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INFORME SOBRE EL «DECRETO-LEY 3/2021, DE 16 DE FEBRERO, POR EL
QUE SE ADOPTAN MEDIDAS DE AGILIZACION ADMINISTRATIVA Y
RACIONALIZACION DE LOS RECURSOS PARA EL IMPULSO A LA
RECUPERACION Y RESILIENCIA EN EL AMBITO DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE ANDALUCIA» Y SU COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE EVALUACION DE IMPACTO
AMBIENTAL

Abel La Calle Marcos
Abogado y Profesor Asociado de la Universidad de Almeria
10 de Marzo de 2021

Ecologistas en Accion y la Fundacion Nueva Cultura del Agua han solicitado mi
opinion en Derecho sobre el «Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero, por el que se
adoptan medidas de agilizacion administrativa y racionalizacion de los recursos para el
impulso a la recuperacion y resiliencia en el dmbito de la Comunidad Auténoma de
Andalucia» (BOJA 22/2/2021) y su compatibilidad con el Derecho de la Unién
Europea.

Acepto la peticion y la emito como sigue:

1. El Decreto-ley 3/2021

El Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia ha acordado aprobar el «Decreto-ley
3/2021, de 16 de febrero, por el que se adoptan medidas de agilizacién administrativa y
racionalizacion de los recursos para el impulso a la recuperacion y resiliencia en el
ambito de la Comunidad Autéonoma de Andalucia» (BOJA 22/2/2021), en adelante
Decreto-ley 3/2021.

En el objeto de interés que nos ocupa, el preambulo expone:

En materia de evaluacion ambiental se recoge como especialidad para los
proyectos financiables total o parcialmente mediante fondos europeos, la
posibilidad prevista por la normativa estatal de excluir un proyecto determinado
de la evaluacion de impacto ambiental. Para ello se concretan como supuestos
excepcionales que habilitan para dicha exclusion aquellos proyectos que siendo
financiados con fondos europeos, contemplen variables medioambientales y de
eficiencia energética y que no supongan incrementos de volumen y superficie de
edificacion. Con esta finalidad es necesario modificar la normativa autonomica
contenida en la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad
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Ambiental, para incluir una nueva disposicion que prevea esta posibilidad de
excepcionar la evaluacion de impacto ambiental.

Entre las disposiciones finales incluye la siguiente:

Disposicion final tercera. Modificacion de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de
Gestion Integrada de la Calidad Ambiental.

Se afiade un apartado 3 al articulo 16 de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion
Integrada de la Calidad Ambiental, con la siguiente redaccion:

«3. El Consejo de Gobierno, a propuesta del organo sustantivo, en
circunstancias excepcionales y mediante acuerdo motivado, podrd excluir un
proyecto determinado de la evaluacion de impacto ambiental, cuando su
aplicacion pueda tener efectos perjudiciales para la finalidad del proyecto.»

Entre las disposiciones adicionales recoge la siguiente:

Disposicion adicional tercera. Especialidades en materia de evaluacion
ambiental en los proyectos financiados mediante fondos europeos.

A los efectos de lo previsto en el articulo 16.3 de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de
Gestion Integrada de la Calidad Ambiental, se entendera que concurren
circunstancias excepcionales, sin necesidad de que el Consejo de Gobierno dicte
acto motivado al efecto, en el caso de los proyectos financiados total o
parcialmente mediante los fondos europeos regulados en este Decreto-ley,
cuando se trate de meras modernizaciones o mejoras de instalaciones ya
existentes, que no supongan construccion de nueva planta, aumento de la
superficie afectada o adicion de nuevas construcciones ni afeccion sobre
recursos hidricos y entre cuyos requisitos se incorporen para su financiacion y
aprobacion la mejora de las condiciones ambientales, tales como la eficiencia
energética o del empleo de recursos naturales, la reducciéon de su impacto
ambiental o la mejora de la sostenibilidad de la instalacion ya existente. El
organo sustantivo debera motivar la concurrencia de dichas circunstancias en el
correspondiente acuerdo de inicio.

