RETOS JURIDICOS ACTUALES
DE LA ADMINISTRACION ANDALUZA

I Jornadas del Instituto Clavero Arévalo en homenaje

al profesor Manuel Clavero Arévalo

Sevilla, 23 y 24 de septiembre de 2021

ICA

¢’
Junta de Andalucia INSTITUTO
Consejeria de la Presidencia, Administracion Publica e Interior CLAVERO

INSTITUTO ANDALUZ DE ADMINISTRACION PUBLICA AREVALO






RETOS JURIDICOS ACTUALES DE LA
ADMINISTRACION ANDALUZA

I Jornadas del Instituto Clavero Arévalo en
homenaje al profesor Manuel Clavero Arévalo

Sevilla, 23 y 24 de septiembre de 2021

ICA

INSTITUTO
CLAVERO
AREVALO

Emilio Guichot (dir.)

INSTITUTO ANDALUZ DE ADMINISTRACION PUBLICA
SEVILLA - 2022



RETOS JURIDICOS ACTUALES DE LA
ADMINISTRACION ANDALUZA

I Jornadas del Instituto Clavero Arévalo en
homenaje al profesor Manuel Clavero Arévalo

Sevilla, 23 y 24 de septiembre de 2021

Autores:
Concepcion Barrero Rodriguez
Juan Antonio Carrillo Donaire

Federico Castillo Blanco
Severiano Fernandez Ramos
Roberto Galan Vioque
Eduardo Gamero Casado
Emilio Guichot
Concepcion Horgué Baena
Encarnacion Montoya Martin
Maria del Carmen Ortiz de Tena
Antonio Alfonso Pérez Andrés
Manuel Rebollo Puig
Antonio José Sanchez Saez

Diego J. Vera Jurado



Andalucia. Junta. Instituto Clavero Arévalo. (Universidad de Sevilla). Jornadas de Estudio (1%. 2021.
Sevilla).

Retos Juridicos actuales de la Administracién Andaluza: | Jornadas de Estudio del Instituto Clavero
Arévalo en homenaje al profesor Manuel Clavero Arévalo, Sevilla, 2021 / [director y coordinador: Emilio
Guichot]. - Sevilla : Instituto Andaluz de Administracion Publica, 2022.- 378 p. ; 25 cm. (Coedicion).

indices.

Bibliografia: p. 147, 247, 377

D.L. SE 967-2022

ISBN 978-84-8333-731-8

1. Administracion publica-Espana-Congresos y asambleas. 2. Retos juridicos en la Administracion-
Congresos y Asambleas. 3. Buen Gobiernoy Transparencia Publica. 4. Retos juridicos de la Administracion
Publica. 5. Participacioén ciudadana. 6. Evaluacién de politicas publicas. 7. Sociedad de la Informacion.
8. Empleo publico. 9. Transformacion digital. 10. Uso sostenible del territorio y preservacién de los
recursos naturales. |. Guichot, Emilio. Il. Instituto Andaluz de Administracién Publica. lll. Instituto Clavero
Arévalo.

RESERVADOS TODOS LOS DERECHOS. NO ESTA PERMITIDA LA REPRODUCCION TOTAL O
PARCIAL EN NINGUN TIPO DE SOPORTE SIN PERMISO PREVIO Y POR ESCRITO DEL TITULAR
DEL COPYRIGHT

TITULO: RETOS JURIDICOS ACTUALES DE LA ADMINISTRACION ANDALUZA.
| JORNADAS DEL INSTITUTO CLAVERO AREVALO EN HOMENAJE AL PROFESOR
MANUEL CLAVERO AREVALO.

DIRECTOR: EMILIO GUICHOT

AUTORES: CONCEPCION BARRERO RODRIGUEZ, JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE, FEDERICO CASTILLO
BLANCO, SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS, ROBERTO GALAN VIOQUE, EDUARDO GAMERO
CASADO, EMILIO GUICHOT, CONCEPCION HORGUE BAENA, ENCARNACION MONTOYA MARTIN,
MARIA DEL CARMEN ORTIZ DE TENA, ANTONIO ALFONSO PEREZ ANDRES, MANUEL REBOLLO
PUIG, ANTONIO JOSE SANCHEZ SAEZ y DIEGO J. VERA JURADO.

© INSTITUTO ANDALUZ DE ADMINISTRACION PUBLICA

@OSO

Coedita: Instituto Andaluz de Administracion Publica e Instituto Clavero Arévalo.
Maquetacion y diseno de cubierta: Imprenta Flores
Imprime: Servicio de Publicaciones y BOJA.

ISBN 978-84-8333-731-8
Deposito Legal: SE 967-2022

INDICE GENERAL
PRESENTACTION ..ot e e e e e s e sn s eneee 17
Emilio Guichot
INDICE DE AUTORES ..ot seeseeeees e s e s seeseeeesesees 21

HACIA UNA PROFUNDIZACION DEL BUEN GOBIERNO:
TRANSPARENCIA, PARTICIPACION Y EVALUACION DE LAS
POLITICAS PUBLICAS ...ttt 23

LA TRANSPARENCIA PUBLICA EN ANDALUCIA:
CONSIDERACIONES SOBRE SU ORDENACION Y ALGUNAS
PROPUESTAS PARA SU MEJORA ..o 25
Concepcion Barrero Rodriguez

L. OBJETO DE ESTUDIO.........ccoiiiiiiiiiiiiiiiiiteeite ettt 25
II. LA LEY DE TRANSPARENCIA PUBLICA DE ANDALUCIA: UN BALANCE
SOBRE SU APLICACION.......cccoociiimiiiiiinieiiieiieeeiessie e sisseessesss e 26
1. Los extremos mas destacados de 1a norma............cceveevveienieceininencncnencnennenne 26
2. Algunos datos sobre su implantacion ..............cceecveeeeeuerieesieneenieniereeeeeneeseeneeeenes 30
III. LOS RETOS EN EL HORIZONTE ...ttt 36
1. La conveniencia de un pronto desarrollo reglamentario de la ley..............c......... 36
2. La garantia de su efectiva aplicacion. En particular, el control de la
PUDLICIAAd ACTIVA. ...ttt 40
IV. CONSIDERACION FINAL .......coooiiiiiieieeeeeeeeeeeeee e 46

LA PARTICIPACION CIUDADANA EN ANDALUCIA:
BALANCE LEGISLATIVO Y PROSPECTIVA. ..ot 47

Severiano Fernandez RamOS........ooouvviiiiiiiiiiiie e 47



| JORNADAS DEL INSTITUTO CLAVERO AREVALO

I. LA PARTICIPACION EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA PARA

ANDALUCTA DE 2007.......oovviuiviiiiicriieciieceee et eieseeos 47
1. Los derechos a la participacion ciudadana............cccooeeverienineenenienenieeeeee 47
2. La participacion ciudadana como materia competencial ............ccooeeevvrvenennennens 49
3. La participacion insStituCiONal ..........cccvevueriierierieieeiesie e see e seneneas 50

II. LEY 5/1988, DE 17 DE OCTUBRE, DE INICIATIVA LEGISLATIVA

POPULAR Y DE LOS AYUNTAMIENTOS.....cooiiiiiiiee ettt ettt e e evaeee s 51
1. Caracteristicas generales de 1a Ley 5/1988 .......ccvevieieciieieiieeeie e 51
2. La modificacion de la Ley 5/1988 por la Ley 8/2011......ooieiiiiiiiiiiiiiieeee 52
3. La aplicacion de 1a Ley ....occveieriiieeeecieeeee e e 55

II1. LEY 2/2001, DE 3 DE MAYO, DE REGULACION DE LAS CONSULTAS

POPULARES LOCALES EN ANDALUCHA ......co.ooooiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeen 57
1. Caracteristicas de 1a Ley 2/2001 .......coooueeieiiieieiieieseeieeeee st 57
2. La naturaleza de las consultas populares de la Ley 2/2001.........ccccceevvvvenienenenene 59
3. La aplicacion de 1a Ley 2/20071 ...cc.ooiuiiiiiiiiiiieeeieeeeeee e 61

IV. LEY 7/2017, DE 27 DE DICIEMBRE, DE PARTICIPACION CIUDADANA
DE ANDALUCTA ....cooooiiiiiiiiiie st
1. Aspectos generales

2. Ambito subjetivo: la sujecion de las entidades 10Cales ..............o.overrrerrerrerrennen. 65
3. La titularidad de los derechos participativos..........ccecveverieeciereerieseeriesresieeneeens 68
4. Procesos participativos y consultas populares............cceeeeveevveeeenieeeeneeeesieenennens 70
5. Especial referencia a las consultas populares participativas ............cccceeeeevereennen. 72

PROPUESTAS PABA UNA LEY ANDALUZA DE EVALUACION
DE POLITICAS PUBLICAS ... e 77
Emilio Guichot

I. PERTINENCIA DE LA APROBACION DE UNA LEY ANDALUZA...................... 77

II. DECISIONES A ADOPTAR: POSIBLE CONTENIDO DE UNALEY

ANDALUZA DE EVALUACION DE POLITICAS PUBLICAS .........ccccoocnvinrinrinn. 80
1. Ambito subjetivo de apliCaCiOn..............o.ov.oveveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseee e 81
2. Ambito objetivo de aplicacion ............co.cocoveeeeveeeeeeeeeeeeeseeeee s 82
3. El respeto a los principios de transparencia, participacion y objetividad ............. 84
4. Los criterios de 1as evaluacCiones ...........c.ccoevererierieienieieineneeesese e 84
5. La calidad de 108 datos ......co.eeueiuiiiniiieieeeee e 85
6. La evaluabilidad de 10s planes...........ccocerieieiieiiiieieeeceee e 85
7. Momentos de 1a eValuaciOn............ccueevieeiieiieeie et 86

INDICE GENERAL

8. Modalidades de 1a eVAlUACION ...........coooviiieeueieeeeeeecee e 86
9. Contenidos de 1a evaluaciOn..........cooouvviiiiiiiieiiieeeeeeee et 87
10. DiSeNo INSHEUCIONAL.........ccviiieriiieiiie e eeeare e eeaaeeeeaeeean 87
TIL RECAPITULACION ....oootieieeeeeeeeeeeeeeeeee ettt et et e e e e e e e e e e et et et eeeeeeeeeaenes 94

HACIA UNA ADMINISTRACION ADAPTADA A LA SOCIEDAD DE
LA INFORMACION: EMPLEO PUBLICO Y DIGITALIZACION ... 97

RETOS Y PROPUESTAS PARA UN NUEVO EMPLEO PUBLICO
ENANDALUCTA .......ooooooooooeoeoeeeeeoeeeeeeeeeeeeee e 99
Federico Castillo Blanco

I. INTRODUCCION: LOS RETOS Y LAS TENDENCIAS

INTERNACIONALES EN MATERIA DE EMPLEO PUBLICO...............cococouen.... 99
1. Breve excursus sobre los retos que ha de enfrentar el empleo ptblico en
los tiempos VUCA: especial referencia la digitalizacion...........cccceceveeieniennncnne. 100
2. Las recomendaciones internacionales en materia de empleo publico................. 106

I1. LAS AGENDAS DE CAMBIO ESTABLECIDAS EN NUESTRO SISTEMA
DE EMPLEO PUBLICO: EL INFORME DEL GRUPO DE EXPERTOS DEL

INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA ..........cooovvuririnnnn. 109
1. Las carencias del modelo burocratico-formal de empleo ptblico
ACtUAIMENTE EXISTENLS ..eevvvieiieiieeiieeieeieeete et e siteesteesteebeeeaaeeteesebeesseesaseenseessseenses 109
2. El informe del grupo de expertos del INAP (diciembre 2021)........cccceceveruenenne. 113

IIL. LA CONSTRUCCION DEL EMPLEO PUBLICO EN ANDALUCIA

EN UNANUEVAETAPA ...ttt ettt e e e e 117
1. La evolucion de la construccion del empleo publico en Andalucia..................... 120
2. El Anteproyecto de Ley de Funcion Publica de Andalucia de 2021 ................... 122

IV. CONCLUSIONES: ;POR QUE NO TIENEN SUFICIENTE EXITO
LOS PROCESOS DE REFORMA DEL EMPLEQ PUBLICO?........ocoovovoveeeean.. 124

LA TRANSFORMACION DIGITAL DE LA ADMINISTRACION
AUTONOMICA ANDALUZA ... 127

Eduardo Gamero Casado

L INTRODUGCCION. ... oot e et e e e et e e e eeeeeesesseeeanas 127



| JORNADAS DEL INSTITUTO CLAVERO AREVALO

INDICE GENERAL

II. EVOLUCION DE LA TRANSICION DIGITAL DE LA

ADMINISTRACION AUTONOMICA ANDALUZA: DE

LOS ORIGENES A LA ACTUALIDAD ......cooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeneeens
1. Etapa de florecimiento y vanguardia.............cocceeeerirrenienenieie e

2. Etapa de decaimiento y debilidad..........ccocveieiiiiiniiiiee e

III. SITUACION ACTUAL: NUEVO FLORECIMIENTO ...........cc.cocovviuiieiennnan.
1. E1 impulSO NOIMALIVO ....eoviiviiiieiieciieiecieeteete ettt ste st ee e e essenre e

3. Nuevas herramientas y liCitaCiones .........cceooeeruerieninieneniesieee e
4. Cep@]: el catalogo electronico de procedimientos de la Administracion

IV. DESAFiOS DE LA DIGITALIZACION EN LA ADMINISTRACION
AUTONOMICA ANDALUZA ..o eenen
1. Inteligencia artificial............cccceeeererieriesiesieiei ettt naan

20 BIG QAL oottt ettt st b et enaense e
3. Interoperabilidad .........c.ccveieriieiiieieieee e e
4. OtroS deSATIOS ...cuviiviiiiieieieeiecieete ettt ettt e sae b s ae b e ta e b e eraenre e

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...........cocooiuiiiieiiieiieie e

HACIA UN USO SOSTENIBLE DEL ESPACIO FISICO:
ORDENACION DEL TERRITORIO, URBANISMO Y MOVILIDAD .......

LA NUEVA ORDENACION URBANISTICA ANDALUZA..................
Manuel Rebollo Puig

I. LAAPROBACION DE LA LEY DE IMPULSO PARA LA

SOSTENIBILIDAD DEL TERRITORIO DE ANDALUCIA.

JUSTIFLICACION. .....oooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee et ee e et ee et et e st ee et et e e st s st st eeseseseeeeeeeeeseseneeen
II. REFERENCIA A ALGUNAS DE SUS NOVEDADES SOBRESALIENTES.

LA LISTA EN EL CONTEXTO HISTORICO Y EN EL DE LAS

PROPUESTAS RECIENTES ......ooooieoeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeee e eeee s eeeeseeeeenese s eeseeeesseens
III. CLASES Y REGIMEN DEL SUELO ..o eenneen
IV. LOS INSTRUMENTOS DE ORDENACION URBANISTICA .......cooveveeeeee..

V. SOBRE LA INVALIDEZ DE LOS PLANES......cocoiiiiiecec e,

10

LA NUEVA ORDENACION DEL TERRITORIO EN ANDALUCIA:
EL RETO DE MATERIALIZAR LOS INTERESES TERRITORIALES
SUPRALOCALES RESPETANDO LA AUTONOMIA LOCAL .............. 175

Antonio Alfonso Pérez Andrés

L INTRODUGCCION. ...t e e ee e e e s e s s sesesesesesesesessesesesesseseseses 175

IL. LAS DIFiCILES INTERACCIONES ENTRE LA PLANIFICACION
SUBREGIONAL Y EL PLANEAMIENTO URBANISTICO. UN RAYO DE LUZ

EN EL RESPETO DE LAS COMPETENCIAS LOCALES Y EN LA
OBJETIVACION DEL CONTROL DE LOS INTERESES SUPRAMUNICIPALES
SOBRE EL PLANEAMIENTO URBANISTICO MUNICIPAL...............cccorvunrn.... 176

III. ALGUNAS MEJORAS IMPORTANTES EN MATERIA DE LA

GRADACION DE LA VINCULATORIEDAD QUE PUEDEN CONTENER

LOS PLANES Y ALGUNAS MODIFICACIONES DEL REGIMEN DE LA

LOTA QUE PUEDE GENERAR PROBLEMAS ...........cccoiiiiiiiiiiniiiciceecen 179

IV. IMPORTANTE CAMBIO CONCEPTUAL CON UN ENORME
INCREMENTO DE LAS APUESTAS POR UN DESARROLLO DIRECTO
DE LOS PLANES DE ORDENACION DEL TERRITORIO .............ccccoevevrrnrnnnnn 184

V. EL INMINENTE DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA LISTA
TERMINARA CON LA NECESIDAD DE UN REGLAMENTO

EJECUTIVO SOBRE LA LEGISLACION SOBRE ORDENACION

DEL TERRITORIO .......cocciiiiiiiiiiiiiiieniieieetecee ettt et 186

VI. DEROGACION EXPRESA DE LA NORMA 45.4.A DEL DECRETO

206/2006, DE 28 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE ADAPTA EL PLAN

DE ORDENACION DEL TERRITORIO DE ANDALUCIA, SOBRE LOS

LIMITES AL CRECIMIENTO.........oooiioieeeeeeeeeeeeeeeeee et eesee e 186

NUEVAS TENDENCIAS DE REGULACION DE LA MOVILIDAD

EN ANDALUCIA: DE LA POLITICA DE INVERSION EN
INFRAESTRUCTURAS A LA GESTION DE SERVICIOS DE
MOVILIDAD ....ooooooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e ee e 189

Juan Antonio Carrillo Donaire

I. LA PLANIFICACION Y REGULACION DE LAS INFRAESTRUCTURAS
DEL TRANSPORTE Y LA MOVILIDAD ANTE UN CAMBIO DE
PARADIGMA: DE LA INVERSION EN INFRAESTRUCTURAS
ALAMOVILIDAD COMO SERVICIO Y COMO DERECHO DE LA

CIUDADANIA ......ooooiiiiiiieierie it 189
1. El marco estratégico y regulatorio €UIrOPE0........cceeeeruerueeruerienieeienieeiesieeneeeeeenes 191

2. Medidas adoptadas por el Estado .........ccoecveiiiieiiiieniieeeeeeeee 193

11



| JORNADAS DEL INSTITUTO CLAVERO AREVALO

3. Tratamiento de la cuestion en Andalucia. Especial referencia al Plan de
Infraestructuras del Transporte y la Movilidad de Andalucia

(PITMA 2021-2030).....cueieieieieieieieieeeeere ettt

II. PALANCAS DEL CAMBIO DE PARADIGMA: LOS OBJETIVOS DE
SOSTENIBILIDAD, INTERMOVILIDAD, INTERCONEXION, MEJORA
LOGISTICA, DIGITALIZACION Y TRANSFORMACION

TECNOLOGICA ... e
1. Movilidad SOSTENIDIE .......oeeeeveeieieeeeiee et

2. Movilidad digital, inteligente y SEZUIA.......cceeveriieieriieieriieieeeeie e seeeee e
3. Movilidad intermodal, interconectada y logistica..........ccccvevvervecierreriereenenen.

III. LA CUESTION DE LA FINANCIACION DE LAS INVERSIONES EN
TRANSPORTE Y MOVILIDAD: POSIBILIDADES Y DIFICULTADES
DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA ANTE LOS RETOS DEL

EQUILIBRIO PRESUPUESTARIO.........coooiiiiiiiiiiieenieeeeee e

1. La colaboracion publico-privada como formula genérica de financiacion

y gestion de infraestructura de movilidad: alcance e instrumentos.......................

2. El régimen de las concesiones en la legislacion de contratos del sector

publico y sus dificultades de rentabilizacion eCONOMICA...........c.eevevvreeerrieerennnne

HACIA LA PRESERVACION DE LOS RECURSOS NATURALES:
CLAUSULAS AMBIENTALES DE LA CONTRATACION, ESPACIOS

NATURALES, CAMBIO CLIMATICO, MINAS, AGUAS Y ENERGIA...

LA CONTRATACION PUBLICA COMO INSTRUMENTO
ESTRATEGICO PARA LA PROTECCION DEL MEDIO
AMBIENTE Y LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO

EN LA COMUNIDAD AUTONOMA ANDALUZA .............cccooooec.

Concepcion Horgué Baena

I. LA CONSOLIDACION EN LA UNION EUROPEA DE LA INTEGRACION
DE CONSIDERACIONES AMBIENTALES EN LA CONTRATACION
PUBLICA. LA CONTRATACION ESTRATEGICA PARA UN

CRECIMIENTO SOSTENIBLE ........oooiiiiiiiiiiiiiieieeeie ettt

II. LA CONTRATACION ESTRATEGICA EN LA LEY DE CONTRATOS

DEL SECTOR PUBLICO. REFERENCIA SUCINTA.........cccccovvtimiiiniiniienienieenne

III. LA CONTRATACION PUBLICA VERDE EN LA COMUNIDAD

AUTONOMA DE ANDALUCTA ... neeeeeens

12

INDICE GENERAL

IV. CONSIDERACIONES FINALES ........cccoociiiiiiiiniiiniicccece 243
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...........oooviviieieeeeeieiseeseesiesies s 247
ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS EN ANDALUCIA.

PROPUESTAS EN EL AMBITO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS ..249
Diego J. Vera Jurado

I. PLANTEAMIENTO DE LA SITUACION...........ooomimiiiieieeeeeesee s 249

II. REFLEXIONES SOBRE LAS PRINCIPALES CARENCIAS DE

LOS ENP ENANDALUCHA .......oooviiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 252
1. La participacion en la gestion de 10s ENP.........cccoooiiiiiiiiiiiiiieee 252
2. La planificacion de 10s ENP .........cccooiiiiiiiiiieieeee e 255
3. Proteccion, uso y gestion de 10S ENP.........cccoooieviiiiiniiieiceeceeeee e 257

III. EL ESPACIO NATURAL PROTEGIDO INTELIGENTE: UN NUEVO

ESCENARIO DE SOLUCIONES ..ottt et 258
1. La aplicacion de las TIC para el mejor conocimiento y proteccion de los valores
naturales de 10S ENP.......o.ooiiiiiie s 260
2. Las TIC y los usos (conocimiento) de 1os ENP...........ccccooiiiiniiiiniiiinieiee 263
3. El uso de las TIC para la proteccion y el control en los ENP............ccooceenee 268

BIBLIOGRAFIA CONSULTADA .......cooooiiiiiiiiiieriresieesiesies st ssssseees 277

LOS RETOS DE LA POLiTIC’A DE “CAMBIO CLIMATICO” EN LA
ADMINISTRACION AUTONOMICA Y LOCAL DE ANDALUCIA ... 281
Antonio José Sanchez Saez

I. UN PRESUPUESTO DE HECHO DISCUTIBLE ..........ccccccooviiiiniiiiiieeieee, 281
II. EL MARCO INTERNACIONAL 284
II1I. RETOS DE LA POLITICA AUTONOMICA ANDALUZA .........c.cccooovevennnnn. 285
1. REOS INICTALES. ...c.euveureeieiieiieiieiieecicete ettt 285
2. Algunos retos @ Medio PlazZo .......cccueeuieiiirieiieeiee e 290
3. RELOS ZENETALLS ....euiiiiiiiieiieiiiiceiceieeerte ettt ettt 291
4. REtOS €SPECITICOS .uvieuiiiieieriieierieeie ettt ettt e essesaeesaesaaesessnensessnens 293
IV. RETOS DE LA ADMINISTRACION LOCAL EN ANDALUCIHA........................ 297

13



| JORNADAS DEL INSTITUTO CLAVERO AREVALO

V. ELELEMENTO CLAVE: LOS PRINCIPIOS DE NEUTRALIDAD

TECNOLOGICAY DE SOSTENIBILIDAD ......ooovvoeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseneeeen 300
VL CONCLUSION ...ttt s st e e e et e e e eeseeeeeereseneneens 303
BIBLIOGRAFIA ...ttt e et esenee e 304

MEJORA REGULATORIA Y SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA
COMO FACTOR DE DESARROLLO SOSTENIBLE. SU
APLICACION A LOS PROCEDIMIENTOS MINEROS ... 307

Encarnacion Montoya Martin

L INTRODUGCCION. ... eeeeneseseneaesesenenseeeeeenensesas 307
II. LA CALIDAD REGULATORIA EN LAOCDEYENLAUE........coooviieen.. 307
III. BREVE REFERENCIA AL MARCO ESTATAL ..o 310

IV. MEJORA REGULATORIA Y SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA
EN ANDALUCHA ....ooooiiii ettt 312
1. Las iniciativas generales de mejora regulatoria ............cceeeeeveeeeeieerieneenieeiennenns 312

2. El Plan para la Mejora de la Regulacion Economica en Andalucia
HORIZONTE 2024 ..ottt ettt 314

V. ;QUID DEL SECTOR MINERO? MEJORA REGULATORIA EN EL

SECTOR DE LA MINERIA: EN ESPECIAL EL PERMITTING............................. 317
1. {Por qué el SECtOr MINETO? ......ccoeiruiriiririiriirienereet ettt 317
2. Indicadores de calidad regulatoria e institucional en el sector minero
ANAALUZ. ...ttt 317
3. Iniciativas de mejora regulatoria que han incidido sobre la mineria en
N T -1 1313 T USRS 321
VL CONCLUSION ..ottt 326
RETOS ACTUALES DEL DERECHO DE AGUAS EN ANDALUCIA .....329
Maria del Carmen Ortiz de Tena
I. SITUACION DEL DERECHO DE AGUAS EN ANDALUCIA ...........cccoocooovenn. 329
1. El nuevo Derecho de Aguas instaurado tras la Ley de Aguas de 1985 ............... 329
2. Ejercicio de competencias sobre las aguas en el territorio de la Comunidad
Autonoma de Andalucia.........cceeeeeiriririnincieeee e 333
3. Los ciclos de la planificacion hidrologica en Andalucia........c.ccoceverencnencnnennee 336
4. Litigiosidad judicial generada en torno a la planificacion hidroloégica ............... 337

14

INDICE GENERAL

IL. PRINCIPALES RETOS JURIDICOS DE CARA AL FUTURO PARA

EL TERCER CICLO DE LA PLANIFICACION HIDROLOGICA EN

ANDALUCTA ....oooiiiitiie et 345
1. Ejecucion de la planificacion hidrologica conforme al patron de la DMA ......... 345
2. Mejora de la regulacion (modernizacion administrativa, simplificacion,
Y ATANSPATEIICIA) «..veeveeneeeeieeeeeierieeeeseeetesteetesseeneeestenteeneenseeneenseeneesseensesseensesneesesneens 346
3. Retos derivados del impacto del cambio climatico sobre los recursos
hidricos: la frecuencia e intensidad de fendmenos hidraulicos extremos.

La dificil delimitacion de las zonas inundables...........cccoeeeriiieniiieniceee 348
4. Fijacion de los “caudales €COlOZICOS™ .....couiiiiirirriinieniieieeei et 349

5. Desarrollo y actualizacion de los mecanismos de gestion eficiente de las
aguas, que cobran relevancia a medida que aumenta la situacion de
€SCASEZ A€ 10S TECUISOS ....vvniuiiieiieiieiieierie ettt sttt ettt s 350

6. Otras aCtUACIONES NECESATIAS ....vvvveeeiervreeeeeeeirreeeeeeiiiereeeeeesrreeeeeesireeeeessnsareeessns 350

EL RETO DE LAS ENERGIAS RENOVABLES EN ANDALUCIA:
JES POSIBLE UN MARCO JURIDICO PROPIO?..........ccovevieenee 353
Roberto Galan Vioque

L INTRODUGCCION. ... e s e s s sesesesesesesesesesesesessesssenens 353

II. MARCO JURIDICO EUROPEO Y ESTATAL DE LAS ENERGIAS

RENOVABLES .......c.oottititiiiiiiitnietntet sttt ettt ettt ettt st sttt sttt enenea 354
1. El liderazgo de la Unioén Europea en el binomio cambio climatico/energias
TENOVADIES......uiiiieiiiiiitt ittt ettt sttt sttt ettt e 354

2. La prevalencia de la posicion del Estado en materia energética y en
particular en relacion con el impulso de las energias renovables ..........c..ccccceeeeee. 356

IIL. EL IMPULSO A LAS ENERGIAS RENOVABLES COMO OBJETIVO

BASICO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIHA...........coorvirinnnn. 361
1. La omision de las energias renovables en el primer Estatuto de Autonomia
PAra ANAALUCIA......ocvieiieieiiciecie ettt et re b steeae e beesaens 361

2. Larecepcion de las energias renovables en el Estatuto de Autonomia para
Andalucia de 2007 ......cc.ooieiiirieee et 362
3. La apuesta de Andalucia por las energias renovables con la Ley 2/2007, de

27 de marzo, de Fomento de Energias Renovables y Ahorro Energético de

ANAAIUCTA. ...ttt 363
4. La agilizacion de la tramitacion administrativa de los proyectos de
energias renovables en ANdalucia .........coecvveveriiiieniiieeceeeee e 365

IV. LAS ENERGIAS RENOVABLES COMO PIEZA CLAVE PARA
LA LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO EN ANDALUCIA .......c........... 366

15



| JORNADAS DEL INSTITUTO CLAVERO AREVALO

V. MEJORAS REGULATORIAS PARA FACILITAR LA IMPLANTACION

DE INSTALACIONES DE ENERGIAS RENOVABLES EN ANDALUCIA:

EL “SALTO” DADO POR LA NUEVA LEY 7/2021, DE 1 DE DICIEMBRE,

DE IMPULSO PARA LA SOSTENIBILIDAD DEL TERRITORIO DE
ANDALUCTA ..ottt ettt ee et et e et eeeeseeeeen

BIBLIOGRAFIA ...ttt et senen e

16

PRESENTACION

Emilio Guichot
Catedratico de Derecho Administrativo. Director del Instituto Clavero Arévalo.
Universidad de Sevilla

Este libro trae causa de las Jornadas homoénimas que tuvieron lugar los dias 23 y 24
de septiembre de 2021 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla.

Las Jornadas constituyeron el primer acto académico organizado por el Instituto
Manuel Clavero Arévalo con ocasion del cambio de denominacion del anteriormente
denominado Instituto Garcia Oviedo, en homenaje al promotor de su creacion y
primer director, D. Manuel Clavero Arévalo, maestro de juristas, Catedratico
de Derecho Administrativo, Rector de la Universidad de Sevilla y Decano de su
Facultad de Derecho. Estuvieron, por ello, cargadas de emocion.

El profesor Clavero Arévalo lleg6 a la Universidad de Sevilla en 1954 para ocupar
la catedra de Derecho administrativo. En ese mismo afio promovio la creacion del
primer Instituto universitario de investigacion de la Universidad de Sevilla y uno
de los mas antiguos de Espaiia, al que denominé con el nombre de su maestro, el
profesor Garcia Oviedo, con ocasion de su jubilacion. Desde esa lejana fecha, la
llama que €l inicid y avivo ha sido mantenida por los miembros del Instituto, muchos
de ellos discipulos suyos en primera, segunda y tercera generacion. Su actividad ha
consistido, y sigue haciéndolo, en la organizacioén y desarrollo de actividades de
investigacion, formacion y difusion en el ambito del Derecho administrativo. La
iniciativa ha pervivido durante nada menos que sesenta y ocho afios, en los que la
sociedad y la universidad tanto han cambiado.

En 1992, el profesor Clavero Arévalo se vio obligado —y creo que es la palabra justa—
a jubilarse. Como he expresado en alglin lugar anteriormente, en ese afio, yo era un
estudiante de cuarto de carrera, que me incorporaba como becario de colaboracion al
que habia sido su Departamento (lo que antes se denominaba, su Catedra). Por tanto,
no pude gozar, siquiera por unos afios, de su presencia fisica. Sin embargo, siempre
que tuve la suerte de encontrarme con él en actos académicos, en los nada mas y
nada menos que treinta afios posteriores, me demostré la consideracion y el aprecio
que siempre proyectaba en sus relaciones con los demas.
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Cuando alcancé el doctorado, me incorporé formalmente al Instituto que ¢l habia
creado y mas tarde, en 2019, tuve el honor de ser elegido su director. La primera
medida que impulsé, tras consultar con mis antecesores, fue la propuesta de cambio
de denominacion del Instituto, para que pasase a denominarse con el nombre de su
fundador, Instituto Manuel Clavero Arévalo, propuesta que fue apoyada unanime
y fervorosamente por sus miembros. Fue para mi, un biznieto académico, un
honor y una alegria poder impulsarlo, pero, ante todo, un acto de justicia, porque
con ello quisimos homenajear a nuestro comin maestro, que tantas distinciones y
reconocimientos politicos y sociales habia recibido. Este lo era en su casa y en su
condicién de ser una de las referencias del Derecho Administrativo de su generacion,
con obras que sentaron bases de pensamiento que permanecen. Y, lo que parecia
importante, era un homenaje en vida, en un pais tan dado a los laureles postumos, tal
y como lo hiciera el propio Don Manuel, sesenta y cinco afios antes, con su maestro.

Recordaré siempre con emocion el dia que, en las navidades de 2019, acompafiado de
mis colegas, los profesores Pérez Moreno y Lopez Menudo, acudimos a su domicilio
para trasladarle la propuesta. La entrevista se desarrollé en un clima absolutamente
fraternal y, a la vez, de respeto y admiracion. Le trasladamos dos ideas, extraidas
del sentir del Consejo. La primera, que el homenaje lo haciamos en su faceta de
Catedratico de Derecho Administrativo, maestro de generaciones y que alli mismo
estdbamos un hijo, un nieto y un biznieto académicos suyos —lo que le hizo reir—.
La segunda, que el honor no se lo hacia el Instituto a ¢€l, sino al contrario, de tal
modo que seria un estimulo a quienes integramos el Instituto en el presente y a los
venideros. Demostrd una vez mas su caballerosidad y bonhomia, recibiendo con
gran ilusion la propuesta y, a la vez, mostrando una modestia no afectada y una
enorme gratitud. Y nos expres6 con profunda emocién que él, antes y por encima de
cualquier otra cosa, se habia sentido en la vida profesor de Derecho Administrativo.
A partir de ahi siguieron los tramites administrativos: la propuesta del Consejo del
Instituto, en su sesion extraordinaria de 3 de julio de 2020, aprobada por acuerdo del
Consejo de Gobierno de la Universidad de Sevilla de 28 de julio de 2020 y autorizada
por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia por Decreto 192/2021, de 5 de
julio. Entre tanto, D. Manuel falleci6 el dia 14 de junio de 2021, solo unos dias antes
de culminarse administrativamente el cambio de denominacion. Al menos, en todo
caso, habiamos logrado que recibiera en vida y en pleno uso de sus facultades la
noticia de ese homenaje que le debiamos en su propia casa.

De esta forma, ya una vez culminado el largo procedimiento de aprobacion del
cambio de denominacion, y como primer acto académico, proyectamos las Jornadas
en que esta publicacion tiene su origen, con un tema que estabamos convencidos que
conectaba directamente con lo que habia sido un leitmotif de la trayectoria personal
y profesional de D. Manuel: aplicar los conocimientos juridicos para brindar cauces
y soluciones juridicas a los retos que en cada momento ha de afrontar Andalucia en
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orden a mejorar la vida de sus ciudadanos. Huelga aqui justificar esta afirmacion;
ilustrarla llevaria un volumen de dimensiones iguales o superiores a esta propia obra.
Su trayectoria biografica, bien conocida, la avala.

Articulamos las Jornadas en torno a cuatro grandes retos de especial relevancia: la
profundizacién del buen gobierno, la adaptacion de la Administracion a la sociedad
de la informacion, el uso sostenible del espacio fisico y la preservacion de los
recursos naturales.

Para analizar el estado de la cuestion y las medidas que estdn llamadas a
implementarse o debatirse en los proximos afios en cada uno de ellos, quisimos
contar con la participacion introductoria de los maximos responsables de la
Administracion autondémica sobre cada una de las lineas tematicas y con todo un
elenco de especialistas en Derecho administrativo, miembros todos ellos del Instituto.

Esperabamos con ello, y lo hacemos ahora con la publicacion de las ponencias,
conectar con las preocupaciones y los retos que han de encarar los responsables
politicos y aportar soluciones juridicas desde la independencia; contribuir a la
reflexion, generar debates y formular propuestas que fueran de utilidad a la sociedad
andaluza en los afios por venir. En definitiva, seguir la estela del legado, material y
espiritual, que nos dejara nuestro maestro D. Manuel Clavero Arévalo.

En Sevilla, a 23 de febrero de 2022
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LA TRANSPARENCIA PUBLICA EN ANDALUCIA:
CONSIDERACIONES SOBRE SU ORDENACION Y
ALGUNAS PROPUESTAS PARA SU MEJORA

Concepcion Barrero Rodriguez

Catedratica de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla

SUMARIO: I. OBJETO DE ESTUDIO. II. LA LEY DE TRANSPARENCIA PUBLICA
DE ANDALUCIA: UN BALANCE SOBRE SU APLICACION. 1. Los extremos més
destacados de la norma. 2. Algunos datos sobre su implantacion. III. LOS RETOS EN
EL HORIZONTE. 1. La conveniencia de un pronto desarrollo reglamentario de la ley. 2.
La garantia de su efectiva aplicacion. En particular, el control de la publicidad activa. IV.
CONSIDERACION FINAL.

I. OBJETO DE ESTUDIO

Me propongo en este trabajo, en el contexto de una obra que lleva por titulo “Retos
juridicos actuales de la Administracién andaluza”, proyectar ese objetivo comiin
a todos los estudios que la integran, en el area de la transparencia publica. Ahora
bien, la valoracion, a ello nos induce el hablar de retos o desafios, de aquello que
podemos mejorar, debe de hacerse siempre desde el estado actual de la cuestion. Y
en este ambito de la transparencia hay que reconocer que, en los Gltimos afios, se ha
avanzado, sin duda, mucho. Andalucia fue, en junio de 2014, la primera Comunidad
Autdénoma en dictar, tras la promulgacion de la Ley basica estatal 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, la Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno
(LTAIPBG), una Ley en la materia, la Ley 1/2014, de 24 de junio (LTPA), aprobada
con el apoyo de todos los grupos parlamentarios y con la que, como destacara el
Consejo consultivo en su dictamen 73/2014, de 10 de febrero, al Anteproyecto
de Ley, la Comunidad andaluza avanza en la implantacion de “mayores cotas de
transparencia”, cumpliendo, acertadamente, con su papel de desarrollo de la Ley
basica estatal, pues, sin apartarse de ella, introduce “una regulaciéon complementaria
que expresa opciones propias, amparadas en la Constitucion y el Estatuto de
Autonomia”. La Ley, ademas, tendra una influencia decisiva en el ordenamiento
autonomico posterior, pues son muchas las Leyes que claramente se inspiran en su
contenido, si no es que, sencillamente, lo reproducen. Procede, pues, exponer los
extremos mas destacados de ese Derecho y las dificultades que, en su caso, pueda
estar encontrando en su aplicacion, al objeto, en una segunda parte, de efectuar
algunas propuestas conducentes a su posible mejora.
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II. LALEY DE TRANSPARENCIA PUBLICA DE ANDALUCIA: UN
BALANCE SOBRE SU APLICACION

1. Los extremos mas destacados de la norma

Excede de este trabajo la exposicion detallada del contenido de la LTPA en lo que
hace tanto a la publicidad activa, como al derecho de acceso a la informacion publica,
los “dos grandes conceptos”, en términos de su Exposicion de Motivos, a través de
los que se articula “la transparencia de la actuacion de los poderes publicos”, aunque
si deben sefialarse sus opciones y aportaciones mas significativas en un ambito y otro.

Asi, y en el ambito, en primer término, de las obligaciones de publicidad activa, en el
que, sin duda, se produce el mayor avance respecto de la norma estatal', la Ley amplia
considerablemente el contenido de la informacién que los sujetos incluidos en su
ambito de aplicacion han de ofrecer de oficio, recogiendo, en muchos casos, algunas
de las propuestas formuladas, sin éxito, durante la tramitacion de la norma estatal?.
De esta forma, concreta el alcance de la vinculacion de estos sujetos a la Ley en
atencion a su diversa naturaleza y a la informacion que han de ofrecer’, y desarrolla,
de otra parte, el contenido de cada una de las categorias de informacion objeto de
publicidad ya reconocidas con caracter basico en la Ley estatal, al tiempo que crea
otras nuevas surgidas de la ampliacion de obligaciones integradas en algunos de los
bloques o grupos de esta norma, como, por ejemplo, “la informacion sobre altos
cargos y personas que ejerzan la maxima responsabilidad de las entidades incluidas
en el ambito de aplicacion de la ley”, que sistematiza y completa las previsiones en
esta materia del articulo 8 de la LTAIPBG en el ambito de “la informacioén econdmica,
presupuestaria y estadistica”; “‘sobre contratos, convenios y subvenciones” extraida,
igualmente, de la prevista en ese precepto; o sobre “planificacion” que en la Ley
estatal aparece junto con la informacion “institucional y organizativa” en su articulo
10%. Ha de tenerse en cuenta, ademas, que las obligaciones de publicidad que recoge
la LTPA se establecen, como determina su articulo 9.2, con “cardcter de minimas
y generales”, pues a ellas podran sumarse las que determinen “otras disposiciones
especificas que prevean un régimen mas amplio en materia de publicidad”, asi como
las que reglamentariamente puedan establecer el Consejo de Gobierno de la Junta

' Como ya destacara MEDINA GUERRERO, M., “La Ley de Transparencia publica de Andalucia”, en “Croni-
ca Parlamentaria” de la Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 88/2014, pag. 324-328.

2 Como expusieron FERNANDEZ RAMOS, S. y JM. PEREZ MONGUIO, Transparencia, Acceso a la
informacion y Buen Gobierno. Ley 19/2013, de 9 de diciembre (Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
2014, pags. 109-143.

3 Como ya expuse en “La Ley de Transparencia de Andalucia: Sus aportaciones al régimen establecido en el
ordenamiento del Estado”, Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 89/2014, pags. 53-54.

4 Un detallado analisis de los contenidos de publicidad establecidos en la LTPA puede encontrarse en el estudio
de FERNANDEZ RAMOS, S., “Capitulo II. La publicidad activa” en la obra por ¢l coordinada Estudio sobre
la Ley de Transparencia Publica de Andalucia, Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2015,
pag. 64.
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de Andalucia o las entidades locales, haciendo uso de la posibilidad prevista a tal
fin en el articulo 17.3. Este mismo precepto impone, igualmente, la obligacion de
publicar, “en la medida en que las posibilidades técnicas y juridicas lo permitan”,
la “informacion que se haya facilitado en el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica”, fomentandose, ademas, “la inclusion de cualquier otra
informaciéon que se considere de interés para la ciudadania”, entre ella, aquella
“cuyo acceso se solicite con mayor frecuencia”. Tampoco debe olvidarse que, como
indicara E. GUICHOT, la ampliacién de la informacion que se ofrece puede “venir
de la pura practica administrativa, ya que nada se opone a ello ni existe aqui reserva
de ley alguna”. Antes al contrario, en el articulo 5.1 de la LTAIPBG y, podria afiadirse
que en el 9.1 de la norma andaluza, existe “un mandato insito” de “publicar toda
informacién cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de
la actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacion publica’™.

La LTPA, consciente, de otra parte, de que tan importante como establecer y definir
el contenido de esta publicidad, lo es la fijacion de criterios y reglas que garanticen,
efectivamente, que la informacion se pone a disposicion de la ciudadania, completa
la Ley estatal con previsiones sobre como ha de publicarse la informacion, la
periodicidad con la que ha de hacerse o en donde ha de efectuarse®. Asi, y frente a
la escueta regla del articulo 5.1 de esa Ley, que sefiala que la informacion se ha de
publicar “de forma periodica y actualizada”, el 9.1 de la norma andaluza afiade que la
informacion ha de ser ademas “veraz” y “objetiva”. Este mismo precepto concreta, en
su apartado 7, la periodicidad con la que ha de ofrecerse, sefialando que “se publicara
y actualizara, con caracter general, trimestralmente, salvo que la normativa especifica
establezca otros plazos atendiendo a las peculiaridades propias de la informacion
de que se trate y sin perjuicio de los plazos que puedan establecer las entidades
locales en ejercicio de su autonomia o de la potestad de la Administracion de la Junta
de Andalucia y de sus entidades instrumentales para publicar toda la informacion
publica que estime conveniente en plazos mas breves™’. También la LTPA completa
las previsiones del articulo 5.4 de la Ley estatal en relacion con la forma en la que
ha de suministrarse la informacion, de manera “clara, estructurada y entendible para
los interesados y, preferiblemente, en formatos reutilizables”. Lo hace, de nuevo,
en el articulo 9, en este caso en sus apartados 2, 4, 6 y 8, que establecen que ha de
entregarse, también, de forma “segura”, “de la manera mas amplia y sistematica

3 En la obra por ¢l coordinada Transparencia, Acceso a la informacién publica y Buen Gobierno. Estudio de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 155.

¢ Previsiones exhaustivamente analizadas por FERNANDEZ RAMOS, S., en términos a los que me remito
(“Capitulo II. La publicidad activa”, op. cit., pags. 80-95).

7 Es una disposicion loable porque si bien es verdad que la LTAIPBG parte, como ha expuesto GUICHOT, E.
de “un principio de permanente actualizacion” de la informacion, no es menos cierto que la prevision de plazos
contribuye a garantizar la efectiva aplicacion de la norma. Ademas, los sujetos vinculados por la Ley podran
siempre actualizar la informacion en los tiempos mas breves que estimen convenientes cumpliendo asi con ese
mandato de “permanente actualizacion” (Transparencia, Acceso a la informacion publica y Buen Gobierno.
Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, op. cit., pag.155).
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posible”, “de forma que permita la participacion ciudadana que sea consecuencia
de la informacion facilitada”, utilizando “estandares abiertos” y, “siempre que sea
técnicamente posible”, “en formatos electronicos que permitan su redistribucion,
reutilizacion y aprovechamiento”. Igualmente establece la necesidad de prestar
“especial atencion” a lo dispuesto en la normativa sobre “la igualdad de género en
Andalucia en lo referente a la utilizacion de lenguaje no sexista ni discriminatorio” y
reconoce, en términos mucho mas favorables al ejercicio del derecho que la LTAIPBG,
la obligacion de ofrecer la informacion de modo que se garantice “especialmente la
accesibilidad universal y la no discriminacion tecnologica”, en particular el acceso a
“las personas con discapacidad”. La LTPA complementa, finalmente, las previsiones
estatales sobre el sitio en el que se ha de publicar, afiadiendo en su articulo 9.4, a
“las correspondientes sedes electronicas o paginas web” ya previstas en el 5.4 de la
LTAIPBG, los “portales”. El 18.1 especifica que, en el caso de la Administracion de
la Junta de Andalucia y sus entidades instrumentales, “estara disponible a través del
Portal de la Junta de Andalucia™.

En definitiva, la LTPA profundiza en las exigencias de transparencias ya establecidas
en la LTAIPBG, al abarcar nuevos espacios no cubiertos por ella y ahondar en el
contenido y alcance de las obligaciones ya reconocidas con caracter basico por esta
disposicion. De igual forma, cumple bien con su funciéon de complemento de la Ley
estatal en la determinacion del dénde, como y cuando ha de ponerse la informacion
a disposicion de toda la ciudadania. Es evidente que cualquier regulacion es siempre
susceptible de mejora, aunque aqui podemos decir que nos encontramos ante un or-
denamiento suficiente, en principio, en donde las dificultades que, sin duda, existen
se encuentran mas en el plano de su aplicacion que en el de la propia regulacion legal.

La LTPA incide también, aunque lo hace en menor medida dado el alcance mas limi-
tado de sus competencias en este ambito, en “la segunda faceta de la transparencia”,
la que se refiere a la entrega de la informacion como contestacion a la peticion de
acceso que, al igual que la Ley estatal, reconoce en su articulo 24 a “todas las perso-
nas”. También reproduce los términos de esta norma en su definicion de la informa-
cion publica objeto del derecho de acceso, “los contenidos o documentos, cualquiera
que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguna de las personas y enti-
dades incluidas en el presente titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el
gjercicio de sus funciones”. Y remite expresamente a la legislacion basica estatal los
limites al derecho de acceso, el procedimiento para su ejercicio y la reclamacion ante
el Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos (CTPD), sin perjuicio, en estos
dos ultimos casos, de “lo previsto en esta ley™.

8 Recién publicada la Ley expresaba mis dudas sobre las dificultades que muchos sujetos podian encontrar
ante la apuesta legal por estos lugares y exponia las distintas medidas existentes en la norma encaminadas a
garantizar la efectiva implantacion de esta regla (“La Ley de Transparencia de Andalucia: Sus aportaciones al
régimen establecido en el ordenamiento del Estado”, op. cit., pags. 61-62).

? Articulos, respectivamente, 9.2, 25, 28 y 24. En la monografia de GUICHOT, E. y BARRERO RODRIGUEZ,
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Entre las novedades incluidas por la LTPA destaca la prevision por su articulo 30 de
“reglas especiales relativas a las causas de inadmision de las solicitudes de acceso”
recogidas en el articulo 18.1 de la LTAIPBG. La que establece en caso de inadmision
de “informacion que esté en curso de elaboracion o publicacion general”, que la
resolucion que la acuerde “debera especificar el 6rgano que elabora dicha informacion
y el tiempo previsto para su conclusion y puesta a disposicion”, exigencia que el CTPD
califica como “un plus normativo sobre la regulacion basica”!?; la que niega a los
informes preceptivos el caracter de informacion auxiliar o de apoyo a los efectos de
su posible inadmision al amparo de la letra b) del articulo 18.1'; y la que declara, a
los efectos de la letra ¢) del precepto, que “no se entendera como reelaboracion que
justifique la inadmision la informacion que pueda obtenerse mediante un tratamiento
informatizado de uso corriente”'2. Pero, sobre todo, destaca la reduccion del plazo
maximo para resolver y notificar las solicitudes de acceso que “en el ambito de la
Administracion de la Junta de Andalucia y sus entidades instrumentales”, queda
establecido, por el articulo 32.1, en “20 dias habiles desde la recepcion de la solicitud
por el drgano competente para resolver, prorrogables por igual periodo en el caso de que
el volumen o la complejidad de la informacion solicitada lo requiera”, respetandose,
sin embargo, el de un mes previsto por el articulo 20.1 de la LTAIPBG para el resto
de sujetos incluidos en su a&mbito de aplicacion. La LTPA mantiene por el contrario,
acertadamente a nuestro juicio, el caracter negativo del silencio que Leyes autonémicas
posteriores modificaran. Una opcion valorada positivamente por el Consejo de Estado
en su dictamen 707/2012, de 19 de julio, al Anteproyecto de Ley estatal, al ser la que
mejor se ajusta al “especial objeto sobre el que se proyecta el derecho de acceso” y que
cuenta con el respaldo de una doctrina mayoritaria que advierte sobre como el silencio
positivo no se adectia a la naturaleza del derecho que, en estos casos, se ejerce'’, algo
de lo que, a dia de hoy, dejan suficiente constancia las autoridades de control de las
Comunidades de Cataluia y Valencia, cuyas Leyes establecen un silencio favorable al

C., El derecho de acceso a la informacion publica en Andalucia, puede encontrarse un detallado estudio de
todas estas cuestiones efectuado a partir de la doctrina de la autoridad autonémica de control (Instituto Andaluz
de Administracion Publica, Sevilla, 2022).

19 Por ejemplo, en sus Resoluciones 69/2016, de 27 de julio o 1/2020, de 15 de enero.

' Lo que no quiere decir, a contrario sensu, que los informes no preceptivos tengan siempre la condicion de
informacion de esta naturaleza, pues el CTPD, en una interpretacion que comparte con el Consejo estatal,
rechaza la aplicacion de la causa de inadmision ante informes de estas caracteristicas que, como afirma la
Resolucion 34/2021, de 9 de febrero, expresivas de otras muchas en el mismo sentido, son “relevantes en el
procedimiento de conformacion de la voluntad del 6rgano”, contribuyen “con toda evidencia a la inteleccion
de la decision finalmente adoptada por la Administracion interpelada”.

12 Numerosas resoluciones del CTPD se han adentrado, ante la necesidad de tratamientos muy distintos de la
informacion, en el examen de si pueden no incluirse en ese “tratamiento informatizado de uso corriente™ al
que se refiere el articulo 30.c) de la LTPA. Entre otras, Resoluciones 39/2016, de 15 de junio, 70/2018, de 7 de
marzo, 452/2018, de 27 de diciembre 0 262/2019, de 18 de agosto.

3 Como ya expuse en “Capitulo Cuarto. El ejercicio del derecho y el régimen de impugnaciones”, en
GUICHOT, E. y BARRERO RODRIGUEZ, C., El derecho de acceso a la informacién puiblica, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pags. 658-659.
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acceso'*. En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que una modificacion del sentido del
silencio en este ambito solo puede venir mediante la reforma de la Ley estatal, después
de que la Sentencia del Tribunal Constitucional 104/2018, de 4 de octubre, declarara,
en la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Tribunal Superior de Justicia
de Arag6n sobre el articulo 31.2 de la Ley de Transparencia de la Actividad ptblica y
Participacion ciudadana de esta Comunidad, que establecia el caracter estimatorio de
la falta de respuesta en plazo, la inconstitucionalidad del precepto, al considerar que la
prevision de un silencio positivo vulnera las competencias que reconoce al Estado el
articulo 149.1.18 de la Constitucion'.

Finalmente, cabe destacar que la LTPA, haciendo uso de la posibilidad abierta en este
sentido por la norma estatal'®, crea su propia autoridad independiente de control, el
CTPD, una entidad publica, como resulta de sus articulos 43.2 y 45, “con personalidad
juridica propia, con plena capacidad y autonomia orgénica y funcional para el ejercicio de
sus cometidos”, que actia “como autoridad publica independiente de control en materia
de proteccion de datos en los términos previstos en el articulo 41 de la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, y como organo independiente e imparcial garante del
derecho a la transparencia, conforme a lo previsto en esta ley y en la legislacion basica en
la materia”. Es la unica entidad, a dia de hoy, que atina la doble condicion de autoridad
de garantia de la transparencia y de la proteccion de datos personales'’. En la primera de
sus dimensiones, es competente para resolver las reclamaciones planteadas frente a las
resoluciones de acceso a la informacion en los términos dispuestos en el articulo 33, asi
como de las denuncias por infraccion de las obligaciones de publicidad activa, control
que también podra ejercer “por iniciativa propia”, segun dispone el articulo 23.

2. Algunos datos sobre su implantacion

La Ley, que entr6 en vigor de forma escalonada'®, puede considerarse, a dia de hoy,
razonablemente implantada, aunque, también, desigualmente implantada, puesto
que se aprecian diferencias significativas entre el conjunto de sujetos a los que

14 Como puede comprobarse en el Criterio interpretativo del pleno de la GAIP de 7 de enero de 2016, o en las
Resoluciones, entre otras, 3/2019, de 24 de enero, 19/2019, de 14 de febrero y 28/2019, de 27 de febrero, del
Consejo de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno de la Comunidad valenciana.

15 Un desarrollo de sus argumentos, asi como del voto particular con el que cuenta la sentencia, puede
encontrarse en BARRERO RODRIGUEZ C., “Capitulo Cuarto. El ejercicio del derecho y el régimen de
impugnaciones”, op. cit., pags. 662-666.

16 Cabe recordar que su Titulo III, que regula el Consejo estatal, no tiene caracter basico y que la disposicion adicional
4*2° extiende su competencia sobre las reclamaciones de acceso frente a las Administraciones autonémicas y
entidades locales a los supuestos en los que las Comunidades Auténomas se la hayan atribuido expresamente en el
convenio que han de suscribir al efecto con la Administracion General del Estado.

