correspondiente a cada sector: la presentacion de solicitudes de
asignacion gratuita de derechos por parte de las instalaciones afectadas y el
tramite de informacion publica de 20 dias habiles al que se ha sometido el
listado con la propuesta de asignacion individual».

Como ya se ha senalado, tanto el Acuerdo del Consejo de Ministros de
21 de enero de 2005, como el Real Decreto 60/2005, del mismo dia, han
sido objeto de diversos recursos contencioso-administrativos ante la Sala de
lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

Ademas de por el Real Decreto 60/2005, de 21 enero, posteriormente
el Plan Nacional de asignacién de derechos de emision 2005-2007 seria modi-

73. Mediante Resolucion de 26 de enero de 2005, de la Subsecretaria del Ministerio de
la Presidencia, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de
Ministros, de 21 de enero de 2005, por el que se aprueba la asignacién individual
de derechos de emision a las instalaciones incluidas en el ambito de aplicacion del
Real Decreto Ley 5/2004, de 27 de agosto, por el que se regula el régimen del
comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero, el citado acuerdo
fue publicado en el BOE num. 24, de 28 de enero de 2005.
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ficado por el Real Decreto 777/2006, de 23 junio. Este Real Decreto tuvo su
origen en la Decision de la Comisiéon Europea de 27 de diciembre de 2004,
relativa al Plan nacional de asignaciéon de derechos de emision presentado
por Espana. De acuerdo con esta decision, resultaba imprescindible incorpo-
rar a su ambito de aplicaciéon todas las instalaciones de combustién de mas
de 20 MW de potencia térmica nominal. Ademas, la Comisién afirmaba que
«el plan nacional de asignacion podra modificarse cuando la enmienda con-
sista en modificar los derechos asignados a determinadas instalaciones dentro
de la cuota total que deba asignarse a las instalaciones enumeradas en el
plan como consecuencia de la mejora de la calidad de los datos».

Con el fin de abrir un nuevo plazo para la solicitud de autorizacién y
derechos para las instalaciones antes mencionadas y habilitar al Consejo de
Ministros para modificar el plan vigente, se anadi6 por medio del Real De-
creto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacion publica, un apartado 2 a
la disposicion transitoria primera de la Ley 1/2005, facultando al Consejo de
Ministros para modificar el Plan, y un apartado 3 a la disposicion transitoria
segunda, en el que se establecid el procedimiento a seguir en relaciéon con
estas instalaciones.

Finalmente, por medio del Real Decreto 1370,/2006, de 24 noviembre,
el Gobierno aprob6 el Plan Nacional de Asignacion de derechos de emision
de gases de efecto invernadero, 2008-2012. Este segundo Plan también ha
debido ser modificado, por medio del Real Decreto 1030/2007, de 20 de
julio, como consecuencia de la Decision de la Comision Europea de 26 de
febrero de 2007, relativa al Plan Nacional de Asignaciéon de derechos de
emision de gases de efecto invernadero para 2008-2012 presentado por Es-
pana, que condicioné su aprobacién a la introducciéon de determinadas mo-
dificaciones (ademas de a la remision de informacion relativa al modo en
que los nuevos entrantes pueden acceder al mercado una vez agotada la
reserva y del listado completo de instalaciones con su asignacién individuali-
zada de derechos). Las modificaciones exigidas se referian a un recorte del
0,28% de la cantidad total de derechos que asigna el Gobierno y a la reduc-
ci6n del porcentaje de créditos procedentes de mecanismos del Protocolo de
Kioto de los que pueden hacer uso las empresas en funcion de su asignacion
individualizada.

5.3. EL DEBER DE MOTIVACION

La falta de motivacién es un elemento comun a las sentencias en las que
el Tribunal Supremo examina las distintas impugnaciones contra el Acuerdo
de 21 de enero de 2005.
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Aunque la referencia a la falta de motivacion sea un elemento comun,
en algunas sentencias se detalla de forma mas expresiva las carencias observa-
das en el expediente administrativo y en la resoluciéon que puso fin al proce-
dimiento. Entre éstas, la Sentencia de 1 de octubre de 2008, recurso nam.
86,/2005, en la que se detallan las omisiones de la resolucion y las del expe-
diente, pero ademas se hace referencia a la existencia de un deber reforzado
de motivacion.