2. El Derecho estatal

En la exposicion de motivos del Decreto-ley 3/2021 se dice que la excepcion se adopta
como especialidad de «la posibilidad prevista por la normativa estatal de excluir un
proyecto determinado de la evaluacion de impacto ambiental». No obstante, no
identifica el articulo de la ley estatal al que se refiere.

Entiendo que la citada exposicion de motivos se refiere al articulo 8.3 de la Ley
21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental, consolidado tras la modificacion
introducida por la Ley 9/2018, que establece:
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3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49, el Consejo de Ministros, en el
ambito de la Administracion General del Estado, o en su caso, el 6rgano que
determine la legislacion de cada comunidad autéonoma, en su respectivo ambito
de competencias, podrdn, a propuesta del Organo sustantivo, en supuestos
excepcionales y mediante acuerdo motivado, excluir un proyecto determinado de
la evaluacion de impacto ambiental, cuando su aplicacion pueda tener efectos
perjudiciales para la finalidad del proyecto o aquellos proyectos que consistan en
obras de reparacion 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 catastroficos o cuyo refuerzo sea necesario para garantizar la
seguridad nacional.

4. En los casos previstos en el apartado anterior, a propuesta del organo
sustantivo, el Consejo de Ministros en el ambito de la Administracion General
del Estado o, en su caso, el organo que determine la legislacion de cada
comunidad auténoma en su respectivo dmbito de competencias, 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 publicard el acuerdo de exclusion y los motivos que lo
justifican en el “Boletin Oficial del Estado” o diario oficial correspondiente.
Adicionalmente, pondrd a disposicion del publico la informacion relativa a la
decision de exclusion y los motivos que la justifican, y el examen sobre las
formas alternativas de evaluacion del proyecto excluido.

El 6rgano sustantivo comunicara la informacion prevista en el parrafo anterior a
la Comision Europea, con caracter previo a la autorizacion del proyecto.

3. El Derecho de la Union Europea

La evaluacion ambiental de proyectos estd regulada en la Unidon Europea por la
Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de
2011 relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente (en adelante Directiva de evaluacion de impacto
ambiental). Esta norma sustituye y codifica la anterior Directiva 85/337/CEE junto a sus
modificaciones operadas por la Directiva 97/11/CE, Directiva 2003/35/CE y Directiva
2009/31/CE.

A su vez, la Directiva 2011/92/UE ha sido modificada a través de la Directiva
2014/52/UE, cuyo plazo de adaptacion concluy6 el 16 de mayo de 2017. La adaptacion
del Estado se produjo con la Ley 9/2018. Sin embargo, la Comunidad Auténoma de
Andalucia no ha adaptado atn la Ley 7/2007, de 9 de julio de Gestion Integrada de la
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Calidad Ambiental a dicha Directiva 2014/52/UE, aunque desde la conclusion de su
plazo de adaptacion la ha modificado en una ocasion a través de la Ley 8/2018 y en dos
ocasiones de manera excepcional con el Decreto-ley 2/2020 y con el analizado en este
informe, el Decreto-ley 3/2021.

En lo que atafie al ambito de aplicacion, en general, el Tribunal de Justicia ha declarado
que «del texto de la Directiva se puede deducir que su Aambito de aplicacion es extenso
y su objetivo muy amplio» (negrita afiadida, sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de
octubre de 1996, Kraaijeveld y otros, C-72/95, EU:C:1996:404, apartado 31) y desde
entonces ha mantenido dicha interpretacion de manera constante (sentencia del Tribunal
de Justicia de 7 de agosto de 2018, Prenninger y otros, C-329/17, EU:C:2018:640, apartado
36).

Esta interpretacion ha llevado al Tribunal de Justica a considerar incluido en su dmbito
de aplicacién proyectos que expresamente no se considerarian incluidos, pero que
podian tener efectos significativos sobre el medio ambiente. Es el caso, por ejemplo, de
los proyectos de «modificacion» de otros ya existentes (sentencia del Tribunal de
Justicia de 24 de octubre de 1996, Kraaijeveld y otros, C-72/95, EU:C:1996:404,
apartados 39) o el desdoblamiento de una via férrea (sentencia del Tribunal de Justicia
de 16 de septiembre de 2004, Comisidon contra Espafia, C-227/01, EU:C:2004:528,
apartado 47).

