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Resumen:

Esta Sentencia resuelve el recurso el recurso contencioso-administrativo presentado por un
grupo inmobiliario contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de junio de 2014, por
el que se declara excluido del procedimiento de evaluaciéon de impacto ambiental el
proyecto “Proteccion del frente litoral de San Andrés”, siendo partes demandadas la
Administracién General del Estado y la entidad Parque Marino Anaga, S.A., consistente en
la construcciéon de un espigon exento para la defensa de la costa ubicado en aguas que
forman parte de la zona de servicio del puerto de Santa Cruz de Tenerife, el cual habia sido
publicado en el Boletin Oficial del Estado de 18 de marzo de 2015.

La sociedad recurrente pretendia la nulidad de pleno derecho del citado Acuerdo, con
retroacciéon de las actuaciones al momento inmediatamente anterior a la solicitud de
dispensa o exencion del tramite de evaluaciéon ambiental. En consecuencia, solicitaba que se
declarase la nulidad sobrevenida del Acuerdo del Consejo de Administraciéon de la
Autoridad Portuaria de Santa Cruz de Tenerife, presumiblemente de fecha 17 de
septiembre de 2014, de adjudicaciéon de las obras para la construcciéon del dique de
proteccion o abrigo objeto del referido proyecto (denominado de San Andrés) y, en su
consecuencia, el contrato de obra de “Proteccion del frente litoral de San Andrés, Santa
Cruz de Tenerife”, celebrado al amparo de dicho acuerdo (y cuya formalizacion fue objeto
de publicaciéon en el BOE de 15 de octubre de 2014), ordenando la demolicién del referido
dique de contencion- Y, subsidiariamente, si fuese posible materialmente la ejecucion de la
demolicién acordada, se declarase su derecho a la plena indemnizacién de todos los dafos y
perjuicios causados, derivados de la ocupacion o privacion ilegal de la concesion de que es
titular, identificada, por resoluciéon de la Autoridad Portuaria de 12 de marzo de 2002,
como Concesiéon Administrativa a la entidad “Parque Maritimo Anaga S.A.” para la
Construccion y Explotacion de un Puerto Deportivo y Club de Matr.

La cuestiéon fundamental que se plantea en este recurso es cuando resulta aplicable la
excepcion prevista el articulo 8.3.b) de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién
ambiental, en su redaccién originaria. Con arreglo a este precepto, el Consejo de Ministros
puede determinar si procede la exclusién del procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental en proyectos de “Obras de reparacion de infraestructuras criticas dafiadas como
consecuencia de acontecimientos catastréficos y obras de emergencia”. El tema clave aqui
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es si la obra para la que el Acuerdo del Consejo de Ministros aprueba la exclusion del
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental de proyectos tiene o no ese caracter de
emergencia. S6lo si tiene ese caracter estaria justificada la excepcion.

Para la entidad recurrente, no existe esta previa situacién de emergencia, habiéndose
aprobado la exclusién del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental del citado
proyecto sin que se hubiese producido la previa situacion de emergencia, que era la
circunstancia habilitante prevista en el articulo 8.3.b) de la Ley de evaluaciéon ambiental.
Ademas, en su opinidn, la interpretaciéon de esta excepcion deberfa hacerse de forma
restrictiva.

En cambio, el Tribunal Supremo considera que si se daba y que, por tanto, estaba
justificada la excepcion aprobada por el Consejo de Ministros. En consecuencia, desestima
el recurso.

Destacamos los siguientes extractos:

“Es inevitable resefiar que esta Sala ya se ha pronunciado expresamente sobre la legalidad
del mismo Acuerdo ahora impugnado. Y lo hizo a instancia de la Asociacién Tinerfefia de
Amigos de la Naturaleza (ATAN) y la Federaciéon Ben Magec-Ecologistas en Accion.

Como alli se recoge: (...)

Como puede comprobarse, el precepto establece la circunstancia habilitante para la
exclusion de la evaluacién de impacto ambiental de forma genérica en el parrafo primero
del apartado 3 ("supuestos excepcionales"), y enumera luego como supuestos destacados
los enumerados en las letras a) y b), pero en ningun caso considera tales circunstancias
como supuestos tasados para la exencion de la evaluacion de impacto ambiental. En efecto,
lo que el precepto prevé en el apartado 3 es que mediante acuerdo motivado el Consejo de
Ministros (o, en su caso, el 6rgano autonémico correspondiente) puede excluir un proyecto
del procedimiento de evaluacién ambiental "en supuestos excepcionales". Y luego sefiala
que "en particulat", esto es, como "supuestos excepcionales" ya predefinidos por la Ley,
estarfan la construccion de centros penitenciarios o proyectos de interés para la seguridad
publica y las obras de reparacion de infraestructuras criticas como consecuencia de
acontecimientos catastréficos y "obras de emergencia'.