17 Una valoracion sobre este modelo puede encontrarse en M. MEDINA GUERRERO, “La transparencia publica
en la Comunidad Auténoma de Andalucia”, en CASTILLO BLANCO, F., FERNADEZ RAMOS, S. y PEREZ
MONGUIO, J. M. (dirs.) y CASTILLO RAMOS-BOSSINI, S. (coor.), Las politicas de Buen Gobierno en Andalu-
cia (1): Digitalizacion y Transparencia, Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2022, pags. 369-372.
18 En los términos establecidos en su disposicion final quinta.
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vincula. Para la efectiva y correcta aplicacion de este ordenamiento ha resultado,
por supuesto, decisivo el esfuerzo desplegado por la Administracion andaluza
y el resto de Administraciones y entidades obligadas por sus mandatos. Pero ha
resultado también determinante, a nuestro juicio, la extraordinaria contribucion
prestada por el CTPD desde que iniciara su actividad, en 2016, bajo la direccion
del Profesor M. Medina Guerrero. El Informe anual sobre la actividad de la entidad
correspondiente a 2020, el altimo publicado, ofrece datos de mucho interés que
nos ilustran sobre la utilizacion de los mecanismos de garantia que la Ley pone
en sus manos y la importancia de su labor. Cabe sefalar que, en ese afio, en 2021,
seran muchas mas'®, se presentaron 546 reclamaciones contra denegaciones de
acceso a la informacion y se dictaron 401 resoluciones en respuesta a un total de
422 reclamaciones®, pues algunas se resolvieron acumuladamente al amparo de lo
establecido en el articulo 57 de la Ley 39/2015, del Procedimiento administrativo
comun (LPAC). De otra parte, se registraron un total de 50 denuncias por infraccion
de obligaciones de publicidad activa, aunque se dictaron 218 resoluciones al
sumarse las procedentes de procedimientos iniciados de oficio por el propio
Consejo. Estas cifras demuestran, mas alld de algun dato, ciertamente llamativo,
como el del bajo nimero tanto de reclamaciones como de denuncias planteadas
por mujeres?', que el grado de conflictividad en la materia es escaso. Basta con
tener en cuenta que se resolvieron, como acabamos de sefalar, 422 reclamaciones,
cuando solo ante la Junta de Andalucia, a ellas hay que sumar las presentadas
ante otras entidades, se habian registrado, en ese afio, 2399 peticiones de acceso
a la informacion??. De las 401 reclamaciones resueltas por el Consejo, solo 78
fueron estimadas en su totalidad y 41 lo hicieron parcialmente®, cifras que pueden

1 Dado que, segtn resulta de los “Informes trimestrales de actividad” del Consejo correspondientes a 2021,
a excepcion del Gltimo, se habian presentado ya 567 reclamaciones frente a resoluciones de acceso a la infor-
macion.

2 Hay que tener en cuenta que muchas de esas resoluciones corresponden a reclamaciones planteadas en 2019,
y que parte de las interpuestas en 2020 se han decidido en 2021.

21 En el primer caso, 69 de un total de 546, lo que representa, tan solo, el 14,7%; en el segundo, 3 de 50, el
9,38%. Una tendencia que se mantiene en lo que va de este afio 2021. Asi, y como sefialan los “Informes
trimestrales de actividad” del Consejo, de las 134 reclamaciones presentadas en el primer trimestre, solo 7 lo
fueron por una mujer; en el segundo, 18 de un total de 86; y en el tercero, 21 de una cifra que asciende a 126.
Lo mismo ocurre con las denuncias de publicidad activa, pues, en el primer trimestre la diferencia fue de 7 a 1
en favor de las registradas por hombres y en el segundo, de 7 a 3. En el tercero, las 15 denuncias presentadas
lo fueron por hombres.

22 Segun datos ofrecidos por el propio Portal de la Junta de Andalucia en consulta efectuada el 15 de diciembre
de 2021.

2 De acuerdo con los datos del mismo Informe, solo 23 fueron desestimadas, aunque 125 fueron inadmitidas.
Le siguen, en numero, las 74 que declararon la terminacion del procedimiento, al haberse entregado la
informacion durante la tramitacion de la reclamacion, y las 39 en las que se habia producido, normalmente
por este mismo motivo, un desistimiento del reclamante. En otros casos, finalmente, el procedimiento de
reclamacion concluye con una declaracion de retroaccion de actuaciones al objeto de que en el procedimiento
de acceso se dé cumplimiento a los tramites legalmente establecidos. Asi ocurre cuando la entidad u 6rgano
que recibe la solicitud no la reenvia, en aplicacion del articulo 19.1 de la LTAIPBG, a aquel en cuyo poder obra
la informacion (supuestos de los que pueden encontrarse ejemplos en las Resoluciones 191/2020 o 192/2020,
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considerarse expresivas de un cumplimiento aceptable de la norma?*, al menos en el
ambito de la Administracion autondémica, aunque se advierte, no obstante, un dato
que no puede merecer mas que una valoracion negativa, las muchas reclamaciones
que se presentaron frente a resoluciones presuntas, en ese periodo, bastantes mas
de la mitad de las registradas®, si bien es verdad, también, que, en un buen numero
de ocasiones, la informacion se ofrecié durante la tramitacion del procedimiento
de reclamacion, lo que naturalmente el Consejo considera una practica contraria a
la norma en la medida en que ha supuesto un previo incumplimiento del plazo para
resolver y notificar legalmente previsto®. En estos supuestos, el CTPD declara “la
terminacion del procedimiento de la reclamacion planteada por desaparicion del
objeto”, toda vez que “el propdsito de obtener la informacién ha sido satisfecho”
y “se ha visto cumplida la finalidad de la transparencia de la informacion prevista
en la LTPA”?.

Destaca también, y desde otro punto de vista, la presencia abrumadora de reclama-
ciones y denuncias presentadas frente a municipios. De las 218 resoluciones dictadas
en 2020 en procedimientos sobre incumplimientos en materia de publicidad activa,
203 correspondian a entidades locales frente a las 8 en las que el sujeto denunciado
era la Administracion autonémica®, procedimientos que, casi siempre, concluyeron
con un requerimiento de subsanacion o, en su caso, con un archivo al cumplir la

ambas de 8 de mayo) o, de acuerdo con lo establecido en el apartado 4° del mismo precepto, al que la ha
elaborado (hipotesis de las que da cuenta la Resolucion, entre otras, 202/2020, de 15 de mayo). EIl CTPD
también acuerda la retroaccion de actuaciones en los casos de incumplimiento del deber de audiencia a posibles
terceros afectados por la informacion requerida impuesto por el articulo 19.2 (En tal sentido, Resoluciones, por
ejemplo, 300/2020, de 5 de octubre o 349/2020, de 18 de noviembre).

24 Si se atiende al contenido de las reclamaciones, sobre el que también ofrece datos el Informe anual, se
comprueba que, en 2020, las materias mas reclamadas fueron las relativas al personal, contratacion y urbanismo.
25 Concretamente, el 71,79% de las reclamaciones interpuestas, 392 de las 546 presentadas ese afio.

26 El CTPD insiste habitualmente, en lo que evidencia un incumplimiento, no excepcional, de la Ley en
este punto, en que estamos ante un plazo de obligado respeto con la consecuencia, en caso contrario, de “la
produccion de un acto presunto de denegacion de la solicitud planteada” (Resoluciones, entre las mas recientes,
295/2020, de 1 de octubre 0 397/2020, de 29 de diciembre). También recuerda que la ausencia de resolucion en
plazo puede “ser constitutiva de infraccion, segun dispone el régimen sancionador de la LTPA” (Resoluciones,
entre las ultimas dictadas, 18/2021, de 29 de enero o 308/2021, de 27 de mayo).

27 Posicion que el Consejo mantiene desde sus primeras y hasta nuestros dias, como puede comprobarse,
entre las mas recientes, en sus Resoluciones 345/2021, de 27 de mayo o 586/2021, de 2 de septiembre. En
el afio 2020, y segun datos extraidos del “Informe anual”, 74 de las 401 resoluciones dictadas concluyeron
con este pronunciamiento, que, con los datos que, a dia de hoy, se tienen, los correspondientes a los meses
enero-septiembre de 2021, sera, también, frecuente en las resoluciones de este afo, pues en el primer trimestre
aparecio en 56 resoluciones; en el segundo, en 35; y en el tercero, en 44.

28 Aunque a la conclusion de este estudio no se conocen, atn, los datos relativos a 2021, con los publicados
hasta el mes de septiembre, incluido, puede afirmarse que esta situacion se mantendra, como se desprende del
dato de que en el primer trimestre el organismo denunciado fuera siempre una entidad local; en el segundo,
acaparan el 45% del total con 9 denuncias presentadas que afectan a entidades de esta naturaleza, mientras
que solo se produjo 1 relativa a la Administracion autonomica. En el tercero, finalmente, ese porcentaje sube
al 78,3%, pues de un total de 23 denuncias, 18 recayeron sobre una entidad local, no habiéndose presentado
ninguna frente a la Administracion de la Junta de Andalucia.
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entidad interpelada con su deber de ofrecer la informacion®. La resolucion, de otra
parte, de reclamaciones en materia de acceso a la informacion frente a estas enti-
dades supera en mas de cien a las procedentes de la Administracién autonémica’.
Ciertamente se podra decir, y es verdad, que los municipios existentes en Andalucia,
segun datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadistica, alcanzan la cifra de
7853, a la que habria que afiadir las Diputaciones provinciales y las muchas Manco-
munidades existentes en nuestra Comunidad Auténoma, frente a la Administracion
autondmica que es una. Ahora bien, el elevado nimero de reclamaciones y denun-
cias frente a entidades locales revela también, a nuestro juicio, la insuficiencia de
medios con la que, sobre todo pequefios y medianos municipios, se encontraron, y
se siguen, en muchos casos, encontrando, a la hora de cumplir con sus deberes en
materia de transparencia. De hecho, el estudio de las resoluciones del CTPD mues-
tra cobmo, con relativa frecuencia, estos municipios justifican su incumplimiento de
la obligacion de informar de oficio o de responder, o de hacerlo tardiamente, a las
peticiones de acceso a la informacion en la ausencia de los necesarios recursos per-
sonales y técnicos, circunstancia que, en otras ocasiones, les lleva a una aplicacion
indebida de causas de inadmision— la necesidad, sobre todo, de una accién de reela-
boracion de la informacion—, que, desde luego, no estan previstas para esos supues-
tos*. El CTPD, consciente de las dificultades que muchos municipios encuentran
para cumplir correctamente con los requerimientos legales®, viene recordando que
el articulo 20 de la LTPA prevé que “aquellos municipios de menor poblacion o con
insuficiente capacidad economica y de gestion” puedan acudir, para cumplir con sus

2 En el afio 2020, 120 de las 218 resoluciones recaidas concluyeron con un “requerimiento de subsanacion” y
90 con una declaracion de archivo. Solo 8 lo hicieron con una declaracion de incumplimiento. Una tendencia
que se mantiene en las resoluciones dictadas en 2021 de acuerdo con los datos que ofrecen los Informes de
actividad de los tres primeros meses del afio.

3 Segun datos extraidos, de nuevo, del “Informe anual de actividad” del Consejo de 2020, se dictaron 250
resoluciones en las que la parte reclamada habia sido una entidad local, frente a las 129 en las que lo fue
la Administracion de la Junta de Andalucia, siendo las Consejerias de Turismo, Regeneracion, Justicia y
Administracion Local, con 81 reclamaciones, seguidas de las de Educacion y Deporte y Agricultura, Ganaderia,
Pesca y Desarrollo Sostenible, con 39 y 18, respectivamente, las mas reclamadas ante el CTPD. Muy por
detras se encuentran las 12 sobre resoluciones de acceso de Corporaciones de Derecho Publico, o las 4 de
Universidades publicas. Aunque el “Informe anual” de 2021 no se ha publicado atn, ni siquiera lo ha hecho
el del cuarto trimestre, los informes de los trimestres anteriores permiten comprobar que las entidades locales
acaparan la mayoria de las impugnaciones. Asi, en el primero de ellos se presentaron 229 reclamaciones sobre
resoluciones de entidades locales frente a las 23 de la Administracién autondémica. Aunque en el segundo,
la diferencia es menor, 69 frente a 52; en el tercero, la horquilla vuelve a ampliarse, pues se interpusieron
47 reclamaciones frente a resoluciones dictadas por la Administracion autonémica y 122 cuyo objeto eran
resoluciones de por entidades locales.

31 Segun los datos que ofrece su pagina web en consulta efectuada el 23 de diciembre de 2021.

32 Como se expone en El derecho de acceso a la informacién publica en Andalucia, op. cit., pag. 105.

3 Lo que se aprecia muy bien, como sefialaba en un estudio anterior, en el diferente plazo que sus resoluciones
estimatorias otorgan, ante el silencio de la norma, para que el 6rgano correspondiente suministre la informacion,
mas breve, diez dias, generalmente, en el caso de la Administracion autondémica, Diputaciones provinciales o
Municipios de capitales de provincia; el mas amplio de quince, mayoritario en las resoluciones dictadas en
respuesta a reclamaciones interpuestas contra municipios de pequefio o mediano tamaiio (E/ derecho de acceso
a la informacion publica en Andalucia, op. cit., pag. 136-7).
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obligaciones de publicidad activa, lo que, sin duda, hace que disminuyan las peticio-
nes de acceso, “a la asistencia técnica de la provincia al municipio”, prevista en la
Ley de Autonomia local de Andalucia®. La LTPA ademas, y a diferencia de lo que
hace para la Administracion autonomica, no reduce, expresion precisamente de esas
dificultades, el plazo de un mes para resolver y notificar las solicitudes de acceso
establecido en la LTAIPBG.

Ahora bien, a estos datos, que nos ofrecen informacion sobre la aplicacion de la
LTPA, debe anadirse que la doctrina del CTPD ha resultado, y esta resultando,
verdaderamente fundamental para la comprension y garantia de este Derecho, como
lo avala, entre otros indicadores, el hecho de que la practica totalidad de las sentencias
recaidas, hasta la fecha, sobre sus resoluciones hayan sido favorables a sus tesis®. Es,
ademas, interesante destacar, y a ello ha contribuido de forma importante la entidad
andaluza, la existencia de una doctrina sustancialmente uniforme, compartida por
todas las autoridades de control, sobre las grandes cuestiones de la LTAIPBG. A
diferencia de lo que ocurre en otros &mbitos, como por ejemplo en algunas cuestiones
sobre contratacion publica, en los que preceptos de caracter basico no se aplican de
modo uniforme en todo el Estado, en el Derecho de transparencia las autoridades de
control comparten una misma interpretacion sobre los extremos basicos de la Ley,
lo que, sin duda, ha contribuido positivamente a su implantacion. Ello se debe a dos
razones, fundamentalmente. La primera, a qué tempranamente el Consejo estatal
dict6 varios Criterios interpretativos en los que dejo establecida su posicion sobre
ellos —lo hizo para la mayoria de las causas de inadmision, los limites al derecho,
la forma de proceder en los casos en los que la informacion ya estuviera publicada
o la aplicacion de la disposicion adicional primera de la Ley en relacion con las
regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacion-*. Y la segunda,
a qué las autoridades autonomicas, el Consejo andaluz lo hizo desde un primer
momento marcando probablemente el rumbo, van a resolver, aunque naturalmente
no les vinculen, con base en la interpretacion que esos Criterios ofrecen “cuyas

3% En tal sentido, Resoluciones 243/2020 o 244/2020, las dos de 22 de junio.

35 En consulta efectuada el 21 de diciembre de 2021, la pagina web del Consejo da cuenta de la existencia de 42
recursos frente a otras tantas resoluciones. Solo han recaido dos sentencias desfavorables, ninguna, de momento,
firme. Una mencion especial merece la STS 257/2021, de 24 de febrero, que confirma la interpretacion de la
autoridad de control en el importante y controvertido asunto relativo al acceso, que reconoce, a la informacion
sobre bienes inmuebles exentos del pago de IBI.

3¢ Entre otros, Criterios Interpretativos 5/2015, sobre solicitudes de informacion complejas o voluminosas,
6/2015, sobre la inadmision de la informacion auxiliar o de apoyo, 8/2015, sobre la aplicacion de la disposicion
adicional 1%, 7/2015, sobre solicitudes de informacion que requieran para su divulgacion una accion de
reelaboracion, 9/2015, sobre actuacion del organo o entidad cuando se solicite informacion ya objeto de
publicidad activa, 1/2016, sobre reclamacion ante el Consejo frente a la desestimacion de una solicitud de
acceso a la informacion por silencio, 3/2016, sobre la inadmision de solicitudes de informacion repetitivas
o abusivas, 2/2015, sobre aplicacion de los limites al derecho de acceso a la informacion, y 1/2019, sobre el
limite previsto en el articulo 14.1.h) el “perjuicio para los intereses econémicos y comerciales”.
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lineas directrices”, afirma nuestro Consejo’’, “resultan de gran utilidad”*. Existe, no
obstante, una materia fundamental en la que se aprecian interpretaciones divergentes,
situandose el Consejo andaluz, aunque con el estatal, en la posicion minoritaria, la
referida a la revision de las resoluciones sujetas a un régimen especial de acceso a
la informacion publica y a las que las Leyes generales de Transparencia se aplican,
de acuerdo con las disposiciones adicionales 1%.2° de la Ley estatal y 4*.2° de la
LTPA, supletoriamente. Para el CTPD, ante la existencia de un régimen especifico
de acceso a la informacion -por ejemplo, el establecido en materia medioambiental o
el previsto en la legislacion de régimen local para el acceso a la informacion por los
representantes electos locales-, las vias de impugnacion a disposicion del solicitante
seran las previstas en esas normativas, quedando excluida la reclamacion ante el
Consejo®. Una interpretacion que mantiene también en los casos en los que el acceso
se ha ejercido por los interesados a un “procedimiento en curso” al amparo, como
determinan esas mismas disposiciones adicionales en sus apartados primeros, de
“la normativa reguladora del correspondiente procedimiento™. Esta doctrina debe
ser reconsiderada a la luz de la Sentencia 312/2022, de 10 de marzo, del Tribunal
Supremo, que falla en favor de la tesis contraria a la sostenida por la autoridad
andaluza, esto es, de la posibilidad de utilizar la via de especial de impugnacion de
la Ley de Transparencia en supuestos en los que la resolucion recurrida se ha dictado
en aplicacion de un régimen especifico de acceso a la informacion, interpretacion
que es, ademas, la mantenida por la doctrina mayoritaria*', y que cuenta ya con
reconocimiento en la Ley foral de Transparencia, Acceso a la informacion publica y
Buen gobierno de Navarra.

Tras esta somera exposicion de los extremos mas significativos del ordenamiento en
vigor y de algunas de las notas que caracterizan su aplicacion, procede indagar en los
retos a los que este Derecho se enfrenta a corto y medio plazo.

37 Entre las mas recientes, Resoluciones 73/2021 o 77/2021, ambas de 23 de marzo.

3 Los Criterios Interpretativos del CTBG sirven al CTPD a la hora de resolver sobre la inadmision de
solicitudes basadas en el caracter auxiliar de la informacion requerida —Resoluciones, por ejemplo, 312/2020,
de 23 de marzo y 34/2021, de 9 de febrero-, la necesidad para ofrecer la informacion requerida de una accioén
de reelaboracion —Resoluciones, entre otras, 131/2018, de 19 de abril o 380/2021, de 14 de junio- o de
pronunciarse sobre el posible caracter repetitivo — Resolucion 85/2016, de 7 de septiembre- o abusivo de una
solicitud —Resoluciones 143/2019, de 5 de mayo o 234/2021, de 11 de mayo-. También se sirve el CTPD de la
interpretacion efectuada por el CTBG en el Criterio dictado al efecto a fin de determinar las circunstancias que
han de concurrir a los efectos de la ampliacion del plazo para resolver y notificar ante solicitudes complejas o
voluminosas —Resolucion 60/2016, de 20 de julio-.

% En tal sentido, y entre las mas recientes, Resoluciones 353/2020, de 23 de noviembre o 457/2021, de 5
de julio, en solicitudes de acceso en materia medioambiental, y 180/2021, de 23 de abril o 555/2021, de 29
de agosto, en solicitudes al amparo del derecho de acceso a la informacion reconocido por la legislacion de
régimen local.

4 De nuevo entre las mas recientes, Resoluciones 456/2021, de 5 de julio 0 566/2021, de 22 de agosto.

4 Como puede verse en GUICHOT, E. y BARRERO RODRIGUEZ, C., El derecho de acceso a la informacion
publica en Andalucia, op. cit., pags. 128-130.
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III. LOS RETOS EN EL HORIZONTE

Aunque el futuro es, por definicion, incierto y en la formulacion de propuestas
hay siempre mucho de la valoraciéon o juicio personal de quien las hace, intentaré
cefiirme a la exposicion de aquellas cuestiones en las que no parece que pueda existir
especial discusion sobre la necesidad de su tratamiento, lo que haré¢ diferenciando
entre aquellas que se sitiian en un plano puramente normativo y las que se encuentran
en el terreno de su aplicacion.

1. La conveniencia de un pronto desarrollo reglamentario de la ley

Pocas dudas existen, en el plano normativo, sobre la conveniente aprobacion del
reglamento de la LTPA, en tramitacion en estos momentos y que cabe esperar que
llegue pronto a buen término*’, sin que para su promulgacion constituya ningun
obstaculo la también falta, a pesar del tiempo transcurrido, del reglamento de
desarrollo de la LTAIPBG, igualmente en tramitacion, toda vez que, salvo en algunas
disposiciones muy concretas, solo sera aplicable a la Administracion General del
Estado y su sector ptblico al carecer de la condicion de norma basica®’. Aunque en
la fecha en la que se ha concluido este trabajo, el contenido de ese, todavia, borrador
de reglamento andaluz no se ha hecho publico, nos aventuramos a sefialar algunas
materias que la futura norma podria regular dentro, 16gicamente, del respeto al doble
limite marcado por su rango y las competencias estatales en la materia y teniendo en
cuenta también que existen soluciones o alternativas diversas en sus contenidos en
funcion de la 16gica valoracion politica propia del Gobierno de la Junta de Andalucia.

En el ambito, en primer término, de la publicidad activa, podria, por supuesto,
ampliar las obligaciones de esta naturaleza, pues el articulo 17.3 de la LTPA le
habilita expresamente para ello. Ahora bien, mas importante quizas que una eventual
extension de estas obligaciones, seria, en la linea ya apuntada por el borrador de
reglamento estatal*, la delimitacion precisa de las ya establecidas legalmente en
atencion a la naturaleza y caracteristicas de los distintos sujetos a los que la Ley
extiende sus mandatos, dado que estos son muchos y de naturaleza muy heterogénea

42 En diciembre de 2020 se abrio el tramite de consulta previa previsto en el articulo 133.1 de la LPAC y el
20 de abril de 2021, el vicepresidente de la Junta de Andalucia declar6 ante la Comision correspondiente del
Parlamento que, en breve, se cumpliria con el tramite de audiencia publica, lo que, en diciembre de 2021, no
ha ocurrido.

4 Tan solo sus articulos 12, 13 y 14 sobre las obligaciones de publicidad activa de determinados sujetos
cuentan con tal caracter (articulo 2 y disposicion final primera del borrador hecho publico el 26 de abril de
2019).

4 Que, en efecto, diferencia en distintas Secciones de su Capitulo Segundo sobre “Publicidad activa”, entre
las “Obligaciones de publicidad activa del sector publico estatal”, las “Obligaciones de publicidad activa de
las corporaciones de derecho publico” y las “Obligaciones de publicidad activa de los partidos politicos, orga-
nizaciones sindicales, organizaciones empresariales y las entidades privadas”, estas ultimas, con la condicién
de normas basicas.
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-Administraciones, sociedades y fundaciones publicas, corporaciones de Derecho
publico o entidades que perciben ayudas publicas en determinada cuantia- y
estan, ademas, desigualmente vinculados por la norma, pues los hay integramente
sometidos a ella y otros que solo lo estan en el ejercicio de sus actividades sujetas
al Derecho Administrativo. En suma, parece oportuno que el reglamento especifique
qué informacion han de ofrecer cada uno de ellos y con qué alcance®. Un cometido
especialmente necesario en la medida, ademas, en que la LTPA, junto a obligaciones
que claramente refiere a las Administraciones Publicas y, en su caso, a otras entidades
como sociedades y fundaciones publicas*, establece otras que, aunque se declaran
aplicables a todos los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion, no lo estan,
de hecho, o, al menos, no lo estan en igual medida*’. Tampoco, finalmente, debe
de pasar desapercibido que en la LTPA aparecen contenidos objeto de publicidad
claramente necesitados de una concrecion, como son los casos, entre otros, de “las
agendas institucionales de los gobiernos” recogidas en el articulo 10.1.m), en el
ambito de la “informacion institucional y organizativa”, o “las principales partidas
presupuestarias” sobre las que ha de informarse en cumplimiento del articulo
16.a), como parte de la “informacion econdmica, financiera y presupuestaria”. En
definitiva, el reglamento debe contribuir a una regulacion mas precisa del contenido
de la publicidad activa en beneficio de la necesaria complitud y claridad del Derecho,
y por tanto de la seguridad juridica, y, en ultimo término, de la efectiva garantia del
mandato de transparencia publica en la base de este ordenamiento. Igualmente, y de
otra parte, pareceria logico que abundard, en relacion con los diferentes contenidos
objeto de publicidad y en atencidn, de nuevo, a la distinta naturaleza de las entidades
obligadas, en la forma en la que ha de publicarse la informacion, como ha de estar

4 Para lo cual contamos ya con una importante doctrina del CTPD, que bien puede servir de guia, que se ha
adentrado, por ejemplo, en la determinacion de esos ambitos de actuacion en los que los colegios profesionales
o las federaciones deportivas quedan sometidos a la LTPA, ya expuesta por GUICHOT, E. y BARRERO
RODRIGUEZ, C. (El derecho de acceso a la informacién publica en Andalucia, op. cit., pags. 47-52).

4 Como ocurre, por ejemplo, con las que se refieren a la “informacion sobre planificacion y evaluacién” que
solo se imponen a Administraciones publicas, sociedades mercantiles y fundaciones publicas (articulo 12)
o con las que integran la “informacion de relevancia juridica” o sobre “procedimientos, cartas de servicio y
participacion ciudadana” que solo rigen para las primeras (articulos 13 y 14).

47 Existen, en efecto, obligaciones de publicidad, asi las que dan contenido a la “informacion institucional
y organizativa”, “informacion sobre contratos, convenios y subvenciones” y “econdmica, financiera y
presupuestaria” que se extienden, como establecen los articulos 10.1, 15 y 16, “a las entidades incluidas en
el ambito de aplicacion de esta ley”. Ahora bien, no es cierto sin embargo, a pesar de su tenor literal, que
vinculen, en igual medida, a todas ellas. La propia Ley se encarga de aclarar, como hace su articulo 10.1 en
relacion con la “informacion institucional y organizativa”, que esas entidades “publicaran, en lo que les sea
aplicable”, el conjunto de extremos que en ¢l se determinan. En otras ocasiones, el propio contenido objeto de
la informacion excluye su aplicacion a sujetos que no sean Administracion Publica, como sucede con “la deuda
publica de la Administracion” o “la informacion basica sobre la financiacion de la Comunidad Autéonoma”,
previstas en el articulo 16 en el ambito de la “informacion econdmica, financiera y presupuestaria”. En lo que
hace, finalmente, a la informacion sobre “contratos, convenios y subvenciones”, establecida en el articulo 15,
en esa “informacion relativa a la gestion administrativa que se indica a continuacion”, aparecen conceptos
—por ejemplo, la concesion de subvenciones— dificilmente aplicables fuera del &mbito de las Administraciones
Publicas.
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organizada, en donde ha de ofrecerse, como puede accederse a ella, en qué momento
se ha de suministrar -ambito en el que puede valorarse la conveniencia de establecer
un plazo maximo entre la fecha en la que la informacioén se genera y la de su
entrega-, el tiempo en el que ha de permanecer disponible o los casos en los que ha
de publicarse la informacion facilitada por la via del ejercicio del derecho de acceso.
Y es que nunca debe perderse de vista que para que exista realmente transparencia
ha de poder accederse facilmente a una informacion bien estructurada, comprensible
y actualizada, requisitos, como sefialamos, ya establecidos por la Ley, pero en cuyo
ambito el reglamento puede, sin duda, avanzar notablemente atendiendo ademas a
los muy diferentes contenidos y caracteristicas de la informacion que ha de ponerse
a disposicion de los ciudadanos y a quien ha de hacerlo.

En el ambito, en segundo lugar, del derecho de acceso a la informaciéon publica
son también numerosas las cuestiones precisadas, dentro naturalmente del respeto
al Derecho basico estatal representado por la LTAIPBG y la LPAC, del completo
propio de la disposicion reglamentaria. Entre las mas relevantes, la determinacion
de esa informacion al margen del objeto del derecho de acceso, como la denominada
informacion administrativa®®, las consultas juridicas®, o la peticion de certificados que,
como evidencian las resoluciones de las autoridades de control, pretende canalizarse,
con relativa frecuencia, a través de un indebido ejercicio del derecho de acceso a la
informacién®. De otra parte, la aclaracion y/o el desarrollo de extremos importantes
del procedimiento de acceso como la determinacion de los medios de presentacion
de las solicitudes —todos los que, como indica el CTPD, permitan “tener constancia”
del contenido establecido en el articulo 17.2 de la LTAIPBG®!, aunque debera tenerse
en cuenta, también, que la LTPA apuesta por la presentacion telematica™—, la forma

“ El CTBG destacé pronto que las solicitudes “dirigidas a obtener informacion de caracter meramente
administrativa o de funcionamiento” quedan al margen de la LTAIPBG y “podrian ser perfectamente atendidas
a través de servicios como los de informacion publica y atencion ciudadana mediante sus diferentes medios
de comunicacioén” o “a través de las funciones consultivas atribuidas a 6rganos de la Administracioén publica,
como es el caso de la gestion de recursos humanos” (Resolucion territorial 333/2017, de 30 de noviembre y
Resolucion 359/2019, de 17 de junio, que entiende por informacion de esa clase la dispuesta en el articulo 2
del RD 208/1996, de 9 de febrero).

4 En tal sentido, y en una interpretacion que comparte con la autoridad estatal, Resolucion 65/2017, de 3 de
mayo, del CTPD.

% Lo que el CTPD considera, al igual que el resto de autoridades de control, “extra muros” del derecho de
acceso a la informacion, como manifiestan, entre otras, en sus Resoluciones 231/2019, de 6 de agosto o
208/2021, de 30 de abril.

31 Por lo que el sistema telematico de la Junta de Andalucia, denominado PID@), “no puede concebirse como la
unica y exclusiva via a través de la que puede ejercitarse el derecho de acceso a informacion publica”. Caben
otras posibles, como el Buzon para la ciudadania del organismo” (Resolucion 120/2017, de 8 de noviembre) o
dirigir la solicitud “por conducto ordinario directamente al 6rgano que disponia de la informacién” (Resolucion
36/2016, de 1 de junio). El Consejo ha negado, sin embargo, que quepa la presentacion via telefonica
(Resolucion 10/2017, de 1 de febrero).

52 Articulo 29.1. En el caso de la Administracion autonomica se hara en el Portal de la Junta de Andalucia que
se puede decir que es la via mayoritariamente utilizada. Segun los propios datos que ofrece, correspondientes
al periodo comprendido entre el 30 de junio de 2015 y el 31 de marzo de 2021, el 89,4% de las solicitudes
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de acreditacion de la identidad del solicitante que no precisa, a pesar de las dudas
suscitadas, certificacion electronica, o la aclaracion de que la peticion de subsanacion
de la solicitud procede ante cualquier deficiencia que esta pueda presentar y no solo,
como resulta del tenor literal del articulo 19.2 de la LTAIPBG, en los supuestos
en los que “no identifique de forma suficiente la informacion”. También deberia
incorporar aquellas normas que faciliten la aplicacion del articulo 19.1 y 4 de esta
misma Ley que establece la remision de la solicitud a un 6rgano o entidad distinta
de aquel que la ha recibido, ya sea porque la informacion obra en su poder o porque
ha sido “elaborada o generada en su integridad o parte principal por otro”. Asi, la
determinacion, como parece claro, de que el érgano que recibe la solicitud podra
resolverla respecto de la parte de informacion que posea, remitiéndola al que
corresponda en relacion con el resto de ella*, el reconocimiento expreso de que “la
regla de la autoria en la que se fundamenta la remision prevista en el articulo 19.4
LTAIPBG no se proyecta mas que a las entidades y o6rganos sujetos a la aplicacion
de la LTPA en materia de derecho de acceso a la informacion publica”, pero, sobre
todo, la fijacion de los plazos, respecto de los que las Leyes guardan silencio, en el
que el o6rgano al que se dirige la solicitud debe proceder a la remision que le ordena
la norma, aquel con el que cuenta el que ha de resolver para comunicar al solicitante
el tiempo méaximo de duracién del procedimiento y el sentido de un posible silencio
administrativo o el existente para que el sujeto al que se dirige la peticion de acceso
comunique al solicitante su remision a otro diferente. Y deberia, por supuesto, prestar
la necesaria atencion a las causas de inadmision de las solicitudes recogidas en el
articulo 18.1 de la LTAIPBG, cuya importancia debe ser destacada puesto que se han
convertido en la principal via de exclusion del derecho de acceso a la informacion.
Es claro que el reglamento no puede afiadir causas nuevas ni tampoco eliminar
algunas de las previstas en la Ley estatal —es discutible, incluso, que pueda hacerlo
la ley autonomica a la Iuz de la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 104/2018, de 4 de octubre-**. Ahora bien, si que puede proceder a
una regulaciéon mas detallada, como lo hace para la Administracién del Estado el
borrador de reglamento de la LTAIPBG®’. Puede concretar, y cuenta para ello con la

presentadas, lo fueron por via telematica.

3 La Audiencia Nacional en su Sentencia de 24 de septiembre de 2018 (49/2018), que confirma la SICCA, n. °.
6, de 6 de marzo de 2018 (28/2018), asi lo ha entendido de acuerdo con el articulo 68.1 de la LPAC, avalando la
interpretacion ya efectuada por las autoridades de control entre ellas, por el Consejo andaluz, como puede verse
en sus Resoluciones 119/2017, de 8 de noviembre (la Sentencia 131/2019, del JCAn° 11 de Sevilla, confirmada
por el TSJA en el recurso de apelacion 2611/2019, ratifica el parecer del Consejo) y 223/2020, de 3 de junio (la
Sentencia 140/2021, del JCA n. ° 3 de Sevilla desestima el recurso de la que fue objeto).

* Aunque no prevista expresamente, esta es, en efecto, la solucion que procede, como puede apreciarse las
Resoluciones, entre otras, 216/2020, de 29 de mayo o 327/2021, de 27 de mayo, del CTPD.

5 En términos de la Resolucion del CTPD 15/2018, de 3 de enero.

% Como desarrollé en “Capitulo Cuarto. El ejercicio del derecho y el régimen de impugnaciones”, op. cit.,
pags. 535-536.

37 Articulos 20 a 26 que incorporan la interpretacion del CTBG sobre cada una de estas causas.
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consolidada interpretacion del CTPD?®, esos conceptos juridicos indeterminados en
torno a los que se articulan. Por ejemplo, cuando cabe estimar que la informacion se
encuentra “en curso de elaboracion” o puede ser considerada “auxiliar o de apoyo”,
cuando, para suministrarla, se precisa de esa “accion de reelaboracion” que la LTPA
niega ante “un tratamiento informatizado de uso corriente”, o cuando las solicitudes
pueden ser calificadas de “manifiestamente repetitivas” o presentan “un caracter
abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley”. Aunque,
desde luego, la tarea entrafia dificultades, la norma reglamentaria deberia buscar el
adecuado equilibrio entre la prevision de los criterios con base en los cuales han de
aplicarse y la atribucion a los sujetos sometidos a la Ley del margen de actuacion
necesario para decidir, en funcion de las caracteristicas y circunstancias de cada
supuesto, cuando concurre o no el motivo de inadmision. Fuera ya del d&mbito del
procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso, debe destacarse, también,
el necesario desarrollo de la LTPA en lo relativo a la materializacion del acceso
a la informacion en aspectos como la mejor delimitacion de los supuestos que en
su articulo 34 permiten que la informacion se entregue en un formato distinto al
elegido por el solicitante, las condiciones que han de cumplirse para que pueda
entenderse correctamente aplicado el articulo 22.3 de la LTAIPBG que posibilita,
cuando la “informacion ya ha sido publicada”, que la resolucién se limite “a indicar
al solicitante como puede acceder a ella”, el momento en el que ha de producirse
el acceso cuando se reconoce, no en via de peticion, sino por el propio Consejo, o
la concrecion, el articulo 34.3 de la LTPA remite a su desarrollo reglamentario, de
la regla legal que dispone que “en ninglin caso, la imposibilidad o incapacidad de
hacer frente a las tasas o precios publicos establecidos podran ser causa para negar
el acceso pleno a una informacion publica solicitada al amparo de la presente ley, en
los términos que reglamentariamente se establezcan”. Sobre todas estas cuestiones
contamos con una amplia doctrina del CTPD que aqui, también, puede servir de
referencia a la norma*. Finalmente, cabe esperar que el futuro reglamento se adentre
en el desarrollo de los procedimientos tramitados por la autoridad de control tanto
de los seguidos con ocasion de la impugnacion de las resoluciones de acceso, como
de los que se producen en el ejercicio de sus funciones de control de la publicidad
activa.

2. La garantia de su efectiva aplicacion. En particular, el control de la
publicidad activa

Son numerosos, de otra parte, los retos que se plantean no ya en el plano de la
propia regulaciéon normativa, sino en el de su aplicacion. Entre ellos, voy a centrar
mi atencion en uno que me parece singularmente importante, el referido al control

58 Doctrina que puede encontrarse en GUICHOT, E. y BARRERO RODRIGUEZ, C., El derecho de acceso a
la informacion publica en Andalucia, op. cit. pags. 89-116.
% Que puede consultarse en El derecho de acceso a la informacién publica en Andalucia, op. cit., pags. 134-143.
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del cumplimiento por los distintos sujetos obligados de los deberes de publicidad
activa que la LTPA les impone y que constituye pieza capital para la implantacion
efectiva de un régimen de transparencia. No debe, ademas, perderse de vista que
la correcta aplicacion de la Ley en este ambito reduce la necesidad de ejercer el
derecho de acceso a la informacion con las ventajas que ello comporta.

La LTPA, atribuye en su articulo 48.1.g) el control del cumplimiento de la publicidad
activa al CTPD en los términos que establece el articulo 23, precepto que le faculta,
“sin perjuicio del control interno que establezca cada entidad o Administracion
de acuerdo con sus propias normas organizativas”®, para efectuar, “por iniciativa
propia o como consecuencia de denuncia, requerimientos para la subsanacion de
los incumplimientos que pudieran producirse de las obligaciones establecidas
en este titulo”. En el ejercicio de esta facultad, el Consejo ha aprobado, hasta la
fecha, dos Planes anuales de control e inspeccion, uno en febrero de 2018 con un
periodo de actuacion correspondiente a ese afio®, y otro en noviembre de 2019
para el bienio 2019/2020%, aunque su vigencia se ampli6 al ano 2021, toda vez que
las circunstancias excepcionales causadas por la “covid-19” habian dificultado la
adecuada planificacion y desarrollo de las distintas lineas de actuacion previstas®.
Estos planes tienen por objeto, con el fin ultimo de contribuir al “impulso de la
transparencia”, examinar el cumplimiento de sus deberes de publicidad por
diferentes sujetos incluidos en el 4mbito de aplicacion de la LTPA, para, a partir
de los resultados obtenidos, efectuar requerimientos concretos de subsanacion
de los incumplimientos detectados y elaborar “directrices o recomendaciones de
tipo general para los sujetos obligados mas alld de los que resulten directamente
afectados por la realizacion de las correspondientes actuaciones”. En ambos casos
se prevé que, finalizado el plan, el Area de transparencia del Consejo eleve a la
Direccion “un informe donde consten los resultados por cada una de las lineas de
actuacion y que incluya posibles propuestas para incluir en planes posteriores, con
base en la informacion y las conclusiones obtenidas”. Contamos ya, de ahi que
centremos nuestra atencion en €1, con el “informe final sobre el Plan anual de control
e inspeccion de publicidad activa de 2018 que ofrece datos muy interesantes que
evidencian un incumplimiento importante de la Ley por algunos de los sujetos a
los que vincula. El Plan, como el informe detalla, “se estructurd en torno a cuatro
lineas o actuaciones basicas, intentando incluir en el ambito de actuacidén a una

% Al margen de este control queda el ejercido por la Camara de Cuentas de Andalucia recientemente estudiado
por M.E. TEIJEIRO LILLO en “La publicidad activa: régimen de la Ley 1/2014 y fiscalizacion por el Consejo
de Transparencia de Andalucia y la Camara de Cuentas de Andalucia”, en CASTILLO BLANCO, F..,
FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, .M. (dirs.), Las politicas de buen gobierno en Andalucia,
vol. I Digitalizacion y transparencia, Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla (en prensa), trabajo
al que me remito.

¢! Resolucion del Consejo de 8 de febrero de 2018 (BOJA num. 32, de 14 de febrero de 2018).

2 Resolucion del Consejo de 7 de noviembre de 2019 (BOJA naim. 219, de 13 de noviembre de 2019).

9 Resolucion del Consejo de 1 de diciembre de 2020 (BOJA ntim. 235, de 4 de diciembre de 2020).
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muestra de los numerosos grupos de sujetos obligados”, seleccionada “con criterios
objetivos de acuerdo con los protocolos acordados para cada actuacion”. La “linea
17’ se centré en el analisis de la obligacion de publicidad establecida en el 13.1.e) de
la LTPA que recae sobre “los documentos que, conforme a la legislacion sectorial,
deban ser sometidos a un periodo de informacion publica durante su tramitacion”®,
Otras lineas ponian el foco de atencién, no en determinados contenidos concretos
de publicidad, sino en algunos de los sujetos obligados por la Ley. Asi, la “linea
2” lo hacia en aquellos que lo estan en cuanto perceptores de subvenciones “por
importe superior a 100.000 euros” y la 3 en las “corporaciones de derecho publico
andaluzas y entidades asimilables”. La linea 4 finalmente, aunando contenido de
la obligacién de publicidad y sujeto, se centrd en el examen del cumplimiento por
“las universidades publicas andaluzas en relacion con la informacién institucional y
administrativa de sus entes instrumentales”.

En la primera linea, que puso el foco de atencién en “una muestra de aquellas
entidades de la Administracion de la Junta de Andalucia y Entidades Locales que
publiquen en boletin oficial sus anuncios de apertura de periodos de informaciéon
publica”, se analizaron, en los periodos que se detallan y de acuerdo con la
metodologia que, igualmente, se explicita, 280 disposiciones en cuyo procedimiento
habia de abrirse un periodo de informacidon publica objeto de publicidad en
aplicacion del articulo 13.1.e) de la LTPA que afectaron a un total de 26 entidades,
no apreciandose irregularidades en tan solo 7 de ellas. Las restantes, casi las tres
cuartas partes del total, “no satisfacian adecuadamente”, por causas vinculadas, por
lo general, a un desconocimiento o erronea interpretacion de la LTPA, “la obligacion
de ofrecer telematicamente la documentacion sometida al tramite de informacion
publica relativa a la disposicion publicada”®, efectuandose, por consecuencia, 19
requerimientos de subsanacion, a los que se sumaron tres mas correspondientes a
entidades a las que se les reiter6. Ante ello se formulan diversas “propuestas de
actuacion”. Concretamente, la realizacion por el propio Consejo de “campafias
divulgativas” y de “formacion” tendentes a fomentar el conocimiento sobre como

% El propio Informe da cuenta de como el Consejo “viene sefialando reiteradamente que esta exigencia de
publicidad” supone “un claro avance en el acceso a la informacion respecto a la normativa anterior”, pues es
“muy notable, como resulta obvio, la diferencia que entrafia que el érgano sélo exhiba los documentos de que
se trate a quien acuda fisicamente a la sede del organo, y en las horas que éste decida, a que pueda ser accesible,
segun prevé el articulo 9 LTPA, a través de las correspondientes sedes electronicas, portales o paginas web de
las personas o entidades concernidas”.

% El Informe sitGia entre esas causas “la existencia de un amplio desconocimiento entre los sujetos obligados de
que la documentacion que se ha de publicar telematicamente es la misma que la que se somete a informacion
publica de manera presencial en las dependencias de la entidad, y no solo el correspondiente Edicto o la
disposicion que se publica en boletin oficial”, la falta, por lo general, de “un apartado especifico identificado
como tal en las sedes electronicas, portales o paginas web en los que resulten accesibles los documentos
sometidos a informacion publica”, el que “no se habilita ningiin canal de comunicacion electronico que
garantice la participacion ciudadana...” y el que omitan “normalmente, la fecha de datacion o de subida
de los documentos, lo que impide verificar el estado de actualizacion de los mismos y la situacion de los
procedimientos en los que se sustancia el tramite de informacion publica”.
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ha de cumplirse con esta obligacion de publicidad activa y la propuesta a los sujetos
obligados de medidas encaminadas a asegurar la correcta aplicacion del articulo
13.1.e) de la LTP®.

De otra parte, y de acuerdo con lo dispuesto en la “linea 2 del Plan que “pretendia
realizar una “aproximacion” al cumplimiento de la normativa de transparencia” por
“unos sujetos obligados que estan fuera del ambito del sector publico”, pero que,
en el ejercicio anterior, en 2017, habian sido beneficiarios de subvenciones de la
Junta de Andalucia por un importe superior a 100.000 euros®’, se analizaron, tras una
previa delimitacion de las obligaciones de publicidad objeto de control®®, las diez
entidades con un importe de subvencion acumulado mas alto, con el resultado, en
todos los casos, de requerimientos de subsanacion, pues ninguna de ellas “cumplia
de modo completo sus obligaciones de publicidad activa y en la mayoria, ademas,
las carencias en cuanto al mencionado cumplimiento eran muy notorias”, si bien,
desde el primer momento, mostraron todas ellas “una actitud de colaboracion y una
intencién de cumplir con sus obligaciones de transparencia”, aunque, también, “un
claro desconocimiento previo en relacion con la existencia de dichas obligaciones”.
En respuesta a esta situacion se propone la realizacion por el Consejo de camparias
de informacion y divulgacion de estas obligaciones de publicidad, la inclusion en
su pagina web de un apartado especifico dirigido a estas entidades, la solicitud a la
Intervencion General de la Junta de Andalucia de la incorporacion de estas exigencias
de publicidad en “las bases reguladoras de subvenciones y ayudas publicas como en
las resoluciones que se emitan para su concesion”, el mantenimiento de esta linea
de actuacion en los proximos planes de inspeccion y la promocion de protocolos
internos que les faciliten el cumplimiento de sus obligaciones.

% Entre otras, la necesidad de “estructurar adecuadamente su sede electronica, portal o pagina web de tal
manera que resulte facilmente identificable y accesible”, la “actualizacion del texto de los anuncios por los
que se convocan los diferentes tramites de informacioén publica, de manera que se prevea expresamente la
posibilidad de consultar la documentacion respectiva no sélo de forma presencial y en dependencias de la
entidad”, sino también de forma electronica, “facilitar informacion clara y comprensible” o “la implantacion
de controles para que dicha publicacion se lleve a cabo de forma efectiva”.

" MEDINA GUERRERO, M. se ha referido, con caracter general, a “la dificultad que encierra identificar”
estos sujetos sometidos a la LTPA en los términos establecidos en su articulo 5 (“La transparencia publica en la
Comunidad Auténoma de Andalucia”, op. cit., en prensa).

% Toda vez que, como el propio informe especifica, “se identificaron otros elementos de publicidad activa que,
o bien no cabria exigir a las entidades incluidas en el ambito del plan, por ser propios exclusivamente del sector
publico, o bien era necesario interpretar en el ambito de actuacion privada de estas entidades”. Concretamente
fueron objeto de examen, en el ambito de la “informacion institucional, organizativa y de planificacion”, las
“funciones que desarrollan”, la normativa que les sea de aplicacion y su estructura organizativa y organigrama
actualizado que identifique a los responsables de los diferentes organos, incluyendo su “perfil y trayectoria
profesional”. En el ambito, de otra parte, de la “informacion econdmica, presupuestaria y estadistica”, se
analizo la relativa a los contratos y convenios celebrados con una Administracion, las subvenciones y ayudas
publicas concedidas por una Administracion, los presupuestos que reflejen los fondos percibidos de estas y las
“cuentas anuales que deban rendirse”.
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La “linea 3” del Plan tenia como ambito subjetivo las “corporaciones de derecho
publico andaluzas y entidades asimilables” sujetas por el articulo 3.1.h) a la LTPA
en sus “actividades sujetas al Derecho Administrativo”, concretandose la actuacion
en diez federaciones deportivas seleccionadas “atendiendo al grado de implantacion
y numero de licencias”. Su examen, en relacion con el conjunto de obligaciones
previamente deslindadas®®, arrojé6 como resultado un cumplimiento “aceptable,
en general”, de su deber de ofrecer “informacion institucional y organizativa”,
“ciertamente mejorable” en el caso de “la informacion de contratos y convenios
celebrados con Administraciones Publicas” y “claramente deficiente” en “el
apartado economico y la identificacion de las personas responsables y su perfil
y trayectoria profesional”. Ante ello, y aunque el propio informe estima que los
incumplimientos obedecen “en una parte no desdefiable, al desconocimiento de la
norma”, el Consejo formula requerimientos de subsanacion en todos los casos y
efectia propuestas generales encaminadas al exacto cumplimiento de la LTPA por
estas entidades, distinguiéndose entre aquellas a realizar por la propia autoridad de
control - inclusion en su pagina web de un apartado especifico sobre las federaciones
deportivas que recoja la informaciéon que han de difundir- y las medidas a adoptar
por estas entidades —la insercion en sus paginas web de la informacion que aparece
en anexo al informe™, o el fomento “entre los clubes deportivos adscritos a cada
federacion del conocimiento de sus obligaciones de publicidad activa”-.

La “linea 47, finalmente, centrd su atencién en las 10 Universidades publicas
andaluzas y en 18 entidades instrumentales dependientes de ellas’, al objeto de
verificar el cumplimiento por su parte de la obligacion de ofrecer “informacion
institucional y administrativa de sus entes instrumentales” de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 10.1 de la LTPA. El examen realizado lleva al Consejo a la
conclusion, a partir del conjunto de datos que el informe detalla, de que existe un
nivel de incumplimiento importante de ese deber, por lo que “se acordo la apertura
de veintitrés (23) expedientes para reclamar la subsanacion de las deficiencias
advertidas, correspondiendo cinco (5) a las universidades que no ofrecian adecuada

% Asi, y en relacion con la “informacion institucional y organizativa”, la establecida en el articulo 10.1.a), b)
¢) y d). En el &mbito de la “informacion sobre contratos, convenios y subvenciones”, las previstas en las letras
a), b) y c) del articulo 15. Por ultimo, las determinadas en el articulo 16.b) en el apartado de la “informacion
econdmica, financiera y presupuestaria”.

" Sefiala también el informe la conveniencia de que “en el apartado correspondiente” quede reflejada, en
su caso, “la razon de la ausencia de la informacion”. Asi, por ejemplo, “si una federacion no ha celebrado
ningun convenio o contrato con la Administracion, o no ha recibido ninguna subvencion, debe mostrarse, en
el elemento correspondiente, la razon de la carencia de la informacion, de tal suerte que quien consulte la web
conozca por qué no existen datos al respecto”.

"I El informe manifiesta que “aunque la descripcion del objetivo general de la Linea 4 del Plan no incluye la
verificacion de las obligaciones de publicidad activa por parte de los entes instrumentales de las universidades
publicas andaluzas, se considerd la posibilidad de realizar, adicionalmente, en funcion de los resultados
obtenidos, un breve analisis del cumplimiento de dichas obligaciones para una muestra de entidades
instrumentales, a los efectos de proponer, en su caso, la inclusion de un andlisis mas completo en futuros
Planes”.
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informacion sobre sus entidades instrumentales y dieciocho (18) a estas ultimas” y
a la formulacion de propuestas generales en las que, de nuevo, se diferencia entre
las actuaciones a realizar por el Consejo —en este caso, campaiias de divulgacion y
difusion entre los sujetos obligados-, y las dirigidas a estos que se concretan en la
necesidad de ofrecer una mayor y mejor informacioén en sus paginas web y en el
establecimiento, de no contar con ellos, de protocolos internos para el cumplimiento
efectivo de estas obligaciones.

Los datos expuestos evidencian, en conclusion, un nivel importante, y preocupante,
de incumplimiento por los sujetos examinados, pues, en casi todos los casos,
la inspeccion realizada en el marco del plan concluyd con requerimientos de
subsanacion. Sin embargo, y como el propio informe expresa, “seria injusto no
manifestar la actitud colaborativa” mostrada por la mayoria de ellos. De hecho,
cuando se examinan las resoluciones del Consejo recaidas en estos procedimientos
se constata que son, en casi todos los supuestos, resoluciones de archivo en la
medida en que durante su transcurso la entidad requerida cumple con su obligacion
de publicar la informaciéon. En muy pocas ocasiones el procedimiento concluy6
con un requerimiento a la entidad de que, en lo sucesivo, publique la informacion
que la LTPA le ordena™. El problema que, en estos casos, puede plantearse, como,
en general, siempre que el Consejo ordena la difusion o entrega de determinada
informacion”, es que la entidad carece de la potestad para imponer esas actuaciones
en los casos en los que los obligados no cumplan con sus resoluciones™, pues la
Ley no le da, en el ambito concretamente de la publicidad activa, otra posibilidad
que la de instar la incoacion de expedientes disciplinarios o sancionadores por falta
muy grave”, quedando el 6rgano competente obligado a incoar el procedimiento de
acuerdo con lo previsto en el articulo 57.2 de la LTPA.

2 Por ejemplo, en las Resoluciones 35/2021, de 12 de abril, 41/2021, de 15 de abril 0 48/2021, de 26 de abril.
7 Supuestos de los que pueden encontrarse ejemplos en las Resoluciones 23/2001, de 25 de marzo o 53/2021,
de 30 de abril.

* Hay que tener en cuenta, no obstante, que la resolucion, como todo acto administrativo, es ejecutiva por lo
que, en caso de incumplimiento, podra procederse a su ejecucion forzosa en los términos establecidos en la
LPAC. El problema, sin embargo, es que el unico medio, de entre los previstos en esta Ley, que se adecua a la
naturaleza de este acto es la multa coercitiva, cuyo empleo tiene que estar expresamente autorizado por la Ley
(articulo 103) y aqui no lo estd. También existe una importante corriente doctrinal favorable, y es una opcion
que cabria valorar, al reconocimiento tanto al Consejo estatal como a sus homodlogos autondémicos -hasta
ahora no lo ha hecho ninguna Ley-, de potestad sancionadora. En tal sentido, BAUZA MARTORELL, F.J.
(“Capitulo 13. La potestad disciplinaria frente al incumplimiento de la normativa sobre acceso, transparencia
y reutilizacién de la informacion”, VALERO TORRIIOS J., y SALMERON FERNANDEZ, M. coords.,
Régimen juridico de la transparencia en el sector publico. Del derecho de acceso a la reutilizacion de la
informacion, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 477-481) o TEIJEIRO LILLO M.E. (“El
régimen sancionador: una deficiencia pendiente en la Ley Transparencia estatal”, Actualidad Administrativa.
Especial Transparencia y Corrupcion, nam. 1, 2019).