No obstante, la Directiva de evaluacion de impacto ambiental contempla de un lado, la
posibilidad de no aplicarla en materia de defensa y emergencia civil (articulo 1.3) y de
otro, aplicarla en cuanto a sus objetivos, pero otorgando la posibilidad de excluir la
aplicacion de sus disposiciones: en proyectos especificos cuya finalidad pudiera verse
perjudicada (articulo 2.4) o en la aprobacion de un proyecto mediante un acto legislativo
nacional especifico (articulo 2.5).

En relacién a la excepcion objeto de estudio (articulo 2.4), el texto consolidado tras la
modificacioén operada por la Directiva 2014/52/UE, dice:

Articulo 2
[...]

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

En tal caso, los Estados miembros:
a) examinaran la conveniencia de otra forma de evaluacion;

b) pondran a disposicion del publico afectado la informacién recogida con
arreglo a otras formas de evaluacion mencionadas en la letra a), la informacion
relativa a la decision sobre dicha excepcion y las razones por las cuales ha sido
concedida;
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c¢) informaran a la Comision, previamente a la concesion de la autorizacion,
sobre los motivos que justifican la exencion concedida y le proporcionaran las
informaciones que ponen, eventualmente, a disposicion de sus propios
nacionales.

La Comision transmitira inmediatamente los documentos recibidos a los demas
Estados miembros.

La Comision informara cada afio al Parlamento Europeo y al Consejo acerca de
la aplicacion del presente apartado.

Como puede comprobarse, la regulacion comunitaria establece condiciones que no han
sido consideradas en el texto aprobado y transcrito del Decreto-ley 3/2021 que requieren
su analisis.
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Con objeto de observar las concordancias entre las tres normas citadas se incluye la siguiente tabla:

Articulo 2.4 - Directiva 2011/92

Articulo 8.3-4 - Ley 21/2013

Articulo 16.3 - Ley 7/2007

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

En tal caso, los Estados miembros:
a) examinaran la conveniencia de
otra forma de evaluacion;

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

¢) informaran a la Comision,
previamente a la concesion de la
autorizacion, sobre los motivos que
justifican la exencion concedida y le

proporcionaran las informaciones
que ponen, eventualmente, a
disposicion de  sus  propios
nacionales.

La Comision transmitira
inmediatamente los documentos
recibidos a los demas Estados

miembros.

La Comision informara cada ano al
Parlamento Europeo y al Consejo
acerca de la aplicacion del presente
apartado.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 49, el Consejo de Ministros,
en el ambito de la Administracion
General del Estado, o en su caso, el
organo que determine la legislacion
de cada comunidad autébnoma, en su
respectivo ambito de competencias,
podran, a propuesta del organo
sustantivo, en supuestos
excepcionales y mediante acuerdo
motivado, excluir un proyecto
determinado de la evaluacion de
impacto ambiental, cuando su
aplicacion pueda tener efectos
perjudiciales para la finalidad del
proyecto o aquellos proyectos que
consistan en obras de reparaciéon 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 catastroficos o cuyo
refuerzo  sea  necesario  para
garantizar la seguridad nacional.

4. En los casos previstos en el
apartado anterior, a propuesta del
organo sustantivo, el Consejo de
Ministros en el é&mbito de la
Administracion General del Estado
0o, en su caso, el oOrgano que
determine la legislacion de cada
comunidad auténoma en su
respectivo ambito de competencias,
decidira en el acuerdo de exclusion
si procede someter el proyecto a otra
forma alternativa de evaluacion que
cumpla los principios y objetivos de
esta ley, que realizara el organo
sustantivo.

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

El o6rgano sustantivo comunicara la
informacioén prevista en el parrafo
anterior a la Comision Europea, con
caracter previo a la autorizacion del
proyecto.

