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El procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental facilita herramientas juridicas Utiles
para la participacion activa del pablico en general y los afectados en la toma de decisiones que
afectan a proyectos con importantes impactos ambientales. A tal fin, es necesario profundizar
en un Derecho Pablico mas agil y flexible que acabe permitiendo la codecision entre agentes
pablicos y privados, sin renunciar a la defensa del interés general.

Palabras Clave: EIA. Derecho Pablico. Participacion. Medio ambiente.

Ingurumen-inpaktua Ebaluatzeko prozedurak tresna juridiko erabilgarriak eskaintzen ditu
herritar guztiek eta kaltetuek partaidetza aktiboa izan dezaten ingurumen-inpaktu esangura-
tsuak dituzten proiektuei buruzko erabakietan. Xede horrekin, Zuzenbide Publiko arinago eta
malguagoan sakondu behar dugu, agente publiko eta pribatuek elkarrekin erabakitzeko aukera
izan dezaten interes orokorra defenditzeari uko egin gabe.

Giltza-Hitzak: Ingurumen-inpaktuaren Ebaluazioa. Zuzenbide Publikoa. Partaidetza. Inguru-
mena.

La procédure d’Evaluation de I'lmpact Environnemental nous fournit des outils juridiques
utiles pour la participation active du public en général et des personnes directement concer-
nées par la prise de décisions relatives aux projets a important impact environnemental. Dans
ce sens, il s’avére indispensable de tendre vers un Droit Public plus rapide et plus souple, sans
renoncer a la défense de I'intérét général.

Mots Clés: EIE. Droit Public. Participation. Environnement.
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ABREVIATURAS

BOE Boletin Oficial del Estado

BOPV Boletin Oficial del Pais Vasco

CAV Comunidad Autbnoma Vasca

cC Cadigo Civil

CCAA Comunidades Autonomas

CE Constitucion Espanola

DA Disposicion Adicional

DF Decreto Foral

DIA Declaracion de Impacto Ambiental

DOCE Diario Oficial de las Comunidades Europeas

EAPV Estatuto de Autonomia del Pais Vasco

EIA Evaluacion de Impacto Ambiental

LBRL Ley de Bases del Régimen Local

LCAP Ley de Contratos de las Administraciones Publicas

LCE Ley de Contratos del Estado

LCEN Ley de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora 'y
Fauna Silvestres

LF Ley Foral

LGMAPV Ley General de Proteccion del Medio Ambiente del PaisVasco

LIJCA Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

LOPJ Ley Organica del Poder Judicial

LOTC Ley Organica del Tribunal Constitucional

LRJPAC Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman

LTH Ley de Territorios Histéricos

RAMINP Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas

RD Real Decreto

RDL Real Decreto Legislativo

RVAP Revista Vasca de Administracion Pablica

STC Sentencia del Tribunal Constitucional

TC Tribunal Constitucional

TCE Tratado de la Comunidad Europea

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TJCE Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

TS Tribunal Supremo

TTHH Territorios Histoéricos
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1. INTRODUCCION

El Derecho Ambiental, como el Administrativo, y como tantas otras ramas de la Cien-
cia Juridica se enfrenta a cambios constantes en su idiosincrasia mas intima, para
adaptarse a marchas forzadas al devenir del tiempo, a las demandas sociales y al
fin en suma al que se consagra la misidn de juristas, interpretes y aplicadores del
Derecho en general.

En el caso del medio ambiente, la problematica se me antoja incluso mas viru-
lenta, tanto por el caracter técnico de las cuestiones abordadas, como por el gran
nimero de sujetos individuales y colectivos cuyas vidas se ven directamente afecta-
das, cuando no involucradas en la voragine normativa que rodea nuestra existencia
frente al medio natural que nos envuelve.

La pretension que aqui tan s6lo se apunta es la de afrontar un reto de analisis
meticuloso del cambio advertido en el Derecho Administrativo en general, y en una
rama concreta del Derecho Ambiental en particular, como el procedimiento de Eva-
luacion de Impacto Ambiental.

El tiempo viene ya demostrando practicamente sin fisuras, y asi lo recogen las
nuevas leyes en la materia, un cambio sustancial en la percepcion de los problemas
apuntados y su hipotética o potencial resolucion, de modo que cuando el conflicto
afecta a un nimero considerable de sujetos con tipologias y circunstancias heterogé-
neas, la resolucién del mismo dificilmente puede basarse simplemente en una dis-
puta finalmente resuelta por un tribunal en un pronunciamiento unilateral o univoco
en principio. En el caso apuntado, aquiy en lo que constituira piedra angular de este
estudio, la necesidad y la experiencia nos ensenan que el acuerdo, la negociacion,
la transaccién o en suma la terminacién convencional de un procedimiento bien pue-
den llegar a ser la via de consenso colectivo que tanto la sociedad como el medio
demandan para la adecuada gestion de sus respectivos e indisolubles intereses
reciprocos.

Las partes quieren una solucién que armonice sus dificultades, no una sentencia que
cristalice sus discordias (Maier).

Este ha de ser sin duda el parametro de modernizacion esencial en la resolucion
de los conflictos que asolan a todas y cada una de las ramas del Derecho Administra-
tivo, donde las relaciones juridicas entre Administracion y administrados exigen cada
dia mas un esfuerzo de adaptacion a los cambios que sin cesar se van sucediendo.