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de enero de 2005, por el que
se aprobo la asignacion individual de derechos de emision a las instalaciones
incluidas en el ambito de aplicaciéon del Real Decreto Ley 5/2004, de 27 de
agosto, se acompanoé de un Anejo en el que dio respuesta de modo conjunto
a las diversas observaciones formuladas por las empresas a proposito la pro-
puesta de asignacion sometida a informacion publica. Pues bien, el Tribunal
Supremo rechaza que tal cosa sea motivacion suficiente (F] cuarto):

«El contenido del expresado Acuerdo pone de manifiesto una falta de
motivacion de dicho acto administrativo, pues en el Anejo del mismo no se
cita a los que han formulado observaciones, no se da respuesta concreta, aun-
que fuera de forma sucinta, a cada uno individualmente o por bloques deter-
minados y concretos, ni, en fin, se alude a las especificas operaciones que han
concluido en el cantidad asignada para el periodo en cuestion».

A las carencias de la resolucion se unen las del expediente, pese a que
durante la tramitacién del mismo ya se hubiesen denunciado esas insuficien-
cias y omisiones por diversos interesados. Es decir, que no se trataria de una
falta de motivacion meramente formal, sino que iria acompanada de la omi-
sion en los expedientes administrativos de datos esenciales. En este sentido,
en otro pronunciamiento, la Sentencia de 1 de octubre de 2008, recurso
264/2005, se recoge la alegacion del demandante sobre la relacion de datos
que habria sido necesario conocer —el factor de emision especifico, el de
proceso y el de combustion, los datos de las emisiones historicas anuales
medias del sector, las del proceso o las de combustiéon del periodo 2000-
2002, la produccion real anual media del sector para el periodo 2000-2002,
y un largo etcétera—, alegacion que es acogida expresamente (F] tercero).
Frente a la alegacion del Abogado del Estado de que los datos determinantes
estarian recogidos en el expediente, el Tribunal Supremo afirma de los datos
que figuraban en el expediente que:

«... tales datos no permiten, ni con la ayuda o asesoramiento de un técnico
o especialista en fisica o matematicas desentranar o esclarecer las operaciones
realizadas para obtener esa asignacion, en contra del parecer del Abogado del
Estado, razéon por la que debemos estimar que el acto administrativo impug-
nado, como sostiene la demandante, carece de suficiente motivaciéon y con ello
se le ha causado indefension...».
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Es decir, que aunque el Tribunal Supremo estima, con bastante flexibili-
dad, que no existe falta de motivacion si las razones de la decisiéon pueden
conocerse estudiando el expediente, éste también era insuficiente. Desde
luego, el Tribunal Supremo no ha sido formalista. En sentencias como la de
1 de octubre de 2008, recurso num. 86,/2005, se admite expresamente, no
s6lo que la motivacion puede realizarse por referencia a informes o dictame-
nes cuando se incorporen al texto de la misma (Ley 30/1992 articulo 89.5),
sino también que «si tales informes constan en el expediente administrativo
y el destinatario ha tenido cumplido acceso al mismo, la motivaciéon mediante
esta técnica “in aliunde” satisface las exigencias de la motivacion, pues per-
mite el conocimiento por el receptor del acto de la justificacion de lo deci-
dido por la Administracién» (se citan en apoyo de esta posicion las Senten-
cias de 21 de noviembre de 2005, 12 de julio de 2004, 7 de julio de 2003, 16
de abril de 2001, 14 de marzo de 2000 y 31 de julio de 1990). Sin embargo,
los informes incorporados al expediente no contendrian sino «consideracio-
nes generales y explicacion genérica sobre la asignacion individual, que no
desciende de ese plano general al caso concreto», por lo que no cabe apre-
ciar de ninguna manera esa eventual motivacion «in aliunde».

Siguiendo con la Sentencia de 1 de octubre de 2008, recurso num. 86/
2005, anteriormente citada, en ésta se afirma que en casos como el exami-
nado se daria una exigencia de motivacion «intensificada» (F] quinto). Esta
mayor intensidad derivaria de varios elementos, siendo uno de ellos el tra-
tarse de una «actividad de reciente creacion», aunque también un elemento
sustantivo, el control de los tratos discriminatorios de los que pudiesen deri-
varse perjuicios a la competencia, y la propia dificultad de la materia, cuyo
caracter técnico no puede llevar a la indefension de los interesados.