3. El Consejo de Gobierno, a
propuesta del o6rgano sustantivo, en
circunstancias  excepcionales y
mediante acuerdo motivado, podra
excluir un proyecto determinado de
la evaluacion de impacto ambiental,
cuando su aplicacion pueda tener
efectos  perjudiciales para la
finalidad del proyecto.
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La comparacion de los textos transcrito permite concluir que la excepcion establecida en
la Ley 7/2007 tras su modificaciéon por el Decreto-ley 3/2021, no se ajusta a lo
establecido en la Directiva de evaluacion de impacto ambiental tras su modificacion
operada por la Directiva 2014/52/UE, ni en la ley basica del Estado después de su
modificacion con la Ley 8/2018, al menos en los siguientes aspectos:

— omite la obligacion de las consultas transfronterizas (articulo 2.4 y 7 de la Directiva
2011/92; y articulo 8.3 y 49 de la Ley 21/2013);

— no recoge la obligacion de que se cumplan los objetivos de la Directiva de
evaluacion de impacto ambiental (articulo 2.4 de la Directiva 2011/92; y articulo 8.4 de
la Ley 21/2013);

— ignora la exigencia de examinar la conveniencia de otra forma de evaluacion
(articulo 2.4.a de la Directiva 2011/92 y articulo 8.4 de la Ley 21/2013);

— elude las obligaciones de transparencia en la difusion de la decision adoptada y su
motivacion (articulo 2.4.b de la Directiva 2011/92 y articulo 8.4 de la Ley 21/2013); y

— tampoco establece la obligacion de informacion previa a la Comision Europea
(articulo 2.4.c de la Directiva 2011/92 y articulo 8.4 de la Ley 21/2013).

Estas diferencias entiendo que determinan una adaptacion que no se corresponde con lo
establecido en la Directiva de evaluacion de impacto ambiental en su version
modificada por la Directiva 2014/52/UE. Esta adaptacion permite que en Andalucia se
utilice la excepcion de proyectos especificos cuya finalidad pudiera verse perjudicada,
sin que se cumplan todas las condiciones establecidas en el Derecho de la Union
Europea (articulo 2.4 de la Directiva 2011/92) y en la legislacion bésica del Estado ya
adaptada (articulo 8.3-4 de la Ley 21/2013 en su redaccion dada por la Ley 8/2018).

Concluida esta consideracion general sobre la adaptacion de la norma andaluza a la
norma comunitaria aplicable resulta de interés analizar con mas detalle algunos aspectos
de la adaptacion realizada por el Estado.

En relacion a la exigencia comunitaria de que «se cumplan los objetivos» de la
Directiva de evaluacion de impacto ambiental, ya se ha sefialado que se omite en el
texto de la ley andaluza (articulo 16.3 de la Ley 7/2007), pero también entiendo se
incumple en el texto de la ley estatal (articulo 8.4 de la Ley 21/2013).

La norma comunitaria sélo permite excluir un proyecto de la aplicacion de las
disposiciones de dicha Directiva, «siempre que se cumplan los objetivos de la presente
Directiva». Deduzco de esta exigencia que la excepcion analizada se produce
unicamente respecto de las disposiciones de caracter procedimental, pero no respecto de
las disposiciones sustantivas que establecen sus objetivos.

Sin embargo, la norma estatal limita el alcance comunitario del cumplimiento de los
citados objetivos de la Directiva. Efectivamente, la ley estatal dice que el o6rgano
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sustantivo «decidird en el acuerdo de exclusion si procede [0 no] someter el proyecto a
otra forma alternativa de evaluacion que cumpla los principios y objetivos de esta ley».
Ello implica que al 6rgano sustantivo se le otorga la posibilidad de decidir no someter el
proyecto a otra forma alternativa de evaluacion y, con ello, se le estd otorgando la
posibilidad de que no se cumplan los objetivos de la Directiva.

La ley estatal liga el cumplimiento de los objetivos a la decision sobre otra forma
alternativa de evaluacion, por lo que correrd la suerte de ésta, en vez de establecerlo
como requisito o condicion necesaria a cumplir «siempre», como establece la Directiva.