75 El articulo 52.1.a) considera, en efecto, infraccion muy grave, imputable “a las autoridades, directivos y
el personal al servicio de las entidades previstas en el articulo 3, el “incumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa previstas en el titulo II cuando se haya desatendido el requerimiento expreso del Consejo de
Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia”.
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IV. CONSIDERACION FINAL

En conclusion, la LTPA ha supuesto, junto con la estatal de 2013, un avance
importante, sin perjuicio de otros pasos que quepa dar en este sentido, en la
regulacion de la transparencia publica, necesitada, no obstante, del complemento
de su desarrollo reglamentario. Ahora bien, no hace falta ninguna reforma legal,
ninguna nueva norma, es suficiente con el Derecho que tenemos, para que pueda
trabajarse en pro de que todos los sujetos vinculados por este ordenamiento estén
realmente en condiciones de cumplir con las obligaciones que se les imponen. Los
datos ofrecidos por el CTPD en su “Informe final sobre el Plan anual de control e
inspeccion de publicidad activa de 2018 y el analisis en sus resoluciones de la entidad
u organo al que se denuncia por no informar de oficio o frente al que se reclama en el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion, pone de manifiesto la existencia de
un incumplimiento desigual de la LTPA, pues algunos de los sujetos incluidos en su
ambito de aplicacion por los articulos 3.1 y 5, en muchos casos por desconocimiento
como reconoce ese informe, no estan aplicando correctamente la Ley, de ahi la
necesidad de trabajar, como propone la autoridad de control, en medidas de difusion
y formacion que contribuyan a ello y la importancia de que la Administracion de la
Junta de Andalucia adopte, como le faculta el articulo 18.2 de la LTPA, las “medidas
complementarias y de colaboracion con el resto de administraciones publicas para
el cumplimiento de las obligaciones de transparencia”, colaboracion que “podra
instrumentarse mediante la suscripcién de convenios interadministrativos”. Una
mencion especial merecen los incumplimientos detectados en el ambito local, en
concreto, en el de los municipios de menor capacidad econdmica y de gestion. Aqui,
y con independencia de otras medidas posibles, cabe destacar, como ya apuntamos,
la importancia de la via del “auxilio institucional” reconocida por la propia LTPA
en su articulo 20, que remite a “la asistencia técnica de la provincia al municipio”
reconocida en la Ley de Autonomia local de la Comunidad auténoma. En definitiva,
son muchos los logros conseguidos en los tiempos mas recientes, pero, también,
muchos los retos a los que se enfrenta la efectiva implantacion de un sistema de
transparencia publica en Andalucia y en el resto de Espafia.
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I. LA PARTICIPACION EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA PARA
ANDALUCIA DE 2007

1. Los derechos a la participacion ciudadana

Como sucede con otros principios, la reforma del Estatuto de Autonomia de
2007 (Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo) incluyd multiples apelaciones a la
participacion ciudadana en los asuntos publicos. Dejando de lado las referencias
de caracter tangencial y sectorial', debe destacarse su inclusion como “objetivo
basico de la Comunidad Auténoma”: «La participacion ciudadana en la elaboracion,
prestacion y evaluacion de las politicas publicas, asi como la participacion individual
y asociada en los ambitos civico, social, cultural, econémico y politico, en aras de
una democracia social avanzada y participativa» (articulo 10.3.19°)%

! Por ejemplo, del articulo 27 a los consumidores, del articulo 37.1.3° a las personas mayores, o del articulo 170
a los trabajadores Asimismo, debe resefiarse el articulo 84.2 del propio Estatuto, segun el cual la Comunidad
Autonoma de Andalucia ajustara el ejercicio de las competencias que asuma en los servicios relacionados con
educacion, sanidad y servicios sociales a criterios de participacion democratica de todos los interesados, asi
como de los sindicatos de trabajadores y asociaciones empresariales en los términos que la ley establezca.

2 Objetivo basico que no tiene equivalente en la relacion del articulo 12.3 del Estatuto de 1981.
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De otro lado, el Estatuto —articulo 30.1- reconoce el llamado derecho a la participacion
“politica”, inicialmente en términos tributarios del articulo 23.1 CE, para pasar
seguidamente a su desglose, todo ello claramente inspirado en el articulo 29 del Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia.
Lo cierto es que, si bien puede convenirse que los derechos reconocidos en las
letras a), b) y ¢) se encuadran en la participacion politica (ya sea como democracia
representativa o directa), el derecho de peticion presenta naturaleza propia’, y el
mandato genérico de la letra d) se enmarca en la llamada democracia participativa,
la cual no esta sujeta a las restricciones de titularidad propias de los derechos de
participacion politica.

Asimismo, de modo notoriamente inspirado en el articulo 105.c) CE (y, por
ello, un tanto superfluo), el Estatuto (articulo 134) regula la participacion en los
procedimientos administrativos. En la medida en que el mandato de ordenacion
de la participacion ciudadana en el procedimiento de elaboracion de disposiciones
reglamentarias ya estaba contenido en la Constitucion, el Estatuto se limita a extender
este mandato al legislador a otros procedimientos administrativos que puedan
afectar a los ciudadanos («en los procedimientos administrativos o de elaboracion
de disposiciones que les puedan afectar»).

Ademas, debe senalarse la conexion entre el mandato del articulo 134 y el derecho
a una buena administracion declarado en el articulo 31 del Estatuto. En efecto,
la primera facultad que configura el contenido del llamado derecho a la buena
administracion es, en los términos que establezca la ley, el derecho de todos ante
las Administraciones Publicas «a participar plenamente en las decisiones que les
afecteny. A este respecto, aun cuando en el ordenamimiento comuninatario en el que
se inspira este precepto parece claro que la participacion cubierta por el derecho a
una buena administracion presenta un sentido mas restringido?, puede admitirse que
la participacion ordenada en el articulo 134.a) del Estatuto andaluz forma parte del
derecho a la buena administracion reconocido en el articulo 31, interpretado éste en
un sentido amplio®.

3 Cabe recordar que la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion, extiende
este derecho a toda persona (articulo 1).

4 La participacion a la que se refiere la Carta de Derechos Fundamentales de la Unioén Europea en sede del
derecho a una buena administracion es al «derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra
suya una medida individual que le afecte desfavorablemente» —articulo 41.2.a)—, derecho que coincide con la
audiencia requerida por el articulo 105.¢) CE.

5 FERNANDEZ RAMOS (2012: 2130). En este sentido, la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion
de la Junta de Andalucia, establece que el principio de buena administracion comprende tanto el derecho a
participar en las decisiones que le afecten, de acuerdo con el procedimiento establecido —articulo 5.1.¢)—, como
el derecho a participar en los asuntos publicos —articulo 5.1.e)—
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2. La participaciéon ciudadana como materia competencial

El articulo 15.2 del Estatuto de Autonomia para Andalucia de 1981 disponia que
corresponde a la Comunidad Autonoma el desarrollo legislativo del sistema regulador
de las consultas populares locales en el dmbito de Andalucia, de conformidad
con lo que dispongan las leyes a que se refiere el apartado 3 del articulo 92 y los
numeros 1 y 32 del articulo 149.1 de la Constitucion, correspondiendo al Estado la
autorizacion de su convocatoria. Es decir, no existia distincion dentro de la nocion de
consultas populares locales. Por su parte, bajo el epigrafe de “Consultas populares”,
el Estatuto de 2007 —articulo 78- declara que corresponde a la Junta de Andalucia «la
competencia exclusiva para el establecimiento del régimen juridico, las modalidades,
el procedimiento, la realizacion y la convocatoria por ella misma o por los entes
locales en el ambito de sus competencias de encuestas, audiencias publicas, foros
de participacion y cualquier otro instrumento de consulta popular, con la excepcion
del referéndumy». Como en otros preceptos, el Estatuto andaluz sigui6 de cerca al
Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006 (Ley Organica 2006/6, de 19 de julio)®.

De este modo, ademas de contemplar no solo consultas locales, sino también de
ambito autonodmico, la principal novedad consiste en que el Estatuto de 2007 plasma
ya una nocién amplisima de «consultas populares», como un género dentro del cual
existen tanto consultas populares por via de referéndum (aquellas sobre las que
la Constitucion reserva al Estado la competencia para autorizar su convocatoria),
como otro tipo de consultas populares no referendarias (que quedarian fuera del
titulo competencial del Estado del articulo 149.1.32 CE), y sobre las que las normas
estatutarias atribuyen competencias exclusivas a la propia Comunidad Autéonoma’.

Asi, en relacion con el citado articulo 122 del Estatuto de Catalufia, el Tribunal
Constitucional, en su STC 31/2010, de 28 de junio, sefial6 lo siguiente (FJ 69): «Los
recurrentes parten de la idea de que no es posible distinguir, como hace el precepto
impugnado, entre «consultas populares» y «referéndumy, y sobre esa base defienden
que la autorizacion estatal prevista en el articulo 149.1.32 CE es necesaria en todo

¢ El Estatuto catalan dispuso —articulo 122—: «Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva para el
establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacion y la convocatoria por la
propia Generalitat o por los entes locales, en el ambito de sus competencias, de encuestas, audiencias publicas,
foros de participacion y cualquier otro instrumento de consulta popular, con excepcion de lo previsto en el
articulo 149.1.32 CE». No obstante, notese que el precepto del Estatuto andaluz excepciona expresamente al
“referéndum”, mientras que el precepto del Estatuto catalan se remite al precepto constitucional, por lo que
podria entenderse que no descarta la competencia autonomica sobre el referéndum, hecha la salvedad de la
autorizacion estatal. Con todo, como se vera, esta interpretacion fue descartada por la STC 2010/31.Y, de modo
similar al Estatuto andaluz, se expresa el Estatuto de Autonomia de Aragén —articulo 71.27—.

7 Como sefiala A. BUENO ARMIJO (2008: 209), «el punto de partida se encuentra en la existencia de una
relacion entre ambos conceptos del tipo género-especie. De este modo, las consultas populares serian el género,
dentro del cual se encontraria, entre otras especies, el referéndum consultivo». Con todo algtn autor, N. PEREZ
SOLA (2009: 442), ha calificado la distincion de 1a consulta con el referéndumde artificiosa.
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caso. Sin embargo, hemos dicho en la STC 103/2008, de 11 de septiembre, (FJ 2)
que «el referéndum es... una especie del género “consulta popular”, con la que no
se recaba la opinion de cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés
publico a través de cualesquiera procedimientos, sino aquella consulta cuyo objeto
se refiere estrictamente al parecer del cuerpo electoraly. Por tanto, para el Tribunal
Constitucional, las encuestas, audiencias publicas, foros de participaciony otros
instrumentos de consulta popular, a los que se refiere el articulo 122 Estatuto de
Autonomia de Catalufia (como el articulo 78 del Estatuto andaluz), tienen perfecto
encaje en aquel género (de consultas populares) que, como especies distintas,
comparten con el referéndum?.

De este modo, de acuerdo con las normas estatutarias y la doctrina del Tribunal
Constitucional, bajo la denominacion genérica de consultas populares se engloban
dos instituciones de raiz diferente: el referéndum y las consultas no referendarias,
pues si la primera es manifestacion del derecho de participacion politica directa en
los asuntos publicos (articulo 23.1 CE), las segundas, en cambio, lo son del genérico
mandato dirigido a los poderes publicos de facilitar la participacion de los ciudadanos
en la vida politica, economica, cultural y social (articulo 9.2 CE y concordantes)’.

3. La participacion institucional

El Estatuto de Autonomia dispone: «La ley regulara la participacion institucional en
el ambito de la Junta de Andalucia de las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas en la Comunidad Auténomay (articulo 26.2). No obstante, se
trata de un precepto estatutario que aun no ha sido objeto de desarrollo, a diferencia
de la mayoria de las Comunidades Autéonomas!’. En sintesis, mediante esta

8 En este sentido, la STC 31/2015, de 25 de febrero (FJ 5) declard que la Constitucion, al referirse en el articulo
149.1.32 a las «consultas populares por via de referéndum» ha consentido la existencia de otras consultas
populares que no fueran las referendarias, habiendo sido el legislador organico y estatutario el que las ha
introducido en el bloque de constitucionalidad (se referia expresamente al articulo 122 EA Catalufia)».

9 Debido a esta diversa naturaleza, se ha manifestado critico con esta nocidn constitucional, A. IBANEZ
MACIAS (2013: 101 y 102).

10 Véanse, entre otras: Ley 1995/7, de 28 de marzo, de participacion de los agentes sociales en las entidades
publicas de la Administracion de la Comunidad de Madrid; Ley 2003/3, de 13 de marzo, sobre participacion
institucional de los agentes sociales mds representativos de Extremadura; Ley 2008/8, de 16 de octubre, para
la creacion del Consejo del Didlogo Social y regulacion de la participacion institucional de Castilla y Ledn;
Ley 2008/17, de 29 de diciembre, de participacion institucional de las organizaciones sindicales y empresariales
més representativas de Galicia; Ley 2009/4, de 1 de diciembre, de Participacion Institucional de los Agentes
Sociales en el Ambito de la Comunidad Auténoma de Cantabria; Ley 2011/2, de veintidés de marzo per la que
se regula la participacion institucional de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas de
la Comunidad Auténoma de las Illes Balears; Ley Foral 2014/22, de 12 de noviembre, por la que se crea el
Consejo Navarro del Didlogo Social en Navarra; Ley 2014/10, de 18 de diciembre, de participacion institucional
de las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas de Canarias; Ley 2015/7, de 2 de abril, de
Participacion y Colaboracion Institucional de las Organizaciones Sindicales y Empresariales Representativas en
la Comunitat Valenciana; Ley 2018/1, de A de febrero, de didlogo social y participacion institucional en Aragon.
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participacion «institucional» se viene a reconocer el papel de los agentes sociales
como interlocutores ante los poderes publicos, mas alla de su funcion constitucional
de defensa de los intereses de los trabajadores y del empresariado, en la linea de
facilitar procesos de concertacion y didlogo social.

En cuanto a la referencia a las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas en la Comunidad Autéonoma, debe recordarse que el Tribunal
Constitucional conceptiia el derecho de participacion institucional como parte
integrante del contenido adicional del derecho de libertad sindical, de tal modo que
puede atribuirse a unas organizaciones y no a otras si el criterio empleado para ello
responde a razones objetivas y no arbitrarias'!. De esta forma, la Ley podra atribuir
—como de hecho asi sucede— a las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas una posicion juridica relevante en la participacion en la gestion de los
asuntos publicos de naturaleza socioecondmica, actuando ante los distintos 6rganos
publicos de la Administracion de la Comunidad Auténoma no s6lo en defensa de los
intereses particulares de los trabajadores y empresarios, sino también de intereses
generales de los ciudadanos en su genérica funcion de agentes o interlocutores
sociales, dado que de acuerdo a la doctrina constitucional “no son Unicamente
asociaciones privadas representantes de sus afiliados” (STC 13/1986).

Dejando de lado las multiples referencias a la participacion ciudadana contenidas en
la legislacion sectorial (medio ambiente, urbanismo, servicios sociales, sanidad...)'?,
en la Comunidad Autéonoma de Andalucia se han aprobado tres leyes referidas
especificamente a la participacion ciudadana, bien distanciadas en el tiempo.

II. LEY 5/1988, DE 17 DE OCTUBRE, DE INICIATIVA LEGISLATIVA
POPULAR Y DE LOS AYUNTAMIENTOS

1. Caracteristicas generales de la Ley 5/1988

Debe recordarse que el propio Tribunal Constitucional (STC 119/1995, FJ 4) ha
categorizado a la iniciativa legislativa popular como una modalidad de participacion
directa de los ciudadanos en los asuntos publicos, si bien considera que la iniciativa
legislativa popular constituye una opcion débil de participacion en la medida en que

""'STC 39/1986, referida a las organizaciones sindicales, y STC 52/1992, respecto a la representatividad de las
organizaciones empresariales.

12 Por ejemplo, Ley 72002 de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia —articulo 6— Ley 7/2007 de Gestion
Integrada de la Calidad Ambiental de Andalucia —articulo 3.c)—; Ley 2/1998 de Salud de Andalucia —articulo
6—; Ley 12/2007 de Educacion de Andalucia —articulo 4.1—; entre otras.
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no es vinculante para las asambleas legislativas. En lo que se refiere al ordenamiento
andaluz, ya el Estatuto de Autonomia de 1981 dispuso (articulo 33.2): «Una ley
del Parlamento Andaluz, en el marco de la Ley Orgénica previsto en el articulo
87.3 de la Constitucion, regulara tanto el ejercicio de la iniciativa legislativa de los
Ayuntamientos, como la iniciativa legislativa popular». Y en términos practicamente
idénticos se ha recogido este precepto en la reforma del Estatuto de Autonomia de
2007 (articulo 111.2)83. Lo que si contiene como novedad el Estatuto de 2007 es
el reconocimiento del derecho a los andaluces a promover y presentar iniciativas
legislativas ante el Parlamento de Andalucia (articulo 30.1.b). No obstante, el
Estatuto andaluz, a diferencia de la Constitucion o de algin otro Estatuto (como el
extremefio), no ha impuesto un nimero minimo de firmas que avalen la iniciativa
legislativa, lo cual estimamos acertado, pues una determinacion de este tipo se ha
revelado excesivamente rigida'®.

Pues bien, la Ley del Parlamento de Andalucia 5/1988, de 17 de octubre, de Iniciativa
Legislativa Popular y de los Ayuntamientos, se sitia en el contexto de otras leyes
autonomicas que se aprobaron en esa época en desarrollo de la Ley Organica 3/1984,
de 26 de marzo, por la que se regula la Iniciativa Legislativa Popular. No obstante,
la ley andaluza present6 la particularidad de incluir conjuntamente la iniciativa
legislativa de los ayuntamientos. Al margen de que asi se contempl6 en el Estatuto
de Autonomia de 1981 —como se ha sefialado antes-, esta opcion fue acertada,
pues los municipios no sélo son entidades basicas de la organizacion territorial del
Estado, sino también cauces inmediatos de participacion ciudadana en los asuntos
publicos (tal como los define el articulo 1 LRBRL). De hecho, al poco de aprobarse
la Ley se sucedieron las iniciativas de ayuntamientos para la creacion del Fondo de
Cooperacion Local.

2. La modificacion de la Ley 5/1988 por la Ley 8/2011

La Ley 5/1988 fue modificada por la Ley 8/2011, de 5 de diciembre, a partir de
una proposicion de ley presentada por el entonces grupo politico de apoyo al
Gobierno®. La principal modificacion consistié en rebajar de 75.000 a 40.000 las

13 «Una ley del Parlamento de Andalucia, en el marco de la ley organica prevista en el articulo 87.3 de la
Constitucion, regulara tanto el ejercicio de la iniciativa legislativa de los Ayuntamientos como la iniciativa
legislativa popular.

14 En este sentido, V. CABEDO MALLOL (2009: 458).

15 BOPA nim. 736, de 2 de septiembre de 201 1. El entonces Presidente de la Junta de Andalucia, J. A. Grifidn
ofrecié en el Debate del Estado de la Comunidad celebrado el 29 y 30 de junio de 2011, ofrecid un acuerdo para
recuperar la confianza ciudadana y prestigiar la politica. Un acuerdo que se pudiera tramitar como proposicion
de ley de caracter inmediato. Con este objetivo formul6 una propuesta para profundizar en los mecanismos de
participacion de los ciudadanos en las tareas legislativas, consagrada en nuestro Estatuto. Esta iniciativa, que
el Presidente de la Junta de Andalucia denomind «el escafio 1107, persigue avanzar en la linea de situar a la
ciudadania como el eje de toda democracia, que debe incorporarse de manera directa al proceso de decision
que supone la labor legislativa.
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firmas necesarias para la tramitacion de la iniciativa y del nimero de ayuntamientos
que pueden promoverla (que se reduce de 35 a 25). Se trata de una rebaja sustancial,
sobre todo, si se compara con las exigencias numéricas de otras Comunidades
Autbénomas'®. Asimismo, siguiendo las pautas de la reforma de la Ley Organica
3/1984, de 26 de marzo, llevada a cabo afios antes por la Ley Orgénica 4/2006, de
26 de mayo, se amplio de 4 a 6 meses el plazo de recogida de firmas para evitar la
caducidad de las iniciativas'’.

Igualmente, para facilitar el procedimiento de recogida de las firmas necesarias para
la presentacion de la iniciativa, se posibilitd el establecimiento de un sistema de
firma electronica, pero esta posibilidad se condicioné a que reglamentariamente
se establecieran los requisitos necesarios para que el procedimiento de recogida
de firmas pueda realizarse a través del sistema de firma electronica, sin que conste
la aprobacién de esta norma'®, Finalmente, siguiendo de nuevo el ejemplo de la
Ley Organica 4/20006, la Ley 8/2011 contempl¢ la adecuacion del Reglamento de la
Camara, con objeto de determinar el procedimiento para articular la participacion de
las personas promotoras de las Iniciativas Legislativas Populares en la presentacion
y defensa en el Pleno de la Camara y en el seguimiento de los debates, en la forma
que reglamentariamente se establezca, para que resulte equivalente a la de diputados
en las Proposiciones de Ley, asi como su participacion en la oportuna Comision
parlamentaria (disposicion final primera)’. Debe recordarse que el Estatuto andaluz
de 2007 reconoce el derecho a los andaluces a participar en la elaboracion de las
leyes, directamente o por medio de entidades asociativas, «en los términos que
establecer el Reglamento del Parlamento» (articulo 30.1.b).

En cambio, la Ley 8/2011 no alter6 las limitaciones de caracter material a la
iniciativa legislativa popular: algunas exclusiones presentan un claro fundamento
constitucional (como las de naturaleza tributaria), otras materias estan excluidas
por la Ley Orgénica 3/1984 (como la planificacion de la actividad econdmica o el

16 Por ejemplo, Catalufia aprobé la Ley 1/2006 que derogé a la anterior Ley 2/1995, pasando entonces el
numero de firmas necesarias de 65.000 a 50.000 firmas, nimero atn superior al de la Ley andaluza, y ello a
pesar de que ser una Comunidad con menor poblacion.

17 La Ley Organica 4/2006, de 26 de mayo, ampli6 de 6 a 9 meses el plazo de recogida de firmas (articulo7).
Téngase en cuenta que, por imposicion constitucional (articulo 87.3 CE), el nimero de firmas en el Estado es
extraordinariamente elevado (500.000).

'8 También la Ley Organica 4/2006, de 26 de mayo, contemplo que las firmas se podran recoger también como
firma electronica conforme a lo que establezca la legislacion correspondiente (articulo 7.4).

19 Tgualmente, la Ley Organica 4/2006, de 26 de mayo, dispuso que, si bien la tramitacion parlamentaria se
efectuara conforme a lo que dispongan los Reglamentos de las Camaras que podran contemplar la participacion
de una persona designada por la Comision Promotora. Pero la reforma efectuada por la Ley Organica 3/2015,
de 30 de marzo, modificé el precepto con un mandato mas claro: “en todo caso, la persona designada por la
Comision Promotora sera llamada a comparecer en la Comision del Congreso de los Diputados competente por
razon de la materia, con caracter previo al debate de toma en consideracion por el Pleno, para que exponga los
motivos que justifican la presentacion de la iniciativa legislativa popular” (articulo 13.2).
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presupuesto)®’, otras exclusiones son plenamente 16gicas (como las materias que
no sean de la competencia legislativa de la Comunidad Auténoma), y, en fin, otras
son mas cuestionables (como la relativa a la organizacion de las instituciones de
autogobierno), pues no deberia olvidarse que no se trata de un referéndum, sino de una
simple iniciativa propositiva, no vinculante. Asimismo, de modo ya incompresible,
otros aspectos mejorados en Ley Organica 3/1984 por la Ley Organica 4/2006 no
se plasmaron en la modificacion efectuada por la Ley 8/2011. Asi, la Ley Orgénica
4/2006 eliminé alguno de los requisitos formales de la iniciativa®!, y suprimio o
suavizo algunas de las causas de inadmision de la iniciativa?.

De otro lado, el procedimiento de admision de la Ley 5/1988 es redundante: primero,
la Mesa del Parlamento valora (articulo 8) si es de aplicacion alguna de las materias
excluidas (articulo 3) o de las causas de inadmision (articulo 4); si la Mesa admite a
tramite la proposicion, lo comunica a la Junta Electoral de Andalucia, que garantizara
la regularidad del procedimiento de recogida de firmas; y cumplido el niumero de
firmas, la Mesa del Parlamento se vuelve a pronunciar sobre su admisibilidad, «de
acuerdo con lo previsto en los articulos 3.° y 4.° de esta Ley» (articulo 18.1). Lo
cierto es que esta segunda admision deberia cefirse a constatar la certificacion
acreditativa del nimero de firmas validas emitida por la Junta Electoral de Andalucia
(articulo 14.2). Por otra parte, en la practica, la competencia del Consejo de Gobierno
para expresar el llamado “veto presupuestario”, esto es, su criterio contrario a la
toma en consideracion por implicar aumento de los créditos o disminucion de los
ingresos presupuestarios (articulo 190.1 del Estatuto de Autonomia y articulo 124.2
Reglamento de la Camara), se ha revelado como un serio obstaculo a la tramitacion
de las iniciativas?. Ademas, se ha estimado conveniente que el Reglamento de la

2 La exposicion de motivos de la Ley Organica 3/1984 declara que quedan excluidas de la iniciativa legislativa
popular no sélo las materias que lo estan expresamente por obra del articulo 87.3 de la Constitucion, sino
también aquellas otras cuya iniciativa reguladora reserva la norma fundamental a 6rganos concretos del Estado.
21 Se suprimi6 la exigencia de la memoria en la que se detallen las razones que aconsejan, a juicio de los
firmantes, la tramitacion y aprobacion por las Camaras de la proposicion de Ley (articulo 3.2), que sin embargo
permanece en la Ley 5/1988 de Andalucia (articulo 6.2).

22 La causa de inadmision referente al hecho de que el texto de la proposicion verse sobre materias diversas
carentes de homogeneidad entre si, fue sustituida por la mas flexible “El hecho de que el texto de la Proposicion
verse sobre materias manifiestamente distintas y carentes de homogeneidad entre si”. Y la causa de inadmision
relativa a “La previa existencia de una proposicion no de Ley aprobada por una Camara que verse sobre la
materia objeto de la iniciativa popular”, fue suprimida (articulo 5.2). En cambio, la Ley 5/1988 de Andalucia
(articulo 4.2) mantiene ambas causas de inadmision en términos similares a los de la Ley Organica 3/1984: b)
“Que el texto carezca de unidad sustantiva o verse sobre distintas materias carentes de homogeneidad entre si”.
¢) “Que tenga por objeto un proyecto o proposicion de Ley que se encuentre en tramitacion parlamentaria”.

2 Como es sabido, el alcance de esta atribucion, atribuida a un modelo de “parlamentarismo racionalizado”,
es objeto de controversia, sobre todo, a raiz de la interpretacion del Tribunal Constitucional en sus sentencias
223/2006, de 6 de julio, y 242/2006, de 24 de julio. Sin embargo, la posterior STC 34/2018, de 12 de abril,
exige que la facultad del articulo 134.6 CE ha de referirse al Presupuesto en particular, sin que pueda aceptarse
un veto del Ejecutivo a proposiciones que, a posteriori, pudieran afectar a los ingresos y gastos publicos, pues
ello supondria una ampliacioén de la potestad de veto incompatible con el protagonismo que la Constitucion
Espaifiola otorga a las Camaras en el procedimiento legislativo (FJ 9). Cualquier propuesta de medida
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camara atribuya a los promotores de la ILP la posibilidad de retirar la propuesta si
esta es alterada de modo sustancial en la tramitacion parlamentaria®.

Por otra parte, la Ley 5/1988, desde su redaccion original, reserva el derecho a
ejercer la ILP a los ciudadanos que gozando de la condicion politica de andaluces y
sean mayores de edad (articulo 1.1). Sin embargo, cabe recordar que el Estatuto de
Autonomia dispuso que la Junta de Andalucia «establecera los mecanismos adecuados
para hacer extensivo a los ciudadanos de la Union Europea y a los extranjeros
residentes en Andalucia los derechos contemplados en el apartado anterior (entre
los que se encuentra el derecho a promover y presentar iniciativas legislativas),
en el marco constitucional y sin perjuicio de los derechos de participacion que les
garantiza el ordenamiento de la Union Europea» (articulo 30.2), sin que hasta la
fecha se haya cambiado el texto original de la Ley 5/1988, a diferencia de alguna
otra ley autondémica®.

3. La aplicacion de la Ley

En lo que se refiere a la aplicacion practica de la Ley 5/1988, tras 33 afios se
han presentado 48 iniciativas, buena parte de las mismas relativas a la misma
cuestion. Entre las iniciativas legislativas populares formuladas cabe destacar las
siguientes: prohibicion en Andalucia la incineracion de basuras y residuos toxicos
(1994); homologacion del Profesorado de los Centros Concertados de Andalucia
(2001); caza (2002); modificacion de la exclusion de los espectaculos y festejos
taurinos del ambito de la Ley 11/2003, de 24 de noviembre, de Proteccion de los
Animales (2010); fomento de la participacion ciudadana (2011); apoyo a las personas
y familias amenazadas de ejecucion hipotecaria de su vivienda (2011); modificacion
del articulo 9 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica
de Andalucia (2012); reforma electoral (2013); modificacion de las condiciones de
trabajo del personal docente (2013); creacion de un sistema de renta basica para la
inclusion en Andalucia (2014), o de declaracion de las procesiones de Semana Santa

legislativa es susceptible de tener un impacto sobre el volumen de los ingresos y gastos publicos o, en todo
caso, un impacto econdmico sobre alguna politica publica. Esta prerrogativa del Ejecutivo ha de cefiirse a
aquellas medidas cuya incidencia sobre el presupuesto del Estado sea real y efectiva. Lo contrario supondria
una interpretacion extensiva de los limites contenidos en el articulo 134 CE.

2 Asi, J. MARCO MARCO (2009: 27) sefiala que la Comisién Promotora deberia tener la oportunidad, en
cualquier momento anterior a la aprobacion definitiva del texto, de poder retirarlo para evitar que se desvirtuaran
sus iniciales pretensiones. De la misma opinién, P. GARCIA MAJADO (2017: 13).

% Cabe recordar que Ley de la Comunidad de Catalufia 1/2006, de 16 de febrero, de la Iniciativa Legislativa
Popular, declara que «Estan legitimadas para ejercer la iniciativa legislativa popular, ademas de las personas
a que se refiere el apartado 1, las personas que no estan privadas de los derechos politicos, son mayores de
dieciséis afios, estan debidamente inscritas como domiciliadas en el padréon de algun municipio de Catalufia y
cumplen uno de los siguientes requisitos: a) Tener la nacionalidad espafiola. b) Ser ciudadanos de los estados
miembros de la Union Europea salvo el Estado espafol o ciudadanos de Islandia, Liechtenstein, Noruega o
Suiza. c¢) Residir legalmente en Espaiia, de acuerdo con la normativa en materia de extranjeria» (articulo 2.2).
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como Bien de Interés Cultural (2010), entre otras. Significativamente menores en
namero y, con frecuencia, redundantes, han sido las iniciativas legislativas de los
Ayuntamientos, las cuales se han centrado, principalmente, primero, en la creacion
del Fondo Andaluz de Cooperacion Municipal (1989, 1990, 1995, 2006), y, en la
época de la crisis econdémica, en la pobreza energética (2015, seis iniciativas en 2017),
modificacion de la ley electoral (2014), renta social basica (2014) y transparencia
publica (2015).

Pero lo mas destacable de todas estas 48 iniciativas es que, salvo una, ninguna
ha pasado la toma en consideracion del Pleno Parlamento: todas o bien fueron
inadmitidas a tramite en el primer momento®, o bien decayeron en el proceso de
recogidas de firmas?’ o por falta del apoyo de los Ayuntamientos exigidos en la
Ley?, o bien el Consejo de Gobierno expresé su criterio contrario a la toma en
consideracion, lo que invariablemente ha conducido a la inadmisién de la iniciativa
por la Mesa?, o finalmente el Pleno acordd la no toma en consideracion®.

La unica ILP que hasta la fecha ha sido tramitada en el seno del Parlamento es la
ILP relativa a la inestabilidad en el empleo del personal funcionario interino longevo
y estatutario temporal contratado por las diferentes administraciones (2018), por la

% Por ejemplo, ILP relativa a la inestabilidad en el empleo del personal funcionario interino longevo y estatutario
temporal contratado por las diferentes administraciones, de 22/5/2018 (nim. expediente 10-18/ILPA-000002),
rechazada por la Mesa del Parlamento, en sesion celebrada el 6 de junio de 2018, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 3.1 y 4.2.a) de la Ley 5/1988; o la ILP por la que se regula la seguridad y proteccion
de los derechos fundamentales de los afectados por los tratados de fiscalizacion de drogas (11-19/ILPA-
000001), inadmitida por la Mesa del Parlamento, en sesion celebrada el 29 de mayo de 2019 (BOPA nim.
2019/6/19 ,104); o la ILP de consultas populares de Andalucia (11-8/ILPA000003-), inadmitida a tramite por
la Mesa del Parlamento de Andalucia, en sesion celebrada el dia ¥ de septiembre de 2011 (BOPA nim. ,739
2011/9/9); o, en fin, la ILP de declaracion de las procesiones de Semana Santa como Bien de Interés Cultural
(BIC) de Andalucia (10-8/ILPA000002-).

27 Por ejemplo, ILP relativa a modificacion del articulo 9 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia (9-12/ILPA-000001), a pesar de la concesion de la prorroga en el plazo de recogida
de firmas (BOPA nam. 2013/5/14 ,221). Igualmente, sucedi6 con la ILP para el fomento de la participacion
ciudadana (11-8/ILPA000002-), (BOPA num. 2012/2/1 ,831); o, en fin, la ILP de modificacion de los articulos
2y4delaLey2003/11, de 24 de noviembre, de Proteccion de los Animales (10-8/ILPA000001-).

2 Por ejemplo, Iniciativa Legislativa de Ayuntamientos de Proposicion de Ley de Transparencia (9-15/ILPA-
000001), inadmitida a tramite por la Mesa del Parlamento de Andalucia, en sesion celebrada el dia 23 de
septiembre de 2015 (BOPA num. 2015/10/7 ,85).

¥ Por ejemplo, Iniciativa Legislativa de Ayuntamientos contra la Pobreza Energética de 24/11/2017 (expediente:
10-17/ILPA-000008), que el Pleno del Parlamento no tomé en consideracion en sesion de 2 de mayo de 2019.
BOPA num. 80, de 16 de mayo de 2019; o Iniciativa Legislativa de Ayuntamientos 14-9/ILPA000003-, de
Renta Social Basica, asi como la similar ILP para regular un sistema de renta bésica para la inclusion en
Andalucia (14-9/ILPA000002-), ambas inadmitidas a tramite por la Mesa del Parlamento de Andalucia, en
la misma sesion celebrada el dia 22 de julio de 2015 (BOPA niim. 2015/7/29 ,46). Igualmente, el Consejo de
Gobierno expresé su criterio contrario a la toma de consideracion de la ILP por la que se establece y regula
una red de apoyo a la mujer embarazada (06-7/ILPA000007-), que llevé al acuerdo del Pleno de no toma en
consideracion en sesion celebrada los dias 24 y 25 de octubre de 2007 (BOPA nam. 2007/11/26 ,767).

3% Por ejemplo, ILP de modificacion de la Ley 1/1986, de 2 de enero, Electoral de Andalucia (expediente: 9-13/
ILPA-000002), que vio rechazada su toma en consideracion por el Pleno del Parlamento de Andalucia, el dia
25 de junio de 2014 (BOPA ntm. 487, 4/7/2014).
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que se pretendia la aplicacion del sistema de concurso de méritos para los procesos
de estabilizacion del empleo publico temporal en la Junta de Andalucia®'.

Por tanto, el balance se podia sintetizar como sigue: 48 iniciativas presentadas, s6lo
una tomada en consideracion por el Pleno de la camara, y ninguna aprobada. En
definitiva, el grado de efectividad del dispositivo de iniciativas legislativas populares
y de los ayuntamientos es francamente pobre, tanto por el bajo niimero de iniciativas
formuladas como, sobre todo, por los nulos resultados obtenidos, todo lo cual plantea
la necesidad de una profunda revision del marco legal®2.

IIL. LEY 2/2001, DE 3 DE MAYO, DE REGULACION DE LAS CONSULTAS
POPULARES LOCALES EN ANDALUCIA

1. Caracteristicas de la Ley 2/2001

A diferencia de la Ley 5/1988 de Iniciativa Legislativa, la Ley 2/2001, de 3 de
mayo, de Regulacion de las Consultas Populares Locales en Andalucia, si puede
calificarse como pionera en el panorama autonémico. Ciertamente, la Ley tuvo como
precedente el Decreto de Catalufia 294/1996, de 23 de julio, sobre consultas populares
municipales, pero al menos formalmente si es la primera ley autonémica que regula
especificamente esta materia, mas alla de las escuetas previsiones contempladas
en algunas leyes autondomicas de régimen local. De hecho, la Ley andaluza 2/2001
inspir6 en gran medida la inmediatamente posterior Ley Foral 27/2002, de 28 de
octubre, reguladora de Consultas Populares de ambito local®.

31 La iniciativa fue admitida a tramite por la Mesa del Parlamento el 6 de septiembre de 2018 (expediente: 10-
18/ILPA-000001). BOPA n°2018/09/19 - 786. Una vez efectuada la recogida de firmas (con un apoyo de 51.630
andaluces), la Mesa del Parlamento, en sesion celebrada el 3 de julio de 2019, remitio la iniciativa al Consejo
de Gobierno. BOPAn°2019/07/15 - 121. La iniciativa fue tomada en consideracion por el Pleno de la Cdmara
el 25 de septiembre de 2019, con un resultado de 40 votos favorables y 57 abstenciones, y, consiguientemente,
inici6 su tramitacion parlamentaria. Finalmente, la Comision de Presidencia, Administracion Publica e Interior,
en sesion celebrada el dia 20 de mayo de 2021, acordd no aprobar el dictamen, y, en consecuencia, finalizé el
procedimiento legislativo. BOPA nam. 586, de 1 de junio de 2021.

32 Asi, P. GARCIA MAJADO (2017: 1045) sefiala que «No resulta propio de una sociedad democratica avanzada
configurar de manera tan hermética esta herramienta participativa. No solamente porque sirve a la canalizacion
de ciertas demandas sociales, sino porque, en ultima instancia, sus efectos son puramente propositivos, nunca
decisorios. Teniendo entonces el Parlamento la ultima palabra sobre la aprobacion, existen pocos argumentos
—al menos democraticos— para justificar el rechazo a la simple discusion de ciertas propuestas ciudadanasy.

33 Sobre estas leyes autonomicas, véase A. IBANEZ MACIAS (2005); S. FERNANDEZ RAMOS (2005).
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En sintesis, la Ley 2/2001 desarrolla el articulo 71 de la LRBRL relativo a las
consultas populares locales®*, pudiéndose destacar los siguientes aspectos: primero,
anticipandose a la reforma de la LRBRL efectuada por la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de Medidas para la modernizacion del Gobierno Local, la Ley dispone
que la iniciacion del procedimiento puede efectuarse por la propia Corporacion
municipal, o mediante iniciativa popular, a partir de determinados porcentajes de
poblacién (articulo 6); segundo, la Ley 2/2001 reserva la participacion en la consulta
a los vecinos del municipio que, al tiempo de la convocatoria de la consulta,
gocen del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales (articulos 3 y
15)%; tercero, la Ley configura la consulta popular local como «el instrumento de
conocimiento de la opinion de los vecinos sobre asuntos de la competencia propia
municipal y de carécter local que sean de especial relevancia para sus intereses, sin
que su resultado vincule a la Entidad Local convocante» (articulo 2.1)%; cuarto, la
Ley somete expresamente la consulta a la exigencia de autorizacion del Gobierno
para consultas populares, contemplando la intermediacion de la Administracion
autonomica (articulo 10)*’; quinto, la Ley atribuye la competencia de la gestién de
la consulta a la Administracion Electoral (articulos 12 y ss.); y, sexto, en fin, la Ley
excluye la posibilidad de convocar consultas en determinados periodos coincidentes

3 En la exposicion de motivos de la Ley 2/2001 se declara: «Asi, la Constitucion Espafiola consagra el
referéndum como expresion de tal participacion ciudadana y dispone en su articulo 149.1.32 que el Estado
tiene competencia exclusiva sobre autorizacion para la convocatoria de consultas populares por via de
referéndum, remitiéndose a una Ley organica la regulacion de sus distintas modalidades, siendo ésta la Ley
Organica 2/1980, de 18 de enero, cuya disposicion adicional excluye de su ambito de aplicacion las consultas
populares que se celebren por los Ayuntamientos, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de Régimen
Local, correspondiendo al Estado su autorizacion.

En concreto, el articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, establece
la posibilidad de que los Alcaldes, previo acuerdo por mayoria absoluta del Pleno y autorizacion del Gobierno
de la Nacion, podran someter a consulta popular aquellos asuntos de la competencia propia municipal y de
caracter local que sean de especial relevancia para los intereses de los vecinos, con excepcion de los relativos
a la Hacienda Local. Asimismo, en su_articulo 18, sefiala como uno de los derechos de los vecinos pedir la
consulta popular en los términos previstos en la Ley».

3 Asi, Ley de Catalufia 4/2010 —articulo 4—. Pero, por el contrario, la Ley Foral 27/2002 —articulo 14.1-
establece que son titulares del derecho a expresar su opinion en la consulta mediante su voto los vecinos del
municipio que, al tiempo de la convocatoria de la misma, sean mayores de edad y estén registrados en el Padron
municipal.

¢ Jgualmente, la Ley Foral 27/2002 —articulo 26-4—establece que «el resultado de la consulta no serd vinculante.
Y la Ley de Catalufia 4/2010 —articulo 34— declara que las consultas populares por via de referéndum de ambito
municipal son consultivas. Ahora bien, ello no significa que las consultas carezcan de efecto alguno. Asi, la Ley
Foral 27/2002 —articulo 26-4— establece que, en el mes siguiente a la publicacion en el Boletin Oficial de la
Comunidad Auténoma del resultado de la consulta popular, el Pleno del Ayuntamiento debatira sobre el mismo
y adoptara los acuerdos que sean procedentes. En su caso, el representante de los promotores de la consulta
tendra derecho a intervenir ante el Pleno, una vez suspendida la sesion, para valorar los resultados. Y, de modo
similar, la Ley de Catalufia 4/2010 —articulo 34— ordena al alcalde a comparecer ante el pleno municipal y
fijar su posicion sobre el resultado de la consulta popular en el plazo de seis meses desde la celebracion de la
consulta. Reglas similares se echan en falta en la Ley andaluza.

37 Articulo 10.1: «Acordada la celebracion de una consulta popular, el municipio solicitara la preceptiva
autorizacion al Gobierno de la Nacion, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local».
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con procesos electorales®®, e impone que el asunto que da origen a la celebracion de
la consulta, independientemente del resultado de la misma, no pueda ser sometido
a una nueva consulta durante el periodo de tiempo que reste a la Corporacion
Municipal (articulo 4)*.

2. La naturaleza de las consultas populares de la Ley 2/2001

Al igual que el articulo 71 de la LRBRL que desarrolla, la Ley 2/2001 de Andalucia
(como también las demas normas autonémicas de su época) hablan de consultas
populares locales sin mas especificacion. Ello es asi, pues -como se ha sefalado- la
distincion entre consultas populares referendarias y no referendarias surge a partir del
Estatuto catalan de 2006 y es ratificada por la doctrina del Tribunal Constitucional
iniciada por la STC 103/2008.

No obstante, a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional no cabe duda
alguna, a pesar de algunas sentencias de ciertos Tribunales Superiores de Justicia®,
que las consultas populares reguladas en la Ley 2/2001 de Andalucia son consultas
referendarias: primero, porque la Ley 2/2001 de Andalucia viene a desarrollar el
articulo 71 LRBRL, el cual es, a su vez, desarrollo directo de la Ley Organica de 18
de enero de 1980, de regulacion de las distintas modalidades de referéndum, por lo que
es legitimo pensar que esta contemplado justamente una modalidad de referéndum.
Segundo, porque de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, una consulta
adquiere la naturaleza de referéndum cuando el poder publico convoca al conjunto
de los ciudadanos (al cuerpo electoral) para que ejerzan el derecho fundamental
de participacion en los asuntos publicos emitiendo su opinion expresada mediante

3% Periodos que median entre la convocatoria y la celebracion de elecciones de Diputados y Senadores a
Cortes Generales, al Parlamento de Andalucia, de los miembros de las Entidades Locales o de los Diputados
del Parlamento Europeo o de un referéndum, cuando éstos se efectuen en el ambito territorial afectado por
la consulta popular local (articulo 4.1). Se sigue el criterio de la Ley Organica 2/1980, de regulacion de las
distintas modalidades de referéndum —articulo 4.2—. Se suele entender que esta regla tiene por objeto evitar que
la coincidencia en el tiempo y lugar con los procesos electorales atribuya a la consulta un significado politico que
le es extrano. No obstante, no puede dejar de observarse que un elemental criterio de economia de medios y de
fomento de la participacion bien podria postular un criterio opuesto de unificacion de procesos electorales, tal
como sucede en otros ordenamientos.

3 Se trata de una medida logica y similar a otras previstas en el régimen local (como la prohibicion a los
concejales a suscribir mas de una mocion de censura en su mandato), y como se desprende claramente de
ambas normas este periodo de carencia sdlo tiene lugar cuando el asunto ha sido efectivamente objeto de
consulta, de modo que no juega en aquellos casos en lo que, ya sea por falta de aprobacion del Pleno o de
autorizacion del Gobierno, la consulta no llega a celebrarse.

40 Por ejemplo, STSJ Pais Vasco de 27-10-2015 (Recurso contencioso 94/2015) que afirma que el articulo 71 de
la Ley de Bases de Régimen Local «carece indiscutiblemente de tal caracter refrendario». O la STSJ C. Madrid
de 6-3-2018 (Recurso contencioso 266/2017) cuando afirma que la consulta no referendaria: «a) no tiene
reconocimiento constitucional, sino que estd sometida a la legislacion basica, articulo 71 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril (reguladora de las Bases del Régimen Local, que ha sido dictado en virtud de la competencia del
Estado del articulo 149.1.18° CE; b) no tiene caracter politico sino administrativo; ¢) no tiene como ambito el
cuerpo electoral sino un &mbito municipal, asuntos de la vida local».
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votacion*!. 'Y, como se ha indicado, la Ley 2/2001 (articulo 3) establece que la consulta
popular local se decidira por sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, a ejercer
por los electores que componen el cuerpo electoral. Tercero, la exigencia de autorizacion
del Gobierno para consultas populares a la que —como se ha indicado- se someten
expresamente estas consultas de la Ley 2/2001 (articulo 10), sélo tiene fundamento
constitucional cuando se trata de una consulta popular «por via de referéndumy», por
lo que extender esta autorizacion a consultas no referendarias constituiria una clara
extralimitacion de la competencia estatal, invadiendo tanto la competencia autonémica
en materia de ordenacion de consultas no referendarias en su territorio, como la propia
autonomia local, a la cual es inherente la posibilidad de ordenar y ejecutar ese conjunto
amplisimo y extraordinariamente diverso de consultas populares no referendarias.
Cuarto, aun cuando no sea determinante, si es relevante el hecho de que la Ley 2/2001
atribuye la competencia de la gestion de la consulta a la Administracion Electoral®.
Por ultimo, la regla contenida en la Ley 2/2001 segun la cual el resultado no vincula
juridicamente a la Entidad Local convocante, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional, es irrelevante para su calificacion como referendaria®.

Por tanto, es indudable que las consultas populares locales ajustadas al régimen de la
Ley 2/2001 de Andalucia son de naturaleza referendaria*. Otra cosa es, desde luego,
la efectividad de este instrumento participativo.

41 El destinatario de la consulta es el conjunto de ciudadanos que tienen reconocido el derecho de sufragio
activo en un determinado ambito territorial o, lo que es lo mismo, el cuerpo electoral. Ha quedado identificado
de esta suerte el cuerpo electoral con el sujeto que expresa la voluntad del pueblo (SSTC 12/2008, FJ 10; y
31/2010, FJ 69).

42 Un elemento insito en el concepto de referéndum, de acuerdo con el Tribunal Constitucional (STC 31/2015,
FJ 5), estriba en que la opinién del cuerpo electoral se expresa por medio del sufragio emitido en el curso de un
proceso electoral, a fin de que el resultado de la consulta pueda juridicamente imputarse a la voluntad general
de la correspondiente comunidad politica y, de este modo, considerarse una genuina manifestacion del derecho
fundamental de participacion politica reconocido en el articulo 23.1 CE. De este modo el parecer del cuerpo
electoral ha de ser conformado y exteriorizado a través de un procedimiento electoral, esto es, basado en el
censo, gestionado por la Administracion electoral y asegurado con garantias institucionales especificas siempre
en relacion con los asuntos publicos cuya gestion, directa o indirecta, mediante el ejercicio del poder politico
por parte de los ciudadanos constituye el objeto del derecho fundamental reconocido por la Constitucion en el
articulo 23 (asi, STC 31/2010, FJ 69). Ahora bien, el Tribunal Constitucional tampoco considera determinante
para la calificacion de una consulta o procedimiento participativo como referéndum el que dicho procedimiento
y garantias coincidan o no con las establecidas por la legislacion electoral general (Administracion Electoral)
o la reguladora de esta ultima institucion, siendo lo relevante que tales tramites, procedimientos, organizacion
etc. “comporten un grado de formalizacion de la opinion de la ciudadania materialmente electoral”, esto es,
basado en el censo y asegurado con “garantias jurisdiccionales especificas”.

4 Tgualmente «[l]a circunstancia de que no sea juridicamente vinculante resulta de todo punto irrelevante,
pues es obvio que el referéndum no se define frente a otras consultas populares por el caracter vinculante de su
resultado» (STC 103/2008, FJ 3).

“ En este sentido, J. L. MARTINEZ-ALONSO CAMPS (2010: 483), considera imprescindible que esa modalidad
de consulta siga identificindose como “consulta al cuerpo electoral sobre asuntos de relevancia con las garantias
propias del procedimiento electoral”’, manteniendo asi la que ha sido una de sus sefias de identidad desde su
consagracion como derecho de los vecinos en 1985 con la LBRL. Y ello sin perjuicio, naturalmente, de que, junto
a estas “consultas populares municipales que cumplen con los requisitos y garantias propios del referéndum”, se
articulen otras modalidades de consultas populares (encuestas, audiencias publicas, forums de participacion u otras).
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3. La aplicacion de la Ley 2/2001

De entrada, la Ley 2/2001 (DA 1%) dispuso la creacion del Registro de consultas
populares locales, en el que se debian inscribir las solicitudes de consultas populares
locales enviadas a la Administracién autonémica, las que hayan sido autorizadas, asi
como los resultados de aquellas que se hayan celebrado. Y esta prevision legal fue
pronto objeto de desarrollo normativo®. Sin embargo, de existir el registro, no es de
accesibilidad general, a pesar de su declarado caracter publico.

Pero, sobre todo, los problemas de efectividad de las consultas populares locales
reguladas en la Ley 2/2001 de Andalucia, en realidad, no son achacables a la esta ley,
sino a la LRBRL de la que trae causa: en concreto, a la doble exigencia de aprobacion
por mayoria absoluta en el Pleno y, sobre todo, a la exigencia de autorizacion de
cada consulta por parte del Gobierno de la Nacion y a la interpretacion estricta que
se ha dado por éste y, en su caso, por el Tribunal Supremo, a la exigencia legal de
que la consulta verse sobre materias de competencia propia municipal?’. Es cierto
que no faltan los casos de peticiones de autorizacion de consultas que, a todas luces,
exceden del &mbito competencial local: como sucedié en su dia con la pretension
del Ayuntamiento de Algeciras de autorizacién de una consulta para convertir la
comarca del campo de Gibraltar en la llamada novena provincia de Andalucia*; o la
mas reciente pretension del Ayuntamiento de La Linea de autorizacion de consulta
para transformar el municipio en ciudad autonoma®.

No obstante, no puede dejar de sefialarse el rigor con el cual el Gobierno, en ocasiones
secundado por el Tribunal Supremo, interpreta la indicada exigencia legal, como
ha sucedido recientemente con algunas peticiones (efectuadas por municipios no
andaluces) por la que se ratifican sendos acuerdos del Gobierno denegacion de dos
consultas en las que se interpelaba a los vecinos sobre si querian que el Ayuntamiento
“organizara” o costeara con fondos publicos espectaculos taurinos®.

4 Decreto 298/2002, de 10 de diciembre, por el que se regula la organizacion y funcionamiento del Registro de
Consultas Populares Locales de Andalucia.

 Articulo 5.1: «El Registro tiene caracter publico, siendo los datos registrales de libre acceso para su consulta
por terceros en los términos establecidos en el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiiny.

47 A ello no ayuda la ausencia absoluta de ordenacion de los principales aspectos procedimentales de la
autorizacion del Gobierno, esto es el plazo y el sentido de la ausencia de pronunciamiento en plazo, aspectos
éstos que evidentemente no pueden ser ordenados por las Comunidades Autonomas.

* Al modificarse el mapa provincial, la consulta versaba sobre un asunto (la constitucion de una nueva provincia)
que no era en absoluto de competencia municipal (ni siquiera de competencia autonomica, al requerirse una ley
organica). Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2000 (RJ 2000, 77).

4 El Pleno del Ayuntamiento de La Linea acord6 el 8 de julio de 2021 solicitar autorizacion al Consejo de
Ministros para celebrar una consulta popular sobre la conversion del municipio en ciudad auténoma. BOJA
14-9-2021.

S0STS de 21 de febrero de 2019 (N° de recurso 390/2017); STS 297/20197, de marzo (N° de Recurso: 410/2017).
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No se trata, vaya por delante, de defender la completa desvinculacion de las consultas
populares de la competencia de la entidad convocante, en el sentido defendido
por algunos autores de admitir la consulta sobre cualquier asunto de interés de la
comunidad local’!, pues el Tribunal Constitucional (STC 1/2017, FJ 4) ha dejado
claro que es nota comun al régimen juridico-constitucional de las modalidades
de referéndum de ambito infraestatal que se reconocen en los ordenamientos
de nuestro entorno la de que deben tener siempre como objeto, incluso aunque
revistan naturaleza consultiva, materias o asuntos de la competencia de la entidad
infraestatal de que se trate. Lo que si defiendo es que la exigencia de que el asunto
deba ser de competencia propia local no significa necesariamente que haya de tratarse
de competencia “exclusiva” municipal, tal como resolvié magistralmente el propio
Tribunal Supremo en la sentencia por la que anuld el acuerdo del Consejo de
Ministros por el que se denegé la autorizacion para celebrar una consulta popular
referida a la aprobacidn inicial de un Plan General de Ordenacion Urbanistica del
municipio granadino de Almufécar, y que admitié la consulta sobre un asunto de
competencia, como es la aprobacion del PGOU, de competencia concurrente con las
competencias de planificacion atribuidas a autoridades autondmicas, «puesto que no
necesariamente las competencias locales deben ser plenas o completas».

Pero, ademads, no debe perderse de vista que la organizacion de una consulta popular
local conforme a la Ley 2/2001 supone tramitar un procedimiento largo y complejo,
con un coste no despreciable. Todo lo cual explica el escaso uso de estas consultas
por los Ayuntamientos andaluces (y espafioles, en general). Entre 1986 y 2017 los
municipios andaluces solicitaron al Gobierno la autorizacion de 17 consultas: 10
entre 1986 y 2000, y 7 desde la aprobacion de la Ley 2/2001 hasta 2017, por lo
que no parece que esta Ley haya supuesto una mayor utilizacién de esta institucion
participativa. A su vez, de las 17 solicitudes de consulta, el Gobierno Uinicamente
autorizd 5, deneg6 9, y las tres solicitudes restantes fueron archivadas. Un muy
pobre resultado para una Ley®.

Y, mientras tanto, los gobiernos locales no renuncian a consultar a sus vecinos los
asuntos locales que estiman conveniente. Eso si, al margen de la ley**.

5l TUR AUSINA, R. — SANJUAN ADNRES, F. J. (2018: 181).

52 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre 2008 (RJ\2008\4549).

53 Los datos proceden de la respuesta que en 2018 dio el Gobierno a una solicitud de informacion formulada
por un Senador.

3+ A titulo de ejemplo, el Ayuntamiento de Sevilla realizo en septiembre de 2016 una consulta popular sobre si
se ampliaba un dia la Feria de Abril, consulta que se efectud durante cinco dias por via telematica (no parece
necesario resefiar el resultado). O el Ayuntamiento Rincon de la Victoria (Mélaga) organizé en mayo de 2018
una consulta sobre el disefio de un Paseo Maritimo: solo podian votar las personas empadronadas mayores de
18 afos; la votacion fue exclusivamente on-line, y el resultado se anuncié como vinculante. En ambos casos se
trataba de consultas inequivocamente referendarias, efectuadas al margen de la Ley.
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IV. LEY 7/2017, DE 27 DE DICIEMBRE, DE PARTICIPACION
CIUDADANA DE ANDALUCIA

1. Aspectos generales

La Ley 7/2017, de 27 diciembre, de Participacion Ciudadana de Andalucia, se
enmarca en una hornada de leyes autonomicas dirigidas especificamente a ordenar la
participacion ciudadana, con este objeto exclusivo o junto a la politica de transparencia
publica®. Asi, debido a la indudable conexion existente entre transparencia y
participacion, elementos capitales del llamado Gobierno Abierto o Buen Gobierno, la
reciente oleada de leyes autondmicas de transparencia publica ha supuesto un impulso
definitivo a la ordenacion autonémica de la participacion ciudadana’.