La Constitucion espanola es bien clara al respecto, sosteniendo la necesidad de
que la Administracion Plblica sirva con objetividad los intereses generales, actuando
bajo el principio de eficacia, y en cualquier caso, con pleno sometimiento a la Ley y
al Derecho. En idéntica linea, el principio de participacion social en la propia Adminis-
traciobn emana de diversos postulados constitucionales y se hace aun mas imprescin-
dible si cabe en el seno de problematicas relacionadas con el medio ambiente, cuya
titularidad y legitima proteccion corresponde a la sociedad en general. Todo ello ha
de presidir los distintos procedimientos administrativos, la resolucién de los conflic-
tos que de éstos dimanen, y como no, la satisfaccion de los intereses enfrentados
dentro del procedimiento concreto ante el que nos encontramos: la Evaluacion de
Impacto Ambiental.
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2. LA ADMINISTRACION Y LA TERMINACION CONVENCIONAL DE SUS PROCEDI-
MIENTOS

2.1. Los problemas derivados de la unilateralidad del decisionismo administra-
tivo

El estudio que emprendemos en estas lineas pretende conocer en primer término
cuales son los problemas sustanciales derivados del caracter generalmente unila-
teral de las decisiones tomadas por la Administracién y los organismos que de ella
dependen. La cuestion nos enfrenta ante una materia hoy candente en el Derecho
Administrativo, y que ha sido abordada por no pocos de nuestros mas destacados
autores.

El poder ejecutivo hasta bien entrada la madurez del Estado de Derecho y de
los principios que de él dimanan no parece haber digerido debidamente las conse-
cuencias derivadas de una toma unilateral de decisiones, cuya inmediata respuesta
ciudadana ha de consumar sin demora la demanda de respeto a los parametros
constitucionales de participacion ciudadana en la vida institucional, junto a las vita-
les prescripciones que han de avalar la actuacién administrativa, en cuanto al some-
timiento de ésta a la Ley y al Derecho. En todo caso, el precedente lejano de esta
unilateralidad en el decisionismo administrativo puede constatarse en el absolutismo
y los derechos del Principe, como abanico de potestades exorbitantes del monarca
insusceptibles en principio de cualquier control sisteméatico u ordinario en el ejercicio
de su gestion como cuspide de la piramide administrativa de la época.

Volviendo al panorama mas reciente, aunque el fendmeno afecta al Derecho Ad-
ministrativo desde tiempo ya inmemorial, lo cierto es que el caracter dinamico de la
materia ante la que nos enfrentamos hacen de esta disciplina una de las mas com-
plicadas y extensas. Ello se ha visto agravado con la aparicion de un buen nimero
de nuevos campos de accion en los que el Derecho Administrativo entra con vigor a
regular las relaciones juridicas inherentes a todo un conglomerado de instituciones
antes desconocidas para el Derecho Publico. A todo este fenémeno ha contribuido
sobremanera el papel protagonista de la sociedad, junto a la accién de la economia
y el mercado en ésta. Ambos al tiempo han despertado casi siempre al unisono un
nuevo Derecho Administrativo cuyo letargo no podia prolongarse mas.

El papel de la sociedad civil y el del mercado juegan por tanto un rol esencial en
la lucha por alcanzar una mayor cota de transparencia y participacién en la toma de
decisiones por parte de la Administraciéon. De lo contrario, y muy a pesar de los mas
basicos postulados del Estado de Derecho, la razon de ser de éste se apagaria irre-
mediablemente, frente al empuje a veces irracional del mercado y el neoliberalismo
que hoy nos acompana. En este ambito, el medio ambiente nos ofrece uno de los
ejemplo sobresalientes en la materia, dadas sus especiales caracteristicas como
objeto juridico digno de proteccidn, asi como la dificultad existente para reducir su
estudio y proteccién a espacios territorialmente delimitados o soberanos en la con-
cepcion mas clasica de esta institucion, hoy tal vez en declive.

De lo anterior, cabe por tanto avanzar una concepcion global de la Administracion
Pablica como sujeto de relaciones juridicas, ante las cuales la personalidad juridica
que encarna a dicha Administracion ejerce sus funciones y potestades bajo una serie
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de principios y objetivos inalienables, presididos por su insoslayable sometimiento y
respeto al Derecho y a la Ley. En esta linea, la unilateralidad del decisionismo admi-
nistrativo constituye en ocasiones un obstaculo insalvable para la adecuada gestion
0 administracidén de todas aquellas relaciones juridicas en las que la participacion
ciudadana es notable o de imprescindible toma en consideracién. No es menos cier-
to, por otro lado, que dentro de las relaciones de sujecién especial es donde asisti-
mos sin duda a un mayor recrudecimiento de los privilegios administrativos para con
aquellas personas fisicas o juridicas cuyo status frente a la Administracion presenta
los tintes inherentes a un mayor sometimiento a la organizaciéon administrativa y sus
dictados mas estrictos.

De cualquier modo, y sea cual fuere la relacion entre Administracion y adminis-
trado ante la que nos encontremos, el Derecho Administrativo ha de garantizar escru-
pulosamente el debido equilibrio entre los privilegios antedichos propios del ejercicio
ordinario de toda actividad administrativa y las garantias que en el ejercicio de tal
actividad han de verse depositadas a modo de prescripciones legales en poder de
todos y cada uno de los administrados, incluidos en mayor o menor medida, segln
cada caso, los administrados sometidos a una relacion de sujecion especial con la
Administracion. Las potestades exorbitantes clasicas de toda Administracion Pablica
no pueden en modo alguno desbordar los Derechos Fundamentales del individuo,
ni muchas otras garantias legales que avalan la tutela administrativa y judicial de la
posicion del ciudadano como administrado; como tampoco pueden en principio los
administrados eludir en fraude de ley tales potestades exorbitantes, sin ostentar a
tal fin un titulo juridico suficiente que justifique semejante posibilidad.