Ademas, llama la atencidbn que otorgue esta competencia para decidir sobre el
cumplimiento de los objetivos de la Directiva al érgano sustantivo, excluyendo asi la
intervencion del drgano ambiental en la decision sobre estas excepciones.

En lo que se refiere a la exigencia de que se «examine» la conveniencia de otra forma
de evaluacion, la norma estatal comentada so6lo exige que se decida, no que se examine.
La omision del necesario «examen» puede producir decisiones que no expliciten el
examen realizado y que por tanto impidan a la ciudadania conocer si realmente se ha
procedido a dicho examen y en qué términos se ha llevado a cabo.

5. Excepcion relativa al Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia

Como ya se ha sefialado mas arriba, entre las normas relativas a la evaluacion de
impacto ambiental, el Decreto-ley 3/2021 aprueba la «disposicion adicional tercera.
Especialidades en materia de evaluacion ambiental en los proyectos financiados
mediante fondos europeosy.

Se trata de una regulacion adoptada después de la aprobada por el Estado (articulo 66
del Real Decreto-ley 36/2020), y de forma paralela con otras Comunidades Auténomas
(Cataluna: Decreto-ley 5/2021, DOGC 4/2/2021; Extremadura: Decreto-ley 3/2021,
DOE 8/3/2021 y Resolucion 8/3/2021, DOE 10/3/2021).

En el caso andaluz, la excepcion particular se produce con remision a la ley andaluza
correspondiente (articulo 16.3 de la Ley 7/2007) y como se ha razonado mads arriba,
dicha norma omite las obligaciones establecidas en el Derecho de la Union Europea
(articulo 2.4 de la Directiva 2011/92) y del Derecho estatal basico (articulo 8.4 de la
Ley 21/2013). Por tanto, la excepcion debe de considerarse también contraria al
Derecho de la Union Europea y al Derecho estatal basico.

Ademas, incorpora una excepcion adicional cual es la innecesariedad de que el Consejo
de Gobierno de la Junta de Andalucia dicte un acto motivado al efecto, sustituyéndolo
por la exigencia de que «el 6rgano sustantivo deberd motivar la concurrencia de dichas
circunstancias en el correspondiente acuerdo de inicio». Reduce con ello las garantias
procedimentales, de intervencion de los distintos departamentos con responsabilidades
en las materias tratadas y la transparencia (articulos 28 y siguientes de la Ley 6/2006).
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Ello minimiza la importancia de las excepciones acumuladas que integra la decision y
vulnera con ello los principios de integracion, prevencion del dafo ambiental,
preferentemente en la fuente, y el principio de precaucion (articulos 11 y 191 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea) y el objetivo de alcanzar «alto nivel
de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente» (articulo 3 del Tratado de la
Unién Europea). También reduce las responsabilidades publicas de los ultimos
responsables gubernamentales autondmicos.

6. Conclusiones

La disposicion final tercera del Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero, por el que se
adoptan medidas de agilizacion administrativa y racionalizacioén de los recursos para el
impulso a la recuperacion y resiliencia en el &mbito de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (BOJA 22/2/2021), constituye una adaptaciéon del Derecho comunitario
que no recoge las condiciones establecidas en el articulo 2.4 de la Directiva
2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa
a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados
sobre el medio ambiente, en su redaccion dada por la Directiva 2014/52/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, por la que se modifica la
Directiva 2011/92/UE, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados
proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente.

De manera adicional, dicha disposicion adicional tercera del Decreto-ley 3/2021, de 16
de febrero, por el que se adoptan medidas de agilizacion administrativa y
racionalizacion de los recursos para el impulso a la recuperacion y resiliencia en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, tampoco se atiene a las condiciones
establecidas en la legislacion basica estatal, en concreto, en el articulo 8.3-4 de la Ley
21/2013 en su redaccion dada por la Ley 9/2018.

Es mi opinion en Derecho que como es légico someto a otra mejor fundada.

En Almeria, a 10 de marzo de 2021.
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