No obstante, en la Ley 7/2017, de 27 diciembre, tuvo una influencia decisiva la Ley
10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y otras formas
de participacion de Catalufia, y que influyd sobre todo en la recepcion de las figuras
de las consultas populares participativas y de los procesos participativos. Asimismo,
como quiera que el movimiento orientado a impulsar la participacion ciudadana no
se detiene, tras la aprobacion de la Ley 7/2017, ésta ha influido también en las leyes
autonomicas sucesivas®’.

La Ley 7/2017, de 27 de diciembre, como su denominacién indica, es ya una Ley
general de participacion ciudadana, si bien no deroga ni sustituye a la Ley 2/2001,
de 3 de mayo, de regulacion de las consultas populares locales en Andalucia, cuyas
consultas quedan expresamente excluidas de la Ley 7/2017 (articulo 33.2). La Ley tuvo
su origen en un anteproyecto elaborado a lo largo de la X Legislatura del Parlamento
Andaluz, que fue retomado en XI Legislatura, si bien el nuevo anteproyecto se vio
condicionado —como se vera— por varias sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC
31/2015 y 137/15, principalmente), en las que el alto tribunal dejaba definitivamente
clara su posicion en relacion con la cuestion capital de la nocion de consulta popular
referendaria y las competencias sobre las mismas®®. Una vez presentado el Proyecto de

3 Las primeras leyes de participacion ciudadana fueron la Ley 11/2008, de 3 de julio, de la Generalitat, de
Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana (derogada) y la Ley 5/2010, de 21 de junio, canaria de
fomento a la participacion ciudadana, las cuales se anticiparon al movimiento de leyes de transparencia publica.
% Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacion Ciudadana de la Comunidad Auténoma de
la Region de Murcia; Ley 3/2015, de 4 marzo, de Transparencia y Participacion Ciudadana de Castilla y Ledn;
Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia Publica y Participacion Ciudadana de Aragén; Ley 2/2015, de
2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comunidad Valenciana; Ley
10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participacién de la Comunidad de Madrid.

37 Ley 12/2019, de 12 de marzo, de consultas populares y procesos participativos de Islas Baleares; Ley Foral
12/2019, de 22 de marzo, de Participacion Democratica en Navarra; Ley 8/2019, de 13 de diciembre, de
Participacion de Castilla-La Mancha.

% A diferencia de otras Comunidades Auténomas, debido al reparto de responsabilidades departamentales
en un Gobierno de coalicion, a lo largo de la X Legislatura del Parlamento Andaluz el Gobierno autonémico
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Ley en el Parlamento andaluz, inicamente experimento en su tramitacion parlamentaria
novedades de alcance menor. De hecho, la Ley fue aprobada por todos los grupos
politicos, curiosamente salvo el Grupo de IU (el autor del anteproyecto original), que se
abstuvo. Como peculiaridad debe destacarse el prolongado plazo de vacatio legis de la
Ley, pues no entr6 en vigor hasta los 12 meses de su publicacion en el BOJA, es decir,
el 5 de enero de 2019%. Pareceria que el legislador era temeroso del impacto de la Ley
en las Administraciones andaluzas, temor que —como se vera- era del todo infundado.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la Ley 7/2017, de 27 de diciembre, abundan
las remisiones al desarrollo reglamentario, en unos casos a cargo del Gobierno de la
Junta de Andalucia: entidades de participacion ciudadana (articulo 6.3.c), procesos
de deliberacion participativa (articulo 20.4), procesos de participacion ciudadana en
la elaboracion de los presupuestos (articulo 23.2), consultas populares (articulo 25),
proceso de participacion ciudadana en la proposicion de politicas publicas (articulo 27.3),
propuestas de iniciativas reglamentarias (articulo 27.3), participacion en el seguimiento
de politicas publicas (articulo 31.1), consultas participativas (articulos 36 y 42.2, 47,
50)%. De este desarrollo reglamentario debe destacarse el decreto llamado a regular el
sistema digital de participacion de Andalucia, el cual debia aprobarse en el plazo de un
afio (D.F. 1%), y que no se ha cumplido, dejando en el aire la participacion a través de
medios electronicos, tan imprescindible en la sociedad actual. En definitiva, en la medida
en que la Ley remite al desarrollo reglamentario la determinacion de los requisitos y
procedimientos a seguir en cada uno de los cauces participativos que contempla, la
ausencia de estas normas reglamentarias suscita serias dudas sobre la efectividad de la
Ley, al menos en el ambito autonomico, a los tres afios de su entrada en vigor oficial®.

Por lo demas, como sucede en mayor o medida con otras leyes autondémicas, el
propio Consejo Econdémico y Social de Andalucia puso de manifiesto el caracter
excesivamente programatico de algunos preceptos: razones de buena técnica
legislativa aconsejan evitar “expresiones programaticas si no cumplen al menos un
papel orientador de futuros desarrollos reglamentarios, o reproducen lo que ya esta
contenido o resulta deducible de normas de rango superior, pues de otro modo la ley
proyectada pierde en autoridad y estima social, y el legislador confunde su papel con

elabord en paralelo una ley de transparencia publica (Consejeria de Presidencia, PSOE-Andalucia) y otra de
participacion ciudadana (Consejeria de Administracion Local, IU- C. por Andalucia, la cual llegé a realizar un
proceso participativo durante 2013-2014), de las cuales tinicamente fue aprobada esa legislatura la Ley 1/2014,
de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia.

% En el Proyecto de Ley el plazo de vacatio era aiin mayor, de dieciocho meses desde su publicacion en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

% Incluso en algln caso la efectividad de la participacion se condiciona a la aprobacion de una futura Ley: asi
se prevé que la evaluacion de las politicas publicas de la Administracion de la Junta de Andalucia se realizara
en el marco de la ley que regule la organizacion y funcionamiento del sistema de evaluacion de las politicas
publicas, conforme a lo previsto en el articulo 138 del Estatuto de Autonomia para Andalucia (articulo 31.2).
61 Existe un borrador de Decreto por el que se regulan los procesos participativos en el ambito de la
Administracion de la Junta de Andalucia de 13 de junio de 2019.
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el que ya desempeiio el poder estatuyente”®?. También existen ejemplos de preceptos
superfluos®. Y, finalmente, existe un caso curioso de precepto duplicado®.

2. Ambito subjetivo: la sujecion de las entidades locales

La Ley 7/2017 (articulo 1.1) declara que tiene como objeto la regulacion del derecho
de participacion ciudadana en la direccion de los asuntos publicos «autondémicos y
locales en Andalucia». Y afnade que la participacion ciudadana comprendera, en todo
caso, el derecho a participar plenamente en las decisiones derivadas de las «funciones
de gobierno y administracion de la Comunidad Autéonoma y de las entidades locales
andaluzasy», en los términos previstos en la ley (articulo 1.2)%., al delimitar su &mbito
de aplicacion, la Ley (articulo 3.1) reitera la norma anterior, al declarar que se refiere al
ejercicio de las «competencias de gobierno y administracion de la Comunidad Autonoma
y de las entidades locales de Andalucia» (como puede verse, inicamente se sustituye
“funciones” por “competencias”). Y si alin existiese alguna duda, la Ley (articulo 3.2)
establece que sus disposiciones se aplicaran, ademas de a la Administracion de la
Junta de Andalucia, incluidos sus 6rganos superiores de gobierno®, a las entidades que
integran la Administracion local andaluza, incluidos sus 6rganos de gobierno®.

2 Dictamen 4/2016 del Consejo Econdmico y Social de Andalucia sobre el Anteproyecto de ley de participacion
ciudadana de Andalucia, de 22 de julio de 2016, refiriéndose a las obligaciones de las Administraciones publicas
andaluzas del articulo 9, como la consistente en «Potenciar, fomentar y garantizar el acceso a una efectiva
participacion ciudadana, a través de la adaptacion de las estructuras administrativas y facilitando el acceso
a los colectivos mas vulnerables». Pero también podriamos incluir aqui el llamado principio de vertebracion
social, «en cuya virtud las Administraciones publicas, en aras de una democracia social avanzada y participada,
fomentaran la participacion organizada, asociada y activa de todas las organizaciones sociales que actian en los
distintos ambitos publicos de participaciony» (articulo 4.n).

9 El articulo 11.2, que no estaba en el Proyecto de Ley, declara: «Todos los procesos de participacion ciudadana
establecidos en la presente ley, con independencia de su tipologia u objeto conforme a lo establecido en los articulos
12y 13, deberan ajustarse a lo dispuesto en el ordenamiento juridico y respetaran las competencias atribuidas a las
diferentes Administraciones publicas por dicho mantenimiento». De igual modo, el articulo 9.f) declara el deber de
garantizar el cumplimiento de la normativa en materia de proteccion de datos de caracter personal en los procesos
de participacion ciudadana objeto de esta ley (letra no estaba tampoco en el Proyecto de Ley).

% El articulo 41, relativo a los periodos inhabiles para la convocatoria y celebracion de la consulta participativa
(especie), coincide exactamente con lo establecido en el articulo 15, relativo a los periodos inhabiles para la
convocatoria y celebracion de procesos de participacion ciudadana (género).

% O el articulo 9 que se refiere a las obligaciones de las «Administraciones publicas andaluzas», nocion que
comprende también a las entidades locales del territorio.

% Asi como a las agencias de la Administracion de la Junta de Andalucia, sean administrativas, de régimen
especial o publicas empresariales, asi como las entidades de derecho publico a las que hace referencia la
disposicion adicional segunda de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de
Andalucia. Como puede verse, Unicamente quedan fuera del ambito de la Ley las entidades juridico-privadas
(sociedades y fundaciones) integrantes del sector puiblico autonémico y local, de tal modo que se trata de un &mbito
mas reducido que el de las leyes de transparencia piblica. Asimismo, queda la duda de si deben o no entenderse
incluidas las Universidades publicas andaluzas, debido a su especial régimen de autonomia, y que en otros casos se
han incluido expresamente (articulo 3.1,/ Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia).
7 Asi como a los entes instrumentales de derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones
locales andaluzas y, en particular, las agencias publicas administrativas locales, las agencias publicas
empresariales locales y las agencias locales en régimen especial.
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No obstante, el grado de sujecion de las Entidades Locales a la Ley 7/2017 es,
cuanto menos, confuso. Asi, la Ley declara, de un modo un tanto criptico, que «En
los procesos de participacion ciudadana de las entidades locales se garantizara, en
todo caso, el principio de autonomia local» (articulo 11.1)%. Y, sobre todo, la Ley
(articulo 17) declara lo siguiente: «Cada entidad local determinara, por medio de
reglamento u ordenanza, los requisitos y el procedimiento que regule estos procesos
(de participacion ciudadana), de conformidad con las previsiones de esta ley y demas
normativa aplicable»®. Ello sin perjuicio de otras remisiones expresas a las entidades
locales (por ejemplo articulo 48.6 y 7)’°. Aun cuando la remision del articulo 17 es
un tanto confusa, parece que debe entenderse que los Reglamentos de Participacion
Ciudadana (RPC) deben ser en todo caso «conformes a las previsiones de la Ley», de
modo que salvo que se disponga otra cosa, las determinaciones de la Ley vinculan a
los RPC. En todo caso, de nuevo se suscitan serias dudas sobre la efectividad de la
Ley ahora en ausencia de tales normas locales.

De hecho, la Ley (D. F. 2%) establece que, en el plazo de doce meses desde su
entrada en vigor (plazo que finalizo6 el 5 de enero de 2020), los municipios andaluces
«aprobaran o, en su caso, adaptaran los reglamentos de participacion a lo dispuesto
en la mismay». Pero cabe recordar que normas similares ya existian, tanto en
la legislacién bésica como en el propio ordenamiento andaluz, sin que se hayan
cumplido a menudo, y sin que se contemplen, ni antes ni ahora, las consecuencias de
dicho incumplimiento”'.

% Se trata de un precepto que no estaba en el Proyecto de Ley. Lo cierto es que, jacaso no son dirigidos los
procesos participativos por los 6rganos de gobierno de las propias entidades locales?, jno es, mas bien, la Ley
y sus reglamentos las que deben respetar la autonomia local?

% Este precepto no se encontraba en el Proyecto de Ley.

0 El articulo 48.6 remite Reglamento u Ordenanza de Participacion Ciudadana o, en su defecto, por Acuerdo
del organo plenario correspondiente, nada menos que el procedimiento para recogida de firmas, plazos,
presentacion, identificacion, recuento, validacion y demas aspectos relativos a esta materia, de acuerdo con la
presente ley y sin perjuicio de lo previsto en normativa basica de régimen local.

" No puede dejar de sefialarse que ya la reforma de la LBRL efectuada por la Ley 57/2003 ordeno a los
Ayuntamientos (a todos) a establecer y regular “en normas de caracter organico” procedimientos y organos
adecuados para la efectiva participacion de los vecinos en los asuntos de la vida ptiblica local, tanto en el ambito del
municipio en su conjunto como en el de los distritos, en el supuesto de que existan en el municipio dichas divisiones
territoriales (articulo 70 bis 1). Y de acuerdo con la STC 143/2013, tales deberes no solo “son plenamente acordes
con los principios y valores constitucionales (entre otros, articulos 1.1, 9.2 y 23.1 CE), sino que ademas dejan
a los entes locales una amplisima libertad para escoger la forma, los medios y el ritmo mas adecuados. A su
propio juicio y de acuerdo con sus propias caracteristicas, para cumplir en cada momento con esos deberes”. Sin
embargo, el Defensor del Pueblo Andaluz publicé en diciembre de 2009 un informe sobre la «Normativa sobre la
Participacion Ciudadana en las Diputaciones Provinciales y en los grandes Municipios de Andalucia», en el cual
puso de manifiesto que la mayoria de las Diputaciones Provinciales, salvo la Diputacion de Cordoba, carecian RPC,
y en la mayor parte de los Municipios consultados, los RPC eran anteriores a la Ley 53/2003, por lo que no habian
sido renovados. Si esto pasaba con los grandes municipios, cabe pensar que en el resto la situacion, como minimo,
no seria mejor. Ademas, la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local, reiter6 este mandato: «Conforme a
la regulacion del articulo 10.3.19° del Estatuto de Autonomia para Andalucia sobre la participacion ciudadana,
todos los municipios aprobaran un reglamento de participacion ciudadana que asegure los cauces y métodos de
informacion y de participacion ciudadana en los programas y politicas publicas» (D. F. 7%).
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En todo caso, la cuestion de fondo que subyace es la de en qué medida estas normas
autonomicas pueden suponer una afeccion de la autonomia local, en su faceta estricta
de potestad de autoorganizacion. Asi, de entrada, una parte de las leyes autonomicas
de participacion ciudadana no es de aplicacion a las entidades locales (todas las
leyes de transparencia y participacion ciudadana)’. Y las leyes autonomicas que si
incluyen en su dmbito a las entidades locales suelen ser muy cautelosas en relacion
con las entidades locales”. En mi opinion, la clave para deslindar lo que debe vincular
a las entidades locales de aquello otro que debe quedar en el ambito de la autonomia
local estriba en deslindar aquellas determinaciones de la Ley en las que se reconocen
derechos de ciudadania, los cuales deben entenderse como un minimo indisponible,
sin perjuicio de las entidades locales puedan introducir “mejoras”.

Por lo demas, la Ley —articulo 5— establece lo siguiente: «Para garantizar el desarrollo
eficaz y la necesaria colaboracion y coordinacion de lo dispuesto en la presente ley
se tendran en cuenta los 6rganos y mecanismos de participacion ya existentes en
las entidades locales, tales como consejos, comisiones y mesas de debate, por tener
estas precisamente la finalidad de canalizar y propiciar la implicacion ciudadana en
la toma de decisiones»’™. De nuevo, se trata de un precepto criptico y, a la postre
superfluo: ja quién se refiere cuando dice “se tendran en cuenta™?, ;a los organos
de gobierno locales? Si es asi, evidentemente la norma no puede suponer limite
alguno a las operaciones de reestructuracion de drganos participativos por parte de
las entidades locales, en ejercicio de la potestad de autoorganizacion que la propia
ley reconoce (articulo 64).

2 Por su parte, la Ley 8/2019, de 13 de diciembre, de Participacion de Castilla-La Mancha, se aplica
primariamente a la Administracion autonomica, limitandose a prever que para las entidades locales se estara
a lo previsto en la legislacion vigente de régimen local. «Tales entidades, en el ejercicio de su autonomia
local, podran incorporar los principios y previsiones de la presente ley en sus ordenanzas y reglamentos de
organizacion, funcionamiento y participacion ciudadanay (articulo 2.2).

73 Asi, la Ley 10/2014 Catalufia diferencia entre la ordenacion de las consultas populares no referendarias
mediante votacion (Titulo II), en relacion con las cuales admite la capacidad de las entidades locales pare
proceder a su desarrollo normativo, y el resto de los procesos de participacion ciudadana (Titulo III), respecto
de los cuales la ordenacion legal tiene caracter supletorio, salvo lo que determinan determinados preceptos
(articulos 41.1 y 4, 42, 46, 51 y 52), que son de aplicacion directa. Por su parte, Ley Foral 12/2019 —articulo
15.2—, siguiendo de cerca a la Ley andaluza 7/2017, dispone que las entidades locales, conforme a sus
competencias y atribuciones, determinaran los requisitos y el procedimiento que regule estos procesos de
ambito local, de conformidad con las previsiones de esta ley foral y demds normativa aplicable. Asimismo,
la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi, dispone que la eleccion de las formas,
procedimiento y 6rganos de participacion ciudadana se llevara a cabo por los municipios, de conformidad con lo
establecido en la presente ley, a través de su potestad normativa propia y de sus potestades de autoorganizacion,
y preferentemente a través de su reglamento organico municipal —articulo 68—. Y, seguidamente, la Ley —
articulo 69.2— efectiia una declaracion un tanto criptica: «Las previsiones recogidas en el presente capitulo solo
obligan a los municipios y a sus respectivas entidades instrumentales en su calidad de marco normativo legal
en aquellos casos que procedan a la convocatoria de un proceso participativo o en aquellos otros supuestos
previstos en la presente ley».

74 Este precepto no estaba en el proyecto de ley.
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3. La titularidad de los derechos participativos

La Ley —articulo 6.1— dispone que la participacion ciudadana podré ser ejercida,
en los términos recogidos en esta ley, «directamente o a través de las entidades de
participacion ciudadana». Respecto a las primeras, una cuestion recurrente en esta
materia es la referida a si la titularidad y ejercicio de los derechos participativos deben
reservarse a los electores en sentido estricto, es decir, a quienes gocen del derecho de
sufragio activo en las elecciones municipales o, por el contrario, puede extenderse a
los vecinos en general. Como es evidente, se trata de una cuestion importante, dada
la elevada presencia de extranjeros no comunitarios en muchos municipios del pais
y que, una vez inscritos en el Padron municipal, ostentan la condicion de vecinos
—articulo 15 LRBRL-7.

A este respecto, cabe subrayar que el Estatuto de Autonomia para Andalucia,
precisamente al ordenar el derecho a la participacion politica, declara lo siguiente:
«La Junta de Andalucia establecera los mecanismos adecuados para hacer extensivo
a los ciudadanos de la Unidén Europea y a los extranjeros residentes en Andalucia
los derechos contemplados en el apartado anterior, en el marco constitucional y
sin perjuicio de los derechos de participacion que les garantiza el ordenamiento de
la Unién Europeay (articulo 30.2). Y, en este sentido, la Ley 7/2017 —articulo 6.1-
dispone lo siguiente: «Todos los ciudadanos y ciudadanas, con capacidad de obrar de
acuerdo con la normativa basica de procedimiento administrativo comtn, que tengan
la condicion politica de andaluces o andaluzas y las personas extranjeras residentes
en Andalucia tienen derecho a participar en el proceso de direccion de los asuntos
publicos que sean competencia de la Comunidad Autéonoma de Andalucia y de las
entidades locales andaluzas, en los términos recogidos en esta ley».

La referencia a las personas con capacidad de obrar de acuerdo con la normativa
basica de procedimiento administrativo comun (articulo 3 de la LPAC) parece que
tiene por finalidad no exigir en todo caso la mayoria de edad, y, de hecho, en algin
supuesto cualificado como es el de las consultas participativas, la Ley —articulo
35- admite expresamente la participacion de las personas mayores de 16 afos,
e incluso admite que se pueda obviar este limite de edad en asuntos que afecten
directamente a la infancia y los derechos que ostentan. De otro lado, la expresion
personas extranjeras «residentes» parece que debe entenderse en el sentido propio
de la legislacion de extranjeria, esto es, en el sentido de que son residentes los
extranjeros que se encuentren en Espafia y sean titulares de una autorizacion para

75 Cabe recordar que la Carta de Vitoria de 25 de noviembre de 2004, en un apartado denominado “ciudades
de todos, con todos y para todos”, declard que todo miembro de una comunidad local debe tener el derecho a
participar en la construccion y ejecucion de su proyecto de ciudad con igualdad de derechos, consagrando la
igualdad de todos aquellos que, como vecinos, residen y forman parte de una comunidad. Asi, los ministros de
los Estados miembros del Consejo de Europa en la reunion que tuvo lugar en Valencia el 22 de octubre de 2007,
acordaron en la declaracion final mejorar la integracion de los residentes extranjeros en la vida publica local.
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residir (articulo 30 bis Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de Extranjeria). En
cambio, debe sefialarse que en otras Comunidades Autonomas se toma por referencia
exclusivamente el empadronamiento en un municipio de la Comunidad (Euskadi,
Islas Baleares y Navarra)’.

De otra parte, segun la Ley, tienen la consideracion de entidades de participacion
ciudadana:

a) Las entidades privadas sin animo de lucro que (deben entenderse que se trata de
requisitos cumulativos):

1.° Estén validamente constituidas, de acuerdo con la normativa que les sea de
aplicacion. Esta normativa es principalmente la legislacion de asociaciones o
de fundaciones.

2.° Su actuacion se desarrolle en el &mbito del territorio de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia. Por tanto, no se exige exclusividad, ni siquiera prevalente-
mente, lo cual es razonable.

3.° Tengan entre sus fines u objetivos, de acuerdo con sus estatutos o norma de
creacion, la participacion ciudadana, o bien la materia objeto del proceso parti-
cipativo de que se trate. Por tanto, no se exige exclusividad de fines participati-
vos, e incluso los fines fundacionales puedan no explicitar la participacion, con
tal de que la entidad se adscriba al sector o &mbito involucrado por la politica
publica. Asi, por ejemplo, una asociacion ecologista puede considerarse una
entidad de participacion ciudadana en los procesos participativos relacionados
con el medio ambiente.

b) Las entidades representativas de intereses colectivos cuyo ambito de actuacion
se desarrolle en el territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia. En este
apartado pueden incluirse las organizaciones consumidores y usuarios’’.

c¢) Las agrupaciones de personas fisicas o juridicas que se conformen como plata-
formas, movimientos, foros o redes ciudadanas sin personalidad juridica, incluso
las constituidas circunstancialmente, cuya actuacion se desarrolle en el ambito
del territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, debiendo designarse una
comision y un representante de la misma’,

76 Mas atin, debe significarse que la Ley 2/2016, de 7 abril, de Instituciones Locales de Euskadi, admite también
la participacion de personas que residan temporal o definitivamente en el municipio (articulo 69).

7 Asi, segun el TR Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, las asociaciones de
consumidores y usuarios constituidas conforme a lo previsto en la ley y en la normativa autonémica que les
resulte de aplicacion, son las unicas legitimadas para actuar «en nombre y representacion de los intereses
generales de los consumidores y usuariosy (articulo 24).

78 Las personas agrupadas, las que formen parte de la Comision y el representante deberan acreditar su
personalidad y el cumplimiento de los requisitos del apartado 1, asi como la determinacion de intereses,
identificacion, fines y objetivos concretos respecto al proceso participativo de que se trate, su caracter
circunstancial o temporal, en su caso, y el resto de los requisitos que se establezcan reglamentariamente.
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d) Las organizaciones sindicales, empresariales, colegios profesionales y demas
entidades representativas de intereses colectivos. Lo cierto es que este apartado no
deja de ser redundante con el apartado ), pues aun cuando menciona expresamente
a las organizaciones sindicales, empresariales y colegios profesionales, se trata sin
duda de entidades representativas de intereses colectivos™. Asimismo, no puede
dejar de sefalarse que este tipo de entidades cuentan con los canales propios que
brinda la llamada participacion «institucional».

4. Procesos participativos y consultas populares

La Ley trata de delimitar, con dudoso acierto, dos nociones: la de procesos de
participacion ciudadana y la de consultas populares. Respecto a este segunda, como
no podia ser de otro modo, la Ley parte de lo establecido en el antes mencionado
articulo 78 del Estatuto de Autonomia para Andalucia: «Las Administraciones
publicas andaluzas podran recabar la opinion de la ciudadania sobre determinados
asuntos o politicas publicas de su competencia mediante los instrumentos de
consultas populares a los que se refiere el articulo 78 del Estatuto de Autonomia
para Andalucia, de conformidad con lo establecido en esta ley y en las disposiciones
reglamentarias que la desarrollen, con la finalidad de valorar los efectos reales de
sus actuaciones publicas u orientar decisiones sobre las mismas» (articulo 25). Y,
seguidamente, la Ley (articulo 26) indica las modalidades que pueden adoptar las
consultas populares: unas ya mencionadas expresamente en el Estatuto (encuestas,
audiencias publicas, foros de participacion®, y otros no mencionados expresamente
(paneles ciudadanos, jurados ciudadanos y consultas participativas), lo cual no
supone inconveniente alguno, puesto que el propio Estatuto admite “y cualquier otro
instrumento de consulta popular”.

Por otro lado, la Ley (articulo 10) declara lo siguiente: «Constituyen procesos
de participaciéon ciudadana a efectos de esta ley el conjunto de actuaciones,
procedimientos e instrumentos ordenados y secuenciados en el tiempo, desarrollados
por las Administraciones publicas andaluzas en el &mbito de sus competencias, para
posibilitar el ejercicio del derecho de la ciudadania a la participacion, en condiciones
deigualdad y de manerareal y efectiva, de forma individual o colectiva, en la direccion
y gestion de los asuntos publicos autondmicos y locales». Y, seguidamente, para
delimitar el objeto de los procesos de participacion ciudadana, la Ley (articulo 13)
dispone que se podran desarrollar sobre los siguientes asuntos o materias, siempre
que no sean contrarias al ordenamiento juridico:

" El CES critic que no se mencionaran expresamente, pero habria sido mas clarificador incluir la referencia
expresa a estas organizaciones en la letra b).
80 E] anteproyecto hablaba de foros de consulta, y fue el CES quien propuso su sustitucion.
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a) Proposicion, adopcion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas con
singular impacto o relevancia. En tal sentido, la Ley regula la iniciativa ciudadana
para proponer politicas publicas (articulo 27), asi como la participacion ciudadana
en el seguimiento y evaluacion de las politicas publicas (articulo 31)8!.

b) La elaboracion de instrumentos de planificacion para la determinacion de politicas.
Lo cierto es que la elaboracion de politicas publicas, antes indicada, generalmente
se plasma en la elaboracion de planes y estrategias.

c) La priorizacion sobre aspectos puntuales del gasto. En tal sentido, la Ley
contempla los procesos participativos en la elaboracién de los presupuestos
publicos (articulos 23 y 24)%,

d) Laelaboracion de leyes y reglamentos®. En tal sentido, la Ley regula las propuestas
de iniciativas reglamentarias (articulo 29)3, asi como la participacion ciudadana
en los procesos de elaboracion de leyes y reglamentos en la Administracion de la
Junta (articulo 28) y los procesos de participacion ciudadana para la elaboracion
de los anteproyectos de ordenanzas y reglamentos locales (articulo 30).

e) La prestacion, seguimiento y evaluacion de los servicios publicos®. Asi, la Ley
ordena la participacion ciudadana en la prestacion de los servicios publicos
(articulo 32).

De este modo, aun cuando la Ley se presta a la confusion cuando califica la
participacion ciudadana mediante consultas populares también como un proceso
de participacion ciudadana (articulo 12), podria aventurarse que los procesos
participativos constituyen el conjunto de la actuacion publica orientada a garantizar
el debate y la deliberacion entre la ciudadania y las instituciones publicas respecto a
una actuacion publica concreta, que generalmente se enclava en uno de los objetos
indicados, pero no necesariamente, pues, por ejemplo, puede versar sobre una
decision que tenga trascendencia para la colectividad®. Por su parte, las consultas
populares no serian sino los instrumentos de los que se puede hacer uso en cada caso
para recabar la opinion de los ciudadanos.

81 Ademas, la participacion ciudadana en la proposicion de politicas publicas y en el seguimiento y evaluacion
de las politicas publicas se definen como sendos procesos de participacion ciudadana (articulo 12).

8 Ademas, la participacion ciudadana en la elaboracion de presupuestos se define como un proceso de
participacion ciudadana (articulo 12).

8 Asimismo, la participacion ciudadana en la elaboracion de normas se define como un proceso de participacion
ciudadana (articulo 12).

8 Las iniciativas legislativas —como nos consta— estan ordenadas en la Ley 5/1988, de 17 de octubre, de
Iniciativa Legislativa Popular y de los Ayuntamientos.

8 La referencia al seguimiento y evaluacion no estaba en el Proyecto. Ademas, la participacion ciudadana en
la prestacion de los servicios publicos se define como un proceso de participacion ciudadana (articulo 12).

% Posibilidad que la Ley (articulo 18) salva con la referencia a los procesos de deliberacion participativa, al
sefialar que se integran en un procedimiento de decision o de formulacion o adopcion de una politica publica.
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Ahora bien, la ordenacién de la eficacia de los procesos de participacion ciudadana
arroja serias dudas sobre su efectividad. De una parte, la Ley (articulo 16.1) establece
que los procesos de participacion ciudadana regulados en la presente ley no alteraran
ni supondran menoscabo de las potestades y competencias del correspondiente
ambito de gobierno, autonémico o local, en la adopcion de las decisiones que les
corresponden. Hasta aqui, nada que objetar, pues seria un trasunto de lo dispuesto
en el articulo 69 LRBRL. Ahora bien, como es inherente a la nocién misma de
proceso participativo, la Ley precisa que en caso de que los resultados derivados de
los procesos participativos que se pongan en marcha al amparo de esta ley no sean
asumidos total o parcialmente, el 6rgano competente para adoptar la decision estara
obligado a motivarla (articulo 16.2)*".

El problema se encuentra en la regla siguiente (articulo 16.4): «El cumplimiento
de esta ley serd directamente exigible para hacer efectivos los derechos en ella
reconocidos, aunque su omisioén o infraccion no afectard, en ningun caso, a la
validez y eficacia del acto o decision en cuyo procedimiento se prevea». Lo cierto
es que al negarse eficacia invalidatoria al incumplimiento de las normas relativas
al proceso de participacion ciudadana, en la practica y de forma sustancial, se
viene a vaciar sensiblemente el alcance y efectividad de los derechos reconocidos
en la norma®®,

5. Especial referencia a las consultas populares participativas

De las distintas modalidades de consultas populares (articulo 26), la Ley concede
especial atencion a las llamadas consultas populares participativas, autonomicas
y locales (Capitulo VI), que se definen como el instrumento de participacion
ciudadana que tiene por objeto el conocimiento de la opinién de un determinado
sector o colectivo de la poblacién, mediante un sistema de votacion de contenido
no referendario, sobre asuntos de interés publico que le afecten (articulo 34)%.
Como puede comprobarse, el legislador andaluz ha tratado de ser respetuoso con
la doctrina del Tribunal Constitucional, segin el cual no merecen la calificacion
de referéndum aquellas consultas que suponen la llamada a un determinado sector
o colectivo de la poblacion de un determinado territorio (STC 31/2015, FJ 3). En
contraposicion al referéndum, las consultas no referendarias recaban la opinion
de cualquier colectivo (STC 31/2010, Fl. 69), por lo que articulan “voluntades

87 Igualmente, la Ley (articulo 16.1) dispone que en caso de no iniciarse o no concluirse el proceso participativo,
la Administracién competente debera justificar o motivar las causas. Este inciso no estaba en el Proyecto Ley.
8 Como ya indicara el Informe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

% El Anteproyecto decia «para la vida ordinaria del conjunto de la poblacion o de un determinado sector o
colectivo de la poblacion», pero ya el Proyecto de Ley que se present6 al Parlamento suprimi6 la referencia
«del conjunto de la poblaciony, lo que habria supuesto convertir la consulta en referendaria.
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particulares o colectivas, pero no generales, esto es no imputables al cuerpo
electoral” (STC 103/2008, FJ 2)*°.

Ahora bien, la principal cuestion que se plantea es la delimitacion de sector o
colectivo de la poblacioén que podra participar en la consulta. Segtn la Ley 7/2017
—articulo 36-, en las consultas participativas la participacion se articulara mediante
un sistema de votacion, que tendra la condicion de universal para el sector o
colectivo de la poblacion que tenga interés directo en el tema objeto de consulta y
en el que el voto serd igual, libre, directo y secreto, en la forma que se determine
reglamentariamente.

Dejando de lado, que no deja de constituir un oximoron hablar de votacion «universal
para el sector o colectivo de la poblacion que tenga interés directo en el tema objeto
de consulta», el problema estriba en como delimitar un sector o colectivo de la
poblacién con interés «directo» en el asunto, sin incurrir en conculcacion del principio
de igualdad. Salvo supuestos referidos por franjas de edad (por ejemplo, los menores
de 18 afios, o los menores de 30 afos, o los mayores de 60 afios), es realmente dificil
no incurrir en una flagrante discriminacion, lo cual supone una gruesa dificultad para
la operatividad de este instrumento participativo. Dicho de otro modo, es necesario
delimitar el sector o colectivo mediante algin tipo de circunstancia «personal», y
ello es dificil sin incurrir en una grosera discriminacion. Y téngase en cuenta que
no seria posible acudir a circunstancias laborales o profesionales (por ejemplo, a los
comerciantes de la localidad), pues el asunto —como se ha sefialado— ha de ser de
interés publico y de relevancia para la vida ordinaria —articulo 37 Ley—, lo cual no
parece compadecerse con cuestiones de caracter profesional.

Finalmente, la Ley 7/2017 impone un conjunto de limites (por ejemplo, no
coincidencia con procesos electorales) y requisitos a la iniciativa ciudadana
(por ejemplo, numero de firmas de apoyo de la solicitud, que en la Ley 7/2017
hace practicamente inviable la consulta a iniciativa ciudadana) o de aprobacion
(encomendada a los maximos 6rganos de Gobierno) mas propios de las consultas
referendarias que de esta otra modalidad participativa, y que a la postre conducen
a un procedimiento tan largo y complejo como el de una consulta referendaria,
lo cual imprime a las consultas populares participativas de un marcado caracter
extraordinario, que si bien es propio de los mecanismos de democracia directa

% De este modo, frente a las formas de participacion politicas, en las que se interviene en cuanto ciudadano
(uti cives), «en las consultas populares no refrendarias se participa a titulo individual (u# singuli) o como
miembro de un colectivo, sea social, econdomico, cultural o de otra indole (uti socius)» (STC 31/2015, FJ 5).
En tal sentido, el Tribunal Constitucional (STC 31/2015, FJ 9) admiti6 la constitucionalidad de las consultas
sectoriales reguladas en el Titulo II de la Ley del Parlamento de Catalufia 10/2014. «Bien entendido, pues, que
el colectivo destinatario de la consulta sectorial en ninglin caso puede coincidir con el conjunto de personas a
quienes se refiere el articulo 5.1 de la Ley impugnada (sino a sectores de ese conjunto conformados en torno a
intereses afectados directamente por el objeto de la pregunta) ni, en definitiva, configurarse de un modo tal que
el resultado de la consulta pueda imputarse al conjunto de la ciudadania o cuerpo electoral».
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(como es el referéndum), no hay razén, en cambio, para extender a los instrumentos
de democracia participativa. En definitiva, no es previsible que este instrumento
participativo vaya a alcanzar efectividad real®'.

9 Vid. FERNANDEZ RAMOS — PEREZ MONGUIO (2019: 233 y ss.). De hecho, la Ley 8/2019, de 13 de
diciembre, de Participacion de Castilla-La Mancha, opt6 finalmente por no contemplar esta modalidad de
consulta popular.
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RECAPITULACION.

I. PERTINENCIA DE LA APROBACION DE UNA LEY ANDALUZA

La evaluacion de politicas ptblicas constituye un medio para analizar, describir y
valorar las politicas publicas con la colaboracion de todos los actores implicados
(personal directivo, personal gestor, profesionales, sectores y personas afectadas,
etc.). Cuando es previa a la ejecucion o durante la implementacion de tales politicas,
es un instrumento que proporciona informacion necesaria para una mejor toma de
decisiones y, cuando es posterior, hace posible extraer ensefianzas para la mejora
futura. Permite la participacion en la evaluacion de todos los agentes implicados
y una deliberacion conjunta basada en informacion organizada y consistente, con
incorporacion del conocimiento técnico y cientifico. Se gana asi en eficiencia
y eficacia, sin por ello sustituir la accion de gobierno ni los procesos de decision
politica. De esta forma, la evaluacion de politicas publicas no solo constituye un
aspecto importante para la legitimacion de la accion politica, sino que también
implica una mayor transparencia de los gobiernos y las administraciones publicas
y genera una mayor participacion e implicacion de la ciudadania en lo ptblico. En
efecto, se inserta en un modelo de gobierno que promueve el didlogo de calidad
con la ciudadania, facilitando su participacion en el disefio de las politicas publicas,
garantizando la informacién y la transparencia de su actuacion, y disefiando sus
estrategias en un marco de gobernanza multinivel, que ha sido calificado como
“gobierno abierto”.

La pertinencia de la regulacion de la evaluacion de las politicas publicas se refuerza
por la debilidad de la cultura evaluadora en Espafia.
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La propia Union Europea aprob6 unas importantes recomendaciones en el marco
de su politica “Better Regulation™', que implica, entre otros, gobernar acercando el
conocimiento social, cientifico y ciudadano, cuantitativo y cualitativo, a la toma de
decisiones publicas y facilitando su disponibilidad y transparencia para la toma de
decisiones privadas.

Una comparativa con otros paises de nuestro entorno nos sitia a distancia de paises
con una experiencia acreditada en la materia, como Suecia, Holanda, Francia o Reino
Unido, que han desarrollado una cultura de evaluacién més consolidada.

A nivel estatal, el articulo 3 g) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, establece como uno de los principios que deben respetar
todas Administraciones publicas en su actuacién y relaciones el de control de la
gestion y evaluacion de los resultados de las politicas publicas, pero no ha habido
avances en su regulacion.

Algunas Comunidades Auténomas si han ido aprobando normas, de diferente rango y
alcance, en la materia. Es el caso de Navarra (2005)?, Castilla Leon (2010)°, Baleares
(2011)*, Murcia (2014)° o Valencia (2016)°.

En Andalucia, han transcurrido quince afios desde que el articulo 138 de la Ley
Organica 2/2007, de 19 de marzo del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
estableciera que “la ley regulard la organizacion y funcionamiento de un sistema de
evaluacion de las politicas publicas”. En este tiempo, se han aprobado dos importantes
Leyes que conectan directamente con la evaluacion de las politicas publicas: en la
IX Legislatura se aprob6 la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica y
en la X Legislatura la Ley 7/2017, de 27 de diciembre, de Participacion Ciudadana.

La primera reconocié en su Exposicion de Motivos la evaluacion de programas
y politicas publicas como un instrumento operativo para cumplir objetivos de
transparencia y marca como objetivo avanzar en el disefio de un sistema andaluz
de evaluacion de politicas publicas. Ademds, previo en su articulo 12 la publicacion

' https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-regulation-why-and-

how_es

2 Ley foral 21/2005, de 29 de diciembre, de Navarra, evaluacion de las politicas piblicas y de la calidad de los
servicios.

3 Ley 2/2010, de 11 de marzo, de Castilla-Ledn, derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la
Administracion y de gestion publica, que incluye un Titulo III de “Evaluacion de las politicas publicas y de la
calidad de los servicios” aplicable solo a la Administracion autondmica, articulos 56 a 65.

4 Ley 4/2011, de 31 de marzo, de las Islas Baleares, de la buena administracion y del buen gobierno.

5 Ley 2/2014, de 21 de marzo, de Murcia, de proyectos estratégicos, simplificacion administrativa y evaluacion
de los servicios publicos, que incluye un Titulo V de “Gestion publica, evaluacion de las politicas publicas y de
la calidad de los servicios”, aplicable solo a la Administracion autondmica, articulos 29 a 35.

¢ Decreto 41/2016, de 15 de abril, de la Comunidad Valenciana, por el que se establece el sistema para la mejora
de la calidad de los servicios publicos y la evaluacion de los planes y programas en la Administracion de la
Generalitat y su sector publico instrumental.
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de los planes y programas anuales o plurianuales y dispuso que su grado de
cumplimiento y resultado deben ser objeto de evaluaciéon y publicacion periddica
incluy6 una definicion del propio concepto de “evaluacion de politicas publicas”,
como el proceso sistematico de generacion de conocimiento encaminado a la
comprension integral de una intervencion publica para alcanzar un juicio valorativo
basado en evidencias respecto de su disefio, puesta en practica, resultados e impactos,
cuya finalidad es contribuir a la mejora de las intervenciones publicas e impulsar la
transparencia y la rendicion de cuentas”, definicion que deberia incorporarse a una
futura Ley, garantizando asi la coherencia de nuestro ordenamiento.

La segunda establecio en su Exposicion de Motivos entre los objetivos de la Ley
el de aumentar las oportunidades de participacion directa en el disefio, prestacion
y evaluacion de las politicas publicas y movilizar todos los esfuerzos, desde el
criterio de la complementariedad. Su articulado est4 impregnado de referencias a la
evaluacion’, pero destaca su articulo 31, apartado primero, que regula el proceso de
participacion ciudadana en el seguimiento y evaluacion de las politicas publicas, a
través de los o6rganos colegiados sectoriales de participacion ciudadana y remitiendo
los mecanismos de participacion directa en el seguimiento de las politicas publicas
a su regulacion reglamentaria. En su apartado segundo, hizo una llamada a la
regulacion por ley de la evaluacion de politicas publicas en cumplimiento del
mandato del articulo 138 del Estatuto de Autonomia.

En suma, queda pendiente la aprobaciéon de una Ley de Evaluacion de Politicas
Publicas, que cierre la triada de Leyes que conforman los tres pilares del llamado
“Gobierno abierto” o “buen Gobierno”.

Su objeto consistiria en establecer las bases del sistema de evaluacién de politicas
publicas aplicable a los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion, en el ambito de
sus respectivas competencias y con respeto a su respectivo ambito de autonomia, asi
como el desarrollo de dicho sistema en el ambito de la Administracion de la Junta
de Andalucia.

Sufinalidad seria la de posibilitar la participacion efectiva de la ciudadania, el fomento
del aprendizaje y la innovacién, la potenciacion de la transparencia mediante la
rendicion de cuentas y el aumento del nivel de confianza en la Administracion Publica
para optimizar el proceso de decisiones publicas, sugiriendo recomendaciones al

7 En el articulo 2.e), que prevé entre sus finalidades la de establecer mecanismos de participacion ciudadana en
la rendicion de cuentas a través de la evaluacion de las politicas publicas; en el articulo 4.k), que incluye entre
los principios a tener en cuenta en la interpretacion y aplicacion de la Ley la rendicion de cuentas, en cuya
virtud podra realizarse evaluacion por la ciudadania de la gestion de las politicas publicas; en el articulo 12.e)
que incluye entre los procesos de participacion ciudadana el de “participacion ciudadana en el seguimiento y
evaluacion de las politicas publicas”; en su articulo 13.a), que incluye entre las materias sobre las que se pueden
desarrollar los procesos de participacion ciudadana la proposicion, adopcion, seguimiento y evaluacion de las
politicas publicas con singular impacto o relevancia.
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disefio e implementacion de las politicas publicas; mejorar los planes y programas
e instrumentos de la accion publica de forma que sean mas eficaces y eficientes,
pertinentes a las situaciones de la realidad y adaptados al contexto; impulsar la
innovacion en la actuacion del sector publico, aportando evidencias, facilitando el
contraste de ideas, promoviendo la creatividad y el maximo provecho de los recursos
para colaborar en una gestion publica moderna, participativa, abierta y util para
solucionar o mejorar los problemas y retos sociales; colaborar para que el sector
publico sea eficaz en la asignacion y utilizacioén de los recursos publicos, asi como
en el uso de los principios de buena gestion econémico-financiera y sostenibilidad;
permitir, con sistemas de recogida de informacion, la valoracion y difusion de la
informacidn sobre los procesos y los resultados de evaluacion de politicas publicas,
el control de responsabilidades y la rendicion de cuentas a la sociedad andaluza;
desarrollar sistemas de informacion que faciliten la evaluacion de las politicas
y planes y programas publicos, y reforzar la cultura de responsabilidad entre las
personas responsables y gestoras de los planes y programas publicos.

II. DECISIONES A ADOPTAR: POSIBLE CONTENIDO DE UNA LEY
ANDALUZA DE EVALUACION DE POLITICAS PUBLICAS

A mi juicio, la elaboracion de una Ley sobre EPP ha de partir de la toma de una
serie de decisiones basicas, a saber: cual sea su ambito subjetivo de aplicacion, si
es solo el autonémico o se extiende a las Entidades locales y a las Universidades
publicas; cudl sea el objeto de la evaluacion, si se incluye también la evaluacion de
la calidad de los servicios publicos o solo la evaluacion de politicas publicas, y qué
se entiende por tales; qué aspectos de contenido y de procedimiento deben regularse
y hasta donde llega la autonomia de decision para cada politica o plan sometido a
evaluacion; y cudl sea el disefio institucional-organizativo al servicio de la EPP a
nivel autonémico, y si se impone alguna determinacion basica a las demas entidades
que puedan estar sometidas, en su caso, a la Ley.

A todo ello nos referiremos en las paginas que siguen, de modo necesariamente
conclusivo y propositivo, habida cuenta la naturaleza y extension de este trabajo.
Hemos de advertir que, junto a estas disposiciones normativas, la Ley deberia
apostar por generar una “cultura de la evaluacion”, que incluya la formacion de su
propio personal, la participacion ciudadana y la transparencia en los procesos de
evaluacion, estableciendo previsiones especificas en el ambito autonémico, como
el fomento de publicaciones y estudios relacionados con la evaluacion, asi como la
investigacion aplicada en materia de evaluacion.
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1. Ambito subjetivo de aplicacion

Una Ley andaluza de EPP, ;deberia comprender solo el &mbito autondmico o también
aplicarse a las Entidades locales y a las Universidades publicas?

Las normas autonoémicas varian en relacion con el ambito subjetivo. La mayoria son
solo de aplicacién a la Administracion autonémica®, con la excepcion de Navarra,
que es de aplicacion también a las entidades locales®.

En Andalucia, la Ley de Transparencia de 2014 integra a la Administracion
autondmica y local y sus respectivas entidades instrumentales, publicas o privadas,
y a las Universidades ptblicas'® y la Ley de Participacion de 2017 refiere su &mbito
de aplicacion al ejercicio de las competencias de gobierno y administracion de la
Comunidad Auténoma y de las Entidades locales de Andalucia''. Dado que estas
Leyes forman parte de un conjunto en el que como vemos abundan las conexiones
y hasta se incorpora, en la primera, la propia definicion de EPP, por coherencia
normativa y por pertinencia politica de crear un marco juridico aplicable a todos
estos sujetos, considero que una Ley de EPP no deberia limitar su ambito de
aplicacion a la Administracion de la Junta de Andalucia y a las entidades integrantes
del sector publico autondémico, sino que deberia extender su aplicacion también a la
Administracion local andaluza y a las entidades integrantes del sector publico local,
asi como a las Universidades publicas andaluzas'?.

8 Asi, la Ley de Castilla-Leon integra solo a la Administracion autondmica, sus organismos autonomos y
los entes de derecho privado en este caso solo cuando ejerzan potestades publicas. La Ley de Baleares se
refiere a la Administracion de la Comunidad Auténoma y los entes del sector publico instrumental. La Ley
de Murcia se aplica a la Administracion publica de la Comunidad Auténoma entendiéndose por ella, a los
efectos de esta norma, su Administracion general, sus organismos publicos vinculados o dependientes, asi
como las demas entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes
de la Administracion regional cuando ejerzan potestades administrativas. El Decreto de Valencia es solo de
aplicacion a la Administracion autonémica y su sector publico instrumental.

°La Ley de Navarra integra a la Administracion autonomica y local y a los organismos publicos dependientes
de ellas, y en el caso de las sociedades y fundaciones publicas solo opcionalmente y siempre que gestionen
servicios publicos o presten servicios de interés general para la ciudadania navarra.

10 Articulo 3.

" Articulo 3, incluyendo la Administracion de la Junta de Andalucia, incluidos sus 6rganos superiores de
gobierno, las agencias de la Administracion de la Junta de Andalucia, sean administrativas, de régimen especial
o publicas empresariales, asi como las entidades de derecho publico a las que hace referencia la disposicion
adicional segunda de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, las
entidades que integran la Administracion local andaluza, incluidos sus Organos de gobierno y los entes
instrumentales de derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones locales andaluzas vy,
en particular, las agencias publicas administrativas locales, las agencias publicas empresariales locales y las
agencias locales en régimen especial.

12 El borrador de Decreto de EPP de 2017, en su articulo 3.1, decia que “podran ser evaluados los planes
estratégicos que, en el ejercicio de sus respectivas competencias, promueva el sector publico andaluz”, 1o que
era coherente con su rango.

81



EMILIO GUICHOT

A partir de este enfoque, para la redaccion del ambito subjetivo, procederia partir
del dato de que la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, de caracter basico, distingue entre sector publico estatal, autonomico y local.
En Andalucia, la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de
Andalucia de 2007 distingue entre la Administracion de la Junta de Andalucia y sus
entidades instrumentales, que conforme a su articulo 52.1 se clasifican en agencias y
entidades instrumentales privadas (sociedades mercantiles y fundaciones del sector
publico andaluz). Todas ellas conforman el sector publico andaluz. La Ley 5/2010, de
11 de junio, de autonomia local de Andalucia, retoma, mutatis mutandi, estas categorias.
Podria, a mi juicio, optarse por una redaccion general sin referencia expresa a normas
que puede ser en el futuro derogada, en clave de sector publico, de conformidad con
las categorias acogidas por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, basada en el concepto mas general de sector publico. De este modo,
abogaria por una redaccion simple, que incluya todo el sector piblico andaluz y el
sector publico local andaluz, asi como las Universidades publicas, en este Gltimo caso,
ademas, para acompasarlo con el &mbito de la Ley de Transparencia, que obliga a la
publicacion de sus planes y programas y sus evaluaciones.

Eso si, a lo largo de todo el articulado, deberia combinarse el establecimiento de las
bases del sistema de evaluacion de politicas publicas con el escrupuloso respeto de
su ambito de autonomia para decidir los momentos y modalidades de evaluacion
o para elaborar su propio disefo institucional, deslindando claramente qué sea de
aplicacion a todos los sujetos y qué solo a la Administracion autonoémica.

2. Ambito objetivo de aplicacién

Una Ley andaluza de EPP, ;qué debe entender incluido en el concepto “politicas
publicas™? ;debe referirse solo a estas o abarcar también a la evaluacion de la calidad
de los servicios publicos?

La generalidad de las normas autondémicas vigentes se refiere tanto a politicas
publicas como a servicios publicos, y contienen una regulacién diferenciada de
ambos, con protagonismo también diferenciado de 6rganos evaluadores.

En Andalucia, si bien el articulo 138 del Estatuto de Autonomia dispone que “(l)a
ley regulara la organizacion y funcionamiento de un sistema de evaluacion de las
politicas publicas”, tanto la Ley de Transparencia como la de Participacion Ciudadana
se refieren a la evaluacion de politicas publicas y a la calidad de los servicios. En
caso de se optara por incluir la calidad de los servicios, ha de tenerse en cuenta que
ya existe en Andalucia una regulacion reglamentaria, el Decreto 317/2003, de 18 de
noviembre, por el que se regulan las Cartas de Servicios, el sistema de evaluacion de
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la calidad de los servicios y se establecen los Premios a la Calidad de los servicios
publicos. Habria que plantearse, pues, si integrar en la Ley sus aspectos esenciales,
actualizados. Por ello, en adelante, en este trabajo, nos referiremos solo al campo
normativamente por explorar de la EPP.

En lo que se refiere a la EPP, habria que determinar si, a efectos de la aplicacion de
la Ley, el concepto de “politica publica” incluiria la evaluaciéon de normativa, de
politicas publicas, de planes, de programas, de proyectos, de medidas y de actos.

En lo que se hace a la evaluacion normativa, no es usual en las normas autonémicas el
incluir la evaluacién normativa'>. En Andalucia, la Ley de Transparenciade 2014 en su
disposicion adicional segunda exige como tramite preceptivo en los procedimientos
de aprobacion de los anteproyectos de ley, decretos legislativos y disposiciones de
caracter general, la elaboracion de una memoria de analisis de impacto normativo,
una vez sea regulada por Decreto del Consejo de Gobierno. Por su parte, el Decreto
622/2019, de 27 de diciembre, de administracion electronica, simplificacion de
procedimientos y racionalizacion organizativa de la Junta de Andalucia establece
en su largo articulo 7 el contenido de la memoria de cumplimiento de los principios
de buena regulacion en los procedimientos de elaboracion de normas de la Junta de
Andalucia y en su disposicion adicional sexta, prevé que esa memoria se integrara
en la Memoria de Analisis de Impacto Normativo, una vez se apruebe por el Consejo
de Gobierno el decreto que la regule. En cuanto a la posible evaluacion normativa ex
post, el articulo 130 de la Ley de Procedimiento Administrativo (aplicable en el caso
autonomico solo a los reglamentos, tras la STC 55/2018, de 24 de mayo) requiere ya
una evaluacion normativa periddica para la adaptacion de la normativa vigente a los
principios de buena regulacion. Por ello, dado que la memoria de impacto normativo
esta a falta de regulacion por el Consejo de Gobierno, la memoria de cumplimiento
de los principios de buena regulacion esta ya establecida, y la evaluacion ex post
ya esta prevista en la normativa basica estatal, considero lo mas pertinente excluir
evaluacion normativa de la regulacion en una futura Ley de EPP.

En lo que hace a las “politicas publicas”, estimo que la EPP podria limitarse a los
supuestos en que estas se articulan en planes, que es el tipo de instrumento que, al fijar
objetivos y plazos permite su evaluabilidad. Eso si, convendria acoger una definicion
material de “plan”, para salvar la diferencia de denominaciones (Plan, Estrategia,
Plan Sectorial, Plan Director...) que emplean los distintos sujetos integrados en
el ambito subjetivo de la Ley. Una definicion material que incorpore la idea de

13 Por excepcion, el articulo 42, apartado segundo, de la Ley de Castilla y Leon de 2010 (“Calidad normativa
y evaluacion del impacto normativo”), prevé tan solo la implementacion gradual de un proceso de evaluacion
de impacto normativo, conforme a los principios de necesidad, proporcionalidad, transparencia, coherencia,
accesibilidad y responsabilidad y la incorporacion de la metodologia adecuada que permita la comparacion
objetiva y cuantificada de las ventajas e inconvenientes de las distintas opciones posibles para solucionar el
problema que la norma pretende resolver.
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estrategia que los diferencie de otros planes de contenido normativo (ordenacion del
territorio, urbanismo, medio ambiente) que pueden no responder a esta tipologia y
que por ello no se considerarian “plan” a los efectos de esta Ley.