Desde la propia Exposicion de Motivos, la LJCA de 1998 afirma como pretension
central su intencién de aportar soluciones agiles al patente atasco de esta jurisdic-
cidén, con especial consideracién de lo que han venido afirmando al respecto tanto el
TC como el TS.

Ademas, la nueva LJCA consuma al fin la adaptacion de esta jurisdiccion a la
realidad constitucional espanola, operada en ocasiones en via jurisprudencial, a las
transformaciones sociales que han sido advertidas durante todo este largo periodo,
y por supuesto, a la profunda transformacion sufrida por la Administracién como con-
secuencia de todo lo anterior. En esta misma linea, la terminacién convencional de
los procedimientos administrativos, junto a la nueva planta jurisdiccional introducida
por la LJCA de 1998 pueden convertirse en una herramienta fundamental a la hora
de mitigar en alguna medida el colapso jurisdiccional que aqueja a la resolucion de
las disputas diarias entre la Administracion y sus administrados en Espana.

Estos datos nos ilustran claramente sobre el colapso jurisdiccional que viene su-
friendo lo contencioso-administrativo en nuestro pais durante las Gltimas décadas. Si
no la Unica, el caracter unilateral de las decisiones emanadas de la Administracion,
es, sin duda, uno de los factores determinantes de esta perniciosa saturacion en
sede jurisdiccional.

Légicamente, la cuestidn no esta exenta de cierta polémica doctrinal, esbozada
como se vera, en las distintas concepciones existentes sobre el modo en que la Ad-
ministracion ha de ejercer sus funciones. No olvidemos que nos estamos refiriendo
a la practica convencional o pactada de potestades administrativas piblicas, como
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directamente derivadas del poder que en esencia mana de la propia Administracion,
esto es, se trata de que ésta desarrolle sus funciones en base al acuerdo o pacto
con los administrados como destinatarios Gltimos de esas funciones o potestades
que constituyen en suma el fin u objetivo de toda Administracién. La intencién es
pues dar entrada de buen grado a la relacion contractual entre Administracion y admi-
nistrado en sus interacciones, buscando una administracién pactada de cuestiones
de interés publico, sin que ello impida aplicar a tales postulados el escrupuloso cum-
plimiento de los principios de racionalidad y legalidad en el ejercicio ordinario de esta
practica consensual abierta, que en gran medida recibe habilitacion constitucional en
el principio de participacion ciudadana, y en la basqueda, también propugnada por la
Constitucién, de la objetividad y eficacia de cualquier actividad administrativa.

El principio de legalidad tiene mucho que decir en toda la concepcioén hasta aqui
esbozada, configurandose siempre como limite insoslayable entre el binomio que
forman la libertad individual y colectiva de cada ciudadano y el principio de autoridad
administrativa acompanado de toda esa serie de potestades exorbitantes caracteris-
ticas del proceder ordinario de la Administracion.

Pero, ¢hasta donde puede llegar el reconocimiento real de la autonomia de la vo-
luntad de la Administracion, tal y como aqui se propugna? Los limites deben extraer-
se del ordenamiento vigente y de la caracterizacion que éste hace de la capacidad de
la Administracion para contractualizar algunas de sus relaciones y procedimientos.
Podemos afirmar en este punto que el antagonismo esencial sobre el particular co-
rresponde a la puesta en comudn de dos principios cuyo examen habra de ocupar una
parte significativa del presente estudio: la autonomia de la voluntad de la Administra-
cion, frente a la discrecionalidad administrativa como limite basado en la motivacion
a la hipotética arbitrariedad que, en caso contrario, podria hacer peligrar el someti-
miento a la Ley y al Derecho de la actividad administrativa®.

En contra de lo afirmado por DELGADO PIQUERAS, la terminacién convencional
no creo deba ser considerada un “aguerrido competidor para el sacrosanto verbo del
Derecho administrativo (el acto administrativo), clave de bdéveda de nuestro siste-
ma de Jurisdiccién contencioso-administrativa”?, sino mas bien una férmula pactada
entre Administracion y administrados para lograr que los actos adminitrativos como
ejes del sistema administrativo continden siendo mascarén de proa del mismo, pero
en base a una configuracion negocial y consensuada del mismo que en modo alguno
puede relegar al acto administrativo a otro plano, sino a una nueva forma de configu-
rar los mismos, en beneficio de los intereses individuales y colectivos de la sociedad
representada en cada momento de relacion con la Administraciéon, y en cada uno de
los procedimientos susceptibles de terminacion convencional.

Debemos adelantar ya en este punto la virtualidad efectiva como limite a la ac-
tividad contractual de la Administracién en el principio de legalidad que ejerce una
suerte de vinculacién positiva de los 6rganos administrativos a cada uno de sus
dictados.

1. Sobre esta cuestion ha de subrayarse sin duda el estudio llevado a cabo por T. R. FERNANDEZ, titulado,
“De la Arbitariedad de la Administracion”, Civitas, Madrid, 1994.

2. F. DELGADO PIQUERAS, “La terminacién convencional del procedimiento administrativo”, Aranzadi, 1995,
pag. 22.
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Art. 9.3 CE:

La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pulblicos.

Art. 103.1 CE:

La Administracion Puablica sirve con objetividad los intereses generales y actla de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion
y coordinacion con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Por lo tanto, y en aras de una adecuada utilizacion de las vias contractuales o
negociales entre Administracion y administrados, la vinculacion positiva de aquélla a
la legalidad nos ofrece un marco de sometimiento a Derecho mucho mas estricto y
susceptible de tutela administrativa o jurisdiccional pues la Administracion sélo pue-
de actuar en tal caso en las condiciones y términos positivamente estipulados por la
ley. Esto es, cada actuacion individual ha de tener un respaldo normativo sometido
efectivamente a Derecho y potencialmente controlable. De este modo, y sin confundir
este fendbmeno con la unilateralidad tipica del decisionismo de la Administracién, no
existe en el Derecho espanol ningln espacio franco o ajeno a la legalidad para la Ad-
ministracion, pues toda disposicion emanada de ésta debe someterse a Derecho.