El Tribunal Supremo muestra su preocupaciéon por una motivaciéon que
permita comprobar el caracter no discriminatorio de las decisiones adopta-
das:

«...han de evitarse diferencias injustificadas entre sectores de actividad o
entre instalaciones, impidiendo la apariciéon de posiciones de ventaja. La pros-
cripcion, por tanto, de perjuicios a la competencia, la observancia del principio
de no discriminacion reclaman una motivacion que permita comprobar el respeto
escrupuloso a tales principios. Del mismo modo que la transparencia de este mer-
cado de emision emerge como un principio poderoso cuya aplicacion precisa
también de una motivacién suficiente».

No obstante, debe tenerse en cuenta que la normativa, tanto comunita-
ria como nacional, ya contenia pronunciamientos en tal sentido. En el ar-
ticulo 9.1 de la Directiva 2003/87 se especifica que el Plan Nacional de Asig-
nacién que debera elaborar cada Estado «se basara en criterios objetivos y
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transparentes [...], teniendo debidamente en cuenta las observaciones del
publico». Desarrollando esta idea, en la exposicion de motivos del RD Ley
5/2004 senala que la metodologia de asignacion individual que establezca el
Plan «debera evitar la generacion de diferencias injustificadas entre sectores
de actividad o entre instalaciones, que supongan una posiciéon de ventaja
entre sectores o entre instalaciones», ademas de ser «coherente con las posi-
bilidades técnicas y econoémicas de reduccion de cada sector», lo que se plas-
maria en la toma en consideracion de «las previsiones de evolucion de la
produccién» y de «las medidas de reduccion adoptadas antes del estableci-
miento del mercado de derechos de emision».

Ademas, en el propio Plan nacional de asignacion de derechos de emi-
si6n, aprobado por Real Decreto 1866/2004, de 6 de septiembre, se especi-
fica para el «reparto de derechos por actividades», que «si se han usado
metodologias diferentes en distintos sectores, haya que justificar detallada-
mente que no hay discriminacién» (apartado 3, A), ademas se senalar en el
apartado dedicado a la «asignacién de derechos a cada instalacion», que «si
se han usado metodologias diferentes para diferentes instalaciones, hay que
justificar detalladamente que no hay discriminacion», «si se han utilizado
emisiones historicas, hay que indicar las directrices utilizadas y si los datos
han sido verificados», ademas de la «indicacion de si se ha considerado la
accion temprana y se ha dado un tratamiento especifico a las tecnologias
limpias» (apartados 4, A, By C).

Es mas, en varias sentencias, como la de 1 de octubre de 2008, recurso
nam. 86/2005, se invoca una Sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de Comunidades Europeas, Sala 3, de 7 de noviembre de 2007, recurso de
anulacién T-374/2004, por la que se anul6 la Decision de la Comisién relativa
al plan nacional de asignacion de derechos de emision de gases de efecto
invernadero notificado por Alemania al entender que la Comision habria
incumplido el deber de motivacion al no justificar la aplicacion del principio
de igualdad de trato.

Finalmente, un elemento adicional que reforzaria el deber de motiva-
cion derivaria de la indole técnica y de la complejidad de la materia, por lo
que «ha de aumentarse el esfuerzo por establecer una explicacion razonable,
sucinta pero asequible, y en todo caso que el destinatario del acto impugnado
haya llegado a conocer las razones por las que le ha correspondido una concreta
asignacion de derechos de emision». La razén altima es que la complejidad
técnica no puede traducirse en indefension de los interesados:

«La complejidad de la operacion de asignacion no puede, en modo al-
guno, comportar la exencion de motivacion, o la devaluacion de tal exigencia,
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sino, por el contrario, ha de estimular la biasqueda de férmulas concretas de
exteriorizaciéon de las razones de la decision, que sean especificas en relacion
con el destinatario del acto administrativo. De manera que las motivaciones co-
munes que sirven a una pluralidad indeterminada de empresas, que se encuentran en
diferente posicion en el mercado, no puede ser una motivacion suficiente, pues sittia a
la parte en una zona de indefension al impedir combatir en plenitud la resolucion
administrativa».