3. El respeto a los principios de transparencia, participacion y objetividad

Los principios de transparencia y participacion, como he sefialado, estan en directa
relacion con la evaluacion de politicas publicas, no solo en la legislacion andaluza,
sino en todas las normas autondmicas, a los que convendria afiadir el principio de
objetividad, que cualifica y da sentido a la evaluacion de politicas publicas.

a) El principio de transparencia se ha de hacer efectivo a través de los Portales de
Transparencia, en los que la propia Ley de Transparencia prevé la publicacion de
los resultados de las evaluaciones, junto con los indicadores de medida y valora-
cioén, sin perjuicio de su publicidad por los demas medios que se prevean en el
propio plan o programa o que se estimen oportunos por las personas responsables
para lograr la mayor difusion.

b) El principio de participacion deberia articularse mediante la exigencia de que en
todas las modalidades de evaluacion, salvo causa motivada, se establezcan meca-
nismos que garanticen la participacion de todos los agentes implicados y, en parti-
cular, del sector de la ciudadania afectado, tanto individual como colectivamente,
la publicidad de los resultados de la participacion y la toma en consideracion de
sus resultados.

¢) El principio de objetividad debe conectarse con la integracion del conocimiento
cientifico y experto, de forma que los datos en los que se base la planificacion y
los resultados de la evaluacién contribuyan a facilitar procesos de deliberacion y
decision consistentes.

4. Los criterios de las evaluaciones

Una Ley de EPP deberia fijar como principales criterios de evaluacion los de
pertinencia, coherencia, eficacia, eficiencia, impacto y sostenibilidad, sin perjuicio
de que se incorporen otros criterios seglin las necesidades informativas a las que
deba responder cada evaluacion.

Ademas, deberia garantizar que se trate de evaluaciones basadas en la evidencia
mediante la aplicacién de métodos de investigacion social que permitan la valoracion
de su disefio, puesta en practica, resultados e impactos, atendiendo a lo dictado por
los principales organismos internacionales y centros de investigacion en evaluacion
y a las necesidades del proceso evaluador en concreto.
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Finalmente, seria preciso garantizar la toma en consideracion de los resultados y
recomendaciones de las evaluaciones previas, cuando las hay, sin que ello implique
su necesario seguimiento, lo que supondria invadir la esfera de decision politica.

5. La calidad de los datos

Una aportacion original de una Ley de evaluacion de politicas publicas podria ser
una referencia a un aspecto tan basico como la calidad de los datos, al que no se
refieren las normas autondmicas hasta ahora aprobadas.

Bastaria prever como preceptivo para todos los sujetos incluidos en su ambito de
aplicacion que, en la formulacion de planes, los indicadores de contexto y de impacto
relacionados con los objetivos, se disefien de forma que utilicen preferentemente
las fuentes estadisticas y cartograficas oficiales disponibles para garantizar su
homogeneidad, comparabilidad y difusion periddica.

Para el caso del sector publico andaluz, podria establecerse a este respecto el papel
clave que ya desempefia y esta llamado a desempefiar en el futuro el Instituto Andaluz
de Estadistica y Cartografia (IECA). Esta Institucion no tiene competencias
propiamente evaluadoras, pero como 6rgano coordinador del Sistema Estadistico y
Cartografico de Andalucia, es clave su colaboracion en el sistema de evaluacion de
politicas ptiblicas mediante la produccion de la informacion estadistica y cartografica
requerida para el analisis y la evaluacion, en particular la de origen administrativo de
base poblacional, empresarial y de vivienda.

6. La evaluabilidad de los planes

La evaluabilidad, que es el presupuesto y condicion de toda evaluacion, no es objeto
de atencién en las normas autonomicas. Nos parece necesario que una Ley de EPP
la regule.

Como regla aplicable a todos los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion,
con caracter previo a la aprobacion de cualquier instrumento de planificacion
debe imponerse la obligacion de realizar un analisis de evaluabilidad que permita
valorar si cuenta con los elementos necesarios para su seguimiento y evaluacion,
analizando la calidad y precision del diagnostico realizado; la viabilidad, coherencia
y consistencia del plan elaborado; la claridad, suficiencia y accesibilidad del sistema
de informacion y evaluacion previsto; asi como si existen suficientes capacidades,
recursos y compromisos como para que la evaluacion pueda implementarse.

14 El IECA fue creado por la Ley 4/1989, de 12 de diciembre, modificada por la Ley 4/2011, de 6 de junio,
y desarrollada por Decreto 372/2009, de 17 de noviembre. Es una agencia administrativa con personalidad
juridica publica diferenciada, plena capacidad juridica y de obrar, patrimonio y tesoreria propios, asi como
con autonomia de gestion para el cumplimiento de sus fines. Esta adscrito a la Consejeria de Transformacion
Econoémica, Industria, Conocimiento y Universidades.
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Estaregla general podria complementarse con una regla mas especifica en el dambito de
la Administracién autondémica, como podria ser la obligacion de que todos los planes
aprobados por el Consejo de Gobierno deban incorporar un Documento Técnico de
Evaluabilidad. Corresponderia al 6rgano promotor del plan su obtencion y podria
atribuirse la competencia para su emision al Instituto Andaluz de Administracion
Publica (IAAP), como ya viene haciéndolo, fijando un plazo razonable para ello y el
silencio positivo en caso contrario, para no paralizar la planificacion.

7. Momentos de la evaluaciéon

La clasificacion entre evaluacion previa o ex ante (mediante el estudio y comparacion
de las distintas alternativas de actuacion y la pertinencia y mayor o menor adecuacion
de cada una de ellas para lograr los objetivos previstos), intermedia o in itinere
(analizando el nivel de ejecucion y los resultados parciales para tomar medidas que
garanticen el éxito) y final o ex post (para conocer los resultados, efectos o impactos
conseguidos) responde a la realidad del proceso evaluativo, esta presente en la mayor
parte de las leyes autonomicas® y deberia ser acogida en una Ley de EPP.

Se trata de una clasificacion descriptiva, pero a la que deberian acompafar
consecuencias juridicas, imponiendo a todos los sujetos obligados la evaluacion
final o ex post y la intermedia para planes de duracion igual o superior a cuatro
aflos, y ello en coherencia con lo ya previsto en las Leyes de Transparencia basica
estatal y de Andalucia. Esta importantisima regla seria un limite de minimos a la
autonomia de los sujetos incluidos en el &mbito de aplicacién de la Ley para acordar
autonomamente los momentos de evaluacion de sus politicas publicas.

Ademads, como determinacion aplicable solo a la Administracion de la Junta de
Andalucia, se podria imponer que los planes aprobados por el Consejo de Gobierno
deban ser objeto de evaluacion ex ante, dando asi rango legal a lo que ya viene
siendo la practica en la Administracion autonéomica, con el apoyo del IAAP.

8. Modalidades de la evaluacion

La evaluacion de las politicas publicas, en atencion al agente que la realice, puede
ser interna, por el propio sujeto incluido en el &mbito de aplicacion de la Ley a
través de sus propios medios, pudiendo recabar la colaboracién de evaluadores del
sistema, o mediante contratacion con terceros; o externa, por entidades y organismos
publicos o privados especializados independientes!'®.

15 Asi en las Leyes de Navarra (articulo 9), Castilla-Leon (articulo 62), o Baleares de 2011 (articulo 47).
16 Sigue una clasificacion similar la Ley de Castilla-Ledn de 2010, articulo 60.
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Con este amplio elenco de posibilidades, debe partirse de un principio de libre
eleccion de la modalidad de evaluacion, pero convendria establecer el principio
de que las evaluaciones que incorporen a terceros deban prever mecanismos de
comunicacion que garanticen el flujo informativo y la permanente colaboracion del
organo responsable del disefio y ejecucion del plan, con el objetivo de involucrar al
organo gestor en las acciones que se proponen en las recomendaciones derivadas de
la evaluacion, y garantizar asi la eficacia del sistema.

9. Contenidos de la evaluacion

Casi todas las normas autonomicas dedican un articulo a los contenidos de la
evaluacion'’.

En realidad, el contenido de la evaluacion debe estar en funcion de la naturaleza y
contenido de cada plan a evaluar. No obstante, y teniendo en cuenta que creo que
debe apostarse por una Ley capaz de generar una cultura de la evaluacion en los
sujetos integrados en su &mbito de aplicacion, en una materia que resulta aun nueva
y por explorar para muchos de ellos, pienso que seria positivo incorporar una lista
abierta de extremos de posible evaluacion, tales como las necesidades y problemas
detectados y que se pretenden resolver, los objetivos que se pretenden conseguir
o conseguidos, los resultados que se pretenden alcanzar o alcanzados, la relacion
entre los tres elementos anteriores, la segmentacion de las personas o grupos de
interés afectados, la distribucion de los efectos seglin criterios sociales, espaciales
u otros, los impactos previstos o constatados y sectores sobre los que se han
producido, los medios juridicos, técnicos y administrativos y recursos econémicos
y humanos empleados, los costes que se han soportado y relacion con los resultados
obtenidos, los procedimientos elegidos para actuar y razones de su eleccion, el grado
de colaboracién interadministrativa en la elaboracion y desarrollo de la politica y
compatibilidad de la actividad con la de otras administraciones publicas, el grado
de participacion ciudadana en la elaboracion y desarrollo de la politica, la opinion
que han merecido para la ciudadania las actuaciones desarrolladas, y como formula
abierta, otros contenidos relacionados con las necesidades informativas de los
agentes implicados en las politicas.

10. Diseno institucional

Un disefo institucional y organizativo adecuado es una pieza fundamental del éxito
de un sistema de EPP.

17 Asi, los articulos 10 de la Ley de Navarra, 61 de la Ley de Castilla-Ledn o 48 de la Ley de Baleares.
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Una Ley como la que se propone, aplicable a sujetos muy diversos, deberia partir
de la autonomia institucional, en linea con la misma autonomia que les reconoce
para elegir la modalidad de evaluacion. Debiera ser cada plan o programa el que
concrete la modalidad de evaluacion. Asi, las universidades, consultoras, sociedades
de evaluacion... estan llamadas a jugar un papel relevante.

En la actual configuracion organizativa de la Administracion de la Junta de Andalucia
se prevé un reparto de competencias interdepartamental en materia de evaluacion
de politicas publicas. Por una parte, el articulo 7.c) del Decreto 98/2019, de 12 de
febrero, por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de Turismo,
Regeneracion, Justicia y Administracion Local, dispone que corresponde a la
Secretaria General de Regeneracion, Racionalizacion y Transparencia, dependiente
de la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y Administracion Local, la
direccion, coordinacion y seguimiento de la evaluacion de las politicas plblicas. Por
otra, el articulo 5.3.b del Decreto 99/2019, de 12 de febrero, por el que se establece
la estructura organica de la Consejeria de la Presidencia, Administracién Publica e
Interior, establece que es competencia de la Secretaria General de Administraciones
Publicas, incardinada en la Consejeria de Presidencia, Administracion Publica e
Interior, la gestion de evaluacion de las politicas publicas, bajo las directrices de la
Secretaria General de Regeneracion, Racionalizacion y Transparencia. Este ultimo
Decreto, en su disposicion final segunda, atribuye esta especifica competencia al
IAAP. En todo caso, la evaluacién de politicas publicas es transversal y afecta a
todos los departamentos y entidades en el ambito de sus respectivas competencias.
Por ello es necesario implicar a todo el sector publico andaluz, bajo la direccion de
los 6rganos e instituciones mencionadas.

Para las funciones de direccién y coordinacién, la gran opcién politica a tomar
en materia de evaluacion de politicas publicas es la creacion o no de una entidad
independiente (una Agencia de Evaluacion).

En el caso de la creacion de una entidad especializada, en el ambito estatal y
autonémico encontramos diversas formulas. En el Estado, encontramos el Instituto
para la Evaluacion de las Politicas Ptblicas (IEPP), que sustituy6 a la Agencia de
Evaluacion y Calidad (AEVAL), constituida el 1 de enero de 2007'® y disuelta por

18 Resulta del maximo interés el “Informe de expertos” de 4 de octubre de 2004 que se elabord con
caracter previo a la creacion de la ya desaparecida Agencia Estatal de Evaluacion de Politicas Publicas
por una Comision para su estudio y creacion creada por Orden APU/1463/2004, de 19 de mayo, integrada
por expertos procedentes de distintas disciplinas académicas (economia, sociologia, ciencias politicas,
derecho, comunicacion), asi como por técnicos internacionales y expertos de la Administracion (chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=http%3A%2F%2Fwww.aeval.
es%2Fexport%?2Fsites%2Faeval%2Fcomun%2Fpdf%2Fagencia%2FInforme comision expertos esp.
pdf&clen=456516&chunk=true). Fija como directrices las siguientes: a) para crear la agencia no valen
modelos de tribunales de cuentas u oficinas de auditoria, que efectuando basicamente control financiero y
de legalidad del gasto publico, desarrollan en ocasiones auditorias de eficiencia y de forma sdlo incidental
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RD 769/2017, de 28 de julio, en su disposicion adicional novena'®. Esta adscrita al
Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica, Secretaria de Estado de Politica
Territorial y Funcion Publica, con rango de Subdireccion General, y su ambito
material de evaluacion son las politicas publicas y los planes y programas cuya
evaluacion se le encomiende, en coordinacion con los departamentos ministeriales;
el fomento de la cultura de evaluaciéon de las politicas publicas; la formulacion
y difusion de metodologias de evaluacion; el fomento de la formacion de los
empleados publicos en esta materia, en coordinacion con el Instituto Nacional de
Administracion Publica (INAP), y el apoyo instrumental necesario para realizar
los analisis que requieran los procesos de modernizaciéon o planificacion que se
impulsen desde la Secretaria de Estado de Politica Territorial y Funcién Publica.
Junto a ella, la Inspeccién General de Servicios tiene competencias en evaluacion
de los servicios, pero también la de planes y programas®. En el ambito autonémico,

efectian trabajos de evaluacion; b) el tipo de trabajo que desarrollan las agencias es muy variado, desde la
realizacion directa de evaluaciones hasta metodologia, coordinacion, etc.; ¢) la adscripcion institucional solo
en dos paises de referencia (Estados Unidos y Suiza) es al Parlamento, mientras que en el resto (Francia,
Canadd, Nueva Zelanda, Suecia, Finlandia, Reino Unido, Paises Bajos) se adscribe al Ejecutivo, pero con
entidad y autonomia propia, sea a Presidencia, a Administracion Publica, a Hacienda...; en Espafa, el
panorama competencial estd repartido entre control del gasto (Tribunal de Cuentas, Intervencion General,
Direccion General de Presupuestos), evaluacion y calidad de los servicios (Inspeccion de Servicios, con Cartas
de Servicios, autoevaluacion conforme a modelos y premios de calidad) y experiencias sectoriales (educacion,
sanidad, a través de Agencias especificas); las experiencias de nuestro entorno se refieren a la evaluacion ex
ante de la calidad y el impacto normativo y a la evaluacion ligada a la recepcion de fondos comunitarios;
en el ambito de la evaluacion, operan ademas otras entidades, como las sociedades de evaluacion, institutos
de investigacion, universidades, instituciones como Consejo Econémico Social, fundaciones... Formula las
siguientes recomendaciones para la creacion de una Agencia: impulsar un sistema publico de evaluacion, pero
también evaluar tanto politicas como servicios, sin cerrar el modelo e incluyendo un sistema de informacion
adecuado; pese a tener aspectos positivos adscribirlo al Parlamento, en nuestro modelo presentaria un sesgo
hacia el control, lo que dificultaria finalidades culturales, formativas y modernizadoras, y el caracter articulador
y coordinador; crear un ente publico administrativo (también la posibilidad de un consorcio), adscrito al
Ministerio de Administraciones Publicas, pero con autonomia y con relaciones con el Parlamento (rendicion
de cuentas e informes, presencia institucional en su Consejo, ratificacion parlamentaria de la designacion de
su presidente...); en cuanto a su organizacion, aboga por un presidente, un consejo institucional (que incluya
otros Ministerios, Entidades Locales, Consejo Econémico y Social, Centro de Investigaciones Sociologicas,
Instituto Nacional de Estadistica, sociedades de evaluacion, agencias de evaluacion sectorial) y un consejo
rector, con marcado caracter profesional y ejecutivo, con expertos designados por diferentes instituciones.

1 En su pacto para una investidura, tras las elecciones de 2015, Ciudadanos y el PSOE acordaron potenciarlo,
pero como es sabido la investidura no sali¢ adelante. Posteriormente, Ciudadanos y el PP acordaron la
desaparicion de AEVAL dentro de las ciento cincuenta medidas de regeneracion exigidas por Ciudadanos
para apoyar la investidura de Mariano Rajoy, que debia ir acompaiiada de la creacién de un instituto que de
forma “independiente, profesional y efectiva” tenga competencias para evaluar la “eficacia y el coste” de las
politicas y programas que impliquen un gasto publico, integrada por profesionales cualificados, que no tuviera
dependencia organica alguna con ningun ministerio y que cada cierto tiempo rindiese cuentas al Parlamento.
Sus informes serian preceptivos y vinculantes. El modelo era la Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal, cuyo maximo responsable es propuesto por el Ministro de Hacienda y elegido por mayoria absoluta
Congreso Diputados o simple transcurridos quince dias. Entre sus competencias esta la evaluacion continua del
ciclo presupuestario, del endeudamiento publico y un analisis de las previsiones economicas.

2 Se regula por el Real Decreto 799/2005, de 1 de julio. Se adscribe al Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Publica. Las inspecciones generales de servicios de los diferentes Ministerios se configuran como los érganos
especializados en el control interno y en la evaluacion de los servicios, tanto de los propios departamentos
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las formulas son muy diversas: en Catalufia, el Instituto catalan de evaluacion de
politicas publicas tiene naturaleza consorcial®'; en Navarra, la Comision foral para la
Evaluacion de las Politicas Publicas, adscrita al Instituto Navarro de Administracion
Publica??; en Murcia, el Observatorio de la Calidad de los Servicios, adscrito a la
Consejeria de Transparencia, Participacion y Administracion Pablica®; en Baleares,
la Oficina de Evaluacion Publica de las Islas Baleares®, adscrita a la Consejeria

como de sus organismos publicos dependientes. La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacion Publica y Buen Gobierno atribuye en su articulo 7 en el ambito de la Administracion General
del Estado a las inspecciones generales de servicios la evaluacion del cumplimiento de los planes y programas.
21 Se constituyd en 2006, e inici6 su de actividad en el 2008. Se trata de un Consorcio entre la Generalidad
de Cataluila, a través del Departamento de la Vicepresidencia y de Economia y Hacienda, la Diputacion de
Barcelona y la Universidad Pompeu Fabra. Lo preside el Consejo Rector, existe una Direccion Ejecutiva,
integrada por tres Areas (Area de Operaciones de Evaluacion de Politicas, Area de Comunicacion y Gestion
del Conocimiento y Area de Gestion de Recursos) y un Consejo Asesor. Su ambito material de evaluacion es
el de las politicas y programas.

22 Se regula en la Ley Foral 21/2005. Se constituyd en 2006, configurandose conjuntamente a un Registro
de Evaluacion de las Politicas Publicas y, en 2007, se le adscribié como o6rgano asistencial el Servicio de
Evaluacion y Calidad, perteneciente al Instituto Navarro de Administraciéon Publica. La preside el Director
Gerente del Instituto Navarro de Administracion Publica y se configura mediante representantes de todos los
organismos del sector publico navarro con competencia en materia de modernizacion, calidad y evaluacion,
incluidos representantes locales y sindicales. Esta adscrita al Instituto Navarro de Administracién Publica. Su
ambito material de evaluacion es evaluacion de politicas publicas y calidad de los servicios publicos y, dentro
de las primeras, las materias completas de la competencia de la Administracion o sectores homogéneos que
integran tales materias.

2 Previsto en la Ley de 2014, permanece inactivo. Su ambito material de evaluacion es el de las politicas
publicas y la calidad de los servicios.

2 Regulada por la Ley de 2011, se encuentra inactiva. Se adscribe a la Consejeria competente en materia
de calidad de los servicios y sus competencias son las de coordinar y desarrollar las acciones de evaluacion
de politicas, planes y programas, organizaciones y servicios publicos de las instituciones publicas y sus
entes instrumentales de las Illes Balears, como o6rgano de ejecucion, de coordinacion y de consulta. Tiene
las funciones siguientes en materia de evaluacion: a) Coordinar y homogeneizar todas las tareas referidas a
la evaluacion publica que se lleven a cabo en el ambito de la Administracion de la comunidad auténoma y
del sector publico instrumental de las Illes Balears. b) Dirigir y ejecutar aquellas evaluaciones que le sean
encomendadas directamente por la normativa. ¢) Dirigir y ejecutar aquellas evaluaciones que le encomiende
anualmente el Consejo de Gobierno, entre las cuales obligatoriamente se encuentran la evaluacion de la
politica de integridad y el desarrollo de los programas de evaluacion del desempefio. d) Desarrollar, si procede,
evaluaciones referidas a otras administraciones publicas de las Illes Balears, mediante los mecanismos de
colaboracion y cooperacion necesarios. ¢) Incluir un esquema de cooperacion interinstitucional, como modelo
de gobernanza mediante la Red Interadministrativa de Evaluacion y Calidad. f) Llevar a cabo, por medios
propios o ajenos, las actividades técnicas, de estudio, editoriales, formativas, informativas o promocionales que
considere adecuadas para cumplir las funciones que le son propias. g) Gestionar un registro de las evaluaciones
de politicas publicas y calidad de organizaciones y servicios publicos que se lleven a cabo en las Illes Balears.
En este registro se tienen que inscribir los resultados de las diferentes evaluaciones descritas en esta ley y
otros que determine el Gobierno de las Illes Balears, y se publicaran en la pagina web de la Administracion
de la comunidad auténoma de las Illes Balears. En materia de seguimiento y observacion: a) Identificar y
hacer el seguimiento de las mejores practicas de gestion publica, tanto en el &mbito de la Administracion de la
comunidad autonoma como del resto de entidades publicas de las Illes Balears y otras de especial importancia,
con la finalidad de promover el aprendizaje y el intercambio de conocimientos. b) Impulsar la realizacion de los
estudios pertinentes para recoger las expectativas y la valoracion de la ciudadania sobre los servicios publicos.
Asimismo, promovera que las consejerias recojan datos periédicamente sobre las expectativas y la valoracion
de la ciudadania referentes a los servicios publicos de sus competencias respectivas. ¢) Elaborar anualmente una
memoria sobre el indice de la calidad global de los servicios publicos a partir de los resultados de evaluacion o

90

PROPUESTAS PARA UNA LEY ANDALUZA DE EVALUACION DE POLITICAS PUBLICAS

competente en materia de calidad de los servicios; en la Comunidad Valenciana, su
Ley de Transparencia prevé la creacion de una entidad experta e independiente de
evaluacion, que no se ha hecho efectiva®.

En Andalucia, de crearse una nueva entidad, podria pensarse en una entidad de
Derecho publico con personalidad juridica propia, con independencia funcional
y adscrita a la Consejeria de Presidencia, al estilo del Consejo de Transparencia
y Proteccion de Datos de Andalucia, o bien al Parlamento de Andalucia, como
la Oficina Antifraude. En ambos casos las personas que ejercen la Direccion son
nombradas por el Parlamento por mayorias cualificadas y se podria prever un sistema
de candidaturas y comparecencias con caracter previo.

Las ventajas de la creacion de una entidad especializada e independiente, a la que
habria que dotar con medios para su funcionamiento, es precisamente su capacidad
para liderar el transito a una cultura de evaluacion y para realizar ella misma
evaluaciones, siendo mas coherente que se le atribuya competencias respecto de
Instituciones no autondmicas, como Universidades publicas o entidades locales, que
estaran sometidas a la Ley. La desventaja esta asociada al aumento de gasto en medios
materiales y humanos, a lo que cabe afiadir que politicamente pudiera no resultar
facil de presentar ante la opinioén ptblica la creacion de una nueva entidad tras la
reorganizacion del sector publico andaluz y la creacion de la Oficina Antifraude.

Si la opcién no pasa por la creacion de una nueva entidad, convendria crear a nivel
autonémico un sistema de evaluacion plural, y apoyar la coordinacion del sistema
en la institucion que hasta ahora ha protagonizado la EPP en Andalucia, el IAAP
y su Area de Evaluacion, y el entramado de colaboradores que ha desarrollado
(Oficina Técnica de Evaluacion, Red de Personas Colaboradoras, Red profesional).
Podrian establecerse como funciones especificas del IAAP, por iniciativa propia o a
propuesta de los 6rganos gestores del sistema, las siguientes: a) la elaboracion de un
Plan de Evaluacion de Politicas Piblicas de caracter anual que contenga la relacion
de las politicas o planes a evaluar y de las actuaciones de difusion o formacion
en materia de cultura evaluativa a desarrollar en dicho periodo, para su aprobacion
por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, y su posterior remision al
Parlamento y publicacion en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia y en el Portal
de Transparencia; b) el fomento de la planificacion de las politicas ptiblicas mediante

de auditoria de calidad de las organizaciones, de los informes de seguimiento de los compromisos de servicios,
de los informes relativos a quejas y sugerencias, y de la valoracion de la ciudadania, entre otros informes o
indices de valoracion. Estos resultados y datos se tienen que publicar en la pagina web de la Administracion
de la comunidad autonoma de las Illes Balears. Se remitira copia de esta memoria al Parlamento de las Illes
Balears para que haga llegar un ejemplar a cada grupo parlamentario.

% La disposicion adicional séptima de la Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y
Participacion Ciudadana de la Comunidad Valenciana sefala: “(u)na entidad experta e independiente evaluara
de forma objetiva y periddica las politicas publicas llevadas a cabo por la Generalitat en el &mbito de aplicacion
de la presente ley”.
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instrumentos que sean evaluables y que se sometan a un control de evaluabilidad
y la emision de documentos técnicos de evaluabilidad; c) el asesoramiento,
colaboracion o la realizacion de las evaluaciones que se le encomienden; d) la
articulacion de la participacion ciudadana en la actividad evaluadora, mediante la
comunicacion con representantes de los agentes socioeconoémicos, sin perjuicio de
su coordinacion con el Consejo Econdémico y Social y del resto de consejos asesores
de las Administraciones publicas, de los profesionales y entidades del sector de la
evaluacion, asi como con informadores clave, en coordinacion con las competencias
de los distintos observatorios de las administraciones publicas; ¢) la elaboracion
de criterios comunes y la definicion de guias metodologicas que puedan utilizarse
en las autoevaluaciones, en sus controles y en la acreditaciéon y homologacion de
profesionales y métodos de evaluacion, dentro del marco de referencia nacional
y europeo; f) la recopilacion de informacion sobre la evaluacion, para lo cual
podria disponerse que las evaluaciones concluidas respecto de la Administracion
de la Junta de Andalucia y de sus organismos publicos dependientes hubieran de
remitirse al IAAP para su incorporacion a un Registro de Evaluaciones de Politicas
Publicas, de caracter Unico y obligatorio y que sirva de instrumento para la
coordinacion, seguimiento, control y difusion de las evaluaciones de las politicas
publicas®; g) la elaboracion de informes sobre los anteproyectos de disposiciones
generales relacionadas con la evaluacion y h) la participacion en las instituciones
metodologicas de caracter nacional y, en su caso, europeo ¢ internacional, asi como
el mantenimiento de las relaciones necesarias con 6rganos y entidades similares de
ambito autonoémico, nacional o europeo.

Con todo ello, en realidad, se daria en casi todas estas funciones carta legal a lo que
ya figura en su Estatuto y/o constituye su practica diaria®’, y se aprovecharia una

26 Un Registro tal deberia contener para cada uno de los instrumentos de planificacion una ficha con los datos
identificativos basicos, el analisis de evaluabilidad, los informes de evaluacion que se realicen, asi como los
resultados, recomendaciones y seguimiento de su implementacién y tendria como soporte una aplicacion
informatica que permitiera su gestion, la realizacion de consultas y la exportacion de datos en formatos
reutilizables.

27 Como es sabido, el IAAP es una agencia administrativa con personalidad y capacidad juridica publica y
patrimonio propio. Se adscribe a la Consejeria de Presidencia. Cuenta con un Consejo rector, que preside
el Consejero de Presidencia, siendo vicepresidente el director, seis vocales con rango de director general
nombrados por Presidencia y seis representantes sindicales. A la Direccion la nombra el Consejo de Gobierno,
con rango de director general. Cuenta también con una Secretaria General y un Consejo General presidido por
el Director. y compuesto por un vocal por consejeria (la persona que ocupa la secretaria general técnica) y por
agencia administrativa y de régimen especial (con rango de director general). Tiene un Area de Evaluacion,
que se compone de tres profesionales que reciben el apoyo de la Oficina Técnica de Evaluacion (OTEVAL),
integrada por tres personas pertenecientes a empresas externas, asi como la colaboracion de la red de personas
colaboradoras, formada por unas 40 personas que trabajan en diferentes centros directivos de la Junta de
Andalucia, y de la Red profesional, compuesta por unas 350 personas interesadas en evaluacion de politicas
publicas, que colabora en las evaluaciones mediante los cuestionarios de evaluabilidad y el asesoramiento
en planes estratégicos. Segiin su normativa reguladora, entre sus competencias en materia de politicas
publicas estan las de promover la investigacion de metodologias que fomenten la implantacion de sistemas de
informacion e indicadores, para la evaluacion de las politicas y programas publicos de las Administraciones y
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exitosa experiencia, que, con una asombrosa precariedad de medios, ha merecido la
atencion y el elogio de instituciones especializadas®.

Convendria ademas posibilitar la colaboracion del IAAP con los sujetos incluidos en
el ambito de aplicacion de la Ley que no se integren en el sector publico andaluz, de
modo que pudieran suscribir con él convenios en que se fijarian las condiciones para
la colaboracion del Instituto en sus actividades de evaluacion, todo ello sin perjuicio
de su colaboracion con otras Administraciones y entidades publicas o privadas.

Ademas, en linea con lo establecido en el Decreto 601/2019, de 3 de diciembre,
por el que se regula la organizacion y funcionamiento de la Inspeccion General de
Servicios de la Junta de Andalucia, deberia hacerse mencion a que corresponde a
la Inspeccion General de Servicios, dependiente de la Secretaria General para la
Administracion Publica de la Consejeria de la Presidencia, Administracion Publica e
Interior, la funcion de verificar la implantacion y la efectiva realizacion de procesos
de seguimiento y evaluacion de las politicas publicas.

La prevision de un papel de las Camaras de Cuentas no figura en ninguna de las
normas autonémicas. Ciertamente, la Camara de Cuentas de Andalucia, adscrita
al Parlamento, esta desarrollando desde fechas recientes también “fiscalizaciones
operativas con enfoque evaluador™, pero no debe olvidarse que su funcién

entidades publicas andaluzas y la de publicar trabajos y estudios de investigacion sobre evaluacion de politicas
publicas, asi como divulgar y difundir el conocimiento acumulado para fomentar el acercamiento de las
personas a las Administraciones y entidades piblicas andaluzas y el mejor aprovechamiento y rendimiento
de los recursos. Sus objetivos son promover cultura de la evaluacion, con la participacion activa del personal,
establecer procedimientos, protocolos de trabajo, terminologia, formacion en evaluacion. De este modo,
asesora para la elaboracion de planes estratégicos y sectoriales, colabora con entes directivos para establecer
métodos y técnicas de analisis de necesidades, problemas, objetivos, elabora el disefio de diagnosticos
participativos, colabora con el Instituto de Estadistica y Cartografia de Andalucia en el disefio de objetivos
estratégicos, evaluables y en el diseflo previo de instrumentos de recogida de informacion, confecciona guias
para la elaboracion de planes estratégicos, analiza la evaluabilidad previa de los planes, y los elementos para
evaluar se deben publicar en el Portal de Transparencia, desarrolla instrumentos para la autoevaluacion y para
la evaluacion por un equipo de evaluacion, en colaboracion con el Grupo de personas evaluadoras, publica
una Guia para el analisis de evaluabilidad previa de los planes de caracter estratégico y un cuestionario, en
ocasiones apoya en la realizacion de evaluacion ex ante y colabora con otras entidades en la realizacion de
evaluaciones intermedias y finales. Ademas, tiene un banco de buenas practicas, y lleva a cabo labores de
formacion en evaluacion.

28 Es significativo que el 29 de noviembre de 2021, el European Institute of Public Administration concedid
al Area de Evaluacion de Politicas Publicas del IAAP el Certificado de Buena Practica, en la categoria
“Innovacion”, por la estrategia desplegada para constituir un Grupo de Personas Colaboradoras en EPP en
cada Consejeria y en los entes instrumentales de la Junta de Andalucia.

2 Entre sus funciones estd la fiscalizacion externa de la gestion econdmica, financiera y contable de los fondos
publicos. Incluye la del grado de cumplimiento de los objetivos propuestos en los programas presupuestarios
y en las convocatorias de subvenciones, el asesoramiento al parlamento, la fiscalizacion de contratos, la
fiscalizacion de la actividad economica-financiera y el control de la publicidad activa de la ley de transparencia.
Elabora un programa previo de fiscalizacion. La iniciativa fiscalizadora la lleva a cabo la Camara y el
Parlamento o el Gobierno de la Junta de Andalucia o el Pleno de las Entidades Locales. Elabora un plan
estratégico y planes de actuaciones anuales. Lleva a cabo tres tipos de fiscalizacion (operativa, de cumplimiento,
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estatutaria es la fiscalizacion externa de la gestion econdmica, financiera y contable
de los fondos publicos, esto es, un control de legalidad presupuestaria, y que la
evaluacion de politicas publicas va mas alla de lo econdmico. La propia Camara
de Cuentas y el Gobierno pueden acordar, en todo caso, qué planes y programas se
someten a este tipo de fiscalizacion operativa, pero no parece que este deba ser el
unico instrumento de evaluacion externa de todo tipo de politicas publicas.

Finalmente, la Ley deberia de respetar la autonomia de autoorganizacion de los
demas los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion, previendo en todo caso la
rendicioén de cuentas de los resultados de la evaluacion ante el maximo o6rgano de
gobierno respectivo (Consejo de gobierno, o Pleno de Entidades Locales, o Consejo
de Gobierno de las Universidades), para que cumpla una funcién esencial de guiar
el disefio de futuras politicas. Ademas, en el ambito del sector publico andaluz,
podria contemplarse que los informes que reflejen los resultados de la evaluacion
ex post debera ser remitidos, ademas, a la correspondiente comision del Parlamento
de Andalucia, que podria solicitar la comparecencia de la persona responsable de
su elaboracion y ejecucion a los efectos de rendicion de cuentas y debate de futuras
lineas de actuacion en las politicas o planes sometidos a evaluacion.

III. RECAPITULACION
Como sintesis, se apuesta en este trabajo por una Ley:

— Que sea aplicable a todo el sector publico autondémico y local andaluz y a
las universidades publicas de Andalucia.

— Que imponga unas reglas minimas comunes en materia de evaluacion y las
amplie para el sector publico andaluz. Entre esas reglas comunes, el respeto
a los principios de transparencia, participacion y objetividad; los criterios de
pertinencia, coherencia, eficacia, eficiencia, impacto y sostenibilidad como
principales criterios de evaluacion; la garantia de una evaluacion basada en
la evidencia y de la toma en consideracion de los resultados y recomenda-
ciones de las evaluaciones previas, cuando las hay; el aseguramiento de la
calidad de los datos empleados, y el andlisis de evaluabilidad y la evalua-
cion final (y la intermedia si tienen una duracién igual o superior a cuatro
afios) de todos los planes.

y de financiacién). Entre las primeras, algunos figuran como “operativa con enfoque evaluador”. A la fecha
de redaccion de este trabajo, estan iniciadas y no concluidas la del programa de bilingiiismo (2020), de las
ayudas a familias monoparentales (2019), de la gestion de recursos naturales en Dofiana (2019) y de centros
residenciales de mayores (2019). En su Memoria de 2019 se fija como objetivo, entre otros, “incrementar las
auditorias operativas y la evaluacion de politicas piblicas en nuevas areas, sin olvidar las areas tradicionales
que consumen la mayor parte del gasto publico, como sanidad, educacion y politicas sociales”. También la
Conferencia de presidentes de Camaras de Cuentas se plantea que asuman un papel mas activo en la evaluacion
del cumplimiento de los objetivos de los programas presupuestarios y de las politicas publicas.
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— Que parta de un principio de libre eleccion de la modalidad de evaluacion,
que debe estar en funcion de la naturaleza y contenido de cada plan a eva-
luar, sin pretender una indeseable uniformidad.

— Que respete la autonomia organizativa de todas las Administraciones impli-
cadas y establezca un disefo institucional innovador, con un papel funda-
mental en el ambito autonomico del Parlamento y del Consejo de gobierno
y en el que, den o crearse una Agencia especializada, el Instituto Andaluz de
Administracion Publica vertebre el sistema de evaluacion.

— Que apueste por la creacion de una cultura de la evaluacion.
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FUNCION PUBLICA DE ANDALUCIA DE 2021. IV. CONCLUSIONES: ;POR QUE NO TIENEN
SUFICIENTE EXITO LOS PROCESOS DE REFORMA DEL EMPLEO PUBLICO?

I. INTRODUCCION: LOS RETOS Y LAS TENDENCIAS
INTERNACIONALES EN MATERIA DE EMPLEO PUBLICO

El empleo publico no es, ni puede ser, ajeno a los cambios que la sociedad viene
experimentando y las implicaciones que los mismos tienen para la Administracion. En
este sentido, los empleados publicos juegan un papel destacado como interlocutores,
también como bisagra, entre los niveles de toma de decision politica y la prestacion y
recepcion por la ciudadania de los servicios publicos. Sus capacidades y habilidades
son cada vez mas importantes para dirigir las Administraciones Publicas hacia
la prestacion de mejores servicios para la ciudadania. Como ha puesto de relieve
Rami6 la Administracion Plblica no es una variable independiente, sino muy al
contrario una variable muy dependiente de otras como la economia, la sociedad, la
politica y, por supuesto, hoy en dia también de la tecnologia y, por ello, el estudio
de la Administracion Publica sélo puede avanzar, para lograr un futuro perfecto,
si se vincula mas con la economia y con la sociedad, dado que los desafios de las
Administraciones Publicas son institucionales y guardan relacion directa con los
grandes problemas y retos econémicos, politicos, tecnoldgicos y sociales'.

! RAMIO MATAS, C., La Administracién 2050: La Administracion Piblica del Futuro en la Sociedad de la
Innovacion y del Aprendizaje, Madrid, Editorial Tecnos, 2017
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Al respecto, creo que puede ser unanimemente compartido que la funcion publica,
el empleo publico si queremos llamarlo asi en la terminologia EBEP, se enfrenta
en los proximos afos a innumerables desafios derivados de distintos hechos. Entre
otros, como se ha puesto de manifiesto por distintos autores (Jiménez Asensio?),
las exigencias que impondra el transito de una Administracion analogica a otra
predominantemente digital, a la previsible y masiva de pérdida de efectivos
-conocimiento- que se dara en los préximos afios como consecuencia de las
numerosas jubilaciones (mas de un millon segin se anuncia), a la ingente deuda
acumulada en estos tltimos diez afios que restringird nuestra capacidad de respuesta,
etc. que, junto a los retos y desafios derivados del tiempo que nos ha tocado vivir
(tiempos VUCA), plantean de forma irremisible un necesario nuevo enfoque de las
politicas que implementemos en este aspecto sin caer, de nuevo, en el mantenimiento
de una instituciéon que, en su planteamiento actual, estd en gran medida agotada, un
tanto inadaptada y carente del necesario impulso que la sociedad espafiola requiere
para acometer los cambios a los que se enfrenta®.

Pues bien, y a estos efectos, conviene hacer referencia de forma previa a adentrarnos
en el estudio del empleo publico de Andalucia, aun cuando lo sea someramente, a
los retos que en una actualidad cambiante como la que vivimos tienen planteadas
las Administraciones y el propio empleo publico y qué propuestas se realizan en el
ambito internacional a fin de hacer frente a éstos.

1. Breve excursus sobre los retos que ha de enfrentar el empleo publico en los
tiempos VUCA: especial referencia la digitalizacion

Los problemas que enfrentan las Administraciones Publicas se han vuelto mas
globales y complejos. Por un lado, por el impacto que las nuevas tendencias
demograficas, tecnologicas y sociales tienen en la vida publica y privada de
las personas y, por otro lado, por la interconexion del dmbito de actuacion de la
Administracion con otras areas y sectores que hasta ahora no eran objeto de atencion
por éstas. Las profundas transformaciones que han venido afrontando los distintos

2 JIMENEZ ASENSIO, R. (2019a): “El (inaplazable) relevo generacional en las Administraciones
publicas: desafios en un entorno de revolucion tecnologica y de crisis fiscal como consecuencia de la pandemia
de 20207, Anuario de Derecho Municipal, n° 13,2019

3 Como se ha puesto de relieve en algunos informes CATALA, R. y CORTEZ, O., Talento piblico para una
Administracion tras el corona schok. Propuestas para una reforma ineludible EsadeGov- PwC, Barcelona,
2020 es ahora cuando el déficit de renovacion de nuestras Administraciones empezara a pasar factura a fin de
enfrentar los retos que estd planteando esta pandemia y la subsiguiente crisis fiscal que nos aguarda a la vuelta
de la esquina. Destacan dichos autores que “La reforma del empleo publico es una de las reformas pendientes
que tiene nuestro pais. Aunque en las lltimas décadas se han sucedido los cambios legales la realidad es que,
en lo sustancial, el modelo ha permanecido inalterable desde su nacimiento en el siglo XIX y el posterior el
Estatuto de Maura de 1918. Son diversas las razones que han impedido avances en esta direccion: los diferentes
ritmos de la policy y las politics, el desgaste que supone una reforma complicada y de réditos inciertos, los
intereses corporativistas o la fragmentacion competencial de nuestro modelo son algunas de ellas”.
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paises asi como la nuevas realidades a afrontar (ejemplo: el envejecimiento de la
poblacion, la necesaria proteccion de excluidos y marginados, las elevadas tasas de
desempleo, el agotamiento de los recursos naturales, los dafios irreparables en el
ecosistema, el endeudamiento estatal, la inflacion, la desigualdad en la distribucion
de la riqueza, etc.) generan nuevas demandas sociales y nuevos requerimientos tanto
de la sociedad como de las instituciones. Las denominadas cuatro “d” (digitalizacion,
descarbonizacion, desglobalizacion y demografia) cambiaran, a buen seguro, el
mundo en que vivimos y, consiguientemente, la Administracion publica como la
conocemos. Como ha puesto de manifiesto la OCDE (Skills for a High Performing
Civil Service, 2017), el empleo publico de los paises desarrollados estd siendo
transformado por tres factores: por los retos politicos y sociales ocasionados por la
globalizacion, el cambio climatico y las migraciones; por la revolucion digital, ya
presente en fendmenos como la inteligencia artificial; y en fin, por una demografia
cambiante, caracterizada por un envejecimiento progresivo y por nuevas demandas.

Mas especificamente nos referiremos aqui a la incidencia de la tecnologia en el
futuro del empleo publico*. No cabe duda de que la digitalizacion del puesto de
trabajo del empleado publico, y mas que ello de los procesos y procedimientos,
llevara de la mano un significativo cambio cultural. La transformacion digital implica
una nueva manera de colaborar, de relacionarse, y una forma diferente de realizar
gestiones tradicionales. La movilidad, la virtualizacion y las nuevas herramientas de
colaboracién aportan nuevas posibilidades al trabajo cotidiano.

Las condiciones laborales del futuro, por tanto, también cambiardn y algunas
tendencias, a riesgo de equivocarse, se pueden apuntar: trabajar mas tiempo
durante periodos mas cortos lo que implicara, a buen seguro, una jubilacién mas
tardia y gradual en parte debido al aumento de la esperanza de vida; jornadas casi
permanentes de tal forma que una amplia gama de personal de cierta responsabilidad
sera provista por la organizacion de herramientas de comunicacion; piramide laboral
de empleo publico nueva: de peonza extendida en los directivos y altos niveles, para
ir descendiendo hasta el minimo en los niveles inferiores y subalternos; participacion
de los empleados y trabajo horizontal; pérdida de importancia del lugar de trabajo;
carrera multidisciplinar alejada de modelo en la que uno se forma especificamente
para un Unico propdsito o se encasilla en él al comienzo de su carrera y lo desempefia
durante toda su vida profesional ya que, mas bien, la nueva linea vendra marcada
por el salto de unas funciones a otras para tener un conocimiento generalizado del
sector, etc.

La tendencia més generalizada, desde luego, es el cambio en las modalidades de
prestacion de los servicios como resultado de las nuevas funcionalidades que ofrece

* De ineludible cita en este punto es el trabajo de ARROYO LLANES, L.M., “La digitalizacion de las
Administraciones publicas y su impacto sobre el régimen del empleo publico”, Revista Vasca de Gestion de
Personas y Organizaciones Publicas, n° 15, 2018, pp. 82-99
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la tecnologia. Ademas de la futura extension y evolucion de las modalidades de
teletrabajo o trabajo flexible y colaborativo, un punto importante es que la 6rbita
del empleador se extendera para acoger otras modalidades de contrato fuera del
tradicional empleado fijo, a tiempo completo y con presencia regular en la oficina.

La extraordinaria capacidad de la tecnologia para crear relaciones virtuales y
“liquidas” (que se conforman o disuelven en la medida en que se comparte un interés
comun) y los nuevos desarrollos moéviles y en la nube se traducen en el auge de
contratos con personas expertas individuales o grupos “ad hoc”, o bien en la creacion
de nuevas alianzas entre organizaciones para el desarrollo de proyectos concretos.
Obviamente, la velocidad de adopcion dependera de las condiciones regulatorias
y de negocios de cada sociedad, pero la globalizacion ha puesto en marcha este
mecanismo con fuerza y en la medida en que representen un “win-win” (ganar-
ganar) veremos cada vez mas ejemplos de estos nuevos modelos de empleo.

El Foro Econémico Mundial (mas conocido como Foro de Davos) viene ocupandose
de este asunto en sus reuniones anuales. En 2016 publicé el Informe “El futuro
del trabajo: empleo, competencias y estrategia de la fuerza laboral para la IV
Revolucion Industrial”. El informe sefialaba que la tendencia mas generalizada es el
cambio en las formas de trabajo como resultado de las nuevas funcionalidades que
ofrece la tecnologia. Ademas de la futura extension y evolucion de las modalidades
de teletrabajo o trabajo flexible y colaborativo, un punto importante es que la érbita
del empleador se extiende para acoger otras modalidades de contrato fuera del
tradicional empleado fijo, a tiempo completo y con presencia regular en la oficina.
Esta misma organizacion, publicé “The skills revolution. Digitization and why
skills and talent matter”, elaborado por ManpowerGroup y presentado en el Foro
Economico Mundial de Davos 2017. En el mismo, se estimaba que mas de un 45%
de las tareas laborales que hoy realizan los profesionales seran sustituidas por las
maquinas. Inclusive un estudio con cierto impacto situaba dicha cifra en un 47%>.
En forma grafica lo ha expresado Oppenheimer (2018), “Salvese quien pueda™ o
Velasco “;Te va a sustituir un algoritmo?””’.

Bien es cierto que otros estudios posteriores, como el realizado por Hidalgo, han
matizado estas apocalipticas afirmaciones indicando que cada empleo esta compuesto
por distintas tareas individuales, algunas faciles de automatizar y otras no®. Por eso,

5 Ciertamente, y respecto de esta cuestion, pueden encontrarse verdaderos estudios apocalipticos como los de
FREY, C. y OSBORNE, M.A., “The future of employment: How susceptible are jobs to computerisation?”,
Technological Forecasting and Social Change Volume 114, January 2017, Pages 254-280.

¢ OPPENHEIMER , A., Sdlvese quien pueda. El futuro del trabajo en la era de la automatizacion, Debate.
2018.

"VELASCO, L., “; Te va a sustituir un algoritmo?: el futuro del trabajo en Espafia”, Editorial Turner, Madrid,
2021.

8 HIDALGO, M., El empleo del futuro. Un andlisis de las nuevas tecnologias en el mercado laboral, Deusto.,
2018. En idéntica lineas esta el estudio realizado por el BID Transformacion Digital y Empleo Publico: el
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hoy las habilidades y el talento cobran mas importancia que nunca. “Es evidente que
el mercado laboral siempre ha evolucionado y nos hemos tenido que adaptar, pero
la diferencia es que ahora el ciclo de vida de las capacidades es mds breve y los
cambios se producen a una gran velocidad. Tenemos que estar preparados para la
revolucion de las habilidades”, se asegura en el estudio. En definitiva, cada vez con
mayor frecuencia la tecnologia se ocupara de las tareas mas mecénicas y rutinarias
y ya no haran falta personas que desempefien esas funciones. Asi que, para no verse
sustituidos por las maquinas, los profesionales deberan potenciar cualidades que los
hacen insustituibles como la creatividad, la inteligencia emocional, la agilidad y la
capacidad de aprendizaje. Esas seran las habilidades méas demandadas en el empleo
del futuro.

Todo apunta que, de la actual plantilla de puestos de trabajo de las Administraciones
Publicas, muchas de las tareas que desarrollan esos puestos de trabajo se veran
mecanizadas en porcentajes elevadisimos en algunos casos, con lo que la solucion
razonable, a juicio de Jiménez Asensio en el estudio citado con anterioridad, sera
suprimir o amortizar esos puestos (o reducirlos en nimero de dotaciones), debiendo
resituar, previa formacion especializada al efecto, a las personas que han quedado
descolocadas en ese proceso.

En lo que se refiere a los perfiles del personal al servicio de la Administracion del
futuro, Ramio, en el trabajo ya citado, estima que el contingente principal de efectivos
de los nuicleos de las diferentes instituciones publicas va a estar compuesto por
perfiles directivos y de analistas de caracter politico elegidos de forma democrética,
pero con cada vez mas estimulos meritocraticos y van a ser mucho mas numerosos
que los actuales puestos de caracter politico. En este sentido la politica va a ganar
mas espacio, pero va a ser una politica con mayor intercomunicacién con la sociedad
y una politica mas ilustrada que la actual ya que se encargara de funciones con una
elevada complejidad técnica.

Y afiade que el otro contingente relevante de personal al servicio de las instituciones
publicas seran empleados publicos de una gran cualificacion y dominio técnico
seleccionados de manera radicalmente meritocratica. La articulacion entre estos dos
colectivos no va a ser pacifica, pero sera mucho mas fluida que en la situacion actual
al combinar las logicas de legitimidad politica y de legitimidad meritocratica. Estos
roles tendran un mayor espacio de conciliacion gracias a la elevada complicidad que

Futuro del Trabajo del Gobierno, 2021 que disefié un nuevo instrumento para medir cuan susceptible son los
empleos del sector publico a la automatizacion. Se trata del /ndice de Potencial de Automatizacion (IPA), que
se elabora a partir de una encuesta a funcionarios centrada en tres dimensiones: Lo que hacen las personas
en el ejercicio de su trabajo — en particular, cuanto tiempo dedican a tareas que son consideradas “cuellos
de botella” para la automatizacion; el nivel de “rutinizacién” de sus ocupaciones; y, por ultimo, el nivel de
educacion que requieren esas ocupaciones. Dicho instrumento reveld, entre otras cosas, que, si bien casi todos
los funcionarios tienen ocupaciones con cierto margen de automatizacion, relativamente pocos tienen trabajos
altamente o totalmente automatizables (al menos por ahora).
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les aportan las capacidades y el dominio técnico de los dos colectivos (y reitera que la
clave del nuevo rol politico serd su mayor legitimidad democratica pero también su
mayor dominio técnico de las materias de interés publico). Estos directivos politicos y
funcionarios de los ntcleos centrales de las Administraciones seran los que aportaran
inteligencia institucional si quieren lograr que todo el sistema publico pivote sobre
las mismas. Su rol sera el de “directivos relacionales” en el sentido que muy pocos
de estos efectivos dirigirdn personal interno (que es la funcion directiva clasica)
sino que ejerceran funciones de direccion de redes de organizaciones ejecutoras
de politicas y prestadoras de servicios (una gran mayoria privadas y una minoria
publicas) y funciones de didlogo, negociacion y conciliacion con redes de actores
sociales a la hora de definir las politicas publicas. Estos directivos relacionales van
a ejercer las funciones publicas vinculadas al rol institucional de metagobernador.

Si la Nueva Gestion Publica, sigue exponiendo el autor, acuiid la imagen de la
Administracion Publica a semejanza de un timonel (“mejor timonear que remar”)
que dirigia a un conjunto de remeros (actores privados), la imagen de futuro sera
una red de barcos auténomos, enormes, medianos y pequeiios y a la Administracion
Publica le va a corresponder la funcion de articular estos barcos y dirigirla como
una flotilla. Una parte de estos barcos, explica este autor, van a tener como objetivo
la definicién de las politicas publicas (movimientos sociales y econdmicos mas
o menos organizados) y la funcion de la Administracion Publica va a consistir a
intentar organizarlos, de forma democratica y simétrica, para llevar al méximo de
botes a la toma de decisiones. Otra parte de estas naves van a estar orientadas a
la implementacion de politicas y a la prestacion de servicios publicos y la funcion
de la Administracion va a ser parecida a la de los remolcadores en los puertos
(embarcaciones pequefias pero muy potentes en su capacidad de arrastre) dirigiendo,
de manera asimétrica y jerarquica, estos barcos al muelle que la institucion considere
mas adecuada. La mayoria del resto de los empleados publicos, a nivel cuantitativo,
va a tener relacion con las antiguas competencias de soberania (justicia, seguridad,
hacienda) pero mucho mds vinculados a los poderes locales. Salvo el caso de la
Administracion de Justicia, que estara todavia vinculada a los Estados, pero con
fuertes vinculos y logicas internacionales. Seguramente el colectivo mas numeroso
de empleados publicos va a ser los miembros de las fuerzas de seguridad con sistemas
de acceso y regulacion a nivel supraestatal (seguramente en nuestro caso de la Union
Europea), pero muy vinculados a los gobiernos metropolitanos. La seguridad interna
se va a convertir en una obsesion politica y social por la presencia de multiples
vectores de violencia doméstica e internacional. Se podria producir, en opinion de
dicho autor, un trasvase de efectivos de la seguridad exterior (fuerzas armadas) hacia
la seguridad interior (policia) ya que las nuevas formas de guerra se van a librar con
arquitecturas variables dentro de nuestros propios territorios.

Por su parte, el Répertoire Interministeriel des Métiers d’Etat (RIME), en Francia,
es el catdlogo que contiene una vision coherente y panoramica de todas las
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profesiones vinculadas a las funciones de la Administracion. Pues bien, en el que
data de 2016, las fichas de profesion-referencia muestran tres tipos de competencias,
a saber: conocimientos (cultura interdisciplinar, conocimiento del entorno politico,
institucional y administrativo, contexto de la actividad, organizaciéon, método y
procesos); saber hacer (analizar un contexto y un conjunto de problemas analizar
un riesgo, proporcionar criterio a un decisor o a un grupo, obtener el conocimiento
completo de un contexto, una situacion o un proyecto, elevar propuestas; y saber
estar (discrecion, capacidad de reaccion, sentido critico, creatividad). En este
sentido, como destaca el Informe IOE (2017), muchas tareas y trabajos futuros
también requeriran mas competencias emocionales y personales, como la capacidad
de ser persuasivo, la creatividad, la empatia, el liderazgo, la capacidad de trabajar en
equipo, entre otros’.

GORRITI, utilizando la base de datos ocupacional del Ministerio de Trabajo, Empleo
y Formacion del Gobierno Americano y de la Singularity University ha identificado
destrezas necesarias en los empleados publicos que distan, muy mucho, de las que
consiguen identificar en la actualidad los actuales procesos selectivos: a saber:
pensamiento critico, agilidad y adaptabilidad, analisis y evaluacion de informacion,
comunicacion oral, etc'’.

La movilidad, la virtualizacion y las nuevas herramientas de colaboracion aportan
nuevas posibilidades al trabajo cotidiano. Como se recoge en el informe de PwC
“Administracion 2033. La Administraciéon invisible”, la transformacion digital en
las AA.PP. supondra un cambio de paradigma: veremos proactividad, disponibilidad
24x7, una nueva cartera de servicios, su impulso al desarrollo econémico y social y
de ecosistemas de innovacion, fomentaran el talento y liderazgo de sus profesionales,
estaran centradas en resultados y tendran realmente en el centro al ciudadano.