2.2. La cultura del pacto como garantia de cumplimiento de los procedimientos

El aserto que da titulo a este epigrafe ha sido puesto en cuestion por parte de la
doctrina mas reconocida, aunque como se vera, trataré de aportar al debate sobre
el particular una serie de datos y consideraciones que avalen las posturas que aqui
se han venido sosteniendo.

Tal es incluso una de las intenciones inspiradoras de la LRJPAC que recoge en
su seno la posibilidad de terminacion convencional del procedimiento, como férmula
que evite ulteriores conflictos en sede jurisdiccional, asi como de forma que el acto
administrativo objeto de pacto logre garantizar bajo sus premisas un mayor grado de
cumplimiento de los distintos procedimientos. Tal y como hemos examinado en el
analisis historico precedente, las negociaciones entre Administracion y administrado
ya venian produciéndose de hecho antes de la positivizacion efectiva de la termina-
cién convencional, si bien es cierto que la asuncion de la institucion convencional por
la Ley trae consigo una serie de consecuencias aparejadas, que, en principio, deben
constituir un verdadero acicate para el desarrollo de esta nueva cultura del pacto
dentro de otros blogues normativos.

El presupuesto objetivo de la nueva tendencia se ampara en un nuevo modelo
juridico en la forma de administrar, dentro del cual la Administracion comienza a
renunciar a la tradicional imposicién imperativa y unilateral de los actos de ella dima-
nantes, en busca de un equilibrio consensual entre el interés pablico o general, no ya
unilateralmente interpretado y los intereses individuales de las personas, cuya parti-
cipacion resulta imprescindible para discernir y lograr el cumplimiento de dicho inte-
rés pablico o general. La problematica ya ha sido de hecho abordada en el Derecho
Privado con éxito patente, constatandose las ventajas inherentes al acuerdo entre
partes ante un conflicto, en evitacién de grandes esfuerzos y considerables pérdidas
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de tiempo sin alcanzar el logro de una solucion real. El propio Cédigo Civil regula en
su art.1809 la figura de la transaccion y ésta se encuentra también reconocida en
el art.77 de la LIJCA de 1998, bajo las formalidades y requisitos a tal fin regulados
legalmente. Este reconocimiento mas reciente de las figuras contractuales lo es sin
perjuicio de otra serie de menciones existentes en leyes sectoriales previas, que ya
caminaban en idéntico sentido. Tal puede ser el caso de los convenios expropiatorios
derivados de la legislacion de expropiacion forzosa.

La inspiracién del art.88.1 LRJPAC deriva precisamente de cuanto antecede, y
asi se desprende del tenor literal del citado precepto:

Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o con-
tratos con personas tanto de derecho puablico como privado, siempre que no sean
contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no susceptibles de tran-
saccion y tengan por objeto satisfacer el interés publico que tienen encomendado, con
el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la dispo-
sicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de
los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con caracter previo,
vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.

La norma reproducida no pretende sino realizar la labor de marco o cobertura ge-
neral de la institucién convencional en el ordenamiento espanol y como terminacion
del procedimiento administrativo comuin, estimulando al tiempo su uso como ten-
dencia alternativa pero generalmente aceptada a los procedimientos administrativos
finalizados con la emisién de un acto unilateral emanado de la Administracion.

Dentro de otro campo de inusitada conflictividad como puede ser el de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, la LRJPAC también ha abierto sus puertas a
posibles acuerdos para facilitar en suma el cumplimiento real y efectivo de deter-
minadas obligaciones derivadas del procedimiento a tal fin establecido. La audacia
de los operadores juridicos es la que va a determinar con claridad cual ha de ser el
ambito y el margen de la negociacion entre las partes, e incluso la virtualidad de la
terminacién convencional. Desde este punto de vista, la formalizacion contractual de
los derechos y obligaciones derivados de un procedimiento parecen sin duda avalar
un mayor cumplimiento general, cuando todo ello se ve recogido en un acuerdo entre
Administracion y administrado con vocacion de permanencia en el tiempo, suscepti-
ble de tutela jurisdiccional y bajo sometimiento a la Ley y al Derecho.

La vinculacidén de la Administracién a los derechos y obligaciones derivados de
un contrato eficaz como forma de terminacion convencional habilita sin duda una ga-
rantia suplementaria de cumplimiento, de la que no suele gozar el acto administrativo
unilateral. De esta forma, la situacion juridica derivada de la terminacién convencio-
nal dista sélo de la figura del acto unilateral en tanto en cuanto aquélla goza de un
valor pactado y consensual del que carece este Ultimo. En lo demas, la concrecion
de la nueva institucion se basa sumariamente en idénticos postulados a los del acto
administrativo, esto es, pleno sometimiento a la Ley y al Derecho.