El Tribunal Supremo no se ha basado en una aplicacion formalista del
requisito de la motivacion, sino que ha estimado los recursos contencioso-
administrativos cuando entendia que la ignorancia sobre los motivos de una
concreta asignacion de derechos de emisiéon provocaba la indefension del
interesado. Cuando lo aducido eran cuestiones planteadas en el recurso eran
de fondo, como en los casos de plantas de cogeneracion examinadas mas
adelante, ha entrado en el fondo del asunto. Cuando, como consecuencia
de la interposicion de un recurso de reposicion previo al contencioso-admi-
nistrativo, el recurrente ha llegado a conocer las causas de la denegacion de
su solicitud, al haberse introducido razones especificas en la denegacién del
mismo, el Tribunal Supremo no anula la resolucién, aunque entienda que
la decision inicial no estaba suficientemente motivada. En este sentido, la
Sentencia de 1 de diciembre de 2008, recurso nim. 320/2005 (FJ quinto):

«las carencias de motivacién del acuerdo del Consejo de Ministros origina-
rio no son aqui determinantes de la invalidez del acto al no haber causado
indefension, entendida ésta en sentido material, pues la representacion de la
entidad demandante ha demostrado conocer el criterio aplicado por la Admi-
nistracion para realizar la asignacion individual; y es precisamente ese criterio
el objeto central de impugnacién en sus escritos de demanda y de conclusio-
nes, por mas que en esos escritos la parte actora aduzca otros argumentos, ,
entre, ellos el de la falta de motivaciéon del acto impugnado».

Un planteamiento equivalente, pero con la peculiaridad de que no
consta que el Consejo de Ministros contestase el recurso de reposicion, sino
que el conocimiento de la motivacion se desprende de las propias alegacio-
nes de la parte recurrente, aparece recogido en la Sentencia de 27 de no-
viembre de 2008, recurso num. 311/2005. En esta sentencia se reconoce
expresamente los defectos en la motivaciéon del acto recurrido —«es cierto
que el Acuerdo impugnado no constituye un modelo de lo que, con caracter
general, ha de ser la motivaciéon de un acto administrativo»—, pero no basta
un defecto de forma para anular el acto administrativo, sino que sera necesa-
rio que el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar
su fin, o dé lugar a indefension de los interesados. En consecuencia:

«debemos tener en cuenta que la finalidad que cumple la motivacion de
los actos que no es otra que dar a conocer al destinatario del mismo las razones
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concretas de la decision administrativa adoptada, para que con tal conoci-
miento, el interesado pueda acudir ante los 6érganos jurisdiccionales, y estos, a
su vez, puedan cumplir la funcién que constitucionalmente tienen encomen-
dada de control de la actividad administrativa y del sometimiento de ésta a los
fines que Ia justifican, ex articulo 106.1 CE. Acorde con tal finalidad debemos
concluir, en este caso, que la parte recurrente ha tenido cumplido conoci-
miento de las razones por las que la Administraciéon ha realizado la asignacion
de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la cuantia que lo
ha hecho, ha entendido la justificacion de tal asignacion y, en fin, combate
de forma coherente la interpretacion de las normas de aplicacion que ha realizado la
Administracion como presupuesto logico a su asignacion».

5.4. UN PARAMETRO RELEVANTE: LA ADAPTACION PREVIA DE LAS INSTALACIONES A LAS
TECNOLOGIAS MENOS CONTAMINANTES

Como se ha senalado, el Tribunal Supremo considera que ha existido
un defecto general de motivacion en las asignaciones de emisiones, lo que
le lleva a estimar en todos los casos las pretensiones de anulacion planteadas
por los demandantes. Al ser una cuestion formal, es de pronunciamiento
preferente, de acuerdo con la jurisprudencia del propio Tribunal Supremo,
sin embargo en algunos casos el Tribunal ha querido consignar su opinion
sobre alguna de las alegaciones de fondo formuladas por los recurrentes, sin
duda como advertencia a la Administracion para que los tenga en cuenta a
la hora de hacer una nueva asignacion en ejecucion de la sentencia.