Las consecuencias de tal regulacion son claras. En primer lugar, lo que habilita al Consejo
de Ministros para excluir el estudio ambiental es simplemente un "supuesto excepcional",
lo que constituye una habilitaciéon que, si bien por su propia diccion ha de entenderse en
forma restrictiva, es de caracter genérico: esto es, no esta limitada, como pretenden las
actoras, a la previa existencia de una situacién catastréfica ya ocurrida y con dafnos por
reparar. Por otra parte y en congruencia con lo anterior, la enumeracion ejemplificadora de
dos supuestos excepcionales que se efectia en el propio apartado muestra que la idea del
legislador sobre lo que constituye un supuesto excepcional es sumamente abierta desde el
punto de vista material, puesto que considera como un caso particular de supuesto
excepcional la construccion de centros penitenciarios, lo que no puede calificarse
precisamente como un proyecto de ejecucion urgente e ineludible en un determinado
momento y lugar.
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En el presente caso se trata de unas obras de protecciéon de un tramo del litoral en el que se
han producido inundaciones con dafios materiales de importancia provocados por
temporales de manera recurrente, en concreto en los citados afos de 2010, 2011 y 2012. En
tal supuesto, no resulta irrazonable calificar la ejecucion de tales obras como un supuesto
excepcional, aunque la repeticion de una situacion semejante sea una eventualidad que no
tiene por qué producirse necesariamente cada ano. Pero adoptar medidas preventivas ante
un fendémeno natural recurrente, aun con una periodicidad incierta, puede efectivamente
considerarse como un supuesto excepcional en el sentido del precepto discutido, a la vista
de la redaccion ya comentada y de los particulares casos contemplados en la norma.

No obsta a lo anterior el que el procedimiento se iniciase en su modalidad ordinaria y que
en un momento posterior se decidiese hacer uso de la prevision del articulo 8.3 de la Ley de
Evaluaciéon Ambiental. El hecho de que los fenémenos catastroficos en cuestion suelen
producirse en el mes de septiembre, puede explicar que en un determinado momento se
entendiese conveniente avanzar las obras con mayor rapidez para tratar de finalizarlas antes
de dicha fecha.

Debe afiadirse, a mayor abundamiento, que si bien el caso de autos puede razonablemente
comprenderse en el supuesto habilitante genérico de "supuestos excepcionales”, el ultimo
inciso de la letra b) enumera también entre los supuestos particulares expresamente
contemplados las "obras de emergencia”, lo que también puede aplicarse sin dificultad al
supuesto estudiado, dada la conveniencia de que en el mes de septiembre estuviera
finalizada la obra de proteccién. Ello no resulta contradictorio con la circunstancia ya
sefialada de que la eventualidad de que se produzca un desastre natural como los ocurridos
en los anos 2010 a 2012 sea incierta. Como tampoco impide que pueda ser considerada una
obra de emergencia -al igual que sucede con la calificaciéon de supuesto excepcional- la
inaccion anterior, esto es, que no se hubiera decidido antes adoptar medidas de proteccion.
En efecto, salvo en los casos de inmediata necesidad, tales decisiones dependen de un
complejo cimulo de circunstancias econémicas, politicas y sociales que no empanan el
hecho de que una vez tomada la decision la medida pueda ser calificada como necesaria y
urgente para evitar que puedan producirse nuevas situaciones de riesgo.

Todo lo dicho supone también el rechazo de la alegacion formulada en el ultimo apartado
(octavo) de la demanda, en el sentido de que la actuacién no respondia a la necesidad
inaplazable de realizar la obra, sino que tenfa como objetivo eludir la necesatia evaluacion
ambiental, lo que en puridad es una imputaciéon de desviacion de poder. Al margen ya de
falta de probanza de que tal fuera el verdadero objetivo de la decisién del Consejo de
Ministros, el que la obra de proteccion del litoral litigiosa quede comprendida en las
previsiones legales invalida la argumentacion de las recurrentes, pues como hemos visto, no
es un requisito inexcusable para que pueda aplicarse el articulo 8.3 de la Ley de Evaluacion
Ambiental el que concurra una "necesidad inaplazable" de realizar la obra, en un sentido
literal y estricto como lo entienden las recurrentes, aunque si puede entenderse en cambio
como un supuesto excepcional o de emergencia, en los términos en que se ha justificado en
funcién del tenor del precepto. Por lo demas, el que la modificaciéon del cercano puerto
deportivo al que se refieren las recurrentes tuviera una declaracién de impacto ambiental
negativa no quiere decir que de forma inexcusable tal fuera a ser el sentido de la declaracién
de las obras de protecciéon de frente litoral, pese a su proximidad geografica, o que no
pudieran adoptarse las medidas concretas que eventualmente pudiera contener. A este
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respecto debe afiadirse que el propio acuerdo impugnado incorpora en su apartado tercero
la adopcion de medidas correctoras y un programa de vigilancia ambiental"” (F] 3°).

“(...) En sintesis, el caracter de obra de emergencia no solo es predicable para actuaciones
"exc post facto" reparadoras de dafios acaecidos como consecuencia de fenémenos
catastroficos, sino que también puede aplicarse a las obras que hayan de afrontarse de
manera inmediata a causa de situaciones que supongan grave riesgo (nos remitimos al
fundamento de derecho segundo de aquella sentencia antes transcrito).