Una de las cuestiones caracteristicas de toda institucion juridica es su vocacion
de permanencia en el tiempo. Ello es igualmente predicable de la figura de la termi-
nacion convencional del procedimiento, si bien es cierto que el contrato formal bajo
el que reside dicha terminacion convencional, goza, como es logico, de una mayor
flexibilidad y capacidad de adaptacion a los cambios de circunstancias, cosa que no
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sucede en cambio en el caso del acto administrativo unilateral. De hecho, la vocacion
de permanencia en el tiempo propia de la institucion contractual resulta imprescin-
dible para lograr que las partes puedan someterse sin fisuras a la fuerza obligatoria
caracteristica de todo contrato. Ello sin embargo, no ha de ser un obstaculo para
que la flexibilidad de todo contrato pueda adaptarse a los cambios puntuales en las
circunstancias que motivaron uno u otro tipo de regulacion especifica. De lo contra-
rio, bien pudiera ponerse en riesgo el cumplimiento Gltimo de los fines y objetivos
predicados en el contrato, en contra de los intereses de cada una de las partes, o en
beneficio arbitrario y unilateral de una de ellas.

Por lo expuesto, parece 16gico pensar que el contrato dimanante de una termi-
nacion convencional no elimina plenamente la desigualdad preexistente entre las
partes, pues la Administracion mantiene intactas sus potestades y su capacidad de
imposicion de conductas y actos para con los ciudadanos. De este modo, los dere-
chos subjetivos que ostenta el administrado y, junto a ellos, su posicion juridica de
fuerza frente a la Administracion se manifiesta en los derechos a tal fin otorgados en
la Ley de forma ordinaria y, por qué no, en un contrato o terminacién convencional
sometido al arbitrio de la Ley y el Derecho.

De lo que no parece haber dudas es acerca de la ventaja inherente a la acepta-
cion del contrato o pacto por el particular, lo cual garantiza su pleno sometimiento a
lo pretendido por las partes, de modo que queda asegurada la posterior ejecucion del
acuerdo. Algunos ejemplos histéricos avalan cuanto antecede, demostrando la efica-
cia y virtualidad de las técnicas convencionales desde momentos hoy ya lejanos.

La suscripcion de un contrato por el particular con la Administraciébn pone de
manifiesto la adhesion de aquél a los términos del mismo, donde también se han
plasmado los derechos y obligaciones de la Administracién, de modo que el someti-
miento del particular a tales clausulas garantiza su efectivo cumplimiento, pues de
hecho el particular conoce de sobra su situacion de desigualdad casi permanente
con respecto a las potestades exorbitantes de la Administracion.

Consecuencia de todo lo anterior es la reduccion de la litigiosidad con la apa-
ricion regular de la terminacion convencional de los procedimientos, a pesar del
escaso uso advertido hasta hoy de la figura en cuestion. La reflexion ha sido tam-
bién abordada por distintos autores con valoraciones y consideraciones diversas al
respecto. Desde mi punto de vista, la figura logra sin duda reducir la litigiosidad, por
cuanto el acuerdo alcanzado incide notablemente en el cumplimiento del mismo y la
innecesariedad de prolongar en el tiempo el procedimiento, al tiempo que la ejecu-
cion forzosa del contrato o del acto tiende igualmente a no ser requerida. HUERGO
LORA discrepa radicalmente de esta postura, afirmando que:

[...] pretender que el origen paccionado de un acto juridico evita que dé lugar a litigios
parace ignorar que todo el Derecho privado contractual se ocupa de los conflictos juri-
dicos (y, frecuentemente, judiciales) a que dan lugar los convenios entre particulares.
Del mismo modo que ocurre en Derecho privado, dependera de la actitud de las par-
tes y de la perfeccion técnica del contrato, que del mismo se deriven pleitos o no3.

3. A. HUERGO LORA, “Los contratos sobre los actos y potestades administrativas”, op. cit,. pag. 89.
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Sin desmerecer lo acertado de la reflexion anterior, la misma olvida tan solo que
gracias a la institucion convencional, la formalizacién del hipotético conflicto como
minimo se evita desde un principio, sin perjuicio de que pueda suscitarse mas ade-
lante, como sucede con cualesquiera contratos. La diferencia radica en transformar
un acto administrativo unilateral que nace desde y para la divergencia, con vocacion
de permanencia en el tiempo, en un acto paccionado que nace desde y para el con-
senso, con vocacién de permanencia pacifica, pero légicamente susceptible de con-
flicto ulterior como sucede con cualquier institucion juridica de la que deriven ciertos
margenes de interpretacion sobre los derechos y obligaciones que de ella derivan.

Ademas, resulta incuestionable reconocer que la participacion activa del parti-
cular en los derroteros del procedimiento, siempre y cuando su participacion en la
negociacion previa haya sido efectiva e integral antes, durante la negociacion y en
la gestacion final del contrato, lograrad una satisfaccion reciproca de intereses en los
cuales el administrado siente un protagonismo y una responsabilidad de la que no
gozaba en la gestacion del acto administrativo unilateral. Todo ello enlaza necesaria-
mente con el principio de participacién ciudadana en la vida pablica y, mas reciente-
mente, en las decisiones administrativas, cuyo sustento constitucional es mas que
patente en sede de los arts. 9.2, 23.1 y 105 CE, lo que obliga desde mi punto de
vista a que la Administracion efectivamente fomente e instaure en su seno las téc-
nicas necesarias para alcanzar soluciones convencionales en sus procedimientos,
antes de optar por la decisioén unilateral propia de sus actos.

3. LA EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL Y LA TERMINACION CONVENCIONAL
DE SU PROCEDIMIENTO

3.1. En el Derecho Comunitario Europeo

En el afo 1985, la Comunidad Europea® aprobd tras un largo proceso de discusion,
la Directiva 85/337 sobre las repercusiones de determinados proyectos puablicos y
privados en el medio ambiente®. La norma supuso sin duda un verdadero paso de
gigante en la politica ambiental comunitaria, al considerar esta problemética desde
una perspectiva global y pluridisciplinar, cuya pretension era la de evaluar la viabili-
dad ambiental de los efectos de determinados proyectos en el medio ambiente de
la Comunidad.