El Tribunal Supremo ha sido sensible al argumento de algunos recurren-
tes, que aducen haberse adaptado a tecnologias menos contaminantes antes
de la entrada en vigor del actual marco normativo, lo que les deja un margen
mucho menor para reducir sus emisiones. Se trata de una pretension muy
razonable, tanto desde el punto de vista de la protecciéon del medio am-
biente, como por criterios de justicia material. Ademas, tiene un claro reflejo
en la normativa aplicable. Debe recordarse que en el art. 17. 2 de la Ley 1/
2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen del comercio de dere-
chos de emision de gases de efecto invernadero, dedicado a los criterios de
asignacion, se recogen entre otros, los siguientes:

«El plan establecera la metodologia de asignacion individual que en todo
caso debera tener en cuenta la normativa comunitaria y, en particular, los
siguientes criterios:

a) Que no genere diferencias injustificadas entre sectores de actividad
ni entre instalaciones, de conformidad con los articulos 87 y 88 del Tratado
de la Comunidad Europea.

b) Que sea coherente con las posibilidades técnicas y economicas de reduccion
de cada sector.
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c¢) Lasmedidas de reduccion adoptadas antes del establecimiento del mercado
de derechos de emision.

d) Las previsiones de evolucion de la produccion.

Podran asimismo tenerse en cuenta el promedio de emisiones por pro-
ducto y el potencial de reducciéon en cada actividad».

El Tribunal Supremo declara especificamente la aplicabilidad de este
precepto en algunos casos, como es el resuelto en la Sentencia de 1 de octu-
bre de 2008 (R] 2008, 7455) y en la de 2 de diciembre de 2008. Pueden
transcribirse las consideraciones del Tribunal Supremo en la primera de ellas
(FJ tercero, in fine):

«No obstante, aun cuando no proceda analizar los otros motivos en que
se basa la accién ejercitada por la demandante, debemos hacernos eco de la
cuestion que ésta plantea cuando afirma que, entre los calculos para llevar a
cabo la asignacion de derechos de emisién en cumplimiento de lo establecido
en el ordenamiento juridico que lo regula, y, en concreto, en el articulo 17.2
de la Ley 1/2005, sobre normas que han de regir la elaboraciéon del Plan
Nacional de asignaciones, no se ha tenido en cuenta, para evitar diferencias injustifi-
cadas, que unas instalaciones han incorporado técnicas de produccion menos contami-
nantes que otras, por lo que, de hecho, emiten menos gases, a pesar de lo cual a las que
no se han modernizado, como sus emisiones historicas son superiores, se les asignan
mayores derechos, lo que propicia que éstas, si actualizan sus sistemas de produccion,
tienen la posibilidad de emitir mds gases de efecto invernadero sin tener que, a diferencia
de las que ya eran antes mas eficientes energéticamente, adquirirlos en el mercado, con
lo que se propicia una desventaja competitiva, que, evidentemente, contradice
lo dispuesto en el aludido articulo 17.2 a) b) y ¢) de la Ley 1/2005».

5.5. LA PENALIZACION DE DETERMINADAS CENTRALES TERMICAS POR MOTIVOS AMBIENTA-
LES

En la Sentencia de 30 de septiembre de 2008, recurso nim. 244,/2005,
se abordan dos pretensiones muy diferentes planteadas en la demanda. En
la primera de ellas, relativa a una central de ciclo combinado que adelanta
su puesta en marcha sobre las previsiones iniciales, lo que es comunicado a
la Administracion en el tramite de alegaciones del procedimiento de asigna-
cion de derechos de emision, el Tribunal Supremo se pronuncia a favor de
la parte demandante, aplicando a sensu contrario una prevision normativa
establecida para los supuestos de retrasos en el inicio de las actividades. Lo
cierto es que la Subdirecciéon General de Planificacion Energética ya habia
emitido un informe durante la tramitacion del recurso de reposicién propo-
niendo la estimacion, lo que no habia sido tenido en cuenta por el Consejo
de Ministros. De acuerdo con lo que se recoge en la sentencia, el informe se
fundamentaba en la interpretaciéon a contrario sensu del apartado 3 de la
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Disposicion transitoria tercera de la Ley 1/2005, idéntica a la contenida en
el Real Decreto-ley 5/2004, en el que se contemplaba el supuesto de retraso
de entrada en funcionamiento para las instalaciones previstas a partir de 1
de enero de 2005, supuesto en el que «en la transferencia de derechos a la
cuenta de haberes del titular se descontara la parte proporcional al retraso».
El Tribunal Supremo invoca dicho informe, considera «plenamente cohe-
rente con el principio de proporcionalidad» si se tiene en cuenta las dificulta-
des de prever con exactitud el momento de la puesta en funcionamiento de
una central eléctrica, dadas las dificultades tanto técnicas como juridicas. En
consecuencia (F] cuarto):