El Acuerdo impugnado se ha adoptado por el o6rgano competente -el Consejo de
Ministros-, en ejercicio de la competencia excepcional que le atribuye el articulo 8.3.b), in
fine, de la Ley 21/2013, excluyendo del procedimiento de evaluaciéon ambiental a un
proyecto concreto, cual es el relativo a las obras de construccion de un dique de proteccion
de la costa frente al barrio de San Andrés en Santa Cruz de Tenerife, dentro de la zona de
servicio portuaria. El Acuerdo esta suficientemente motivado y se ajusta al supuesto de
hecho habilitante previsto en la norma -obras de emergencia-” (F] 4°).

Comentario de la autora:

A través de esta Sentencia, el Tribunal Supremo contribuye a clarificar el alcance de uno de
los supuestos en que es posible la exclusion de evaluacion de impacto ambiental. Conforme
a la redacciéon originatia del articulo 8.3.b) de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
evaluaciéon ambiental, el Consejo de Ministros (o, en su caso, el 6rgano que determine la
legislacion de cada comunidad auténoma) puede, mediante acuerdo motivado y caso por
caso, si procede la exclusion del procedimiento de evaluaciéon de impacto ambiental en
proyectos de “Obras de reparacion de infraestructuras criticas dafladas como consecuencia
de acontecimientos catastroficos y obras de emergencia”. En particular, la Sentencia objeto
de comentario contribuye a clarificar como cabe interpretar el concepto “obras de
emergencia”. Para el Tribunal Supremo, este concepto “no solo es predicable para
actuaciones "ex post facto" treparadoras de dafios acaecidos como consecuencia de
fenémenos catastroficos, sino que también puede aplicarse a las obras que hayan de
afrontarse de manera inmediata a causa de situaciones que supongan grave riesgo”.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que, tras la reciente modificacion de la Ley 21/2013,
de 9 de diciembre, de evaluaciéon ambiental, operada por la reciente Ley 9/2018, de 5 de
diciembre, ha sido modificada la regulacién de los supuestos de proyectos excluidos de
evaluacion ambiental y de los proyectos excluibles, previstos en el articulo 8, para adaptar
este precepto a los cambios introducidos por la Directiva 2014/52/UE del Parlamento
Europeo v del Consejo, de 16 de abril de 2014, por la que se modifica la Directiva
2011/92/UE, relativa a la evaluacién de las repercusiones de determinados proyectos
publicos v privados sobre el medio ambiente. En su redaccién actual, el articulo 8, en
primer lugar, continia estableciendo que no seran objeto de evaluacién ambiental
estratégica los planes y programas que tengan como unico objeto la defensa nacional o la
proteccion civil en casos de emergencia y los de tipo financiero o presupuestario. No hay
aqui, por tanto, diferencia alguna. En segundo lugar, prevé que el 6rgano sustantivo “podra
determinar, caso por caso, que la evaluacién de impacto ambiental no se aplicara a los
proyectos o partes de proyectos que tengan como unico objetivo la defensa y a los
proyectos que tengan como unico objetivo la respuesta a casos de emergencia civil, cuando
tal aplicacion pudiera tener repercusiones negativas sobre tales objetivos”. En tercer lugar,
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se suprime la posibilidad de exclusion de los proyectos detallados aprobados
especificamente por una Ley, ya que la Directiva, en su nueva redaccién, dnicamente prevé
la posibilidad de exclusién del tramite de consulta publica. Por ultimo, la posibilidad de
exclusion de un proyecto determinado de la evaluacién de impacto ambiental por parte del
Consejo de Ministros (o del 6rgano que determine la legislacion de cada comunidad
autonoma), a propuesta del Organo sustantivo, solo podra realizarse en supuestos
excepcionales y mediante acuerdo motivado “cuando su aplicacién pueda tener efectos
perjudiciales para la finalidad del proyecto o aquellos proyectos que consistan en obras de
reparacién o mejora de infraestructuras criticas, definidas en la Ley 8/2011, de 28 de abril,
por la que se establecen medidas para la proteccion de las infraestructuras criticas, que
hayan sido dafiadas como consecuencia de acontecimientos catastréficos o cuyo refuerzo
sea necesario para garantizar la seguridad nacional”. En estos supuestos, el Consejo de
Ministros (o, en su caso, el 6rgano que determine la legislaciéon de cada comunidad
autonoma), decidira en el acuerdo de exclusion si procede someter el proyecto a otra forma
alternativa de evaluacién que cumpla los principios y objetivos de esta ley, que realizara el
organo sustantivo. El 6rgano sustantivo publicara el acuerdo de exclusion y los motivos
que lo justifican en el “Boletin Oficial del Estado” o diario oficial correspondiente.
Adicionalmente, pondra a disposicién del publico la informacién relativa a la decision de
exclusion y los motivos que la justifican, y el examen sobre las formas alternativas de
evaluacion del proyecto excluido. El 6rgano sustantivo comunicara la informacion
correspondiente a la Comisiéon Europea, con caracter previo a la autorizacion del proyecto.

Documento adjunto: .
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