De todo ello derivan dos obligaciones esenciales para todos y cada uno de los
Estados miembros, de un lado someter los proyectos pUblicos y privados que la
Directiva enumera a una evaluacion de sus efectos sobre el medio previamente a
su autorizacion (art. 2.1 de la Directiva); y de otro, que la evaluacién antedicha se
prolongue incluso a los efectos directos e indirectos de cada proyecto sobre toda
una determinada serie de elementos del medio ambiente globalmente considerados.

4. El concepto utilizado es el de Comunidad Europea y no el de Unioén Europea, pues es la Comunidad la
que resulta competente en materia de medio ambiente, es igualmente la Comunidad la que reiteradamente
se menciona durante todo el tenor literal del TCE y, todo ello, debido basicamente a que es precisamente
la Comunidad la que goza de personalidad juridica y no la Union.

5. DOCE L 175/40, de 5-7-1985.
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Estos, literalmente tomados del nuevo art. 3 de la Directiva tras la reforma operada
en 1997 son los siguientes:

— el ser humano, la faunay la flora,

— el suelo, el agua, el aire, el clima y el paisaje,

— los bienes materiales y el patrimonio cultural,

— la interaccién entre los factores mencionados en los guiones primero y
segundo y tercero.

El art. 1 de la Directiva delimita el ambito de aplicacion de la misma para aquellos
proyectos publicos y privados que puedan tener repercusiones importantes sobre el
medio ambiente. Desde este primer precepto es facilmente constatable el grado de
inconcrecion de la norma, cuya interpretacion ha dado ya lugar a variadas polémicas.
Pero, ademas de esto, la alusion literal a “proyectos puablicos y privados” nos adelanta
igualmente el grado de implicacion que pueden llegar a tener aquéllos en uno u otro
caso, ambos diferentes pero tangentes en ocasiones, y donde el papel a jugar por
las personas fisicas o juridicas como terceros o pUblico afectado en general, dota al
procedimiento de un caracter plural, necesitado de consenso y cohesion no siempre
alcanzados ni por la Directiva ni por su ulterior transposicion a nivel interno.

El art. 1.3 aclara el concepto de autoridad competente, como aquélla que designen
los Estados para lograr acometer las tareas derivadas de la propia Directiva. De este
modo, y tal y como sucedia en el caso del Convenio de Espoo, el protagonismo del Esta-
do como eje central reaparece aqui con mayor fuerza si cabe, dotando al procedimiento
de menores potencialidades reales para su hipotética terminacién convencional.

Tal y como he avanzado previamente, el nuevo art. 2.1 de la Directiva endurece
sensiblemente los términos de la misma, pues el procedimiento no sélo exige ya la
evaluacién de las repercusiones de un proyecto o actividad, sino que el proyecto en
cuestion debe hoy ser evaluado y autorizado o no su desarrollo, segln el juego del
art. 4 y los anexos. Ello compete a los Estados miembros, pero lo realmente impor-
tante de la reforma reside en que anteriormente lo preceptivo era la evaluacién sim-
plemente considerada, mientras que ahora, ello exige asimismo cumplir el requisito
inherente a la autorizacion de su desarrollo ademas de la evaluacion de sus efectos
concretos.

Dentro de la nueva redaccion del art. 5 de la Directiva, existen novedades des-
tacables que tienden en buena medida a dotar de un cierto caracter convencional a
la fase de iniciacion del procedimiento. Asi, en los proyectos que, en virtud del art. 4
deban ser objeto de una EIA mediante lo establecido por los arts. 5 a 10, los Estados
han de adoptar las medidas necesarias para que el promotor de los mismos suminis-
tre adecuadamente la informacion a la que se refiere el anexo IV, y siempre en base
a lo que a tal fin consideren los propios Estados tal y como disponen los requisitos
exigidos por los apartados a) y b) del art. 5.1 de la Directiva. Sin embargo, la autén-
tica aparicion de lo que podemos catalogar como iniciacion convencional formal del
procedimiento se sustentan en lo previsto por el art. 5.2 de la Directiva. Este, abre
la posibilidad de que, si asi lo solicita el promotor en cuestidon antes de presentar
su solicitud para la aprobacién del proyecto, la transposicion llevada a cabo por los
Estados deba garantizar que la autoridad competente emita una opinion sobre la
informacion suministrada por el promotor de acuerdo con lo dispuesto en el art. 5.1.
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Hay pues de hecho una cierta actividad negocial o convencional de iniciacion del pro-
cedimiento entre la autoridad competente y el promotor del proyecto, y asi, el mismo
art. 5.2 recoge igualmente la necesidad de que la autoridad competente consulte al
promotor y a las autoridades que menciona el art. 6.1 antes de emitir su opinién.
Es pues un mero tramite de consulta sin caracter vinculante, pero que si, al menos
potencialmente, constata una voluntad del legislador comunitario sobre la tendencia
a negociar la iniciacion del procedimiento en base a las informaciones inherentes al
mismo, todo ello sin perjuicio de que los Estados miembros puedan acentuar o no el
caracter convencional de esta fase concreta del procedimiento. De hecho, el propio
art. 5.2 senala la posibilidad de que los Estados miembros puedan llegar a exigir
que las autoridades competentes emitan su opinion, al margen de la existencia de
solicitud por parte del promotor.