«...s1 la propia norma apela al principio de proporcionalidad para reducir
los derechos de emisién en los supuestos de retraso en el funcionamiento,
l6gico sera, apelar al mismo principio en el supuesto contrario de adelanto
de funcionamiento de las instalaciones y consiguientes emisiones, como en el
supuesto de autos ha acontecido».

No obstante, resulta mas relevante desde la perspectiva del Derecho am-
biental el tratamiento dado a la otra pretension, relativa a una central térmica
alimentada con carb6én, mas concretamente, con lignito pardo, al parecer un
combustible muy contaminante. Las consideraciones ambientales llevan al
Tribunal Supremo a dar por buenas las consideraciones de la Administra-
cion, aplicando una fuerte penalizacion sobre las emisiones historicas de la
central (FJ quinto):

«...debiendo, en consecuencia aceptarse las explicaciones expresadas en el in-
forme de la Administracion [...]en el sentido de que con la férmula empleada
—consistente en el establecimiento de una penalizacion maxima del 55 % de
la emisiones historicas de 2000/2002- se pretende favorecer a aquellas centrales
que presentan un menor factor de emision, y, por tanto, llevan a cabo una generacion
eléctrica menos contaminante. La entidad recurrente acepta que la Central eléc-
trica que nos ocupa, debido al combustible que emplea (carbén lignito pardo),
presenta el mayor factor de emision de todas las centrales térmicas de carbon peninsular,
por lo que, en consecuencia, y de conformidad con el criterio razonable utili-
zado, proporcionalmente le corresponderian unos minimos derechos de emision;
dicho criterio se vio modulado al establecerse, para la asignaciéon definitiva, el
citado limite de emisiones (del 55 %) sobre el total de las emisiones historicas,
el cual se obtuvo en funcién de los porcentajes que se obtenian en la asigna-
cion final de las centrales mas contaminantes, entre las que se encontraba, la
de autos (Meirama), junto con otras cuatro».

5.6. EL TRATAMIENTO ESPECIFICO DE LAS INSTALACIONES DE COGENERACION

En el Plan Nacional de Asignacion de derechos de emisiéon 2005-2007,
aprobado por Real Decreto 1866,/2004, apartado 4, se contienen las explica-

291



GERARDO GARCIA ALVAREZ

ciones sobre la «asignacion de derechos a cada instalacion». Dentro de este
apartado, en el punto 4, A) b), referido a los «sectores industriales», se dedica
uno de los incisos a la «cogeneraciéon»"*. En el Plan se destacan sus caracteris-
ticas de ahorro energético y de eficiencia tecnologica, con la consiguiente
disminucion de las emisiones. Por ello, en el Plan Nacional se les da un
tratamiento especifico en la asignacion de derechos: «un factor de cumpli-
miento igual a 1 independiente del sector en que se integre la instalacion de
cogeneracion (cobertura total de las emisiones esperadas)». El inciso del
Plan Nacional referido a las instalaciones de cogeneracion concluye sena-
lando que lo anterior «se traduce en una asignacion suficienle a las cogenera-
ciones, pues se les otorgan tantos derechos como emisiones se prevén».