En cualquier caso, parece estar fuera de toda duda que, en buena medida, la tecnologia
se ocupara de las tareas mas mecanicas y rutinarias y la necesidad de efectivos que
desempeiien esas funciones sera a buen seguro menor. Y de ello no cabe sino extraer
una conclusion, a saber: si queremos reducir las posibilidades de que una gran parte
del empleo que hoy conocemos, privado y publico, sea realizado por maquinas/
robots deberemos potenciar cualidades que éstas no pueden desarrollar al menos
por ahora. Creatividad e innovacion, inteligencia emocional, agilidad, capacidad de

° La IOE, en colaboracion con un grupo de trabajo integrado por organizaciones de empleadores y empresas,
han redactado el denominado “Entender el futuro del trabajo”, un documento de posicion evolutivo, destinado
a ser utilizado por los miembros en sus discusiones nacionales y debates sobre politicas.

Véase: http://www.ioeemp.org/fileadmin/ioe_documents/publications/Policy%20Areas/future_of Work/

ES/ 2017-02-02__ Entender el futuro_del trabajo - Resumen_ejecutivo _web__ print_.pdf

10 GORRITI BONTIGUI, M., “El sistema de seleccion para el acceso a una Funcion Puablica postburocratica”,
Nuevas Politicas Publicas. Anuario Multidisciplinar para la Modernizacion de las Administraciones Publicas,
n®7,2011
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aprendizaje, etc. son habilidades, en mucha menos medida, sustituibles. Junto con
las competencias digitales, necesarias en cualquier escenario que se dibuje, este tipo
de habilidades seran demandadas en el empleo publico del futuro.

Para que esta transformacion digital sea una realidad la Administracion publica debe
seguir reinventandose y sera necesario accionar ciertas palancas en el corto plazo. Quiza
una de las mas relevantes sea la capacitacion tecnologica de los empleados publicos que
deben ser capaces en poco tiempo de adquirir competencias digitales para interactuar
con la tecnologia (por ejemplo: manejar entornos multidispositivos, utilizar nuevas
aplicaciones y herramientas de colaboracion, controlar escenarios de autogestion, etc.)".

En definitiva, con mayor o menor validez profética, las reflexiones que se han traido
a colacion ponen de manifiesto que la Administracion y el empleo publico de nuestro
pais habran de afrontar en los proximos afios un proceso continuo de adaptacion
y reestructuracion sobre qué tipo de empleo serd preciso en estos entornos de
incertidumbre y cambio tecnologico. El futuro que ya esta ahi demandara cambios.
Cambios de cierta trascendencia frente a los cuales nuestro sistema burocratico-formal
tradicional seguramente tendera a verse desbordado por esas nuevas realidades que
se visualizan cercanas. Y ello nos obligara a hacer cambios que habra de ir inclusive
mas alla de los que se anuncian en los proyectos legislativos hoy en marcha.

2. Las recomendaciones internacionales en materia de empleo publico

El conjunto de experiencias internacionales en materia de empleo ptblico ha supuesto
que se haya llegado a un conjunto de reflexiones que resulta conveniente atender para
enfocar adecuadamente los procesos de (re) construccion de los sistemas de empleo
publico en estos momentos de cambio a los que hemos hecho somera referencia.
En distintos estudios de entidades financieras multilaterales (BID, OCDE, BANCO
MUNDIAL, etc.) se muestran tareas pendientes para avanzar en ese objetivo con sus
correspondientes estrategias a modo de hoja de ruta'2,

11 A este respecto es de necesaria referencia el Marco de Competencias Digitales para empleadas y empleados
publicos, realizado por el INAP, que constituye el primer paso para el desarrollo de un programa de formacion
y certificaciéon que permitird que el mayor niimero posible de personas que trabajan en la Administracion
publica, cuenten con las competencias digitales necesarias para garantizar un desempefio adecuado del
servicio publico. Puede consultarse el mismo en https://www.inap.es/documents/10136/1976576/Marco_
competencias+digitales EEPP.pdf/a049ece6-999¢-17f1-d819-b4d758fe515

12 Haciendo una apretada sintesis se pueden enumerar las siguientes: 1. Reducir la dependencia excesiva en
medidas genéricas de mérito e introducir mayor flexibilidad en la gestion de recursos humanos (GRH); 2.
Reducir el énfasis en procedimientos uniformes y centralizados para toda la administracién y permitir a las
instituciones tomar medidas para atraer, contratar, motivar y retener al personal adecuado para sus necesidades;
3. Introducir gradualmente caracteristicas de sistemas de empleo para algunos sectores o puestos, de forma
selectiva, complementando los sistemas de carrera vigentes; 4. Profesionalizar el segmento directivo; 5.
Institucionalizar los sistemas de gestion e informacion; 6. Implantar la gestion por competencias, pero
rehuyendo los disefios de laboratorio; 7. Avanzar en la Gestion del Rendimiento con una vision estratégica y
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En este sentido, recientemente la OCDE en su Recomendacion del Consejo sobre
Liderazgo y Capacidad en el Servicio Publico (2019) invitaba a los adherentes, entre
ellos a nuestro pais, a distintas acciones en esta materia y muy especificamente en
materia de acceso al empleo publico'®, subrayando la necesidad de un enfoque de
gestion de personal estratégico y sistematico a largo plazo, basado en evidencias y en
la planificacion inclusiva que esté conformado por una evaluacion basada en evidencias
de las competencias necesarias y competencias disponibles para cubrir las necesidades
fundamentales tanto presentes como futuras de la organizacion, usando datos de recursos
humanos y de personal, a fin de realizar un analisis estratégico y predictivo, asi como
mediante la adopcion de los procedimientos que aseguren la proteccion de datos

Con lo que de arriesgado resulta realizar propuestas para realidades que, aunque
comparten ciertas similitudes, no dejan de ser diferentes lo cierto, sin embargo, es
que siempre se pueden extraer algunas lecciones utiles de los mismos. Por de pronto,
que las reformas del empleo publico en esta era de incertidumbre y transicion han de
integrar, entre otros aspectos, una planificacion flexible, una organizacion del trabajo
en la que se concreten las tareas y perfiles de los puestos de trabajo, una gestion del
empleo que permita una cierta movilidad, la racionalizacion de la politica salarial,
la existencia de sistemas de gestion del rendimiento que estimulen y retribuyan la

una alta dosis de realismo; 8. Mejorar la Gestion de la Compensacion para atraer, motivar y retener al personal;
9. Mejorar la Gestion de la Compensacion para la contencion de la masa salarial0. Fomentar la captacion y
retencion de talento joven para el sector publico.

'3 De un lado, a identificar de manera continua las competencias y habilidades necesarias para transformar
la visién politica en servicios que proporcionen beneficio a la sociedad, en concreto: a) Asegurar una
combinacion adecuada de competencias, habilidades de gestion y conocimientos especializados para reflejar
el caracter cambiante del trabajo en el servicio publico; b) Renovar y actualizar periddicamente las habilidades
y competencias necesarias, basandose en las aportaciones de los empleados publicos y ciudadanos para ir al
compas de los cambios tecnologicos y las necesidades de la sociedad a la que sirven; y ¢) Orientar los procesos
de gestion de personal hacia las competencias y habilidades detectadas.

De otro, a atraer y retener a los empleados con las habilidades y competencias que el mercado de trabajo
requiere, y en concreto realizaba distintas sugerencias: a) Posicionar el servicio publico como un empleador
preferente promoviendo una marca de empleador que sea atractiva para los valores, motivacion y orgullo de
los candidatos para contribuir al interés publico; b) Determinar qué es lo que atrae y retiene a los empleados
cualificados y usarlo en el disefio de las politicas de empleo, incluyendo las retribuciones e incentivos no
econdmicos; ¢) Proporcionar una remuneracion adecuada y sueldo equitativo, teniendo en cuenta el nivel de
desarrollo econdmico; d) Intentar de manera proactiva atraer a personas pertenecientes a grupos y que posean
habilidades insuficientemente representados.

Y, por Gltimo, a contratar, seleccionar y promocionar a los candidatos mediante procesos transparentes, abiertos
y basados en el mérito, que garanticen un tratamiento justo y en condiciones de igualdad, sugiriendo a este
respecto: a) Comunicar las oportunidades de empleo de manera amplia y asegurar un acceso en condiciones
de igualdad a todos los candidatos con cualificacion adecuada; b Llevar a cabo un proceso de seleccion de
candidatos riguroso e imparcial basado en criterios y métodos adecuados para las funciones que se han de
desempeiar y en el que los resultados sean transparentes y recurribles; c. Cubrir vacantes de una manera
oportuna para mantenerse competitivos y cubrir las necesidades de contratacion operativas; d) Promover la
diversidad - incluyendo la igualdad de género - en las plantillas, identificando y atenuando los potenciales
sesgos implicitos o inconscientes que influyan en los procesos de gestion de personal, asegurando el acceso en
condiciones de igualdad para los grupos infrarrepresentados, y valorando la perspectiva y experiencia adquirida
fuera del servicio publico o en trayectorias profesionales no tradicionales; y ¢) Asegurar una supervision
eficiente y mecanismos de recursos para vigilar el cumplimiento y atender las quejas.
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contribucién de las personas, y una adecuada gestion de las relaciones humanas y
sociales en los que se desarrolla todo este entramado organizativo para garantizar el
mejor servicio al ciudadano. Sino conseguimos esto, que es la finalidad ultima de la
implementacion de un servicio civil, habremos logrado poca cosa. Y lo que es peor
no se traducira suficientemente en resultados para el servicio publico que, al finy a
la postre, es la razon de ser por la que nos preocupamos cuando se aborda esa tarea.

En segundo lugar, que la construccion y/o fortalecimiento de servicios civiles de
carrera no depende, simplemente, de la aprobacion de un texto legal, sino que, mas
alla de ello, supone un conjunto de reformas institucionales (que incluye procesos
culturales, pautas de conducta, normas no escritas, etc.), en las que la implementacion
de un texto legal es so6lo un primer paso que exige ser enmarcado en una estrategia
en la que se identifique las implicaciones que se derivan de la construccion de un
servicio civil, con vocacién de continuidad en el tiempo, y que responda a una
estrategia liderada por el conjunto de instituciones involucradas y consensuada con
los distintos actores politicos y sociales.

Por ultimo, y entre otras que podrian sefialarse, que estos procesos han de responder
a la vision propia que cada pais tiene del Estado, de su organizacion, de sus modos
de actuacion, de su relacion con la ciudadania y de los cambios que se pretenden
introducir, y entre estos ultimos, la necesaria racionalizacion de la organizacion
que exige, como paso previo, un diagnostico de la situacion que incluya los costes
financieros que todo este proceso conlleva.

Pero, junto a estas anteriores reflexiones, se constata que, sin perjuicio de la
necesidad de preservar un nicleo comun en la identificacién de lo que significa
el empleo publico, éste, por propia definicion, es heterogéneo y diverso en cada
marco institucional y su reforma, bajo el paradigma de los servicios civiles de
carrera, exige garantizar la posibilidad de adaptacion de las soluciones propuestas
a los distintos entornos organizativos. Y, en este sentido, habra que diferenciar los
principios estructurales del sistema de empleo publico de lo que debe configurarse
como derechos, principios éticos y deberes de los empleados publicos, asi como de
los instrumentos de ordenacion del personal.

Desde luego es relevante destacar que no se debe banalizar este empeflo meramente
como un ingrediente mas del discurso politico habitual. Estamos en presencia de un
sistema que tiene costes, y cuyos resultados son a largo plazo, pero en el que vale
la pena invertir. Y es que, en definitiva, pese a los avances que esta materia se han
conseguido en estos ultimos afios, reconocidos a nivel internacional en la mayoria
de los supuestos, aun subsisten rezagos en la formulacion y ejecucion de una politica
publica que articule de manera estratégica las diferentes dimensiones del empleo
publico y de la gestion de los recursos humanos en el ambito publico que, finalmente
y es lo que importa, sea 1til para disponer de una Administracion que afronte los
dificiles retos que hoy tiene planteados la politica ptblica.
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II. LAS AGENDAS DE CAMBIO ESTABLECIDAS EN NUESTRO
SISTEMA DE EMPLEO PUBLICO: EL INFORME DEL GRUPO DE
EXPERTOS DEL INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION
PUBLICA

1. Las carencias del modelo burocratico-formal de empleo piiblico actualmente
existente

La ventaja fundamental de nuestra burocracia publica, como oportunamente sefialo
Sanchez Morén'4, es la profesionalizacion de nuestro régimen de empleo publico
que, a pesar de los pesares, se ha conseguido preservar en lo esencial desde hace
practicamente un siglo. Y ello, no obstante, indica dicho autor no haberse conseguido
imponer el mérito sobre el criterio de la confianza politica para el nombramiento de
un namero creciente de cargos de nivel superior y de ciertas disfunciones clientelares,
mas frecuentes en unas Administraciones que en otras todo hay que decirlo.

Estando conforme con dicha opinion, me temo sin embargo que, s6lo con esa nota
ciertamente imprescindible, no sera suficiente para abordar los retos que el pais enfrenta
en esta materia. Y es que no es menos cierto que existe un acuerdo mayoritariamente
generalizado en la doctrina -igual podria decirse de los gestores de recursos humanos-,
bien que por distintos motivos, de las carencias que el sistema presenta (Sanchez
Mor6n, Jiménez Asensio, Gorriti, Fuentetaja, Cantero, Cuenca, Longo, Férez, etc.).
Por resumirlo, y a juicio del primero de los autores citados, sigue siendo un sistema
demasiado rigido, poco eficiente o productivo y en buena medida improvisado y
desequilibrado. En forma muy expresiva el citado autor expone que “larigidez y relativa
ineficiencia vienen de lejos, ya que en la regulacion del régimen del empleo publico
ha pesado habitualmente mas la garantia de los derechos de los funcionarios y, por
asimilacion, de otros empleados —esto es, sus demandas corporativas o gremiales— que
la preocupacion por la eficacia del servicio ptblico. El desequilibrio y la improvisacion
se acentuaron en las décadas de expansion y crecimiento cuando ha habido que erigir
nuevas Administraciones publicas por razoén de la descentralizacion, organizar los
servicios universales del Estado del Bienestar y cuando se ha querido dar respuesta
politica a numerosas demandas sociales —y territoriales— no todas ellas razonables ni
atendibles sin incrementos exponenciales del gasto publico”"’.

14 SANCHEZ MORON, M., “La administracion tras la crisis: el empleo publico.” SUMAS, Ayuntamiento de
Vitoria-Gasteiz, pags. 1-12, 2012

15 Expone SANCHEZ MORON en el trabajo citado que “Lo cierto es que, hasta hace muy poco tiempo, ya
entrada la crisis econdmica, el nimero de empleados publicos no habia dejado de aumentar, a la par que
mejoraban continuamente sus derechos retributivos y laborales —hay quien los llama privilegios—, sin la
contrapartida de una mayor productividad, inclusive medida en términos elementales de tiempo de trabajo.
Estos defectos y problemas no se han afrontado nunca de manera efectiva y menos aun rigurosa, a pesar de
la critica doctrinal, de las recomendaciones de no pocos informes oficiales y de las promesas electorales de
los partidos. El ultimo intento general de abordarlos, que se puso en marcha con la preparacion del EBEP, ha
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Ciertamente, la observacion de la realidad actual en el campo publico refleja, con
caracter general, un panorama necesitado de un replanteamiento y un nuevo impulso
en lo que se refiere al empleo publico (no meramente en el plano normativo sino, tan
importante como ello, en el campo de la gestion y la profesionalizacion de la gestion
de éste). La gestion de los recursos humanos se realiza practicamente en ausencia de
establecimiento de objetivos o plan alguno, sin evaluacion de los resultados, con una
gran rigidez en las unidades organicas, en medio de la ausencia de una politica de
incentivos y sin una politica salarial claramente definida, con un importante déficit en
los mecanismos de racionalizacion y reasignacion de efectivos en los que se ha operado
—a salvo de momentos puntuales como ocurrid con la crisis econémica— con una logica
incrementalista no necesariamente avalada por dato alguno, con una utilizacion de la
formacion en que sélo se tienen en cuenta los intereses de desarrollo personal de los
miembros de la organizacion, etc. Practicamente, y resulta un tanto desolador decirlo,
en todos los campos de gestion de los recursos humanos del sector publico hay amplios
campos de mejora si se examina la cuestion con las “luces largas”.

Desde luego, y en la actualidad, no puede argumentarse que no se es consciente de qué
falla y qué no ha resultado efectivamente resuelto tras el ultimo ciclo de reformas en
esta materia. En realidad, solo queda, y no es poco, el reto de abordar este objetivo con
serenidad, reflexion y la suficiente vision de futuro. Propuestas e ideas no parecen faltar'e,

sido en gran medida y a la postre un intento fallido, pues muchas de las propuestas que se formularon por la
Comision creada al efecto no llegaron al texto de la Ley o bien se recogieron en ella de manera ambigua o
descafeinada, como meras posibilidades a concretar por una legislacion de desarrollo que hasta ahora no ha
visto la luz de forma generalizada. Desde luego no en Andalucia. Frente al impulso reformista prevalecio
una logica conservadora del modelo existente y los intereses propios de los partidos y de los sindicatos mas
representativos. Creo que esto es historia sabida, por mas que inmediata, en la que no merece la pena detenerse.
Lo que si ha sucedido es que la crisis nos reveld, a la opinion publica en general, algunos “excesos”. Habia
servicios duplicados sin ventaja aparente para el ciudadano. Se ha puesto de relieve una excesiva politizacion de
la Administracion publica y del régimen del empleo publico, que ha llevado a multiplicar servicios y unidades
administrativas contra toda logica economica y de buena administracion, y que ha dado lugar a numerosas
practicas clientelares, con menoscabo de los principios constitucionales que rigen el empleo publico, y ha
impedido o dificultado el desarrollo de un modelo gerencial de recursos humanos en las Administraciones
publicas. Se ha evidenciado también que entre los derechos adquiridos por los empleados publicos -incluida
la seguridad en el empleo y en el propio puesto de trabajo- y sus deberes y obligaciones -particularmente las
relativas a jornada y tiempo de trabajo-, existe una asimetria muy alejada de los estandares del sector privado.
Asimismo, y bien que es doloroso ponerlo de manifiesto, ha quedado patente que el régimen de la negociacion
colectiva en el sector publico, tal como ha sido entendido y practicado por los sindicatos y aceptado de hecho
por los gobernantes, contribuia decisivamente a esos desequilibrios y constituia no ya un obstaculo insalvable
para la contencion del déficit publico, sino una de las razones fundamentales por las que se ha disparado, etc”.
16 El equipo de ESADEgov. (LOSADA, C., ALBAREDA, A., LONGO, F. Y FEREZ, M. El empleo piiblico
en Espana: desafios para un Estado Democrdatico Eficaz. Madrid, 2017, Instituto de Estudios Econdmicos)
realizaron una serie de propuestas que coinciden con algunos de los planteamientos que veremos reflejados en los
distintos documentos nacionales e internacionales que se han pronunciado sobre la materia. Entre otras sefialan:

—Ligar la planificacion de dotaciones y personas con la definicion y reformas de politicas y programas publicos.
— Disefiar puestos de trabajo que alcancen el equilibrio adecuado entre dos tendencias actuales de signo opuesto:
la especializacion, exigida por las demandas de tecnificacion y cualificacion de las tareas, y la polivalencia,
de- mandada por la necesidad de adaptarse a los cambios. Es del todo necesario un espacio de discrecionalidad
del ocupante del puesto y de su superior jerarquico que haga posible la necesaria y constante modificacion del
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llamadas a su urgente implementacién empiezan a ser unanimes'’, luego seguramente
la tinica explicacion para no enfrentar estos problemas se debe en gran medida a tres
factores suficientemente conocidos derivados de la economia politica de un hipotético

contenido de los puestos.

— Instaurar modelos de seleccion que permitan articular la rapidez de la incorporacién de nuevo personal y el
ajuste puesto-persona con el respeto a los principios de mérito, capacidad, igualdad y transparencia.

—Apostar decididamente por la mejora y profesionalizacion de 6rganos técnicos especializados e independientes
para la seleccion, evaluacion y control.

— Disefiar un contenido y unas practicas especificas en el ambito de la socializacion del empleo publico que
nazcan del acuerdo parlamentario.

— Dotar de instrumentos adecuados al empleado publico para abordar los temas éticos, especialmente los
dilemas que se puedan presentar.

— Intensificar la diferencia entre el sistema de concurso general, que es apto en procesos de provision de
puestos relativamente parecidos y sometidos a un ciclo definido (concurso de traslado en cuerpos docentes), y
los procesos «ad-hocy, puesto a puesto. Parece necesario que estos ltimos procesos se amplien y generalicen
incluso en puestos base que por su especializacion no puedan estar sometidos a un «tratamiento genérico».
Se requiere una tramitacion extraordinariamente rapida: entre 2 y 4 se- manas deberia ser posible resolver un
proceso de provision de puestos.

— Regular y convertir en normal el acceso al empleo ptblico de expertos sobre materias especificas ya en una
fase avanzada de su carrera profesional.

— Favorecer la estabilidad de las personas en esos puestos: la tecnificacion del contenido de los puestos y su
complejidad abogan por una estabilidad minima.

— Favorecer los mecanismos de flexibilidad: agil gestion de las modificaciones de las RPT; diversificacion de
los horarios de trabajo para adecuarlos a diferentes entornos del servicio publico; uso del trabajo a distancia en
los supuestos que sea posible, etc.

— Abordar, como un fendmeno mas normal de lo que hoy lo es, la terminacion del vinculo con la administracion
por motivos disciplinarios, de evaluaciones continuas de signo negativo, por causas objetivas etc.

— Aumentar la proteccion de aquellas personas que ocupan puestos de trabajo reservados a funcionarios que
ejercen la «auctoritasy y que son la garantia del ejercicio de la politica dentro del marco legal y un factor clave
para evitar la corrupcion (abogados del estado, secretarios de ayuntamiento, interventores, etc.).

— Poner en marcha la evaluacion del rendimiento con el fin de estimular las competencias y la motivacion de
los empleados publicos, mejorando asi su eficacia, y medir el rendimiento de los trabajadores, lo cual facilitaria
la aplicacién de medidas administrativas vinculadas a la evaluacion.

— Poner en marcha de la carrera horizontal con la que se permite al empleado publico progresar de grado,
categoria, escalon o similar sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo. Esto permite retener especialistas
técnicos competentes, favoreciendo asi la tecnificacion del empleo publico. No obstante, la correcta aplicacion
de esta herramienta depende del desarrollo de capacidades de evaluacion.

— Reformar el sistema retributivo del sector publico, vinculandolo mas a la economia real y, en especial, al
sector privado, pero manteniendo las caracteristicas propias que se fundamentan en las diferencias estructurales.
Considerar la conveniencia de: ampliar significativamente el abanico salarial; retribuciones mas ajustadas al
mercado en los puestos base y ampliar la posibilidad de progresion sobre todo en los niveles superiores;
mantener un nivel de competitividad salarial mas ajustado a la media del mercado laboral general; introducir
mas componentes variables ligados a resultados y comportamientos requeridos; crear incentivos grupales;
aumentar la percepcion de equidad interna.

Puede consultarse, asimismo, la entrada de Jesus Fernandez-Villaverde “Una “Gran Estrategia” para
Espafia (II): Las Elites Piblicas” que expone distintas lineas de reflexion y que puede consultarse en
https://blogs.elconfidencial.com/economia/la-mano-visible/2020-10-03/espana-reforma-estrategia-elites-
publicas_2773400/.

'7 Entre otros puede verse en general el blog “La mirada institucional” en la labor, que estimo que sinceramente
puede calificarse de acertada, meritoria e incansable, de Rafael Jiménez Asensio. Sus propuestas en esta
materia dificilmente, con caracter general, pueden no compartirse.
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ciclo de reformas que no deberian perderse de vista ya que a la postre seran determinantes
para alcanzar los objetivos que se persigan. A saber: la ausencia de una voluntad
politica compartida por los principales partidos politicos necesaria para enfrentar esta
imprescindible agenda de reforma ya que no se aprecia, en la agenda politica establecida
mas alla de los programas de los distintos partidos politicos, ninguna prioridad, mucho
menos compartida, en este crucial aspecto mas alld de modificaciones puntuales
(teletrabajo, PGE, etc.) o de las que se derivan de asuntos coyunturales como la recepcion
y necesaria implementacion de los fondos europeos next generation's; en segundo
término, la vision de una acomodada “clase” sindical que ha hecho del empleo publico
su ultima trinchera y que no analiza los problemas que aquejan a éste con una vision
que vaya mas alld de una vision garantista -mas garantista del funcionario, o de algunos
funcionarios, que del ciudadano a quien ésta sirve se entiende-, necesaria pero a todas
luces insuficiente, de la institucion; y, por ultimo, las resistencias no menores de las élites,
cuerpos y clases funcionariales (y no funcionariales) que viven comodamente instalados
en una zona de confort completamente alejada de los contextos que la rodean y que
no facilitaran, a buen seguro, ningin intento de modificacion del statu quo. Complejo
panorama si ademas se atiende a los escasos réditos electorales que, a corto plazo, puede
suponer acometer una reforma del empleo publico en profundidad.

Nosotros, y sin perjuicio de lo anterior que debera ser prioritariamente enfrentado
si se pretende de verdad un reset de un pais atascado en un modelo burocratico-
tradicional, construido a lo largo del S XIX y XX, pero incapaz de dar respuesta en la
actualidad a los requerimientos que se han puesto de manifiesto, daremos cuenta de
algunos elementos que desde nuestro punto de vista pueden ser claves en la mejora
del empleo publico y que podrian justificar la necesidad de un nuevo marco normativo
(estatal y autondmico) habilitante de los mismos. Y es que, a mi juicio, junto con
el propio sistema de gobernanza del empleo piblico que debiéramos considerar
pero al que ahora no nos referiremos, los principales ejes de una eventual reforma
deberian pivotar sobre seis aspectos que no nos es posible desarrollar aqui dados
los limitados objetivos de este estudio y el espacio de que se dispone', a saber: la
organizacion del empleo publico; el sistema de seleccion; el sistema de recompensas
e incentivos; la integridad y la transparencia; la negociacion de las condiciones de
trabajo y la resolucion de conflictos; y, por ultimo, la profesionalizacion de la gestion
de recursos humanos®.

18 La prueba del “algodon” se ha visto recientemente, a propdsito de la ejecucion de fondos europeos next
generation, en que se han previsto distintas medidas de flexibilizacion de la gestion de los recursos humanos,
con una perspectiva alternativa a la actual, tendentes a posibilitar la implementacion de las mismas (creacion
de unidades temporales, puestos de trabajo provisionales, flexibilizacion de la movilidad y de la redistribucion
de efectivos, prevision de incentivos y evaluacion del desempefio, etc.) y que ha puesto de manifiesto la
incapacidad del sistema, sin introducir reformas en el mismo, para hacer frente a dicha ejecucion.

19 Puede verse mi opiniéon en CASTILLO BLANCO, F.A. “Un empleo publico distopico: ¢seria preciso
reformar el EBEP?. Documentacion Administrativa, n® 7, 2021.

2 Junto a ello, nuevas exigencias derivadas de la decidida incorporacion de la mujer espafiola al mundo del
trabajo, y al sector publico en particular, y las nuevas exigencias que la prestacion de servicios requiere,
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2. El informe del grupo de expertos del INAP (diciembre 2021)

El mas reciente Informe realizado en el ambito del empleo publico espafiol, con un
caracter oficial, se ha realizado por el Instituto Nacional de Administracion Publica
(INAP) que constituyo en abril de 2021 el Grupo de analisis y propuesta de reformas
en la Administracion Piblica en el que participan destacados especialistas con un
gran conocimiento de los problemas que aquejan a nuestro empleo publico y que,
con fecha de diciembre de 2021, ha presentado el Informe “13 propuestas para
reformar la Administracion del Estado™!.

Debe destacarse que, a diferencia del Informe que se realizd con caracter previo a
la promulgacion del EBEP, este Informe con ambicion y acierto, aunque sin una
perspectiva integral del conjunto de subsistemas que componen el sistema de empleo
publico, propone una serie de medidas “palanca” que conectan con algunas de las que
dio cuenta paginas atras y que, asimismo, derivan de trabajos previos de muchos de
sus componentes suficientemente conocidos entre los estudiosos del empleo publico,
pero no por ello menos valiosos y acertados en la mayoria de sus recomendaciones®.

El Informe, lleno de propuestas altamente sugerentes y que desde luego pueden servir
para mantener una discusion bien nutrida de sugerencias, declara expresamente su
vision de que “el empleo publico se juega su futuro en cuatro grandes ambitos:
refuerzo de los valores; planificacion estratégica de las dotaciones; fortalecimiento y
puesta al dia del sistema de mérito; y gestion de la diferencia” (p. 101).

En efecto, el conjunto de medidas que proponen, ciertamente en muchos casos tan
solo pensando respecto de la Administracion General del Estado®, se condensan en
distintas lineas de accion. En concreto en las siguientes:

imponen, asimismo, la implementacion de nuevos desarrollos normativos que se plasmen en medidas tales
como la profundizacion en la conciliacion de la vida familiar y laboral; el establecimiento de medidas de
discriminacion positiva en la carrera administrativa a favor de la mujer en aquellos sectores de nuestra
Administracién en que las mismas no hayan alcanzado un minimo de puestos de responsabilidad; nuevas
formas de prestacion de trabajo y descentralizacion de la prestacion del mismo; la participacion en la definicion
de objetivos de unidades organicas; un adecuado desarrollo de las situaciones administrativas que responda
a los requerimientos de reestructuracion de plantillas que, a buen seguro, hemos de abordar en los tiempos
actuales, abordar la regulacion de la desvinculacion, etc.

2l Puede descargarse el informe en https://www.libreriavirtuali.com/inicio/13-propuestas-para-reformar-la-
Administraci%C3%B3n-del-Estado-EBOOK-p427983422

22 Puede verse, a este respecto, Continuidad versus transformacion: ;qué funcion publica necesita Espafia?
(coord. Josefa Cantero Dominguez), INAP, Madrid, 2021.

2 Sin olvidar que, asimismo, propone la habilitacion a los entes locales para dictar normativa de desarrollo del
TREBEP mientras tanto no se desarrolle por todas las CCAA dicho texto normativo.
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a) Un nuevo modelo de empleo publico para una gestion publica eficaz y responsable
(propuesta 10)

Y dentro de esta se hace referencia a tres lineas de actuacion:

— Gestion agil, flexible y diversa del empleo publico para afrontar los cambios

En este apartado, el Informe constata que nuestro empleo publico tiene una
regulacion extremadamente uniforme que no se corresponde con la pluralidad
de su composicion, con el caracter heterogéneo de las funciones y tareas, y con
la inherente diversidad que estas diferencias exigen de los arreglos laborales
que se aplican a las personas. Pero sefala, ademas, que este marco uniforme
estd compuesto, ademas, por procedimientos y practicas que introducen una
considerable rigidez en los mecanismos de gestion de las personas perjudicando
la gestion en las areas de servicio.

En este sentido, propone, junto con mantener el actual régimen funcionarial
reservando este estatuto especial solo a aquellas areas funcionales que afectan al
ejercicio de las potestades publicas y de autoridad, para el resto del empleo publico
estima que deberia albergar una pluralidad creciente de formulas contractuales
y de servicio, algunas de ellas propias del trabajo en programas, misiones y
proyectos de duracion determinada

Asimismo, propone que debe reconducirse el papel del personal eventual a sus
estrictas funciones de asesoramiento personal y de confianza.

Junto a recomendar practicas flexibles de gestion de las personas en su acceso
y desvinculacién, duracion, movilidad®, evaluacion, desempefio, desarrollo
e incentivacion que se adapten a la diversidad, propone para administrar ese
sistema descentralizar las funciones de gestion de personas, aproximandolas a
las direcciones de los diferentes departamentos, agencias, organismos, unidades y
equipos: no puede haber directivos sin poderes directivos.

En este mismo rubro propone, asimismo, dos interesantes medidas; la primera,
consistente en la creacion de una comision consultiva nacional de pactos y acuerdos
colectivos en el empleo publico, constituida como un mecanismo especifico de
cooperacion entre AA PP y de colaboracion con las AA LL, de caracter técnico,
e integrada en su mayor parte por personas profesionales de reconocido prestigio
en el campo de las relaciones laborales en las AA PP con funciones de naturaleza
consultiva a través de dictdmenes e informes técnicos que les soliciten las AA
PP, o asumiendo la representacion publica en una mesa de negociacion y de

2 En este aspecto propone diversas medidas de movilidad entre Administracién matriz y organismos
instrumentales y empresas publicas o la creacion de una situacion administrativa para cambiar de régimen
juridico (pag. 94 y ss).
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observatorio de la negociacion colectiva en el sector publico, realizando estudios,
jornadas, foros de debate, etc.; la segunda relativa a la creacion, configuracion
y desarrollo de un sistema de solucién de conflictos colectivos al que podran
acogerse libremente las partes de la negociacion a través de la inclusion de las
correspondientes clausulas en sus pactos y acuerdos colectivos con capacidad
para ofrecer procedimientos de conciliacion, mediacion y arbitraje a las partes
que entren en conflicto y con capacidad para articular medidas colaborativas con
otros sistemas de solucioén de ambito territorial.

Planificar y reorganizar el empleo publico ante el relevo generacional

El Informe parte, en este apartado, de la premisa de que la planificacién del
empleo publico debe estar directamente vinculada a las funciones de planificacion
estratégica y de organizacion. Al respecto propone una revision de los instrumentos
asociados como las relaciones de puestos de trabajo, el registro de personal, los
planes para la ordenacion de los recursos humanos y los planes de optimizacion
de la gestion de personal. Junto a ello sugiere que las ofertas de empleo publico
deben planificarse plurianualmente.

Pero, asimismo, plantea la reordenacion de cuerpos y escalas, la redefinicion de las
necesidades y los perfiles competenciales y entiende que los &mbitos funcionales
deberian ser el modelo de base de organizacion del empleo ptblico, como posible
alternativa de futuro a la ordenacioén en cuerpos o cuerpos y su clasificacion en
grupos de titulacion.

— Funcién publica responsable y carrera profesional

En este apartado propone un modelo basado en la definicién de competencias
y articulado en grandes ambitos funcionales que permita una auténtica carrera
horizontal y la evaluacion del desempefio, junto con transformar los sistemas de
provision de puestos y movilidad en el marco de consolidacion del puesto de
trabajo como referente central de la organizacion del empleo publico, apoyando
ademas las medidas orientadas a optimizar la adecuacion de perfiles profesionales
y funciones y la distribucion de efectivos.

Adicionalmente estima que habria que definir un modelo propio de carrera
profesional para los puestos de jefaturas y para la DPP en funcion de sus
competencias especificas.

b) Repensar la seleccion como proceso critico y estratégico (propuesta 11)

Esta segunda gran propuesta parte de que es necesaria una gestion proactiva del
reclutamiento de talento, gestionandose la atraccion en los diferentes sectores y
yacimientos de talento y empaquetando los procesos, de modo que sean atractivos
para los mejores candidatos.
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Para ello, y en linea con trabajos realizados con anterioridad en el INAP,
se propone que las pruebas selectivas del empleo publico se adapten a las
competencias requeridas para el desempefio de los puestos de trabajo, junto con
el proceso selectivo permita la acreditacion de conocimientos teéricos, aptitudes,
experiencia, competencias o idiomas.

De otro lado, subraya la necesaria utilizacion de nuevas tecnologias y propone
mejorar la transparencia en las pruebas selectivas y revisar los actuales sistemas
de promocioén interna, evitando duplicar las pruebas y teniendo en cuenta las
capacidades adquiridas y la experiencia profesional.

Asimismo, apunta la necesaria profesionalizacion de los o6rganos de seleccion
reforzando su estabilidad y profesionalizacion, y completar su composicion con
algunos perfiles profesionales relacionados con la seleccion de competencias
profesionales.

Por tltimo, y a fin de garantizar la equidad en el acceso a la funciéon publica la
neutralidad de las personas seleccionadas y la representatividad social del empleo
publico, el Informe propone, entre otras medidas, elaborar un plan de igualdad de
oportunidades en el acceso a la funcion publica.

¢) Un modelo de carrera basado en cualificaciones profesionales (propuesta 12).

En este apartado se propone el establecimiento de un sistema de cualificaciones
profesionales a fin de evitar que la gestion por competencias, consistente en el
estudio de las cualificaciones, conocimientos, habilidades y destrezas que debe
poseer la persona que ocupe un puesto determinado, lleve a la inaccion y al
mantenimiento del statu quo.

d) Prevenir y corregir la alta temporalidad en el empleo publico (propuesta 13)

Légicamente, y dada la problematica existente en materia de temporalidad, una
de las propuestas se dedica integramente a ésta subrayando que hasta la reciente
aprobacién del Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reduccién de la temporalidad en el empleo publico, no se habian establecido
medidas legales efectivas para evitar y sancionar el abuso en sus nombramientos.

De sumo interés son las propuestas que se contemplan, desde la necesidad de
establecer, ademas del marco legal, posibles sanciones para los responsables
del incumplimiento y abuso en la contratacion temporal, posibilitar un cambio
cultural respecto de esta cuestion que garantice un cambio de cultura, clarificar
el marco juridico del empleado laboral indefinido no fijo, y no solo su régimen
indemnizatorio, redefinir y acotar mejor la figura del funcionario interino,
permitiendo expresamente la posibilidad de nombrar personas para la realizacion
de misiones de la Administracion o para la actuaciéon por proyectos o garantizar
que el remedio a la temporalidad no se hace con sacrificio de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.
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A estos efectos, y para el desarrollo de estas previsiones se propone un conjunto
de medidas que, al menos desde mi punto de vista, podrian corregir una aplicacion
desacertada de las medidas previstas normativamente, a saber:

— Agilizar los procesos de estabilizacion y consolidacion, que solo deberian afec-
tar a las plazas estructurales, a vacantes que respondan realmente a necesidades
de la organizacion y que estén siendo ocupadas temporalmente mediante contra-
tos o nombramientos abusivos en los términos del Acuerdo marco comunitario.
Ahora bien, la realizacion de estos procesos, por exigencias comunitarias, no
deben quedar a la libre discrecion de la Administracion, han de desarrollarse de
forma efectiva y en unos plazos razonables.

— Realizar previamente una reflexion organizativa en cada ambito administrativo
para detectar las necesidades de la Administracion a corto y medio plazo para
decidir, en su caso, la amortizacion de plazas, a través del correspondiente Plan
de Ordenacion de Recursos Humanos (articulo 69 del EBEP).

— Utilizar el concurso-oposicién como proceso selectivo porque beneficia clara-
mente al personal temporal, en la medida en que se pueden valorar como mérito
los servicios previos prestados en la Administracion. En la fase de concurso, se
han de valorar los servicios prestados, aunque solo podra otorgarse a dicha va-
loracion una puntuacion proporcionada que no determine, en ningin caso, por
si misma el resultado del proceso selectivo. Y, en este sentido, advierte que la
generalizacion del concurso como método de seleccion sin exigir la previa supe-
racion de la fase de oposicion puede plantear problemas de constitucionalidad.

III. LA CONSTRUCCION DEL EMPLEO PUBLICO EN ANDALUCIA EN
UNA NUEVA ETAPA

Cuando se observa la construccion de la burocracia publica en la mayoria de las
Comunidades Auténomas bien puede afirmarse que la misma, a juicio de la mayoria
de los observadores?, nacid en cierto sentido lastrada por al menos dos elementos
que han venido condicionando a lo largo de las ultimas décadas su existencia: en
primer término, porque la preocupacion por parte de las Comunidades Auténomas
se centrd no tanto en construir una nueva Administracion sino en el proceso de
reivindicacion competencial abierto con la aprobacion de los distintos Estatutos;
en segundo lugar, porque en muchos casos la inexistencia de un marco legal en el

2 PORRAS NADALES, A., “La administracién andaluza entre modernizacion y clientelismo”, Revista
catalana de derecho piiblico, nim. 18, 1994 y CAMARA G., SANCHEZ, J. TERRON, J., El Gobierno y la
Administracién, Coleccion «Estatuto de Andalucia» (111), Barcelona, 1990, Ariel.
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empleo publico adaptado a las previsiones constitucionales que sélo surgira en el
aflo 1984 cuando los efectivos —en forma de contratados e interinos- y la forma de
funcionamiento de la funcion publica autonémica, ya constituida en esos momentos
en buena medida, condicion6 decisivamente la forma de gestion a plantear en las
futuras normas y la problematica a resolver®.

Asimismo, no hay que olvidar en este punto los vicios arrastrados en el periodo de
trasferencias de competencias en los cudles las de los recursos humanos constituy6
un punto problematico que no contribuyd a otorgar una cierta racionalidad al sistema
junto a la propia indefiniciéon del modelo de integracion territorial.

Muchos de estos obstaculos, sin duda, han quedado atras, pero, en cualquier caso, los
resultados han sido unas Administraciones autonémicas, miméticas en gran medida
en cuanto a su disefio organizativo al modelo estatal (lo que en cierta medida era una
consecuencia de la LOAPA), y una funcion publica en capas donde era, a juicio de
la doctrina cientifica que se ha ocupado del tema, posible distinguir a los diversos
colectivos atendiendo a su procedencia y régimen juridico. El modelo finalmente
resultante en ese momento, cuyos resultados seguramente no son achacables

% De todo el conjunto de problemas que han condicionado la construccion de nuestra burocracia piblica, uno
de los mas graves y uno de los de mayor problematica judicial ha sido el de los funcionarios interinos. Como
hemos visto el origen del problema se encuentra en el propio origen de construccion de la funcion publica
autondmica: la necesidad de improvisar estructuras administrativas practicamente nuevas, las resistencias de
los funcionarios estatales a ser transferidos, las exigencias de autoafirmacion de las nuevas organizaciones y
otras motivaciones mas cercanas al clientelismo explican el origen del problema como han puesto de manifiesto
distinto autores (por todos MORILLO VELARDE «Noticias de la Administracion Autondémica» a cargo de
José 1. Morillo-Velarde en Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de Administracion Publica). De
interés también resulta el trabajo del mismo autor “Competencias sobre régimen de las Administraciones
Publicas (comentario al articulo 47)”, AA.VV., Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia, Dir.
Muiioz Machado y Rebollo Puig, Civitas, 2008

Dicho problema ya se advirtio con ocasion de la primera Oferta de Empleo Publico de la Junta de Andalucia
(Decreto 23/1988, de 10 de febrero) que finaliz6 en una revision de oficio de la misma tras la STC 67/1989, de
18 de abril y tuvo, también, como hito dos importantes sentencias del Tribunal Constitucional: la STC 27/1991,
de 14 de febrero, que admitio la posibilidad de valoracion razonable del tiempo servido como interino; y la
STC 302/1993 que estimé los recursos de inconstitucionalidad frente a las Leyes 6/1988, de 17 de octubre y
7/1988, de 2 de noviembre rechazando la incorporacion directa del personal contratado e interino sin efectuar
prueba alguna.

Ante dicha situacion fueron los mecanismos de negociacion colectiva los que funcionaron. Dicha solucion, el
recurso a la negociacion, habria de convertirse en el eje de la construccion del empleo piblico de Andalucia y
no soélo en materia de consolidacion del empleo publico temporal

De esta forma, el Acuerdo de 5 de noviembre de 1990 (no publicado en el BOJA) que marcaba un compromiso
de estabilidad para este personal hasta finalizar tres convocatorias de acceso al empleo publico o el Acuerdo
para modernizar la Administracion de 1992 que anadia algo mas y que se concretaba en que, presentados a las
pruebas selectivas, si no superaban las mismas se negociarian los procesos que permitiesen la continuacion de
los mismos en puestos base con una relacion laboral fija son una buena prueba, si nos referimos al personal
interino, de lo expuesto.

Sin embargo, el problema no encontré una solucion suficientemente satisfactoria y acontecidas esas tres
convocatorias el contingente de personal interino seguia siendo importante. Ello desemboco en el Acuerdo de
1996 y, en otro posterior, de 27 de junio de 1999 (BOJA de 21 de septiembre).
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enteramente a las distintas leyes de funcion publica autonémicas sino a un conjunto
de circunstancias diversas, ha venido marcado, segtin apunta ARENILLAS SAEZ,
por elementos como los siguientes®’:

—Una estructura de personal, tan solo superada afios después, que estaba
formada basicamente por contratados e interinos ante las dificultades del
periodo de transferencias (inclusive vacantes que se traspasaban por la propia
Administracion del Estado y el fracaso de las medidas incentivadoras para los
funcionarios de la Administracion del Estado) y para cubrir las lagunas que las
necesidades en aumento de la nueva Administracion demandaban sobre todo en
lo que se refiere a puestos directivos.

— Una organizaciéon administrativa, como ya se ha dicho, mimética a la del
Estado, aunque bien es cierto que, como se ha puesto de manifiesto por la
mejor doctrina, la interpretacion del modelo competencial tampoco admitia
grandes variables.

— Una estructuracion de la funcion publica con un doble criterio organizativo:
las relaciones de puestos de trabajo y, en forma complementaria, los cuerpos
de funcionarios. Elementos ambos no siempre conciliables y que como ha
acontecido en nuestra propia Comunidad Auténoma han obligado a buscar otros
elementos organizativos como las denominadas areas funcionales.

— La existencia en los primeros momentos de un fuerte colectivo laboral con
capacidad negociadora, sin criterios algunos de adscripcion que forzo a
un tratamiento igualitarista en el tratamiento de los diversos colectivos de
empleados publicos, aunque con serias dificultades en algunos aspectos (como
el acceso a la condicion de personal permanente).

— Un deficiente funcionamiento de los sistemas de provision de puestos de
trabajo en el sentido de carencia regular de convocatorias y uso excesivo de
los sistemas provisionales y de la libre designacion para la provision de los
puestos de trabajo.

— Una funcién publica carente de directivos publicos y cuyas funciones no podia
cubrir el personal eventual ya que éste no cubria sino funciones de confianza o
asesoramiento especial.

27 ARENILLAS SAEZ, M., “Lo inevitable de la Funcion Pablica Andaluza, Revista de Administracion Publica
de Andalucia, n° 8, 1991, pags. 136-103
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1. La evolucion de la construccion del empleo publico en Andalucia

En el caso de Andalucia, especificamente, son plenamente aplicables las
consideraciones anteriores®. El retraso en las reformas del empleo ptblico estatales
que no llegaron a plasmarse hasta 1984 condicion6 decisivamente la estructura de
personal de nuestra Comunidad Auténoma que no pudo intentar la construccion de
su burocracia publica hasta 1985 con ya, en esos momentos, una importante masa
de personal interino que ha sido histéricamente un factor clave y determinante
en la dinamica de construccion del empleo publico andaluz que paraddjicamente
se ha agudizado de nuevo, a impulsos de la medidas adoptadas durante la crisis
econdémica padecida a partir de 2008, en el empleo publico andaluz. En todas, y esto
es importante subrayarlo, las administraciones andaluzas.

La Ley 6/1985, de 28 de junio, de Funcion Publica de Andalucia, una ley fiel al
modelo estatal con los condicionantes —reflejados en sus propias disposiciones-
derivadas de la realidad precaria del empleo en ese momento existente en la Junta
de Andalucia, ha sido objeto de modificacion en variadas ocasiones. Las mas
significativas y estratégicas han acontecido a impulsos de las reformas a su vez
acontecidas en el ambito estatal. Asi, a titulo de ejemplo, la que se introduce con la
Ley 3/1991, de 28 de diciembre para adaptarla a la Ley de Medidas de Reforma de
la Funcién Publica que habia sido objeto de modificacion tras la sentencia 99/1987,
de 11 de junio del Tribunal Constitucional, la Ley 17/1999, de 28 de diciembre,
que incorpora las modificaciones producidas en la Oferta de Empleo Publico, o la
recientemente acontecida con la Ley 2/2016, 11 mayo, en materia de valoracion de
la antigiiedad a efectos de méritos incluyendo los servicios prestados como interino.
Como puede observarse reformas puntuales a las que deben afadirse especificas
previsiones realizadas a través de la legislacion presupuestaria o de acompafiamiento
de los presupuestos.

En suma, el desarrollo normativo de las previsiones establecidas en los dos Estatutos
de Autonomia que han regido la vida institucional de Andalucia se ha movido a
impulsos de dos elementos: un elemento factico, la estructura del personal de la Junta
de Andalucia con un importante contingente de personal interino; y un elemento

28 Situacion que se resumiria por el Defensor del Pueblo, quizas con excesivo dramatismo, en un Informe
emitido en 1995 aludiendo a que se ponia de manifiesto una “inexistencia de planificacion de la Funcion
Publica Andaluza, que, después de mas de quince afios de experiencia autondmica y de casi diez desde la
aprobacion y entrada en vigor de la Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenaciéon de la Funcion Publica
de Andalucia, no ha conseguido la consolidacion”. No pensamos, ciertamente, que la situacion siete afos
después sea la misma. Lo cierto, desde nuestro punto de vista, y a pesar de las carencias a las que nos hemos
referido con caracter genérico para todas las Comunidades Autéonomas, es que culminado ya el proceso de
transferencias, resuelto al menos en gran medida el problema del personal interino, y aconteciendo que la
incorporacion mayoritaria de personal se realiza a través de las ofertas de empleo publico lo cierto es que
existe una funcioén publica ya consolidada. Necesitada de un nuevo impulso, con ciertos problemas en su
funcionamiento, pero sin duda consolidada.
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juridico, las reformas acontecidas en el marco basico de la legislacion estatal.
Ciertamente se ha echado de menos un impulso propio, respetuoso de la normativa
basica pero adaptado a las necesidades de la sociedad andaluza, y con una definicion
estratégica singular alejada de situaciones coyunturales derivadas del personal
existente, sobre todo si se tiene en cuenta el peso especifico de nuestra Comunidad
Autonoma y el factor de impulso que en la economia andaluza representa la misma.

En la actualidad, y junto a problemas subsistentes e insuficientemente resueltos, se
han agravado dos muy relevantes, a saber: el primero de ellos comun a todo el pais,
la temporalidad del empleo publico y es que en Andalucia, durante los ocho ultimos
afios de crisis, con la tasa de reposicion limitada por las medidas adoptadas en el
ambito estatal, la tasa de interinidad en la Junta se ha disparado del 3 al 13,5% en
la educacion publica, y roza hasta el 25% en la sanidad; y en segundo lugar, su
envejecimiento y, en este sentido, simplemente un dato, en este caso referido a la
AGE pero que en gran medida es extrapolable a nuestro empleo publico, lo pondra
de manifiesto: el 15’18 % de los empleados publicos tiene mas de 60 afios, el 74,62
% se encuentra entre los 40 y los 59 afos, y solo el 10,09 % tiene menos de 40 afios®.

Sin olvidar, y esto es relevante por lo que ahora se dird, la carencia de instrumentos
normativos adaptados al nuevo marco normativo que supuso el EBEP en 2007 y la
incapacidad de la Administracion andaluza en quince afios de actualizar y mejorar su
marco normativo. Y es que si bien una Ley, ya lo hemos apuntado, no significa por
si sola la solucidn a los problemas que se tienen planteados en el empleo publico que
duda cabe que sin duda supone un impulso muy relevante para poner a estos sobre
la mesa y tratar de establecer el marco juridico en que los mismos han de encontrar
solucion.

2 Otras caracteristicas de nuestro empleo publico son:

— EI empleo publico se concentra en los servicios del Estado del Bienestar, especialmente en los servicios
educativos y sanitarios, que representan el 40% del total (Comunidades Auténomas: 582 efectivos en el Area
de Docencia no Universitaria, y 490.509 en Instituciones Sanitarias del Sistema Nacional de Salud).

— Importante presencia femenina en el empleo publico: mas de la mitad de sus integrantes son mujeres
(55,29%). Mayor porcentaje en el personal de las Comunidades Auténomas (69,07 %), dado que, en las areas
de Sanidad y Educacion, competencias de las CC.AA., trabajan las mujeres en porcentajes muy superiores a la
media, y que es la Administracion de mas reciente creacion y, por ello, refleja la creciente incorporacion de las
mujeres al mercado de trabajo que ha tenido lugar en las ultimas décadas. La menor presencia de mujeres en la
Administracion Publica Estatal (30,68 %) se explica porque en las Fuerzas Armadas (12,55 %) y en las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado (9,94 %) existe todavia un abrumador predominio masculino. El porcentaje
de mujeres en la Administracién General del Estado (51,77 %) es ligeramente inferior al del conjunto de las
Administraciones Piblicas.

— Se ha producido una importante “laboralizaciéon” del empleo publico en Espaiia: el 23,13 % de los empleados
publicos son personal laboral (713), siendo mayoritarios es la Administracion local (53,32 %).

— El personal de la Administracién Publica Estatal supone menos de la cuarta parte del total de empleados
publicos (la Administracién General del Estado, en sentido estricto, supone unicamente el 8,19 % del total).

— El personal de las Comunidades Autéonomas dobla ampliamente al de la Administracion Publica Estatal.

—La Administracion local cuenta con un nimero de empleados superior al de la Administracion Publica Estatal.
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2. El Anteproyecto de Ley de Funcion Publica de Andalucia de 2021

Justo en el sentido expuesto al final del apartado anterior, y a lo largo de 2020, la
Secretaria General de Administracion Publica de la Junta de Andalucia emprendid
la elaboracion de un Anteproyecto que diera finalmente desarrollo al EBEP tras
largos afios de amnesia legislativa sin perjuicio de distintos estudios y borradores
realizados, actualmente en tramitacion, y del que con brevedad conviene dar cuenta
en este apartado a fin de apuntar las lineas fuerzas que el mismo contiene.

Debe destacarse, en primer término, que el texto de acuerdo con lo previsto en el
Estatuto de Autonomia de Andalucia es un texto que aborda, de forma integral, el
empleo publico en Andalucia y, por tanto y a diferencia de la anterior normativa
autonomica, resulta de aplicacion a todas las Administraciones ptiblicas de Andalucia
incluidas, claro esta, y sin perjuicio de sus singularidades las Universidades publicas
y los entes locales de Andalucia.

Una segunda cuestion a la que cabe referirse es que, por un lado y como al profesor
Sanchez Mordn le gusta recordar con enorme sentido comun, la mejor Ley no
es la que con mas ambicion identifica sus objetivos sino la que, en el contexto y
circunstancias concretas, es posible hacer sin renunciar a conseguir sus objetivos
esenciales; por otro, que siendo cierto que la legislacion basica dictada a partir de
2007 es una normativa flexible, que deposita en las Comunidades Autonomas la
posibilidad de realizar opciones muy relevantes a la hora de configurar su burocracia
publica, no es menos cierto que, se quiera o no, si contiene un modelo en el que se ha
de engarzar la legislacion de desarrollo lo que implica que el legislador autonémico
no es tampoco totalmente autonomo para tomar cualesquiera decisiones en esta
materia dado el caracter de legislacion compartida que tiene el empleo ptblico®.
Quiere decirse con ello que, sin duda, el texto podria haber sido més ambicioso
en linea con algunas de las consideraciones anteriormente realizadas, aunque lo
cierto es que hay que preguntarse al unisono si la Administracion andaluza aceptaria
de buen grado iniciativas de mayor alcance y si se tiene capacidad de gestionar
transformaciones mas alla de las ya establecidas en ese texto por el conjunto de
Administraciones publicas de Andalucia.