La intervencién de las autoridades ambientales responsables en cada Estado
miembro queda garantizada por la nueva redaccion del art. 6.1 de la Directiva, donde
si existe ya un primer y auténtico ejercicio de técnica convencional o negocial explici-
tamente recogido en la propia literalidad del texto:

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que las autoridades
que puedan estar interesadas en el proyecto, en razon de sus especificas responsa-
bilidades medioambientales, tengan la oportunidad de expresar su opinion sobre la
informacion suministrada por el promotor y sobre la solicitud de autorizacion de de-
sarrollo del proyecto. A tal fin, los Estados miembros designaran las autoridades que
deban ser consultadas, con caracter general o para casos concretos. Estas autorida-
des recibiran la informacion recogida en virtud del articulo 5. Los acuerdos detallados
para la consulta seran establecidos por los Estados miembros®.

En virtud de lo anterior, las autoridades ambientales de cada Estado miembro
interesadas en un determinado proyecto han de ver garantizada la posibilidad de
expresar su opinién acerca de la informacién suministrada por el promotor, asi como
en torno a su solicitud de autorizacion de desarrollo. Por tanto, ademas de lo que
la Directiva denomina “autoridad competente” sobre el proyecto o actividad y “pro-
motor” del mismo, aparece igualmente la figura de la “autoridad ambientalmente
responsable” competente para expresar su opinién, tanto sobre la informacién como
sobre la solicitud concreta. El triangulo, por tanto, engloba ya hasta tres sujetos cuya
reciproca interaccién configura si no un vinculante ejercicio convencional durante el
procedimiento evaluatorio, si, al menos, una tendencia normativa comunitaria que
busca el consenso y la negociacion como armas esenciales de configuracion de todo
el procedimiento de EIA. Como deja sentado el art. 6.1, son los propios Estados
los encargados de designar especificamente esas autoridades ambientales a con-
sultar, bien sea con caracter general o para casos concretos, a fin de que reciban
finalmente la informacioén sobre el proyecto, en los términos estipulados por el art.
5, especialmente en su apartado 3. A este respecto, el caracter convencional del
tramite de consulta aludido aparece precisamente en el Gltimo inciso del art. 6.1,
cuando la norma denomina “acuerdos detallados para la consulta” a todos aquellos

6. La version inglesa de la Directiva deja sin embargo algunas dudas sobre la terminologia utilizada en la
Gltima frase de este precepto, pues lo que en versidon espanola aparece bajo el término “acuerdos”, se
denomina en la version inglesa “arrangements”, en una frase completa que reza: “Detailed arrangements
for consultation shall be laid down by the Member States”.
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tramites previos a ésta que deben ser establecidos por los Estados en cada caso. La
utilizacion del término “acuerdos” en la version espanola de la Directiva nos permite
vislumbrar con claridad la naturaleza de este tramite consultivo, incluso a pesar de
que la version inglesa del texto legal utiliza, como ya se ha hecho notar, una litera-
lidad no exactamente correlativa con la naturaleza convencional que sin duda cabe
otorgar en nuestro caso al termino “acuerdos”.

En cuanto respecta al art. 6.2, la Directiva 97 /11 introduce una sensible modi-
ficacion que GARCIA URETA califica de restrictiva’, pues efectivamente la literalidad
del nuevo articulo vigente otorga mayores requisitos en cuanto a la disponibilidad
de la informacion referida en el art. 5, si bien no es menos cierto que la nueva re-
daccion obliga de forma imperativa a los Estados miembros para que la informacion
se encuentre disponible al utilizar la expresion “los Estados miembros velaran...”;
mientras que la indefinicibn era mas que patente en la redaccién existente para la
Directiva 85/337, segln la cual “los Estados miembros procuraréan....”. Como muy
bien apunta el propio GARCIA URETAS, del analisis jurisprudencial de este autor so-
bre la jurisprudencia del TICE en la materia, cabe concluir sobre el particular que los
contactos informales de caracter convencional o cuasi convencional que he venido
constatando, constituyen meramente la iniciacion del procedimiento, sin que por su-
puesto, puedan equipararse al procedimiento ya formal de autorizacion. Esto es, si-
guiendo al mismo autor, la participacion de los ciudadanos en el procedimiento, aun
sin constituir un objetivo expreso de la Directiva, obtiene en la misma una presencia
mas que testimonial, pero que depende en cualquier caso de la efectiva presentacion
de la solicitud de autorizacion, al margen I6gicamente de cualesquiera hipotéticos
contactos informales, sean éstos o no de caracter convencional, entre las autorida-
des competentes y el titular del proyecto en cada caso.

Todo ello, l6gicamente, es susceptible de obtener una transposicion real del
fendmeno de la participacion de los individuos en el procedimiento, a través de
la regulacion que cada Estado establezca respectivamente y una vez respetados
los minimos estipulados por la Directiva. En este punto, y precisamente tal y como
sucede con la posibilidad o no de finalizar convencionalmente el procedimiento, el
Derecho Comunitario s6lo nos aporta una serie de directrices basicas insoslayables,
que deben ser cumplidas escrupulosamente por los Estados en la transposicion de
la norma, sin que ello impida en cada caso una regulacion mas estricta del procedi-
miento en sus diferentes fases e instituciones, que el Derecho interno irda modulando
segln la voluntad y las necesidades del respectivo legislador, como veremos en el
caso espanol con gran profusién, asi como en el analisis comparado con otros orde-
namientos mas o menos cercanos a nuestro contexto juridico.

El art.8 de la Directiva viene a confirmar e incluso dar un mayor protagonismo a
las notas convencionales de todo el procedimiento, pues en su virtud, todos los re-
sultados de las consultas asi como las informaciones recogidas en aplicacidon de los
arts. 5, 6 y 7 deben ser tomados en consideracion en el procedimiento de autoriza-
cion del proyecto. El nuevo matiz de la literalidad del precepto es leve, pero importan-

7. A. GARCIA URETA, “La Directiva de Evaluacion de Impacto Ambiental ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas”, Revista de Derecho Ambiental n2 19, 1997, pag. 89.