De entre las sentencias dedicadas a la asignacién de derechos de emi-
sion, destaca la argumentacion contenida en la primera de ellas, la Sentencia
de 1 de octubre de 2008, recurso num. 99/2005, de la que resulta especial-
mente significativo el fundamento de derecho cuarto. La discrepancia entre
la Administracién y la demandante se centraba en la interpretacion del apar-
tado 4, A), b) del Plan nacional de asignacion de derechos de emisiéon 2005-
2007. El demandante -y el perito procesal- defendian que el tratamiento

74. «Cogeneracién: La cogeneraciéon se considera una tecnologia multisectorial que
transforma la energia primaria en final con un alto rendimiento de transformacion.
Las medidas de ahorro a través de la cogeneracion son debidas a:

—Implantaciéon de nuevas instalaciones de cogeneracién con mejor eficiencia tecno-
logica.
—Modificacion de los equipos de las instalaciones ya existentes y aumento de la utili-
zacion de la planta en operacion.
En la Planificacion 2002-2011 la cogeneracion es considerada por sus ventajas de
ahorro energético, econoémicas y de disminucion de emisiones como una lecnologia
eficiente. En el ano 2002 la potencia instalada para esta tecnologia se estimaba en
5752 MW con una generacion aproximada del 11 % de la energia eléctrica.
La metodologia de asignacion que se utiliza para las instalaciones de cogeneracion
es conceptualmente similar a la que ya se ha expuesto para el resto de instalaciones.
Dado el indudable atractivo que estas instalaciones presentan desde el punto de vista medioam-
biental, se ha estimado oportuno darles un tratamiento especifico en la asignacion de derechos.
Dicho tratamiento consiste en aplicar un factor de cumplimiento igual a 1 independiente del
sector en el que se integre la instalacion de cogeneracion (cobertura total de las emisiones
esperadas). De esta forma se garantiza un tratamiento equitativo entre cogeneracio-
nes de distintos sectores industriales y se promueve el desarrollo de estas instalacio-
nes. Asi pues, la formula a utilizar seria:

A% = PE, x E |
siendo PEs un factor que representa la evolucion de las emisiones desde el periodo
de referencia al ano 2006. Notese que el segundo miembro de esta ecuaciéon repre-
senta las emisiones esperadas de la instalacion suponiendo una evoluciéon de sus
emisiones historicas de referencia conforme a la tendencia prevista en el sector en
que da servicio la cogeneracion. La ecuacion anterior se traduce en una asignacion sufi-
ciente a las cogeneraciones, pues se les otorgan tantos derechos como emisiones se prevén».

292



XII.  Jurisprudencia del Tribunal Supremo: la anulacion de asignaciones...

singular a la tecnologia de cogeneracién comportaba que a esas instalaciones
se les asignasen tantos derechos como emisiones se prevean. Sin embargo, la
Administracion defendia que en el Plan no se establece que las asignaciones
a las plantas de cogeneracion tengan que cubrir todas las emisiones reales
que se produzcan en el periodo 2005-2007, sino que la previsiéon que utiliza
el Plan nacional de asignaciones es la del sector de la cogeneracion, sin
introducir previsiones de evoluciéon en el nivel de instalacion, sino que el
tratamiento favorable que establece el Plan iria dirigido a la cogeneracion
en su conjunto y no a cada una de las instalaciones del sector.

Sin embargo, el Tribunal Supremo hace referencia a que la regla «asig-
nacion suficiente a las cogeneraciones, pues se les otorgan tantos derechos
como emisiones se prevén» se encuentra en el apartado 4 del Plan nacional
de asignaciones, que lleva el titulo de «Asignacion de derechos a cada instala-
cién», y se refiere insistentemente a las instalaciones. Por ello, en la sentencia
citada se concluye lo siguiente:

«Es decir, la norma prevé, en contra de lo que opina la Administracion,
una asignacioén suficiente para cada instalaciéon de cogeneracion, otorgandoles
tantos derechos como emisiones se prevén [...], de modo que el referido trata-
miento singular a las instalaciones de cogeneraciéon implica que, salvo que se
justificase por la Administraciéon la imposibilidad de asignarles tantos derechos
como emisiones tuviesen previstas debido a que ese tratamiento favorable a
la cogeneracién tendria como consecuencia una penalizacién excesiva de las
instalaciones del sector que no dispongan de esa tecnologia, la regla nos pa-
rece que no deja lugar a dudas al establecer que “se les otorgan tantos dere-
chos como emisiones se prevén” para cada instalaciéon y no, como sostiene la
propia Administracién, en atencién a las previsiones de todo el sector, en el
que da servicio la cogeneracién, o en su conjunto».

Como consecuencia, el Tribunal Supremo procede a estimar la preten-
sion de la demanda en cuanto al fondo y asigna directamente en el fallo una
determinada cantidad de derechos de emision.
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