El texto, sin embargo, presenta numerosas novedades cuyo andlisis exhaustivo no
es posible realizar aqui, aunque si cabe hacer referencia a algunas cuestiones de
sumo interés que dicho proyecto normativo incorpora, a saber: introduce principios
novedosos como la buena administracion, rendicién de cuentas, etc. y presta una
especial atencion a discapacitados y colectivos marginales; incorpora obligaciones

3% Puede verse, respecto de este punto, mi ponencia “El Estatuto Basico del Empleado Publico: ¢hasta donde
llegan las bases?”, presentada en el 3* Congreso de la AEPDA y publicado en el volumen colectivo (coordinado
por Rafael Gomez-Ferrer Morant) El control de la legalidad urbanistica: el estatuto basico del empleado
publico, Instituto Andaluz de Administracion Publica, 2009, pags. 247-289.
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de transparencia y regula incompatibilidades, conflictos de intereses y codigos de
conducta; realiza una mejor y mas exacta delimitacion de funciones reservadas a
funcionarios de carrera, impone limitaciones al nombramiento de personal eventual
y se articula la funcién directiva hasta ahora ausente de regulacion; en materia de
acceso al empleo publico, junto a la incorporacion de la validez predictiva a los
procesos de seleccion del personal como criterio para delimitar el tipo de pruebas y
de la posesion de habilidades y competencias, se realiza una regulacion mas estricta
de los organos de seleccion y se prevé la existencia de drganos especializados para
la realizacion de estos procesos; se articula la existencia de una carrera profesional
horizontal (tramos desarrollo profesional); se regula la evaluacion del desempefio
como un instrumento dinamizador de la relacion de empleo publico con repercusion
positiva y negativa en las retribuciones, promocién profesional y régimen
disciplinario; se introducen medidas para la movilidad temporal, forzosa y regulacion
mas detallada de redistribucion de efectivos y atribucion temporal de funcional junto
a la regulacion de la movilidad interadministrativa; junto a mejorar la regulacion de
situaciones administrativas se contempla especificamente las condiciones especificas
de reincorporacion de personal que haya desempenado cargos publicos; se regula la
formacion y un largo etcétera de medidas que revisten cierto interés.

Ciertamente, y debe subrayarse, no todas las medidas son las mas acertadas o no puede
decirse que no se requeririan mejoras técnicas al texto. No obstante, considero que el
mismo es un buen texto de partida que puede mejorarse en el tramite parlamentario
atendiendo, por supuesto, a algunas de las medidas propuestas en el &mbito nacional
e internacional y a la vista de los problemas que durante este tiempo transcurrido se
han suscitado ya fuere por pronunciamientos jurisdiccionales espafioles o europeos
o0 ya se trate de medidas normativas adoptadas por el Estado. Algunos puntos pueden
apuntarse, a estos efectos, a saber: la regulacion del personal laboral indefinido no
fijo y del personal interino a la vista de las novedades establecidas en la legislacion
basica; los procesos de reinternalizacion de servicios publicos; situaciones
administrativas y movilidad del personal a fin de flexibilizar la relaciéon de servicio;
nuevas modalidades de prestacion de los servicios; el régimen de incompatibilidades
y los conflictos de interés; el régimen disciplinario (autoria, tipos disciplinarios,
procedimiento, etc.) y, en general como se ha dicho, 16gicamente el texto podria ser
objeto de logicas mejoras técnicas.

Con todo, y creo que debe resaltarse a la vista de la experiencia acumulada a lo
largo de los afios y la puesta en marcha de medidas normativas en materia de
empleo publico, mucho me temo que el ser o no ser de la citada norma, su éxito o
su incapacidad de cambiar algo relevante, se jugara mas que en el texto de la norma
en si, perfectible en cualquier caso, en la capacidad de gestion de las medidas que
la misma contempla’!. Sin suficiente capacidad de gestion, y por muy interesantes

31 Puede verse, a este respecto, mi trabajo “Un empleo publico distopico: ¢seria preciso reformar el EBEP?.
Documentacion Administrativa, n® 7, 2021.
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y adecuadas medidas que se contemplen, la misma estara abocada a ser un texto
mas incapaz de transformar los problemas perfectamente diagnosticados que nuestro
empleo publico padece desde hace tiempo.

Precisamente, y a tenor de la reflexion anterior, me permito subrayar que uno de los
puntos en que la norma debiera reparar con mayor intensidad es en el incremento
de la capacidad de gestion y profesionalizacion de la gestion del empleo publico
ya que me temo que, dados los avanzados instrumentos de gestion que incorpora
dicha norma, la incapacidad de numerosos entes locales, especialmente de los de
menor tamaio, podria impedir en gran medida su efectiva implementacion. Creo
que el papel de las instituciones supramunicipales y el propio papel de la Comunidad
Auténoma, muy especificamente del Instituto Andaluz de Administracion Publica de
Andalucia, debiera ser repensado en este crucial aspecto.

IV. CONCLUSIONES: ;POR QUE NO TIENEN SUFICIENTE EXITO LOS
PROCESOS DE REFORMA DEL EMPLEO PUBLICO?

En el caso de Espaia distintas iniciativas de reforma se han emprendido desde la década
de los ochenta para abordar las reformas pendientes de la Administracion y del empleo
publico. Por referirnos a los mas recientes, el Informe Cora, y con independencia del
éxito en su implementacién o de lo acertado de las medidas propuestas, tras constatar
que una sociedad avanzada y democratica debe disponer de una Administracion Publica
capaz de adaptarse a las demandas de la sociedad actual y gestionar el gasto publico
con eficiencia, ponia de relieve que “No hay nada mas antisocial que la ineficiencia
en la Administracion, ya que los bienes y servicios publicos se sufragan con los
impuestos de todos los contribuyentes”. O, por poner un ultimo ejemplo, el reciente
Plan “Espafia Puede”, dentro de sus diez politicas palanca de reforma estructural para
un crecimiento sostenible e inclusivo, incluye la articulacion de una Administracion
para el S. XXI afirmando que no es posible abordar una auténtica transformacion de
la economia y la sociedad sin una Administracion publica que actiie como tractor de
los cambios tecnoldgicos, impulsando innovaciones, acompafiando al sector privado,
activando a los sectores y creando nuevos modelos de negocio replicables y escalables
en el conjunto de la economia.

Este ultimo, a pesar de la verborrea propia de este tipo de soflamas con alto contenido
mediatico y politico, es el ultimo intento de una serie de procesos de reforma (CORA,

32 Un antecedente inmediato puede verse, respecto de la reforma de la Administracion, en un documento
titulado “Lineas Generales de la Reforma Administrativa”, documento que fue sometido al tramite de
participacion publica en 2018 y que puede ser consultado en https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/
jer:2b9d399a-d49a-4aa3-9195-68efale52f7c/Lineas-reforma-adminstrativa-2018-2020.pdf que plantea como
objetivo estratégico en el caso del empleo publico: Desarrollar un nuevo modelo de empleo publico que se
ajuste a los nuevos retos que tanto a nivel organizativo como de agenda digital demanda la Organizacion, dando
relevancia a la figura del empleado publico. En el mismo, se contempla como un programa la modernizacion
del acceso al empleo publico.
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etc.), que no calificaria de fallidos, pero que a pesar de sus grandilocuentes anuncios
no han conseguido, al menos hasta ahora, producir transformaciones suficientes en
el modelo de Administracion y empleo publico que tenemos.

En este ultimo sentido expresado, Arenillas concluye que si de las reformas de
los ochenta no se adaptaron a la democracia recién instaurada la promovida por el
Informe Cora no ha sabido adaptarse a las exigencias de la economia actual®. El
profesor Nieto, muy critico con estos procesos, ha sentenciado que “nadie pregunte
por los resultados efectivos de aquellos esfuerzos imperiales. Nada queda y hasta
su memoria se ha borrado...Todos preocupados por la regla de oro de las asesorias
publicas: entrega el documento, coge el dinero y corre sin dejar huella™*. No
coincido plenamente con la opinion de este maestro y agudo observador y es que,
sin caer en la euforia, es indiscutible que esos distintos procesos de reformas que se
han emprendido en las Gltimas décadas en nuestro pais, aun no habiendo producido
todos los cambios perseguidos, creo que, sin duda, han producido algunos resultados
que deben ser destacados, aunque seguramente, y con la misma conviccion, pueden
ser tildados de insuficientes y no exentos de multiples paradojas y contradicciones
propias de estos tiempos de complejidad y cambio acelerado®.

Quizas ese fracaso relativo de estos procesos de reforma encuentre su explicacion
en otros aspectos mas alla del diagnostico que creo que mayoritariamente puede ser
compartido. De un lado, ya en 2006 la OCDE evaluando los ciclos de reformas en
el sector publico realizados hasta entonces puso de relieve, y creo que hay algo de
ello en los procesos de reforma llevados a cabo en nuestro pais, que los cambios
hechos en las reglas, estructuras y procesos no consiguen por si solos cambiar los
comportamientos y las culturas y que las reformas so6lo seran efectivas cuando
consiguen inducir el cambio en una diversidad de actores. Y es que quizés lo mas
relevante son las lecciones aprendidas. En efecto, cuando se habla de reformas
del sector publico, en opinién de la OCDE en el citado Informe, si bien éstas han
conseguido que los gobiernos en general sean hoy mas eficientes, transparentes,
receptivos y focalizados en el desempefio que con anterioridad, no cabe olvidar
distintos aspectos qué, como la complejidad del sistema de gobernanza publica en
que éstas se insertan, concebir las reformas como un proceso continuo y el necesario
cambio cultural que implican exigen consideraciones adicionales. Amén, afiadamos
nosotros, de ser conscientes de que una reforma integral de la Administracion y el
empleo publico no puede desgajarse de una mas amplia que afecte a la organizacion,

3 ARENILLLAS SAEZ, M., Cuatro décadas de modernizacion vs. Reforma de la Administracion Publica en
Espana, Methaodos. Revista de Ciencias Sociales, 5 (2), 2017, p. 314.

#NIETO, A., “Informe de 2013 de la Comision para la Reforma de las Administraciones Publica”, Mediterrdaneo
Econdmico 25,2014, p. 100.

35 Asi lo ha puesto de manifiesto VILLORIA MENDIETA, M. (2019), Reformas de la Administracion entre
la acumulacion y la paradoja, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n°
23, pp. 67-105
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procedimientos y formas de actuacion del conjunto de nuestras Administraciones
publicas. De otro lado, debe subrayarse que los verdaderos procesos de reforma, mas
alla de las soflamas de caracter politico, se producen de forma continua y a veces
imperceptible dados los imponderables institucionales de nuestro pais que hacen
dificil y costoso un proceso de reforma administrativa como los que se proponen en
ocasiones en algunos de esos Informes de los que hemos dado cuenta’,

36 Velasco Caballero, F. (2019), Reformas de la Administracion plblica: fenomenologia, vectores de cambio y
funcion directiva del Derecho administrativo, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autébnoma
de Madrid, n° 23, 2019, pp. 107-143.
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L. INTRODUCCION

La administracion digital es una necesidad estructural. A estas alturas es innecesario
recordar las ventajas que representa, tanto para mejorar la gestion administrativa
(back office) como las relaciones con la ciudadania, contribuyendo a la reduccion de
cargas y a la mejora de la competitividad. Es por tanto una politica indefectible en
todas las Administraciones publicas.

Si quedaba alguna duda, la pandemia ha terminado de despejarla. En una situacion
de confinamiento forzoso como la que ha atravesado el planeta, la respuesta de las
Administraciones publicas no puede ser el cierre de los servicios y la suspension
de la tramitacién de los procedimientos administrativos. No solo porque los
servicios no pueden dejar de prestarse, sino porque esa cancelacion de actividad
incrementa exponencialmente los devastadores efectos de la crisis econémica. Por

" Con ocasion de las jornadas en homenaje al Prof. Clavero Arévalo que, los dias 23 y 24 de septiembre de
2021, organizo el Instituto que en lo sucesivo lleva su nombre, se me sugiri6 intervenir sobre el tema que
abordo en este trabajo, sobre el que después se me propuso igualmente publicar en esta obra. Se da el caso de
que acababa de entregar el original de un capitulo sobre el mismo tema a los Profs. Federico Castillo Blanco,
Severiano Fernandez Ramos y José Maria Pérez Monguio (directores de la obra), que serd publicado por
el Instituto Andaluz de Administracién Publica en el volumen colectivo Las politicas de buen gobierno en
Andalucia (1): digitalizacion y transparencia. Ante la imposibilidad material de escribir dos trabajos diferentes
sobre el mismo tema, he puesto las circunstancias en conocimiento de los directores de ambas obras, siendo asi
que a todos les parece pertinente publicar en este volumen el mismo trabajo, advirtiendo del hecho, tal y como
hago ahora, al tiempo que les reitero mi agradecimiento.

2 ORCID: 0000-0002-6734-8672
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ofrecer un solo dato, la contratacion publica representa en Espafia mas de 60.000
millones de euros/afio, es decir, casi un 11% de todo el gasto publico. Esto significa
que la suspension —y posterior retraso en la tramitacion— de los procedimientos
administrativos puede llegar a detraer esa cifra del capital circulante, agravando
mas aun la contraccién econdmica. A estas alturas, con la imposicion del canal
electronico para las licitaciones y el impulso que han cobrado las plataformas de
contratacion, es inaceptable que se adopte una medida tan nefasta como la suspension
de los procedimientos de contratacion. A lo que se puede afnadir la paralizacion de
los procedimientos de autorizacion o licencia de nuevas iniciativas econdmicas, el
otorgamiento de subvenciones a proyectos, etc.

El titulo que le vino dado a esta aportacion puede dar a entender que la administracion
digital es un proceso en el que puede sefialarse un inicio y un fin. Nada menos cierto.
El continuo avance tecnologico obliga a una permanente revision y actualizacion de la
administracion digital, tanto de las soluciones y herramientas que se implanten como de
su régimen juridico. La vicariedad servicial de la Administracion (articulos 9.2 y 103.1
CE) obliga a que sus medios se adapten continuamente al entorno socio-econdémico,
pues en otro caso no estara a la altura de las necesidades que se le pide atender.

La evolucion que se ha experimentado en esta materia no ha sido lineal. Pueden
observarse diferentes etapas. Como veremos enseguida, durante las dos primeras
décadas del siglo XXI hemos asistido al desarrollo de una administracion electronica
que podemos llamar “clésica”, atendiendo a problemas de régimen juridico como la
firma electronica, los registros, las notificaciones, la digitalizacion del procedimiento
y la produccion y gestion documental.

Y a pesar de que esa etapa pudiera parecer inconclusa, observamos que la tercera
década del siglo XXI nos abre un nuevo periodo con cuestiones diametralmente
diferentes: la irrupcion de nuevas tecnologias que suponen un cambio sustancial
de coordenadas y de las reglas del juego. Me refiero, en primer lugar, al empleo de
algoritmos y de inteligencia artificial en el sector publico, planteando una problematica
juridica de muy diferente naturaleza a la que veniamos atendiendo hasta ahora,
debiendo construir un nuevo marco regulatorio, y mientras se promulga, aplicar a
estas tecnologias los principios y reglas generales del Derecho, especialmente por lo
que se refiere a la proteccion de los derechos fundamentales. Y en segundo lugar, el
dato, o mejor dicho, el big data, se convierte en nuestros tiempos en una mercancia
preciosisima, mediante la que se alimentan los sistemas de inteligencia artificial;
el hecho de que las Administraciones publicas sean grandes detentadoras de datos,
deficientemente estructurados, nos plantea la necesidad de articular soluciones para
su estructuracion y puesta a disposicion. A estas dos cuestiones basicas de nuestro
inminente futuro (de nuestro presente ya), se le afiaden otros problemas no menores:
la ciberseguridad, el teletrabajo, etc. Podemos decir que durante la primera etapa se
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ha consolidado un suelo de administracion digital, que debe ser el objetivo primario
a cubrir por cualquier Administracion publica; y que en la segunda nos planteamos
ya cuestiones avanzadas de administracion digital, que evidencian, por una parte,
la necesidad de adaptacion continua a la que aludiamos al principio, pero también,
que la problematica juridica de la administracion digital evoluciona paralelamente a
las tecnologias que la sustentan, obligdndonos igualmente a un continuo proceso de
reflexion y andlisis juridico.

En este capitulo analizaremos como ha ido afrontando Andalucia estos fenomenos de
transformacion hacia la administracion digital, entendida como proceso interminable
e inevitablemente inconcluso. El trabajo se articula en tres partes: la evolucion de
la transicion digital de la administracion autonémica andaluza desde los origenes a
la actualidad; la situaciéon en que actualmente se encuentra; y los desafios que debe
afrontar en el futuro inmediato.

II. EVOLUCION DE LA TRANSICION DIGITAL DE LA
ADMINISTRACION AUTONOMICA ANDALUZA: DE LOS
ORIGENES A LAACTUALIDAD’

En la materia en examen es obvio que hemos atravesado diferentes etapas. Las
dos primeras décadas del siglo XXI obedecen a lo que podemos calificar como
periodo clasico, rubricado con la etiqueta de administracion electronica. En
estos aflos se construy6 el régimen juridico primario de la materia, abordando la
regulacion de cuestiones transversales que se han ido replicando en los diferentes
Ordenamientos juridicos en relacion con la actuacién administrativa por medios
electronicos: la firma electrénica, los registros, las notificaciones, las especialidades
del procedimiento y la produccion documental... Son cuestiones ya muy asentadas
aunque persistan graves deficiencias no solo en la regulacion de ese marco, sino
también en su aplicacion practica (especialmente, por lo que se refiere a la pérdida
de derechos en las relaciones electronicas?), asi como en la implementacion de
soluciones de administracion digital, pues queda todavia lejos el objetivo de lograr
que los procedimientos administrativos puedan tramitarse integramente en soporte
electronico. Los problemas son conocidos y su adecuado régimen juridico se
encuentra ya bastante asentado [acerca de las obras de referencia para conocer estas
cuestiones, véanse Barnés, 2000; Agirreazkuénaga y Chinchilla, 2001; Bauza, 2002;
Garcia Rubio, 2003; Punzon (coord.) 2005; Valero, 2007; Gamero y Valero (Coords.)
2010 (1* ed. En 2007); Cerrillo, 2007 y 2008; Palomar, 2007; Barriuso, 2007; Blasco,

3 Sobre este periodo puede verse Gamero: 2011.
4 En relacion con esta cuestion, véase Gamero, 2021b: 163 ss., y las referencias a otras aportaciones sobre el
imsmo tema que se recogen en la nota 2 de ese trabajo.
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2008; Martinez Gutiérrez, 2009; Cotino y Valero (Coords.), 2010; Davara, 2010;
Pifiar (Coord.), 2011; Martin Delgado (Coord.), 2017 y 2020; los variados capitulos
que afrontan el régimen de la administracion electronica en Gamero (Dir.), 2017;
Menéndez, 2017; Goémez Puente, 2018; Berning, 2019; Puentes y Quintia, 2019;
Cotino, 2021; Martin Delgado y Moreno Molina (Dirs.), 2021; Esteban et al., 2021;
y Oliver, 2021]. En lo que respecta a estas cuestiones, actualmente de lo que se trata
es de actuar, de acuerdo con las pautas y soluciones que ya conocemos. En este
aspecto, aun queda recorrido por andar.

Y a pesar de que por ello esa etapa pudiera parecer inconclusa, observamos que la
tercera década del siglo XX1I nos abre un nuevo periodo con cuestiones diametralmente
diferentes: la irrupcion de nuevas tecnologias que suponen un cambio sustancial de
coordenadas y de las reglas del juego.

1. Etapa de florecimiento y vanguardia

Se extiende desde principios de siglo hasta 2009. Durante este periodo Andalucia se
convirtio en un verdadero referente en administracion electronica, tanto en el plano
normativo como en el desarrollo de soluciones. Esta etapa de florecimiento obedece
a una combinacion de factores: 1) La aglutinacion del conjunto de competencias en
un mismo centro directivo, que facilit6 la coordinacion de toda la organizacion; 2) La
conexion de las politicas de administracion electronica con las de simplificacion en
ese mismo centro directivo; y 3) El liderazgo politico que convirtio estas iniciativas
en una prioridad. Este cimulo de circunstancias se tradujo en una serie de hitos.

Comenzando por el plano normativo, se aprob6 legislacion pionera, el Decreto
183/2003, de 24 de junio, por el que se regula la informacién y atencion al ciudadano y
la tramitacion de procedimientos administrativos por medios electronicos (Internet),
que constituye no solo una de las primeras normas que regula esta cuestion en el
Derecho autonémico, sino también en todo el Derecho comparado.

Durante esta etapa se aprobaron unos planes directores cuya configuracion y
gjecucion resultaron cruciales. Primero, el Plan Director de Organizacion para
la Calidad de los Servicios 2002/2005 (PLADOCS), aprobado por el Consejo de
Gobierno de 23 de julio de 2002; y después, el Plan de Medidas de Simplificacion
de Procedimientos Administrativos y Agilizacion de los Tramites 2006/2010.
Promovieron la digitalizacion de procedimientos y generaron importantes
herramientas de simplificacion administrativa para acompafar el proceso.

En su ejecucion tuvieron lugar desarrollos innovadores y punteros de administracion
electronica. Por ejemplo, la plataforma de validacion de firma @firma, un desarrollo
genuinamente andaluz (fue desarrollada por una empresa andaluza en virtud de un
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encargo de la Administracion autonémica), que luego fue cedido a la Administracion
General del Estado y a la Unidon Europea, llegando a recibir la “etiqueta de buena
practica” (Good Practice Label) de la Comision Europea a los mejores proyectos
de administracion electronica de la UE. Todavia sigue en activo actualmente, tras
sucesivas evoluciones.

En ese contexto se adoptaron decisiones estratégicas cuyo acierto vino a
confirmarse después, y muy especialmente, la de desarrollar plataformas y
herramientas comunes que seran compartidas por el conjunto de la Administracion
andaluza: el registro Unico @ries, el archivo tnico @rchiva, la plataforma Unica
de notificaciones notific@... fueron una apuesta pionera y muy sensata, que no
solo optimizd los recursos econdmicos, sino que facilitdo extraordinariamente
la interoperabilidad, cuando esta cuestion distaba todavia de verse como un
problema. Se evitd de este modo que los diferentes centros directivos hicieran por
su cuenta desarrollos de estas plataformas y herramientas, convergiendo todos en
las mismas soluciones. Esta decision ha ahorrado mucho dinero a los andaluces, y
ha facilitado que todos los desarrollos de administracion electronica que después
se han ido sucediendo fueran interoperables con estas herramientas transversales
de administracion electrénica.

En este mismo periodo se aprobd la Ley 9/2007, de Administracion de la Junta
de Andalucia, que incluy6 un articulo especifico (el 7) dedicado al impulso de la
administracion electronica.

2. Etapa de decaimiento y debilidad

A partir de esas fechas, y, sobre todo, desde 2009 a 2017, se observa una gran
paralisis en iniciativas de la Junta de Andalucia, tanto en lo que se refiere al desarrollo
normativo como al impulso de la administracion electronica.

En cuanto a lo primero, no se llegaron a dictar normas adecuadas de desarrollo de
la Ley 11/2007, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos,
cuyos contenidos debian ser objeto de desarrollo normativo por las distintas
Administraciones publicas. La materia qued6 huérfana de regulacion.

Hubo un intento de tramitacion de un Decreto de administracion electronica en 2009,
pero no llegd a prosperar debido a una remodelacion del Gobierno que supuso una
reestructuracion organica, fragmentdndose la competencia en esta materia entre
diferentes centros directivos, enclavados ademas en cuatro Consejerias diferentes
(Administraciéon Publica, Hacienda, Economia y Administracion local), lo que
complico la transversalidad de las politicas y la coordinacion de las iniciativas. Esta
dispersion debe ser observada con una de las principales causas del retroceso que a
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partir de ese momento se produjo en la materia en examen. Perdieron impulso las
iniciativas de simplificacion administrativa y de digitalizacion de procedimientos
que se habian mantenido con anterioridad. Como claro exponente de la situacion,
cabe decir que la Junta de Andalucia es la inica Administracién autonémica que aun
no tiene propiamente creadas las sedes electronicas.

IIL. SITUACION ACTUAL: NUEVO FLORECIMIENTO

Si atendemos a las estadisticas sobre la implantacion administracion electronica
en Andalucia, podemos apreciar que, a pesar de esta falta de estimulos, todavia se
encuentra razonablemente bien posicionada en los rankings. Segun el Gltimo informe
de Ernst & Young (La administracion digital en Esparia, 2019), las CCAA mejor
posicionadas son Pais Vasco, Galicia y Catalufia. Y las peores, Navarra, Aragon y
Extremadura. Andalucia ocupa la sexta posicion.

En este escenario, las entidades locales son las que se encuentran en peor situacion.
Seguin la ultima version disponible del Informe IRIA (2018), un alto porcentaje de
EELL no tienen servicios basicos de administracion electronica, como plataformas
de notificaciones o pasarelas de pago; o, si los tienen, no los usan verdaderamente
(caso especial de las notificaciones).

Desde 2017 se aprecia un cambio de tendencia, que viene suponiendo un renacer de
las actuaciones en materia de administracion electronica. Estas actuaciones permiten
que Andalucia pueda considerar basicamente cerrada la primera gran etapa a la que
aludiamos en la Introduccion, sentando las bases para introducirse en el nuevo
escenario de los desafios futuros.

El cambio de tendencia ha venido indudablemente espoleado por la promulgacion
de las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comtin de
las Administraciones publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico, con la plena naturalizacién de la administracion electronica a la que
dan lugar. Por lo demas, su completa entrada en vigor (tras sucesivos aplazamientos)
desde el 1 de abril de 2021 determina que se acaben las coartadas que a menudo
se esgrimian para eludir la adaptacion al marco legal en la materia, excusas que se
sustentaban —infundadamente—, en la disposicién final 3* de la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos, y en la
disposicion final 7* LPAC.

A continuacion se comentan las evidencias que muestran ese renacer.
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1. El impulso normativo

Esta parcela se manifiesta, especialmente, en la aprobacion del Decreto 622/2019,
de 27 de diciembre, de administracion electronica, simplificacion de procedimientos
y racionalizacion organizativa (en lo sucesivo, DAESP). Cubre una imperiosa
necesidad que venia acuciando desde la aprobacion de la Ley 11/2007, que articulaba
toda una serie de remisiones normativas para que cada Administracion publica
concretase aspectos cruciales en la materia.

Es una norma de corte clasico, que aborda el desarrollo de determinados aspectos
del régimen juridico de la administracion electronica que obedecen a remisiones
expresas de la legislacion basica estatal, o requieren adaptacion a las particularidades
de la legislacion andaluza. Regula, por consiguiente, los temas tradicionales de la
administracion electronica: los puntos de acceso electronico (y sedes electronicas), el
registro electronico, las comunicaciones y notificaciones electronicas, laidentificacion
y firma electrénica, el procedimiento electronico, la gestion documental, etc.

La regulacion es de marcado perfil técnico. No supone (ni pretende) una revolucion
del marco normativo, sino dar respuesta a problemas concretos de régimen juridico,
en el mismo sentido que el reciente RD 203/2021, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de actuacion y de funcionamiento electronico del sector
publico (RAFESP). No merece por ello un comentario peyorativo, siempre que se
compagine con otras politicas e iniciativas mds innovadoras. El Decreto cubre una
necesidad normativa y lo hace satisfactoriamente, con pragmatismo.

Ademas de atender esa necesidad primaria, el Decreto procura mejorar los derechos
y garantias de los ciudadanos ante la administracién electronica. El régimen
juridico basico de esta materia, y la aplicacion practica de que viene siendo
objeto, ha ocasionado un claro retroceso en los derechos de los ciudadanos ante
las Administraciones publicas, retroceso particularmente apreciable cuando se trata
de sujetos obligados a relacionarse por medios electronicos. El Decreto pretende
restafiar algunos de esos derechos, si bien se encuentra fuertemente condicionado
por el marco que le preconfigura el Derecho estatal basico.

No es este el lugar para adentrarse en el analisis pormenorizado de la norma (ademas
de los capitulos de esta obra en que se aborda su andlisis, puede verse Nuiiez Lozano,
2020: 445 ss.). Pero si es pertinente espigar algunos ejemplos con los que respaldar
con hechos concretos esa filosofia subyacente que late en la norma y que ademas se
anuncia expresamente en su Preambulo.

Cabe mencionar, en primer lugar, la imposibilidad de rechazar la presentacion de
documentos en los registros imponiendo campos obligatorios que deben rellenarse
necesariamente para poder realizar la presentacion (articulo 28.4). La implantacion
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del medio electrénico estd conduciendo en la practica a la privacion del derecho
a subsanacion de la solicitud de iniciacion de que disponen las personas que
se relacionan en papel, mediante el sefialamiento de campos obligatorios que
impiden presentar la solicitud de iniciacioén en el caso de no quedar debidamente
cumplimentados. El articulo68.1 LPAC dispone que, si la solicitud de iniciacion
no retne los requisitos establecidos en los articulos 66 y 67 de la Ley, “se requerira
al interesado para que, en el plazo de diez dias, subsane la falta o acompaiie los
documentos necesarios”. Mediante la indicacion de campos obligatorios, las
personas interesadas no pueden proceder a la presentacion mientras que no aporten
todos los datos y documentos, con lo cual, por la via de los hechos y sin cobertura
legal, se les priva del derecho a subsanar que les reconoce la Ley. La situacion resulta
particularmente lesiva de derechos para las personas obligadas a relacionarse por
medios electronicos. Quienes pueden elegir el medio, en el caso de no disponer de
todos los datos y documentos, pueden proceder a presentar la solicitud de iniciacién
en papel, y disfrutar asi del plazo de subsanacion de diez dias. En cambio, quienes
se encuentran obligados a relacionarse por medios electrénicos no tienen alternativa:
o aportan todos los datos y documentos, o no pueden llegar a presentar la solicitud,
y se ven privados del derecho a subsanar. Es mas, se ven privados de todo derecho,
pues al no lograr consumar la presentacion, a todos los efectos se entiende que no
han llegado a presentar la solicitud en plazo, por lo que se ven despojados no ya
del derecho formal a subsanar, sino incluso del derecho sustantivo que pretendieran
ejercer. Mediante el articulo 28.4 DAESP, la presentacion de un escrito en un registro
electronico debe contener unos datos basicos cuya omision permite su rechazo; de
donde debe deducirse que la omision de otros datos o documentos no puede conducir
al rechazo, sino a la admision y posterior requerimiento de subsanacion.

Es muy relevante también la prevision de una comunicacion previa del deber de
relacionarse por medios electronicos anterior al envio de notificaciones electronicas
(articulo 33). A los sujetos que tienen el deber de relacionarse por medios electronicos
se les vienen creando de oficio direcciones electronicas donde, sin comunicacion
previa, se le depositan notificaciones administrativas. El régimen de rechazo
establecido en el articulo 43.2 LPAC determina que, a los 10 dias de deposito sin
descarga, tales notificaciones se entienden practicadas. Los interesados se enteran
de que se han tramitado procedimientos cuando ya se encuentran en fase ejecutiva
y sin posibilidad de ejercer sus derechos de defensa: a lo largo del procedimiento,
presentando alegaciones y pruebas; y a su terminacion, ejerciendo los medios de
impugnacion. La situacion genera una clara indefension. A esto se le suma que no
existe direccion electronica Unica habilitada en la que una persona reciba todas
las notificaciones de todas las Administraciones publicas, por lo que nunca tienen
garantia de estar dados de alta en todos los sistemas de notificacion articulados por
las diferentes Administraciones publicas. De forma que no existe una manera en
la que cualquier persona pueda indicar a todas las Administraciones publicas un
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dispositivo o medio (por ejemplo, direccion electronica convencional) en el que
recibir los avisos de notificacion de todas las Administraciones publicas. El aviso
de notificacion es una garantia basica del derecho a la defensa en el esquema actual
de las notificaciones electronicas, especialmente cuando el sujeto estd obligado a
relacionarse por medios electronicos. El articulo 33 DAESP regula la manera de
proceder a una primera notificacion en papel cuando se deba crear de oficio una
direccion electronica para el envio de notificaciones.

Por otra parte, siendo el aviso de notificaciéon una pieza clave de las relaciones
obligatorias por medios electronicos, el Decreto muestra un especial celo por
lograr una direccién de correo o dispositivo al que enviar el aviso de notificacion,
en diferentes preceptos: mediante la incorporacion de campos para introducir este
dato en los formularios de presentacion, la incorporacion del dato al sistema de
notificaciones electronicas, su inclusion en los registros administrativos en los que
deba inscribirse el interesado para el ejercicio de una actividad, etc..

Otra relevante cuestion es que la legislacion basica estatal no contempla la
permanencia de las notificaciones a disposicion de los interesados en las plataformas
o sedes electronicas aunque no las hayan descargado en plazo. Esto supone que, si
transcurren los diez dias de depdsito sin descarga por el destinatario, podrian retirarse
de la plataforma (como de hecho, hacen muchas Administraciones publicas), de
manera que el interesado no puede acceder ya al contenido de la notificacion (ni
saber siquiera que se le ha enviado), incluso a pesar de poder encontrarse en plazo
de recurso. El articulo 35 DAESP establece que la notificacién permanecera en el
sistema, con efectos meramente informativos.

Es de gran importancia operativa el régimen establecido en el articulo 42 DAESP,
que debe seguirse cuando el interesado ejerza su derecho a no aportar datos en poder
de otras Administraciones publicas (articulo 28.2 LPAC) y éstas no atienden el
requerimiento de informacion. El Derecho estatal no regula el supuesto, ocasionando
un bloqueo a la tramitacion de los procedimientos, pues el instructor se ve atrapado
entre el ejercicio del derecho a no aportar datos que ha hecho el interesado, y la
omision de la entrega de los datos por la Administracion que los ostenta. El precepto
ofrece a los instructores las pautas que deben seguir para desbloquear la situacion.

Son igualmente resefnables el impulso de la carpeta ciudadana en el articulo 38
DAESP; y la prohibicion de que se realicen mediante actuacién automatizada
(decisiones por medios automatizados) actuaciones que supongan juicios de valor
(articulo 40), lo cual supone una adecuada restriccion de este tipo de actuaciones
que venia reclamandose por la doctrina pero no se establece en la legislacion bésica
estatal.
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2. La reestructuracion organizativa

Otro indicador del cambio de tendencia es la reagrupacion de competencias en
administracion digital que se articuld mediante Decreto del Presidente 3/2020, de
3 de septiembre, de la Vicepresidencia y sobre reestructuracion de Consejerias. El
articulo 4.1 del Decreto asigna a la Consejeria de la Presidencia, Administracion
Publica e Interior la competencia en materia de estrategia digital.

Se crea de esta forma una nueva Direccion General de Estrategia Digital y Gobierno
Abierto que concentra las actuaciones en materia digital, aiadiendo a las competencias
que ya contaba de Gobierno Abierto las de transformacion digital (antes atribuidas
a la Consejeria de Hacienda, Industria y Energia), y las competencias en materia
de tecnologias de la informacion y telecomunicaciones en la Administracion de la
Junta de Andalucia, otras administraciones y ciudadania (antes atribuidas a la extinta
Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad).

Pero ademds cobra extraordinario relieve la creacion de la Agencia Digital de
Andalucia (ADA), mediante el Decreto 128/2021, de 30 de marzo, por el que se
aprueban los Estatutos de la Agencia Digital de Andalucia. El cometido de la Agencia
es impulsar una estrategia Unica que marque el modelo de futuro en administracion
digital y que aporte una vision holistica al conjunto de la organizacion administrativa
autondmica, tanto territorial como instrumental.

En virtud de sus Estatutos (articulo 5 DADA), la Agencia queda adscrita a la
Consejeria de Presidencia, Administracion Publica e Interior (coherentemente con
la reestructuracion orgénica), lo cual es significativo del respaldo politico que se le
confiere.

La creacion de la ADA es una decision muy acertada y puede suponer una
decision estratégica cuyos beneficios y efectos irradien durante largo tiempo. El
reagrupamiento de competencias es inteligente y necesario, pues hemos comprobado
que la fragmentacion competencial produjo un claro desfallecimiento en estas
politicas, que, para fructificar, necesitan tanto de una actuacion coordinada como
del maximo impulso politico (nivel en la organizacién). Ambas exigencias se ven
satisfechas por la Consejeria de adscripcion, que tiene un claro protagonismo en
esta legislatura, asi como por el rango del Presidente de la Agencia (corresponde al
Viceconsejero), y del Director-Gerente (rango de Secretario General).

La Agencia tiene como fines (articulo6.2 DADA):

a) La definicion y ejecucion de los instrumentos de tecnologias de la informacion,
telecomunicaciones, ciberseguridad y gobierno abierto y su estrategia digital, en
el ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia, sus agencias administra-
tivas y sus agencias de régimen especial.

136

LA TRANSFORMACION DIGITAL DE LA ADMINISTRACION AUTONOMICA ANDALUZA

b) La definicion y coordinacion de las politicas estratégicas de aplicacion y de segu-
ridad de las tecnologias de la informacién y de las comunicaciones en el &mbito
del sector publico andaluz no incluido en el parrafo anterior, incluyéndose los
consorcios referidos en el articulo 12.3 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, asi
como la ejecucion de los instrumentos comunes que las desarrollen y la definicion
y contratacion de bienes y servicios de caracter general aplicables.

En el articulo 6 (apartados 3 a 6), el Decreto le atribuye numerosas y relevantes funciones
y competencias, tanto de coordinacion, como de estrategia, de disefio y compra
centralizada de soluciones®, y en materia de big data (sobre esto volveremos enseguida).

La ADA esta destinada a desempefiar un papel central. Para terminar de redondear
el modelo, solo faltaria integrar las politicas relativas a la Administracion local, que
siguen quedando fuera de su orbita.

3 El catalogo es amplisimo, y haciendo a un lado otras atribuciones de perfil mas genérico, podriamos destacar
las siguientes: El disefio, desarrollo, implantacion, mantenimiento, gestion y evolucion de la infraestructura
tecnologica en materia de informatica y telecomunicaciones, asi como la ejecucion de las actuaciones para
su consolidacion y racionalizacion, incluyéndose en particular el puesto de trabajo, las infraestructuras de
almacenamiento y el archivo electronico Gnico de los expedientes y documentos electronicos; La ejecucion
de las politicas de impulso de la sociedad de la informacion en Andalucia, asi como el disefio y ejecucion
de programas destinados a fomentar el acceso y uso de los servicios digitales por parte de la ciudadania,
contribuyendo a la reduccion de las brechas digitales; La direccion, gestion y ejecucion de proyectos e
iniciativas de transformacion digital de caracter corporativo y sectorial de la Administracion Publica de la
Junta de Andalucia; La definicion, diseflo, implantacion tecnoldgica, mantenimiento y evolucion del puesto
tecnologico de trabajo del personal y su equipamiento logico y fisico, los espacios tecnoldgicos de trabajo
y las modalidades de movilidad y teletrabajo; El analisis, disefio, desarrollo, implantacion tecnoldgica,
mantenimiento y evolucion de los sistemas de informacion, aplicaciones informaticas, aplicaciones para
cualquier tipo de dispositivos, herramientas de productividad, colaboracion, atencion, soporte, difusion,
comunicacion, participacion, portales y sedes electronicas, aplicaciones y usos de la inteligencia artificial,
las tecnologias de registro distribuido u otras tecnologias emergentes; La gestion de los derechos de uso de
productos software, bases de datos y en general cualesquiera elementos 16gicos o fisicos; La coordinacion y
ejecucion de la planificacion estratégica en materia de inteligencia artificial y otras tecnologias habilitadoras
para la transformacion digital de la Administracion, asi como la coordinacion, ejecucion y seguimiento del
desarrollo de estos proyectos en la Junta de Andalucia; El establecimiento de sistemas de informacion de uso
obligatorio en el ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia y de sus entidades instrumentales y
consorcios adscritos; El soporte y atencion directa al personal empleado sobre los elementos tecnologicos
puestos a su disposicion para el desempefio de sus funciones, en especial el puesto de trabajo; El soporte
y atencion directa a la ciudadania sobre los elementos tecnoldgicos puestos a su disposicion, en especial
portales y sedes electronicas; La configuracion, la implantacion y el mantenimiento de sistemas informaticos
y de comunicacion de la Administracién de Justicia, recogidas en el Capitulo III del Titulo V del Estatuto
de Autonomia para Andalucia; La definicion, disefio, desarrollo, implantacion, mantenimiento, gestion
y evolucion del modelo de gobernanza tecnologica que proporcione el catdlogo de servicios y métricas
asociadas, con seguimiento estandarizado de acuerdos de nivel de servicio, asi como un cuadro de mandos
del gasto en materia de tecnologias y comunicaciones; La direccion estratégica, planificacion, impulso,
desarrollo y ejecucion de la politica de telecomunicaciones de la Administracion de la Junta de Andalucia y
del sector publico andaluz, asi como la gestion y evolucion de la Red Corporativa de Telecomunicaciones de
la Junta de Andalucia; El desarrollo y ejecucion de las politicas de seguridad de los sistemas de informacion y
telecomunicaciones de la Administracion de la Junta de Andalucia y del sector publico andaluz; y La gestion
de los recursos comunes para la prevencion, deteccion y respuesta a incidentes y amenazas de ciberseguridad
en el ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia y del sector publico andaluz.
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3. Nuevas herramientas y licitaciones

En el actual periodo se estd impulsando el desarrollo e implantacion de nuevas
soluciones, actualizando el sistema de informacion de la Junta de Andalucia y de sus
entidades instrumentales.

Destaca, en primer lugar, la nueva plataforma de contratacion, el Sistema de
Informacion de Relaciones Electronicas de Contratacion (SIREC), y el Portal
de Licitacion Electronica que le viene asociado, puestos en servicio en mayo de
2020. Permiten satisfacer todas las exigencias derivadas de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico.

Ademas, hay importantes licitaciones en curso y en ejecucion, para mejorar los
medios de la Administracion andaluza en lo que se refiere al soporte tecnologico de
los sistemas de informacion.

4. Cep@l: el catalogo electronico de procedimientos de la Administracion local

No puede omitirse la mencion a este relevante proyecto, liderado por la Direccion
General de Administracién Local (Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y
Administracion Local), para dar soporte a la transicion a la administracion electrénica
de las entidades locales. Se articula en dos fases.

En la primera fase se ha procedido al levantamiento de mas de 600 procedimientos
administrativos, elaborando todo el soporte necesario para su catalogacion y
tramitacion: fichas de informacion sobre cada procedimiento, indicando sus plazos,
efectos de la inactividad, agotamiento o no de la via administrativa, recursos
procedentes, etc.; formularios para los escritos que deben presentar los ciudadanos;
plantillas para los actos de tramite y definitivos que deben dictar los organos
administrativos; descripcion de los tramites que integran el procedimiento y su flujo
de tramitacion; etc. Se ha generado con ello una ingente documentacion (mas de
6.300 documentos de soporte a la tramitacion) que facilita de manera extraordinaria
la tramitacion de los procedimientos y su digitalizacion.

En la segunda fase se procede al despliegue e integracion del catalogo y su
documentacion de soporte con los sistemas de informacion de las entidades locales
(diputaciones y municipios).

Alo largo de la ejecucion del proyecto se estd poniendo de manifiesto la dificultad del
proceso, en especial en su segunda fase. Existen grandes diferencias entre algunas
entidades locales que estaban muy avanzadas en la digitalizacion de procedimientos
(p-ejemplo, Diputacion de Cordoba) y otras que van mas atrasadas. Las entidades
locales tomaron en su dia decisiones estratégicas, implantando sistemas diferentes
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de tramitacion, lo cual dificulta tanto la fase de despliegue de este proyecto como
la interoperabilidad entre los sistemas de informacion de unas entidades locales con
otras, asi como de todas ellas con la Administracion autonémica.

El proyecto cep@! Es un avance indudable que facilitard el impulso de la
administracion electronica en las EELL, que, como hemos visto, son las que
se encuentran mas retrasadas. Pero su implementacion ha puesto de manifiesto
la necesidad de potenciar en lo sucesivo la interoperabilidad de las soluciones
implantadas por las diferentes Administraciones publicas.

IV. DESAFIOS DE LA DIGITALIZACION EN LA ADMINISTRACION
AUTONOMICA ANDALUZA

En este tercer y ultimo apartado ponemos el foco en algunos de los aspectos en que
ese proceso continuo de digitalizacion al que aludiamos al principio plantea en este
momento los desafios mas acuciantes.

1. Inteligencia artificial

El desarrollo de soluciones de inteligencia artificial debe ser una prioridad para la
Administracion andaluza. No solo puede mejorar la tramitacion de los procedimientos
administrativos (back office), sino que ademas supone una importante herramienta
de apoyo a la toma de decisiones para la prestacion de los servicios publicos.

En cuanto a su utilidad en términos de eficiencia en la tramitacion de los
procedimientos, cabe aludir a un caso de éxito aplicado por la Junta de Andalucia: la
tramitacion de ayudas a autdbnomos por su descenso de actividad como consecuencia
de la pandemia por COVID-19 que se doté para quienes no pudieran acceder a
esas mismas ayudas del Gobierno de Espafia. Como soporte a la tramitacion de
los expedientes de otorgamiento de estas subvenciones se contratd una solucion de
inteligencia artificial que permitié resolver mas de 67.000 expedientes en apenas 3
meses (2.500/dia). El coste de implantacion de la herramienta fue de unos 100.000
euros, y redujo la carga de trabajo de 20.000 funcionarios que pudieron dedicarse
a otras labores de valor afiadido, entrafiando un ahorro de costes de tramitacion
estimado en mas de 1 milloén de euros. El ejemplo es elocuente por si mismo de las
ventajas que entrafia el uso de esta tecnologia, especialmente cuando la resolucion del
procedimiento no entrafia juicios de valor, sino el cumplimiento de unos requisitos
tasados y facilmente verificables.
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Por lo que se refiere a su utilidad como soporte a la mejora en la prestacion de servicios
publicos, la inteligencia artificial es muy provechosa en el disefio e implementacion
de servicios publicos: movilidad y transporte, ubicacion de dotaciones (centros
educativos y sanitarios...), la personalizacion de servicios [véase Cerrillo (Dir.),
2021], etc.

Para calibrar su impacto en los proximos afios baste con apuntar algunos datos:
segun las estimaciones de la UNESCO, se espera que la inteligencia artificial genere
4 billones de dolares de valor afiadido en 2022°. Y la Uniéon Europea pretende
movilizar 10.000 millones de euros al afio de aqui a 2030 para implementacion de
soluciones de inteligencia artificial.

La potencialidad de la inteligencia artificial ha sido ya ampliamente expuesta,
tanto en términos generales [véase especialmente Rouhiainen, 2021] como en las
Administraciones publicas [por todos, Ramid, 2019; Merchan, 2020; Escobar et.al.,
2020]. Sin embargo, nos plantea nuevos desafios, especialmente en lo relativo a los
limites de suempleo, que puede impactar intensamente en los derechos fundamentales
de la ciudadania. Aunque estos problemas estan todavia en una fase incipiente de
analisis y reflexion, ya es abultada la produccion juridica que los afronta [véanse,
especialmente, Boix y Cotino (Coords.), 2019; VV.AA., 2019; Orofino y Valero
(Eds.), 2020; Cerrillo y Peguera, 2020; Corvalan (Dir.), 2021; Boix, 2020; Huergo,
2020; Tejedor, 2020; Soriano, 2021; Hernandez Pefia, 2020 y 2021; y Gamero,
2021; también, premonitoriamente, pero con plena vigencia en la actualidad, Urios
y Alamillo, 2011].

Todas estas aportaciones se centran especialmente en la necesidad de respetar los
limites legales y éticos que recaen sobre los desarrollos de inteligencia artificial.
Estas aproximaciones parten de la inexistencia de un marco juridico especifico,
suficientemente configurado, que atienda las necesidades especificas de regulacion
que plantea la inteligencia artificial.

La Union Europea viene impulsando relevantes iniciativas en este campo. Entre los
principales hitos que podemos sefialar para atestiguarlo se encuentran, en primer
lugar, dos relevantes documentos de la Comision Europea: la Comunicacion de
la Comisién Europea Inteligencia artificial para Europa COM (2018) 237, de 27
de abril; y el Plan coordinado sobre la inteligencia artificial, Comunicacion de la
Comisioén Europea COM (2018) 795, de 7 de diciembre, donde la cuestion se aborda
con profundidad y se sientan las bases para los pasos sucesivos. Poco mas tarde se
aprobo la Comunicacion COM (2019)168, de 8 de abril, Generar confianza en la
inteligencia artificial centrada en el ser humano. Seguidamente debemos destacar el
Libro blanco de la UE sobre la inteligencia artificial: un enfoque europeo orientado

¢ Véase la informacion facilitada por el organismo en relacion con la elaboracion de una Recomendacion sobre
la ética de la IA, accesible en https://es.unesco.org/artificial-intelligence/ethics (Gltima visita: 2021/09/30).
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a la excelencia y a la confianza’: un documento clave en la cuestion, en el que se
establecen las lineas maestras de una futura regulacion en la materia. En paralelo a
la Comision, también el Parlamento Europeo ha impulsado varias iniciativas, entre
las que cabe destacar el Marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial,
la robdtica y las tecnologias conexas®; y mas recientemente, su Resolucion sobre
Inteligencia artificial: cuestiones de interpretacion y de aplicacion del Derecho
internacional’. Pero, sin lugar a dudas, el documento mas relevante hasta la fecha
es la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y el Consejo estableciendo
reglas armonizadas sobre inteligencia artificial (Ley de inteligencia artificial) [sic]
y modificando determinados actos legislativos de la Union'®. Se trata de la primera
version de una ambiciosa propuesta normativa que constituye un indudable referente
en la materia, si bien se encuentra en una fase embrionaria de elaboracion y es
susceptible de experimentar grandes cambios durante su tramitacion.

Entre tanto, conviene reparar en que existen relevantes condicionamientos juridicos
al desarrollo de soluciones de inteligencia artificial que son exigibles por aplicacion
de reglas y principios generales del Derecho. En particular, por su clara afeccion a
tres derechos fundamentales:

— Régimen de proteccion de datos (articulo18 CE). Los datos son la gasolina de
que se nutren los algoritmos y los sistemas de inteligencia artificial. Para su
programacion es imprescindible el manejo de big data. En este punto la cuestion
es la licitud en la obtencion y tratamiento de tales datos.

— Derecho a la igualdad, sin padecer discriminacion (articulo14 CE). Viene siendo
vulnerado en la programacion de los sistemas, que se nutren de datos sesgados
que incurren en decisiones discriminatorias. Existen precedentes de graves
sesgos en sistemas de inteligencia artificial implantados en el sector publico,
algunos de los cuales han llegado incluso a suponer la caida de Gobiernos
nacionales'".

7 Comunicacion de la Comision Europea COM(2020) 65 final, de 19 de febrero.

§ Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robética y las tecnologias
conexas [2020/2012(INL)].

° Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de enero de 2021, sobre inteligencia artificial: cuestiones de
interpretacion y de aplicacion del Derecho internacional en la medida en que la UE se ve afectada en los
ambitos de los usos civil y militar, asi como de la autoridad del Estado fuera del ambito de la justicia penal
[2020/2013(IND)].

10 Accesible en https:/digital-strategy.ec.europa.eu (iltima visita: 2021/05/31).

I Asi, el Tribunal de Distrito de La Haya pronuncié una sentencia el 5 de febrero de 2020
(ECLI:NL:RBDHA:2020:865), mediante la que anuld una elaboracion de perfiles para la lucha contra el
fraude implantada por el Gobierno holandés que tnicamente se utiliz6 en los calificados como “vecindarios
problematicos”, concluyendo el Tribunal que ese criterio puede provocar exclusion, discriminacion y
estigmatizacion injustificadas. Desde 2013, 26.000 familias fueron injustamente acusadas de fraude y obligadas
a devolver las subvenciones que recibieron. El impacto de este asunto ha sido tan alto, que acabé forzando la
convocatoria de elecciones en Holanda.
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— Derecho a la tutela judicial efectiva (articulo24 CE), vinculado con la necesidad
de motivar las decisiones tomadas mediante inteligencia artificial que no son
transparentes en cuanto a su proceso. Sentencias del Consejo de Estado italiano
que anulan actos administrativos por esta causa'?.

Para prevenir estos riesgos y evitarlos, es imprescindible la participacion activa de
juristas en todas las fases de implementacion de sistemas de inteligencia artificial:
desde el disefio, a su puesta en funcionamiento y revision periddica. Sin embargo,
la vertiente juridica no se ve en las licitaciones que estd impulsando la Junta de
Andalucia, lo cual entrafia el riesgo de desarrollar herramientas deficientes desde
el punto de vista juridico, que puedan ser posteriormente invalidadas por la
jurisprudencia.

2. Big data

Los datos son el petroleo del siglo XXI. En particular, son la gasolina de que se
alimentan los algoritmos y la inteligencia artificial, y ya hemos comprobado la
enorme importancia que esta tltima tendra en lo sucesivo.

Las administraciones publicas son, tras las grandes corporaciones tecnoldgicas, las
mayores detentadoras de datos. Pero se trata de datos dispersos y desestructurados.
Su reutilizacion, tanto por el sector piblico como por el privado, adquiere un valor
estratégico. Se requiere una vision que combine dos elementos: (i) La actuacion de la
Administracion como dinamizadora del mercado de datos, tanto en el sector publico
como en el privado; (ii) La puesta a disposicion los datos que detentan las AAPP,
para su uso por los operadores privados.

El tema entronca con las materias tradicionales de datos abiertos y acceso a la
informacioén publica, que han sido objeto de profundo andlisis entre nosotros
[especialmente, por lo reciente de las aportaciones, Fernandez Ramos y Pérez
Mongui6: 2020; y Guichot y Barrero, 2020].

En este momento, ademas de la vision tradicional del acceso a la informacion
publica como un derecho conectado con el acceso al expediente por parte de los
interesados, o a la informacion publica en general como exponente de transparencia
y buen gobierno, se nos presenta un nuevo enfoque que percibe el dato como
valor econdémico. La reutilizacion de los datos, tanto por el sector publico como

12 En este sentido, el Consejo de Estado italiano (equivalente a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de nuestro Tribunal supremo), ya ha tenido ocasiéon de pronunciarse sobre la exigencia de motivacion de
actuaciones administrativas basadas en algoritmos en dos sentencias que anulan decisiones administrativas que
incumplen este requisito. Se trata de las sentencias nim.2270, de 8 de abril de 2019; y la nim.8472 de 13 de
diciembre de 2019.
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por el privado, genera crecimiento y contribuye a mejorar las prestaciones publicas
[respecto a esta dimension de la reutilizacion de la informacion publica, Galan y
Cerrillo: 2006; Valero y Fernandez Salmeron: 2014; y Méndez: 2016].

Asi lo ha percibido claramente la Unién Europea. Por lo que se refiere a la estrategia
europea de datos, el fomento de la innovacion impulsada por la inteligencia artificial
estd estrechamente vinculado con la propuesta de Reglamento sobre la gobernanza
europea de datos (Ley de Gobernanza de Datos)", la Directiva de Datos Abiertos'*
y otras iniciativas en el marco de la Una Estrategia europea de datos'; esta ultima
promueve la instauracién de un mercado Unico de datos, y lograr que en 2030 la cuota
de la Union Europea en economia de datos se corresponda con su peso economico
mundial. Mediante la progresiva implementacion de estas previsiones se estableceran
mecanismos y servicios de confianza para la reutilizacion, el intercambio y la puesta
en comun de datos que son esenciales para el desarrollo de modelos de inteligencia
artificial impulsados por datos de alta calidad.

La Junta de Andalucia ya se ha percatado de la relevancia de esta cuestion y estd
dando pasos alineados con los anteriores objetivos. El mas destacado es, sin duda,
la creacion de la ADA, a la que se confian importantes competencias y funciones en
este ambito: en particular, el articulo 6.3 del Decreto 128/2021 le asigna ademas esta
funcion: “El analisis, disefio, desarrollo, implantacion tecnoldgica, mantenimiento y
evolucion de los sistemas y soluciones tecnologicas de analisis de datos, gobierno
del dato, cuadros de mando, datos masivos o «big data», inteligencia de datos,
generacion y gestion de conocimiento”; y el articulo6.6 del mismo decreto le atribuye
“la creacidon, mantenimiento y explotacion de la Base de Datos de Activos Digitales
e Infraestructuras Tecnoldgicas de la Administracion de la Junta de Andalucia”.

Estas actuaciones encuentran clara correspondencia con determinaciones analogas
adoptadas por otras Administraciones publicas. Por ejemplo, la creacion de la Oficina
del Dato en la Administracion General del Estado mediante la Orden ETD/803/2020,
de 31 de julio, por la que se crea la Division Oficina del Dato y la Division de
Planificacion y Ejecucion de Programas en la Secretaria de Estado de Digitalizacion
e Inteligencia Artificial; o la aprobacion del Decreto 76/2020, de 4 de agosto, de
administracion digital de Catalufia, que ofrece un nuevo y revolucionario enfoque
de la cuestion, orientado a datos, a procesos y servicios, en lugar del tradicional méas
basado en gestion documental informatizada.