8. Ibid.
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te, dado que la redaccién anterior hablaba de tomar en consideracién todo ello “en
el marco del procedimiento de autorizacién” de forma un tanto inconcreta, mientras
que la redaccion actual elimina el concepto abstracto de “marco”, para mencionar
directamente el procedimiento de autorizacion del proyecto, como momento temporal
en el que tanto las consultas como las informaciones mencionadas en los arts. 5,6y
7 de la Directiva deben producirse. Ello viene a garantizar una decision convencional
y consensuada de la autorizacion del proyecto, en lo que puede ser catalogado como
instante de terminacion del procedimiento.

Asi, tanto la informacién del promotor (art. 5), la opinién de la autoridad com-
petente sobre la informacién del promotor (art. 5.2), las consultas a éste y a la au-
toridad ambiental competente (art. 5.2), la opinidn de ésta sobre la informacién del
promotor (art. 6.1), la opinién del pdblico interesado (art. 6.2) y todos los tramites
claramente convencionales del art. 7 en caso de un proyecto con impacto transfron-
terizo, han de refundirse finalmente para ser tomados en consideracion en el momen-
to de autorizar o no el desarrollo del proyecto concreto. De esta forma, la Directiva
pretende garantizar el cumplimiento no sélo de sus fines y objetivos de evaluacién
del impacto ambiental sobre un proyecto concretamente considerado, sino también
que la decision final sobre el mismo sea tomada con el grado de consenso necesario
para que todos los implicados se involucren en su efectivo cumplimiento, tendiendo
a buscar una posible terminacién convencional del procedimiento.

El nuevo art. 9.1 de la Directiva presenta novedades también sustanciales en
torno a un aspecto que ya he mencionado por su importancia en repetidas ocasio-
nes. Me refiero a la cuestién de la participacién del pdblico en general dentro del
procedimiento de EIA, lo que dota sin duda a éste de un mayor grado de consenso
ante su eventual terminacion convencional. A este respecto, la redacciéon del art. 9.1
antedicho introduce unos términos mas estrictos y eficaces para la informacion al
publico sobre la decisién afirmativa o negativa acerca de la concesion o denegacion
de la autorizacién de desarrollo de cada proyecto. La informacion es preceptiva por
la propia literalidad del precepto, pero a la vista del propio articulo, parece puede
entenderse que la Directiva distingue entre la informacion propiamente dicha y la
puesta a su disposicion de los documentos que menciona el ya citado art. 9.1, dato
éste de importancia, pues en la version previa a 1997 de la Directiva, el art. 9 tan
solo se referia literalmente a poner a disposicion del plblico una determinada docu-
mentacion.

La naturaleza y el contenido de esa informacién inherente a la toma de decision
sobre el desarrollo del proyecto han variado, dotando de mayor protagonismo y sus-
tantividad a esa obligacion que compete a la autoridad competente sobre el proyecto
globalmente considerado, y que ademas, no admite excepcién o casuistica suscepti-
ble de excluir tal tramite, tal y como si admitia explicitamente el art. 9 en la version
contenida en la Directiva 85/337. Este leve matiz es importante, por cuanto para la
version inicial de la Directiva, la motivacion de la decision sobre el proyecto sélo de-
bia ponerse a disposicion del publico interesado cuando tal posibilidad estuviera asi
establecida en la legislacion de cada Estado miembro, cosa que no sucede en la nue-
va redaccion tras la Directiva 97/11, puesto que tal motivacién de la decisién debe
ser objeto del tramite de informacion al pUblico de forma preceptiva y automatica,
sin que el art. 9.1 haya previsto excepcién o limitacion alguna a esta practica que en
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suma fortalece no sélo el caracter convencional de la terminaciéon del procedimiento,
sino también su efectiva tutela por los administrados en principio y, eventualmente
por la propia Administracion o por la jurisdiccion competente caso de advertirse algin
atisbo o nota de ilegalidad.

Ademas, y aunque en el art. 6.2 de la Directiva tras 1997 se continua hablando
de “puablico interesado”, resulta interesante constatar como el nuevo art. 9.1 habla
directamente de “plblico”, mientras la versiéon de 1985 hablaba también de “pablico
interesado”. Parece, por lo tanto, que las informaciones referidas en el art. 6.2, esto
es, las referidas en el art. 5, se ponen a disposicién inmediata del “plblico intere-
sado”. Por contra, la informacién genérica y global sobre la concesion o denegacion
de autorizacion al proyecto (art. 9.1) ha de hacerse llegar al “piblico” en general sin
que éste tenga que demostrar necesariamente un interés suficiente.

La informacién que garantiza este art. 9.1 comprende tanto el contenido de
la decision y sus respectivas condiciones, la motivacién ya mencionada en forma
de razones y consideraciones en las que se ha basado, asi como una descripcion
cuando sea necesario de las principales medidas a tomar para evitar, reducir y com-
pensar si es posible los principales efectos negativos, de forma que el pablico tiene
potencialmente a su alcance la posibilidad de tutelar o controlar la legalidad formal
y material de la decision ya tomada, si bien el instrumento existente para ello no se
ha explicitado en la Directiva, quedando el mismo relegado al examen de lo que cada
Derecho interno disponga para tales fines®. En el caso de proyectos con efectos
transfronterizos tramitados conforme al art. 7 de la Directiva, el art. 9.2 prevé tam-
bién que las autoridades competentes informen en tales casos a todos los Estados
miembros consultados via art. 7, mediante el envio de toda la informacién que he ci-
tado, resenada por el apartado 1 del art. 9. En este punto, y volviendo al protag