13 Comunicacién de la Comision Europea COM (2020)767, de 25 de noviembre.

1 Directiva (UE) 2019/1024 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a los datos abiertos
y la reutilizacion de la informacion del sector publico.

15 Comunicacion de la Comision COM(2020)66, de 19 de febrero. No por casualidad, esta comunicacion se
aprobo el mismo dia que el Libro blanco sobre inteligencia artificial.
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La ADA estd impulsando importantes iniciativas en esta materia, con una clara
potenciacion de los datos abiertos. A la fecha de cierre de este trabajo (30/09/2021)
el Catalogo de Datos Abiertos de la ADA ofrece 673 conjuntos de datos procedentes
de 27 organismos, de los cuales 628 conjuntos son reutilizables y 621 disponen de
licencia abierta.

Este tipo de actuaciones optimizan la reutilizacion y explotacion de los datos,
generando desarrollo y crecimiento, contribuyendo a la mejora en la prestacion de los
servicios publicos y a las actividades privadas, tanto econdmicas como asistenciales.

Para agilizar y optimizar la estructuraciéon y reutilizacion de los datos de la
Junta de Andalucia seria particularmente interesante la articulacion de formulas
de colaboracion publico-privada. Se trataria de identificar conjuntos de datos
requeridos de sistematizacion, y de empresas o entidades a quienes les interesaria su
reutilizacion, poniendo los datos a disposicion de dichas entidades privadas a cambio
de que sufraguen su sistematizacion e informatizacion y entreguen el resultado a la
Administracion publica.

3. Interoperabilidad

En el seno de la Administracion de la Junta de Andalucia —territorial e instrumental—
se ha alcanzado una interoperabilidad que podriamos calificar de sostenible, en la
medida que no vino inicialmente determinada por una normativa que la imponga,
sino por la decision estratégica de implantar herramientas y soluciones transversales,
que fueran utilizadas por todos los 6rganos y entidades instrumentales de la Junta de
Andalucia.

Ahora bien, hemos visto que las entidades locales han quedado al margen de esa
convergencia, y el esfuerzo que se estd haciendo para dotarlas de instrumentos
esenciales para la digitalizaciébn se encuentra dificultado precisamente por la
divergencia que presentan los sistemas de informacion.

En una estructura territorial tan descentralizada como la espafiola, es imperioso
que las Administraciones publicas actien de manera coordinada, de manera que
la fragmentacion competencial no constituya una barrera ni una carga para la
ciudadania. El articulo28.2 LPAC lo percibe, reconociendo el derecho a no aportar
datos o documentos que ya obren en poder de una Administracion publica. Y el
articulo 3 LRJSP establece que las relaciones interadministrativas (inclusive estos
cruces de datos) tendran lugar por medios electronicos. Para lograrlo, es preciso
potenciar los puntos de intermediacion de datos y la puesta a disposicion de los
mismos por parte de las diferentes Administraciones publicas.
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Pero, ademas, como manera de promover la interoperabilidad y de reducir los
costes de desarrollo e implementacion de nuevas soluciones digitales, seria muy
oportuna la creacion de un consorcio integrado por todas las Administraciones
publicas de Andalucia (autonomica, provinciales, locales, universitarias...), que
asuma la ejecucion de tales desarrollos de soluciones de manera centralizada. La
idoneidad de esta solucion cuenta con la experiencia de Catalufia y su Consorcio
de Administracion Abierta (AOC), integrado por todas las Administraciones de la
Comunidad Autéonoma y que desarrolla e implementa soluciones compartidas de
administracion digital's.

Podria pensarse que, a estas alturas, la creacion del consorcio seria redundante, por
cuanto que esas soluciones ya se han desarrollado por la Junta de Andalucia y son
reutilizables por el resto de Administraciones publicas, a cuya disposicion gratuita
se encuentran. Nada menos cierto. Como venimos diciendo desde el principio, la
transicion a la administracion digital es realmente un proceso sin fin, y sigue siendo
necesario (siempre lo serd) desarrollar nuevas soluciones.

Por ejemplo, si se percibe la utilidad de un tramitador de expedientes de subvenciones
configurado con criterios de otorgamientos estrictamente reglados, es mucho mas
funcional confiar su desarrollo a este consorcio, y ponerlo después a disposicion de
todas las entidades que lo integran. De esta manera, el desarrollo de la herramienta
tomaré en consideracion desde su disefio la necesidad de desplegarse después en
Administraciones publicas diferentes, lo cual no solo reduciré los respectivos costes
de implantacion, sino que favorecerd indudablemente la interoperabilidad de todos
los sistemas de informacion.

Esto, que va de suyo en procedimientos monocompetenciales, resulta mas obvio aun
el procedimientos bi- o multifasicos en los que se ejercen competencias compartidas
por dos o mas Administraciones publicas.

4. Otros desafios

Para concluir, tan solo una mencion a otros desafios que se presentan a la Junta de
Andalucia (a todas las Administraciones publicas) en esta nueva etapa de tecnologias
disruptivas.

Mencionemos en primer lugar la ciberseguridad. Se trata de un campo en el que
es imprescindible incrementar las actuaciones del sector publico. La captura por
delincuentes informaticos de relevantes sistemas de informacion a lo largo de este
afio (como el del SEPE), ha puesto de manifiesto sus vulnerabilidades. Son necesarias

16 Véase su portal https://www.aoc.cat/: registro, certificados, apoderamientos, notificaciones, tramitadores, etc.

(ultima visita: 2021/09/30).
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tanto inversiones en herramientas y servicios avanzados de ciberseguridad, como
acciones formativas a los empleados publicos para minimizar los riesgos derivados
de la posibilidad de facilitar la entrada de los delincuentes informaticos mediante los
dispositivos que utilicen.

También debe mencionarse las posibilidades que brinda la implantacion de nuevas
tecnologias como blockchain'” o la identidad digital soberana.

Y para concluir, también representa en la actualidad una oportunidad, y paralelamente
un relevante desafio, la organizacion del teletrabajo en el sector publico [materia
sobre la que puede verse, por todos —dada su recientisima publicaciéon— Castillo,
2021].

17 Véase, por ejemplo, el informe elaborado por la Comision Europea y el Banco Mundial, “Artificial
intelligence, blockchain and the future of Europe: How disruptive technologies create opportunities for a green
and digital economy”, European Commission and European Investment Bank, Luxembourg, junio de 2021.
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I. LAAPROBACION DE LA LEY DE IMPULSO PARA LA
SOSTENIBILIDAD DEL TERRITORIO DE ANDALUCIA.
JUSTIFICACION

Bajo el genérico titulo de “Retos juridicos actuales de la Administraciéon andaluza”
me corresponde hablarles de urbanismo. No parece dificil justificar que dedique mi
intervencion a la inminente Ley de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio
de Andalucia (la LISTA) que, siguiendo el titulo de estas Jornada, cabe decir,
satisface en si misma un reto, pero abre otros para las Administraciones llamadas
a desarrollarla y aplicarla. Como alguna vez se ha dicho, la solucion a un problema
genera nuevos problemas. Y ése es el caso de la LISTA.

Si no imprescindible, la aprobaciéon de una nueva ley andaluza de ordenacién
territorial y urbanistica es oportuna y esta justificada. Baste recordar que la LOUA
se aprobd bajo la vigencia de la Ley estatal de Régimen del Suelo y Valoraciones
de 1998, muy distinta del vigente TR de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana
de 2015 y, en realidad, ya de la Ley de Suelo de 2007 que hace casi quince afios
cambi6 en parte la orientacion y el marco de la legislacion urbanistica. Aquella
Ley de 1998 tenia un planteamiento liberalizador y, preocupada ante todo por los
precios excesivos, buscaba soluciones diferentes a la de la legislacion precedente y
a la posterior. Cierto que la LOUA desde su origen se situaba dentro de lo posible
distante de la estatal que la enmarcaba. Cierto, ademas, que la LOUA ha sufrido
numerosas modificaciones (diecisiete, si no yerro en las cuentas) para actualizarse
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y evitar contradicciones con la legislacion estatal posterior. Verdad es también que
la LOTA ha sufrido otras tantas modificaciones (otra vez, casualmente, diecisiete).
Pero, incluso asi, eran leyes autonomicas concebidas inicialmente en el contexto de
una legislacion estatal con planteamientos y contenidos muy diversos a los actuales
que arrancaron en 2007. Convenia una ley andaluza que desde sus bases se adaptara
positivamente a la nueva legislacion estatal y que, ademas, explotase integramente el
amplio campo que deja a las Comunidades Auténomas. De hecho, ya buena parte de
las Comunidades Auténomas han procedido a dictar leyes de ordenacion territorial
y urbanistica de nueva planta adaptadas al nuevo marco estatal, como ahora hace
Andalucia. Aunque acaso la nuestra, incluso, sea mas transformadora y aprovecha
mas el margen que deja la ley estatal lo que, por cierto, también exigird mas esfuerzo
por parte de todos para comprender y asimilar todas sus novedades.

Me consta que una de las pretensiones que presidieron la elaboracion del nuevo texto
legal fue la de hacerlo mas corto y mas facil que el de la LOUA al que, ademas, habia
de sumar la LOTA. Ello sin perjuicio de un desarrollo reglamentario que completase
la nueva regulacion legal que, se queria, estuviese circunscrita a lo imprescindible.
Pero, como ocurre tantas veces con estos buenos propositos, solo muy limitadamente
se han conseguido. La LISTA es muy poco mas breve que la LOUA, que resultaba
agotadora en todos los sentidos de la expresion, sobre todo en el de dejar ahito al
lector. Y sus preceptos son en ocasiones casi tan largos como los de aquélla. Teniendo
en cuenta que también se deroga la LOTA, algo se gana. Y acaso en algunos aspectos
la regulacion sea mas clara y sencilla. Pero seguramente podria y deberia haberse
podado mas la norma legal, quitar mas hojarasca, simplificar mas y, si acaso, haber
dejado mas terreno para el desarrollo reglamentario.

La LISTA afronta en un solo texto legal la ordenacion territorial y la urbanistica. Es
ése un primer acierto. Y lo es mas en tanto que persigue armonizar mejor la regulacion
de esos dos géneros de actuacion administrativa tan préximos y tan relacionados. No
me corresponde a mi ocuparme aqui de la ordenacion del territorio. Lo hara con mas
solvencia mi compaiiero el Prof. Pérez de Andrés. Pero hay aspectos comunes a los que
debo aludir. Aspectos comunes sobre los que orienta la misma denominacion de la Ley.

Lo primero que llama la atencién de la nueva ley es su alusion ya en su mismo
nombre a la sostenibilidad. No es el primer caso. Ya la Ley extremefia 11/2018 se
llama de Ordenacion Territorial y Urbanistica Sostenible. Como es sabido, el art.
3 TRLS/2015 ya proclama que “las politicas publicas relativas a la regulacion,
ordenacion y ocupacion, transformacion y uso del suelo tienen como fin comun
la utilizacion de este recurso conforme al interés general y segun el principio de
desarrollo sostenible...”. Y seguidamente concreta los distintos frentes y objetivos
del principio. Esto no era ajeno a la LOUA que ya en su Exposicion de Motivos tenia
un apartado denominado “una Ley que apuesta por el desarrollo sostenible”. Su art.
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3 lo proclamaba y ya disponia que son fines de la actividad urbanistica “conseguir
un desarrollo sostenible”, “vincular los usos del suelo a la utilizacion racional y
sostenible de los recursos naturales”. Asimismo decia que la ordenacion urbanistica
tiene “por objeto en todo caso (...) laincorporacion de objetivos de sostenibilidad que
permitan mantener la capacidad productiva del territorio, la estabilidad de los sistema
naturales, mejorar la calidad ambiental, preservar la diversidad bioldgica...”. Pero,
aun reconociéndolo asi, la LISTA enfatiza aiin mas la sostenibilidad. Lo enuncia en
su Exposicion de Motivos como el primer y prioritario objetivo y lo conecta con el
cambio climatico. La sostenibilidad la preside y la ley esta transida por esa idea. Méas
concretamente son reiteradas sus alusiones al cambio climatico. Desde la Exposicion
de Motivos se habla de la planificacion territorial y urbanistica como medio para la
“mitigacion y adaptacion al cambio climatico”. Y en el articulado se viene arriba
y, con gran optimismo, le atribuye incluso la finalidad de “la reversion del cambio
climatico”. Lo cierto es que son numerosas las referencias a la sostenibilidad y al
cambio climatico. Incluso se prevén planes especiales justamente para “implementar
medidas contra el cambio climatico en ambitos definidos sobre cualquier clase
de suelo”. Conste que la conexion legal de la ordenacion territorial y urbanistica
con el cambio climatico no es enteramente novedosa. En la ley andaluza 8/2018
de medidas frente al cambio climdtico ya estaba presente. Por ejemplo, entre las
areas estratégicas para la adaptacion al cambio climatico se incluye “urbanismo y
ordenacion del territorio” [art. 11.1.f); igualmente, art. 11.2.e)]. En la Ley estatal
7/2021 de Cambio Climatico y Transicion Energética su art. 21 ordena que la
planificacion y gestion territorial y urbanistica persigan “principalmente” los
objetivos de considerar “los riesgos derivados del cambio climatico” e integrar en
los instrumentos de planificacion y gestion “las medidas necesarias para propiciar la
adaptacion progresiva y resiliencia frente al cambio climatico”. Ademas, esta misma
Ley ha modificado el TRLS/2015 que ahora ordena a las Administraciones publicas,
como criterio basico de utilizacion del suelo, que en su finalidad de prever riesgos
naturales y accidentes graves, tengan especificamente en cuenta los riesgos derivados
del cambio climéticos, entre los que sefiala algunos destacados como los derivados
de “embates marinos, inundaciones costeras y ascenso del nivel del mar”, los de
“eventos meteoroldgicos extremos”, o los “derivados de las altas temperaturas” [art.
20.1.c)]. Pero aunque la LISTA no sea a este respecto novedosa, si que interioriza
y entroniza esta perspectiva del cambio climatico. También en la linea de enfatizar
la sostenibilidad, la LISTA contiene alusion a la economia circular. Ya advierte la
Exposicion de Motivos que “el desarrollo sostenible exige la incorporacion de la
economia circular en el ejercicio de las competencias de ordenacion del territorio y
urbanismo, en la fase de ordenacion y en la ejecucion”. Poco es después lo que en lo
atinente a esto se refleja en el articulado: solo una vaga mencion entre los criterios
para la ordenacion urbanistica que, dice el art. 61.1, debe favorecer la economia
circular. La que parece inminente Ley autondomica de economia circular quiza
profundice y concrete esta imprecisa alusion.
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II. REFERENCIA A ALGUNAS DE SUS NOVEDADES
SOBRESALIENTES. LA LISTA EN EL CONTEXTO HISTORICO Y EN
EL DE LAS PROPUESTAS RECIENTES

Muchas son las novedades de la LISTA. Imposible es dar cuenta aqui de todas. Al
menos quiero aludir, por estar relacionada con el reto general de la simplificacion
administrativa, a su reduccion del sometimiento a licencia urbanistica y de la
correlativa utilizacion de la técnica de las declaraciones responsables. Cierto que en
esa direccion ya dio un paso importante el Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, de
mejora y simplificacion de la regulacion para el fomento de la actividad productiva
en Andalucia que, entre otras muchas reformas en diversas leyes, modifico la LOUA
en su art. 169 (para reducir la exigencia de licencia) y le afiadi6 un art. 169 bis, en el
que establecian los actos sujetos a declaracion responsable o comunicacion previa.
Pero la LISTA, aunque en la misma direccion, no se ha limitado a reproducir aquella
norma, sino que ha avanzado algo més y sobre todo ha retocado algunos aspectos
para concretar mejor el &mbito de una y otra técnica de intervencion.

Puesto que de retos de la Administracion andaluza hablamos, se estara de acuerdo en
que uno de ellos es el de la efectividad de la disciplina urbanistica y, mas todavia, el de
abordar los restos de la indisciplina que reind en algunos ambitos y que hoy, cuando
ya no cabe reaccionar frontalmente contra ellos, hay que resolver de manera realista.
Por lo pronto la LISTA tiene una regulacion de las medidas de restablecimiento
de la legalidad que da armas suficientes para combatir las nuevas transgresiones a
la legalidad, si bien es cierto que no era la falta de instrumentos para esa lucha lo
que hizo que en alguna medida se fracasara sino su escasa utilizacion por falta de
voluntad politica. La situacion actual, quiero creer, es en general bastante distinta
y las Administraciones andaluzas encontrardn en la LISTA medios suficientes para
reaccionar adecuadamente contra las ilegalidades. Esas ilegalidades presentan ahora
una nueva modalidad: casi todo en la anterior legislacion estaba basado en la idea
de actuaciones que, necesitando licencia, se hacian sin ella o contraviniendo sus
términos o en actuaciones con licencia ilegal; pero ahora, cuando la declaracion
responsable ha sustituido en parte a las licencias, es necesario establecer previsiones
para luchar contra la falta de esas declaraciones o su irregular formulacién. Y la
LISTA lo afronta. Pero mas alla de ello, el problema realmente espinoso es el de
las situaciones ilegales consolidadas, esto es, el del régimen de las edificaciones
ilegales cuando se han superado los plazos para ordenar el restablecimiento de la
legalidad. En cuanto a esto la LISTA es heredera directa del Decreto-ley 3/2019. Sin
negar los aciertos de esa norma y la conveniencia de dar continuidad a una norma
reciente que impone procesos de larga duracion ya iniciados en muchos casos,
sostengo que la LISTA deberia haber introducido aqui mas cambios que, sobre todo,
sistematizaran mejor las situaciones y soluciones y, en algunos casos, simplificaran
los procedimientos. No es pertinente detenerse en ello sino sélo dejar constancia de
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este intento de dar vias de solucion a situaciones ilegales con el menor dafio posible
—aunque siempre notable— para los valores en juego.

Ante la imposibilidad de ni siquiera pasar revista a los distintos aspectos de la ley con
cambios relevantes, me parece justificado centrarse en sus sobresalientes novedades
en lo atinente a la clasificacion del suelo y al sistema general de planeamiento
urbanistico, dos frentes estrechamente vinculados. Son cambios de calado. Para
valorarlos es oportuno echar la vista atras y comprobar en qué medida se trata de
desandar el camino que antes se recorrid o en qué medida se profundiza en lo que ya
se ha venido intentando mds recientemente.

Originariamente nuestro Derecho urbanistico no conocia planes generales: salvo
ordenanzas municipales y fijacion de alineaciones, lo que habia eran planes de
ensanche y planes de reforma interior para afrontar esas concretas operaciones. No
habia una planificacion que ofreciera una vision unitaria y de conjunto de la ciudad.
Y, claro esta, no se conocia nada similar al suelo urbanizable. Fue la Ley del Suelo
de 1956 la que consagro el plan general que convirtié en pieza clave pues todos los
demas aparecian como desarrollo de éste y jerarquicamente inferiores, cada uno de
estos, a su vez, presupuesto necesario de toda actuacion. Ademas, aquel plan general
era relativamente concreto (detallado, determinista) y rigido (solo modificable
con procedimientos complicados, dificiles). El plan general debia clasificar todo
el término municipal como suelo urbano, urbanizable (de “reserva urbana”) y
no urbanizable (“rastico”). Y se perseguia que el urbanizable, concretamente
predeterminado en su destino (residencial, industrial...), fuese el efectivamente
urbanizado durante la vigencia del plan. Asi, la LS/56 aspiraba, segtin se ha repetido,
a que el plan general fuese algo asi como la fotografia anticipada de la ciudad. La
Ley de Reforma de 1975, que imputaba a la rigidez de los planes generales la subida
de los precios del suelo, los flexibilizé en parte. Para ello establecié que los planes
generales previeran mas suelo urbanizable del que en principio se considerase
necesario: el suelo urbanizable no programado, de urbanizacion meramente posible
si la evolucion de las circunstancias lo aconsejaba. Asi se hizo al plan general algo
menos determinista. Pero al mismo tiempo se le hizo mas rigido en cuanto a los
plazos para urbanizar y edificar. La Ley de Reforma de 1990, dado que los precios
seguian siendo excesivos, introdujo un reforzamiento de la programacion temporal y
establecié mecanismos para su efectividad. La LS/98 optd por una “liberalizacion”
que, en lo que ahora me interesa, intentd otra vez avanzar en la flexibilizacion de
los planes generales. De nuevo el problema que se combatia era el de los excesivos
precios del suelo que ahora se achacaba a que el planeamiento general, al calificar
solo una parte como suelo urbanizable, restringia artificialmente la oferta. La solucion
se buscod en imponer que los planes generales calificasen como urbanizable todo
el suelo rustico salvo excepciones justificadas. Asi, el plan general perdia en gran
parte su capacidad de ordenar el crecimiento urbano. Incluso asi, esa LS/98 tenia
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implicita la distincion entre suelo urbanizable “comprendido en sectores o 4mbitos
ya delimitados con vista a su desarrollo inmediato” y el resto del suelo urbanizable;
distincién que permitié a las leyes autondmicas (como la LOUA) consagrar la
diferenciacion entre suelo urbanizable sectorizado y no sectorizado. Asi, a la postre,
la pretendida flexibilizacion quedo6 en parte frustrada. Lo que si hicieron muchas
leyes autondmicas (entre ellas la LOUA) fue, ya al margen de las previsiones de
las leyes estatales, instaurar cauces mas agiles y faciles para modificar algunos
aspectos de los planes generales. A ese objetivo respondio la distincion, dentro de los
planes generales, entre ordenacion estructural y pormenorizada y la posibilidad de
modificar esta tltima por planes de desarrollo. Sumese a ello la diferenciacion entre
el suelo urbano consolidado y no consolidado que también debe venir concretada en
el plan general. Esta, en elemental sintesis, es la situaciéon plasmada en la LOUA, la
de planes generales detallados y complejos, con una determinacion de lo urbanizable
y lo reurbanizable, aunque con ciertos elementos de flexibilizacion por la existencia
de suelos urbanizables no sectorizados y por la posibilidad de modificar con relativa
facilidad sus determinaciones no estructurales.

La LISTA introduce cambios mas radicales. Estan en la direccion preconizada por
un sector doctrinal. Sefieras y representativas son las propuestas del Prof. Bafio
Ledn y, en concreto, las plasmadas en su estudio expresivamente denominado “La
obsolescencia de la idea de plan general” (Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autondémica, n° 13, abril 2020, pp. 6 a 21). Su lectura es muy ilustrativa
para poner a la LISTA en el contexto de estas orientaciones. Y aqui resulta oportuno
sintetizarlo, aunque sea minima y pobremente. Critica Bafio la rigidez de los planes
generales, la estructuracion jerarquica de los planes, la asignacion en el mismo
plan general de derechos edificatorios y la exacerbacion de la igualdad mediante
el aprovechamiento medio. Explica que han desaparecido los presupuestos facticos
y normativos sobre los que se asentaba tal sistema y que han aparecido otros
que reclaman un cambio sustancial (la ordenacion territorial, los instrumentos
excepcionales para grandes proyectos, la prevalencia de la planificacion sectorial
estatal y autonémica, la irrupcion de la evaluacion ambiental estratégica). Sobre todo,
destaca que la legislacion estatal desde 2007 permite facilmente (y hasta orienta) una
concepcion distinta del planeamiento. Sobre todo porque prescindid, con la intencion
de eliminar a radice el valor especulativo del suelo, de la clasificacion del suelo y
porque, en este aspecto con el precedente de la LS/98 y el aval de la STC 164/2001,
predico la equidistribucion de la actuacion urbanistica y no del plan. Con estos
cambios confirio a las Comunidades Autonomas un amplio margen “incluso para
dar un giro copernicano a la planificacion”, que hasta el momento, no han utilizado.
Un giro que, segun esta corriente que expongo siguiendo a Bafio Ledn, debe tener
una planificacion general pero fundamentalmente orientativa, no prescriptiva salvo
en algunos aspectos (como los relativos a suelos protegidos). Un plan general, por
tanto, estratégico que tendra sobre todo directrices, no normas juridicas vinculantes;
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tendra indicaciones no estrictamente vinculantes sino susceptibles de adaptacion y
correccion; un plan que no asigne derechos (pues esa asignacion por el plan general
es un obstaculo insalvable a su flexibilidad) y en el que, consecuentemente, desparece
la clasificacion del suelo salvo la del no urbanizable. El resto podra ser urbanizado
o reurbanizado segun decisiones posteriores solo enmarcadas flexiblemente por
la estrategia del plan general. Habra, por otra parte, planes operativos, estos si
vinculantes y atributivos de derechos de contenido patrimonial. Ese mayor margen
que da la actual legislacion estatal es mas explotado por la LISTA y, aunque no
exactamente en los términos propuestos por Bafio, si en esa direccion.

III. CLASES Y REGIMEN DEL SUELO

Por lo que hace a la clasificacion del suelo, la LISTA si que la establece, aunque
distinta de la anterior y tradicional. Su art. 12, por cierto, el mas corto de la ley,
lo que se agradece, dice que “a los efectos de la presente ley, el suelo se clasifica
en suelo urbano y suelo rustico”. No aparece, pues, el suelo urbanizable. Y dentro
del urbano no se distingue entre el consolidado y no consolidado. Ya lo anuncia
claramente la E. de M. que explica que se establece “una nueva regulacion mucho
mas sencilla y ajustada a la realidad sobre las distintas clases, categorias y situaciones
en la que pueden encontrarse los terrenos. Se distinguen dos clases de suelo, suelo
ristico y suelo urbano, desapareciendo el suelo urbanizable y la categorizacion del
suelo urbano como consolidado y no consolidado...”. Lo que era suelo urbanizable
sera simplemente una parte del suelo rastico (suelo ristico comun). Cuando la ley
andaluza enuncia las “categorias” del suelo rustico ni siquiera se refiere a lo que el
TRLS/15 incluye en el suelo rural [art. 21.2.b)], esto es, “el suelo para el que los
instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica prevean o permitan su paso a
una situacion de urbanizado...”. Hay que entender que para la LISTA eso no es mas
que “suelo rustico comun” [art. 14.1.d)]. Lo que era suelo urbano consolidado y no
consolidado sera simplemente suelo urbano. Las diferencias con la LOUA son claras
y sustanciales. Aparentemente se aproxima mas a la distincion del TRLS/15 de las
situaciones basicas de suelo. Lo que este llama suelo rural es en sustancia el suelo
rustico de la LISTA; y lo que la norma estatal llama urbanizado es sustancialmente el
urbano de la LISTA. Hay algunas diferencias. Por ejemplo, el TRLS/15 considera en
situacion de suelo urbanizado el que “estando legalmente integrado...” (art. 21.3),
mientras que la LISTA (art. 13) suprime el adverbio “legalmente”, lo que quiza sea
un desliz intrascendente o quiza una puerta abierta peligrosa. Por otra parte, a fuer
de exactos, la LISTA no define ni delimita en abstracto el suelo rastico, sino que
directamente acomete sus categorias. Ni siquiera tiene una coletilla como la del art.
21.2.b) in fine del TRLS/15 en cuya virtud es suelo rural “cualquier otro que no
retina los requisitos a que se refiere el apartado siguiente”, esto es, el que determina
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lo que es suelo urbanizado. Aun asi, hay que entender que también para la LISTA
todo aquél que no retne las condiciones para ser urbano es rustico y que es, pues, en
este sentido, un concepto residual.

En esa summa divisio que establece la LISTA entre suclo urbano y rastico hay
que incluir los “nucleos tradicionales legalmente asentados en el medio rural”.
De ellos habla el TRLS/15 y, tras otras alusiones (art. 7.3 y 18.5), dice en su art.
21.4 que se encuentran “en la situacién de suelo urbanizado (...) siempre que la
legislacion de ordenacion territorial y urbanistica les atribuya la condicion de suelo
urbano o asimilada y cuando, de conformidad con ella, cuenten con las dotaciones,
infraestructuras y servicios requeridos al efecto”. En la LISTA, de una parte, su
art. 13.2 dice que “forman parte del suelo urbano los ntcleos rurales tradicionales
legalmente asentados en el medio rural que sirven de soporte a un asentamiento
de poblacion singularizado, identificable y diferenciado, siempre que cuenten con
acceso rodado y con las infraestructuras y servicios basicos que se determinen
reglamentariamente”. Y, de otra parte, habla de los hébitats rurales diseminados
en el art. 14, dedicado al suelo rustico. Ni la delimitacion de uno y otro tipo de
asentamiento es nitida ni es muy claro lo que se dispone para el segundo. Parece
que se incluye en el suelo rustico, aunque en la LISTA hay reiteradas alusiones al
suelo ruastico y a estos habitats como si no fuesen exactamente lo mismo. Ademas,
a diferencia de lo que hacia la LOUA, en el que estos habitats aparecian como
una de las categorias del suelo no urbanizable, aqui se presentan al margen de su
categorizacion de los suelos rusticos. Desde luego, en ninglin caso son un fertium
genus, pero si unos suelos peculiares cuyo régimen presenta muchas singularidades.

Aunque no haya suelo urbanizable, puede haber suelo ristico que se somete a
actuaciones de transformacion urbanistica; en concreto, a las que la LISTA llama
“actuaciones de nueva urbanizacion”. Y, aunque no haya suelo urbano no consolidado,
puede haber suelo urbano sometido a actuaciones de transformacion urbanistica que
la LISTA Ilama bien de “mejora urbana”, bien de “reforma interior” (éstas de mas
envergadura que las anteriores). Los derechos y deberes de los propietarios, no estan
solo en funcion de que el suelo sea urbano o rustico sino de que se decida hacerlos
objeto de alguna de las actuaciones de transformacion urbanistica, en cuyo caso
han de participar en la ejecucion urbanistica (arts. 18 y 19), costear las obras de
urbanizacion y ceder a la Administracion bienes (arts. 28, 30 y 32). Ahora bien,
los suelos (rusticos o urbanos) sometidos a transformaciones urbanisticas (sean de
nueva urbanizacion, de mejora urbana o de reforma interior) no tienen que estar
predeterminados en el planeamiento general que a este respecto lo que ha de tener
son directrices (art. 63 LISTA, aunque el art. 25.1 resulta algo contradictorio).
En la E. de M. queda claro: “Como novedad, se establece el procedimiento para
la delimitacion de estas actuaciones conforme a los criterios y directrices que se
establezcan en el Plan General de Ordenaciéon Municipal o en el Plan General de
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Ordenacion Urbana sin necesidad de proceder a la modificacion del planeamiento
general”. Junto a estas actuaciones de transformacion urbanistica la LISTA habla de
“actuaciones urbanisticas” (art. 24.2). Estas meras actuaciones urbanisticas incluyen
algunas, como las de simple edificacion, perfectamente diferenciables de las de
transformacion urbanistica, pero también otras en las que el deslinde no es tan claro,
pese a que su régimen es diverso.

También hay novedades notables en cuanto al suelo rastico. Ademas del suelo rustico
comun (incluido aquél que puede ser objeto de actuaciones de nueva urbanizacion),
establece en su art. 14 otras tres categorias: suelo ristico especialmente protegido
por la legislacion sectorial; suelo ristico preservado por la existencia de riesgos
mientras subsistan esos riesgos; y suelo ristico preservado por la ordenacion
territorial y urbanistica. Como se ve, habla de suelo “protegido” y “preservado”. La
expresion “preservado” estd ya en la legislacion estatal. Pero la LISTA lo utiliza con
una concreta intencion que desvela su E. de M.: “En el suelo rustico se establece
la categoria del especialmente protegido para aquellos terrenos que requieren tal
condicion por aplicacion de la legislacion y planificacion sectorial. En general, la
clausula de <<practica irreversibilidad>> que establece la legislacion estatal debe
quedar reducida en su aplicacion a aquellos terrenos cuyos valores aconsejan una
proteccioén permanente. Por eso la ley incluye como suelos preservados, y no como
protegidos, aquellos que el propio planeamiento territorial y urbanistico, atendiendo
a sus valores y circunstancias, considera necesario preservar temporalmente de su
transformacion y los que presentan ciertos riesgos mientras estos subsistan”. Cabe
dudar si esta distincion legal conseguird superar los limites sobre la no regresion del
suelo no urbanizable protegido que se han asentado en una jurisprudencia de la que
son representativas las SSTS de 30 de septiembre de 2011 (rec. 1294/2008), 23 de
febrero de 2012 (rec. 3774/2009) y 16 de abril de 2015 (rec. 3068/2012). Pero ése es
justamente su proposito.

Por lo que se refiere a los usos y actividades en suelo rustico, al margen de que se
prevean actuaciones de nueva urbanizacion, hay también cambios destacables. Se
distingue entre actuaciones ordinarias y extraordinarias. Las actuaciones ordinarias
son, digamos, las tradicionales agrarias, ganaderas y similares. Pero ademas se han
incluido referencias especificas a otras, como los aprovechamientos hidraulicos,
energias renovables o actividades mineras, que son razonables y adecuadas a las
necesidades actuales. También son resefiables las inclusiones expresas de las obras,
construcciones e instalaciones que demanden las actividades complementarias de
primera transformacion y comercializacion de las materias primas generadas en la
explotacion que contribuyan al sostenimiento de la actividad principal, asi como
las edificaciones destinadas a uso residencial de los temporeros, todo lo cual
responde, segun creo, a un entendimiento actualizado de esas explotaciones agrarias
y ganaderas. Todas estas actuaciones ordinarias éstas sometidas solo a licencia
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municipal (art. 21 LISTA). Los usos y actuaciones extraordinarios son los de “interés
publico o social que contribuyan a la ordenacion y el desarrollo del medio rural o que
hayan de emplazarse en esta clase de suelo por resultar incompatible su localizacion
en suelo urbano”. Pueden ser industriales, terciarios o turisticos. Vinculadas a estas
actuaciones podran autorizarse conjuntamente edificaciones para uso residencial.
Sobre todo hay que subrayar que tras todo esto se afiade en el art. 22.2, pero en un
parrafo separado, lo siguiente:

“En los términos que se establezcan reglamentariamente podran
autorizarse viviendas unifamiliares aisladas, siempre que no induzcan a la
formacion de nuevos asentamientos (...) ni impidan el normal desarrollo de
los usos ordinarios del suelo rastico”.

Es una decision controvertida. Tal vez sea censurable tan amplia remision al
reglamento. Tampoco acabo de ver clara su inclusion entre las actuaciones
extraordinarias que han de estar justificadas por razones de interés publico o social
que en este caso seran vacuas o artificiosas. Pero, dejando al margen esas objeciones,
si el reglamento limita esta posibilidad para que ni remotamente se ponga en
peligro el carécter rtstico de los terrenos (limitando drasticamente su volumen, su
altura, su proximidad...), parece una opcioén razonable que puede dar satisfaccion
a aspiraciones legitimas y canalizar una demanda que, de lo contrario, abocara a
ilegalidades que en nada benefician a los valores que trata de preservarse. Por lo
demas, todas las actuaciones extraordinarias, antes de obtener licencia municipal,
requieren una autorizacion previa también municipal que “cualifique los terrenos” y
en la que habré de practicarse informacion publica, audiencia a los colindantes y a
las Administraciones titulares de intereses publicos afectos. Ademas, si la actuacion
tiene incidencia supralocal es preceptivo y vinculante informe de la Consejeria
competente en ordenacion del territorio. Y todas estas actuaciones extraordinarias
quedan gravadas con una prestacion del 10% de su presupuesto que en el caso de
viviendas unifamiliares aisladas se eleva al 15%.

Todos estos cambios sobre clases de suelo y su régimen hay que completarlos con
el régimen transitorio que para la situacion actual y la de bastantes afios venideros
va a ser capital. Porque los municipios andaluces, claro esta, se encuentran con
planes aprobados conforme a la LOUA que, por tanto, parten de la clasificacion
anterior y, en concreto, de la existencia de suelo urbanizable y de suelo urbano no
consolidado. Pero la LISTA es de “aplicacion integra, inmediata y directa desde su
entrada en vigor” (DT 1?) sin necesidad de esperar a que los planes se adapten a ella,
lo que ni siquiera se impone (DT 2%). Asi que hay que establecer una equivalencia
entre las clases anteriores y las nuevas. Y es eso lo que afronta la DT 1* en su letra
a) sobre “clasificacion del suelo y régimen de las actuaciones urbanisticas”. Tiene
cuatro reglas. En la 1* dice lo que sera considerado suelo urbano y lo que serd
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considerado suelo rastico. Son suelo urbano todos los terrenos que el planeamiento
general vigente hubiera clasificado como urbano. Por tanto, incluso el que alli
aparezca como no consolidado es suelo urbano. Y también lo es cualquier otro
que retna las condiciones del art. 13 LISTA. El restante es suelo rastico. Ademas
de que, segun creo, la aplicacion de esta regla puede ser dudosa en algunos casos,
resulta un concepto amplio de suelo urbano. Con esa base, ya partiendo, pues, de lo
que es suelo urbano, la regla 2* acota dentro de él el régimen que tendran los que
hasta ahora eran suelo urbano no consolidado: tendran el régimen del suelo urbano
sometido a transformaciones urbanisticas (no se precisa si el propio de las mejoras
urbanas o el de las de reforma interior) o el de las meras actuaciones urbanisticas.
También me parece que esta indefinicion —sobre si su asimilacion es al suelo urbano
sujeto a mejoras urbanas o a reforma interior o a meras actuaciones urbanisticas—
puede ser problematica y conflictiva. Mas claras son las reglas 3% y 4° relativas a lo
que hasta ahora era suelo urbanizable: el sectorizado podré desarrollarse conforme
a las previsiones del planeamiento vigente y, dentro del régimen de la nueva ley,
se asimila al rastico sujeto a actuaciones de nueva urbanizacion ya delimitadas;
por el contrario, el no sectorizado necesitara para ser desarrollado una delimitacion
acordada de acuerdo a lo dispuesto en la LISTA. Nada se dice sobre el suelo hasta
ahora clasificado como no urbanizable: en principio, es suelo rtstico y sometido, por
tanto, al régimen que para ¢l establece la LISTA. Pero, de un lado, no descarto por
completo que conforme a la regla 1* pudiera merecer en algun caso la clasificacion
de urbano; y, de otro, puede ser a veces discutible su inclusién en alguna de las
categorias del suelo rastico del art. 14 LISTA. En su régimen transitorio se juega
mucho el éxito de la LISTA y tengo la impresion de que en algunos aspectos va a ser
controvertido y originar notables dificultades y conflictos.

IV. LOS INSTRUMENTOS DE ORDENACION URBANISTICA

En la direccion propuesta por parte de la doctrina y que ya he recordado, la LISTA,
como dice su E. de M., “pretende simplificar la vision del planeamiento general
como un acumulador de contenidos y determinaciones que venian a complicar su
tramitacion incluso para los casos mas simples”. Se pretende y se consigue, en
efecto, simplificar el planeamiento general. También flexibilizarlo. Pero que eso
sea asi respecto al planeamiento general no quiere decir que lo sea en cuanto al
sistema de planeamiento en su conjunto que mas bien se complica con nuevos tipos
de planes, quizé excesivos, cuyos respectivos cometidos y relaciones entre si no
siempre son diafanos.

Para empezar, merece atencion el art. 5 LISTA y su distincion entre normas, directrices
y recomendaciones. Ya estaba esa triada de conceptos en la LOTA para los planes
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de ordenacion territorial. Lo nuevo es su traslacion a los planes urbanisticos. Y para
los de ordenacion urbanistica general eso esta llamado a tener relevancia. Aun asi,
el art. 62.1.b) dispone para todos los instrumentos de ordenacion urbanistica que
“el caracter de sus determinaciones sera preferentemente el de Norma, pudiendo
contener Directrices y Recomendaciones...”.

El art. 60 distingue entre instrumentos de ordenacion urbanistica general e
instrumentos de ordenacion urbanistica detallada. Notese que, a diferencia de la
LOUA, no se habla de planes de desarrollo sino de ordenacion detallada, y en ese
cambio de términos hay seguramente la intencioén de no convertirlos necesariamente
en la pormenorizacién de lo ya establecido en la planificacion general y ni siquiera
hacer de ésta un presupuesto imprescindible. La figura capital de la ordenacion
general es el Plan General de Ordenacion Municipal (PGOM). También lo son el
Plan de Ordenacion Intermunicipal (para terrenos situados en dos o mas términos
municipales) y el Plan Basico de Ordenacion Municipal (para muchos municipios
de menos de 10.000 habitantes y que es, cabe decir, un PGOM mas simple).
Desaparecen por razones obvias, de entre los generales, los planes de sectorizacion.
Los planes de ordenacion detallada son de cinco tipos: 1°) los Planes de Ordenacion
Urbana; 2°) los planes parciales de ordenacion; 3°) Los Planes de Reforma Interior;
4°) Los Estudios de Ordenacion, y 5°) los Planes Especiales. Junto a todo ello, como
género distinto de los planes generales y los detallados, aparecen los “instrumentos
complementarios” entre los que se han incluido —ademéas de los catalogos, las
Ordenanzas Municipales de Edificacion y de Urbanizacion y las Normas Directoras
de Ordenacion Urbanistica— los Estudios de Detalle.

El PGOM, que es el que sobre todo nos interesa, es, en principio, el equivalente al
PGOU de la LOUA. Pero presenta muchas y trascendentales diferencias. Se descarga
de contenido al PGOM y se atribuyen mas funciones a los instrumentos de ordenacion
detallada, sobre todo al Plan de Ordenacién Urbana (POU). E1l PGOM tiene por objeto
establecer “el modelo general de ordenacion del municipio” y para ello ha de tener el
siguiente contenido: a) delimitacion del suelo urbano y rustico; b) delimitacion de las
categorias de suelo rastico y de los habitats rurales diseminados, asi como su respectiva
normativa; c) esquema de los elementos estructurantes y del futuro desarrollo urbano
(sistemas generales y redes de infraestructuras y servicios); d) delimitacion de bienes y
espacios con singular proteccion por su valor cultural; y ) criterios y directrices para las
actuaciones de nueva urbanizacion, incluyendo en su caso propuestas de delimitacion
de algunas concretas. Segun el art. 63.3 debe contener directrices para la delimitacion
de actuaciones de transformacion urbanistica de nueva urbanizacién que no estén
previstas en el instrumento de ordenacion, asi como para la ordenacion detallada de
las ya delimitadas”. Por tanto, aunque el PGOM puede ya prever y delimitar concretas
actuaciones de nueva urbanizacion, en general puede circunscribirse a la fijacion de
meros criterios. Esto no concuerda del todo con el art. 25.1 LISTA a cuyo tenor “la
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delimitacion de las actuaciones de transformacion urbanistica de nueva urbanizacion
corresponde al PGOM?”. Tan significativo como ese contenido que se le impone es
lo que se omite. Por lo pronto, frente a lo que establecia la LOUA [art. 10.2.a)] y era
tradicional, el PGOM no tiene que contar con la ordenacion pormenorizada del suelo
urbano. Para éste tampoco delimita el PGOM las zonas sujetas a reforma interior o
mejora urbana para las que solo puede contener directrices (art. 63.3 in fine); esto
si concuerda bien con el art. 25.1 que atribuye tal tarea al POU. Tampoco hay nada
similar al art. 10.A).f) LOUA segun el cual el plan general debia delimitar las areas
de reparto y fijar su aprovechamiento medio. Lo parecido a esto estd en el art. 26
LISTA, pero no se confia al PGOM. Como se ve, en suma, se ha aligerado mucho el
contenido del PGOM y, en alguna medida, se aproxima al simple plan estratégico del
que, como vimos, hablaba Bafio. Pero no ha llevado hasta sus ultimas consecuencias
esa concepcion. Se conserva, desde luego, una vision unitaria y de conjunto de la
ciudad, aunque el PGOM deja muchos aspectos abiertos. Sobre todo porque, ademas
de no haber, claro estd, delimitacion de suelo urbanizable, tampoco estan prefijados
completa y definitivamente los terrenos que podran ser objeto de nueva urbanizacion.
Esto indudablemente tiene ventajas por ofrecer mayor facilidad para adecuarse a los
cambios de circunstancias, pero también algunos inconvenientes y peligros al dejar mas
margen a decisiones discrecionales concretas. Las directrices del PGOM restringiran
esa discrecionalidad, pero, incluso asi, pueden ser laxas y entonces sera amplio el
campo para las opciones posteriores con riesgos inevitables.

Los Planes de Ordenacion Urbana (POU) son una de las novedades de bulto de la
LISTA. Les dedica su art. 66. “Tienen por objeto establecer la ordenacion detallada
del suelo urbano”, lo que hasta ahora era misiéon del PGOU. Aunque estos planes
deben cubrir todo el suelo urbano municipal, cabe, aunque me resulte sorprendente,
que se opte por hacer varios, cada uno para una zona sin que estas zonas vengan
predeterminadas por el PGOM ni por ningin otro instrumento previo. Es mas,
al parecer los POU no exigen que haya previamente PGOM (art. 66.3 LISTA).
Su contenido es el propio de una ordenacion detallada completa (usos globales y
pormenorizados, sistemas generales y locales, alineaciones y rasantes, normativa
de edificacion, bienes con proteccion...). Pero también se dispone que contenga
“directrices para la intervencion de la ciudad existente”, directrices que casan mal
con su caracter de plan de ordenacion detallada y, en principio, completa. Lo que
mas interesa aqui es sefialar qué es lo que deben hacer respecto a las previsiones de
actuaciones de transformacion urbanistica o meras actuaciones urbanisticas. Y a este
respecto deben preverlas y delimitarlas, ya se trate de las de mejora urbana o de las de
reforma interior. Esto hay que ponerlo en relacion con el art. 25.1 LISTA segun el cual
la delimitacion de las actuaciones de mejora urbana y de reforma interior corresponde
al POU. Para las zonas en las que prevea tales actuaciones el POU no contendra una
ordenacion detallada que se remitird a un instrumento posterior, instrumento que sera,
segun los casos, un plan de reforma interior o un estudio de ordenacion.
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Aunque no procede aqui entrar a exponer todos los tipos de instrumentos de
planeamiento previstos en la LISTA, al menos son oportunas algunas observaciones.
Naturalmente, el plan parcial deja de ser el propio del suelo urbanizable para ser
el que delimita y establece la ordenacion detallada de una nueva urbanizacion en
suelo rustico. De otro lado, como se ha visto, el plan de reforma interior ya no es
uno de los planes especiales aunque la propia ley en su E. de M. se deja llevar por
la inercia y literalmente dice que se mantiene “el Plan Especial para actuaciones de
reforma interior en suelo urbano”. Lo cierto es que estan previstos precisamente
para las actuaciones de reforma interior (art. 68), mientras que si se trata de las
llamadas actuaciones de mejora urbana el instrumento pertinente serd el del estudio
de ordenacidn (art. 69). Quiza una diversidad innecesaria y engorrosa. Ello, ademas,
sin que deje de haber planes especiales con el objetivo de “regenerar ambitos urbanos
consolidados y degradados” (art. 70.3.f)] ni estudios de detalle (art. 71). Todo lo
cual arroja un panorama abigarrado que afiada complejidad, sobre todo en cuanto al
transito del sistema actual al que prevé la LISTA.

En conjunto, no puede decirse, desde luego, que pierda importancia la planificacion
urbanistica, que haya propiamente una desregulacion o que se disminuyan las
potestades administrativas de ordenacion. Pero si que la planificacion general,
para ganar en simplicidad y flexibilidad, pierde parte de su valor: sin llegar a ser
un documento puramente estratégico sin valor vinculante alguno y solo meramente
indicativo, como se propugna en algunas tesis, segiin hemos visto, si que se orienta en
esa linea. No se trata, claro estd, de volver al sistema antiguo de decidir inicamente a
base de planes de ensanche y de reforma interior; tampoco de volver puramente a la
LS/98 y su amplia posibilidad de urbanizar todo lo no protegido; no desaparece del
todo una concepcion unitaria de la ciudad. Pero el aligeramiento y flexibilizacion del
PGOM si que merma su capacidad para predeterminar armoniosa y equilibradamente
el conjunto. De otro lado, la indeterminacion previa de los suelos rasticos y urbanos
sometidos a transformaciones urbanisticas y su sustitucion por decisiones concretas,
aunque no haga nada mas que dividir y posponer el ejercicio de la discrecionalidad,
arrastra también ciertas dosis de inseguridad para los propietarios que con esas
decisiones veran alterados sus derechos y deberes. Tengo dudas, ademas, de que
cambios tan relevantes en la clasificacion del suelo y en el sistema de planeamiento
se hayan armonizado plenamente con el resto de la ley, como los atinentes a los
efectos de los planes urbanisticos y a su ejecucion. Como las medicinas, también
estas reformas, aunque con aspectos positivos, puede tener efectos secundarios, y
esta por ver que estos no superen a aquellos.

Precisamente por los relevantes cambios introducidos en lo concerniente a los tipos
de planes de ordenacion urbanistica son importantes las normas transitorias que a
este respecto establece la ley. Se contienen en la DT 2* sobre “vigencia, innovacion
y adaptacion de los planes e instrumentos vigentes” y en la DT 3° sobre “planes e
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instrumentos en tramitacion”. Nos interesa aqui sobre todo aquélla. En cuanto a los
planes anteriores todos conservan su vigencia hasta su sustitucion por los previstos
en la LISTA. No se impone ningun acto formal de adaptacion ni ningin plazo para
sustituirlos por los nuevos, lo que parece muy acertado. Asi que, en principio, nada
hay que hacer perentoriamente. Los PGOU de los municipios andaluces, los de
sectorizacion, los planes parciales, etc., existentes continiian vigentes y ejecutivos
de modo que deben observarse y desarrollarse. Por lo demas, es claro y razonable
que los PGOU ya no podran ser objeto de revision y que lo que procedera si se
quieren introducir los cambios sustanciales de aquellas revisiones sera aprobar un
nuevo PGOM vy los instrumentos de ordenacion detallada o complementaria que
procedan conforme a la LISTA (DT 2%2). Pero, entretanto ;como habran de ser
los planes para desarrollar uno de esos PGOU o cémo puede modificarse éstos o
cualquier otro? La DT 2%.3 contesta que “las modificaciones de los instrumentos de
planeamiento deberan ajustarse a los contenidos, disposiciones y procedimientos de
esta ley” ;Comporta eso, por ejemplo, que todas las determinaciones de un PGOU
vigente pueden ser modificadas con la tramitacion prevista en la LISTA para el POU?
La respuesta implicita parece positiva. Incluso se acepta expresamente que pueden
“delimitarse actuaciones de transformacion urbanistica o actuaciones urbanisticas en
suelo urbano, aunque no se encuentre aprobado el POU”. Y si lo que establecia un
PGOU era un suelo urbanizable sectorizado pero no ordenado, lo que ahora procedera
sera sin mas entender que ese mismo suelo es rustico y sujeto a transformacion de
nueva urbanizacion para lo que procedera la aprobacion de un plan parcial con el
contenido y procedimiento de la LISTA. Ahora bien, para el suelo no urbanizable de
un PGOU no cabra sin mas delimitar una zona para su transformacion urbanistica
ni tampoco hacer una modificacion del PGOU, sino que, conforme a la DT 2%.3,
sera necesario sustituir aquel PGOU por un PGOM. Aunque estas reglas resuelven
las cuestiones mas relevantes, creo que quedan muchas cuestiones sin solucion. Por
ejemplo, supongase que se trata de modificar uno de los antiguos PERI: no sé a
ciencia cierta si habria que tramitarlo como uno de los nuevos planes de reforma
interior o como un estudio de ordenacion o si habra que estar a la naturaleza de la
operacion que previese para asimilarla, segin el caso, a una actuacion de reforma
interior o de mejora urbana. Mas alld de este supuesto, se pueden suscitar otros que
resultaran de respuesta incierta y controvertida.

Aunque no entre en el procedimiento de elaboracion de los planes urbanisticos,
al menos si debo aludir a la competencia para su aprobacion. De acuerdo con la
LOUA, aunque la aprobacion de muchos planes urbanisticos era exclusivamente
municipal, eso tenia excepciones significativas: correspondia a la Consejeria
del ramo la aprobacion definitiva del PGOU y de los planes de sectorizacion, asi
como las innovaciones de ambos si afectaban a su ordenacion estructural. En estos
casos la aprobacion inicial y la provisional eran municipales pero la definitiva era
autonomica. En los demas casos, todas las aprobaciones eran municipales y en tales
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casos solo habia aprobacion inicial y definitiva. La sempiterna cuestion espinosa
era dilucidar hasta qué punto podia la Consejeria controlar el plan aprobado por el
ayuntamiento y, por tanto, denegar la aprobacion definitiva. La LISTA cambia esta
regulacion. Confiere a los ayuntamientos toda la competencia para la aprobacion
de cualquier plan urbanistico (aprobacion inicial y definitiva sin que haya ya
aprobacién provisional), salvo, por razones obvias, los planes intermunicipales y
los especiales de incidencia supralocal. Ahora bien, a cambio establece un informe
preceptivo para todos los instrumentos de ordenacion urbanistica que, ademas, es
vinculante si se trata de los generales o de los que delimiten actuaciones de nueva
urbanizacion o ambitos de habitats rural diseminado sin que estén previstos en
los generales. Tal informe debe emitirse en tres meses. No dice la ley qué sucede
si no se emite en ese plazo. Lo razonable es entender que el ayuntamiento podra
continuar la tramitacion y aprobar definitivamente el plan. Acaso el informe puede
adentrarse en otros terrenos pero solo sera vinculante en cuanto se trate del control
de la legalidad, incluido especialmente el cumplimiento de los planes de ordenacion
territorial. Mas alld de esto, acaso y solo excepcionalmente podrian justificarse
objeciones vinculantes justificadas en el art. 2.1 de la propia LISTA, esto es, cuando
la prevision municipal “trascienda del ambito municipal por su objeto, magnitud,
impacto regional o subregional o por su caracter estructurante y vertebrador del
territorio”. Con esta reforma Andalucia se situa en la linea antes emprendida por
otras Comunidades Auténomas (como Canarias o Galicia) que ya habian sustituido
la aprobacion definitiva autondmica por informes vinculantes. Al cambiar la técnica
de control —de aprobacion definitiva a informe vinculante— cambian otros aspectos
formales. Sobre todo, claro es, supondra que la Administracion autondémica tendra
que impugnar por las vias previstas en la legislacion de régimen local los planes que
los ayuntamientos aprueben sin o en contra de sus informes. Pero, por lo demas,
el control de legalidad canalizado por esos informes vinculantes puede ser intenso
sobre todo en cuanto se sirva de los principios generales plasmados en el art. 4 LISTA
para oponerse a las soluciones municipales. Piénsese, por ejemplo, en el plasmado
en su apartado 2.c) sobre “ocupacion sostenible del suelo” que, recogiendo ideas ya
latentes en la legislacion estatal, establece que “se debera promover la ocupacion
racional del suelo (...) fomentando el modelo de ciudad compacta mediante
las actuaciones de rehabilitacion de la edificacion, asi como la regeneracion y
renovacion urbana y la preferente culminacion de las actuaciones urbanisticas y de
transformacion urbanistica ya iniciadas frente a los nuevos desarrollos”; principio
que se conecta con este mandato del art. 31.1: “Podran ser objeto de actuaciones de
nueva urbanizacion en suelo ristico comun los terrenos que resulten necesarios para
atender y garantizar las necesidades de crecimiento urbano, la actividad econémica o
para completar la estructura urbana”, todo lo cual “debera justificarse por su interés
publico o social, en funcién de parametros objetivos de crecimiento y demanda o por
la imposibilidad de atender a esas necesidades con el suelo urbano disponible”. Un
control autonémico de estos mandatos sigue siendo un control juridico de legalidad
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y puede dar a las competencias autonémicas y a sus informes vinculantes un alcance
incisivo. Stimese a ello que a través de la evaluacion ambiental estratégica la
Administraciéon autonémica encuentra otro medio de interferencia en la potestad
municipal de planeamiento. Y nétese que la misma LISTA (DF 5%) ha modificado la
regulacion de esta evaluacion y ha precisado que, ademas de los planes generales,
quedan sometidos a ella, ya sea en su modalidad ordinaria o simplificada, los
PGOM, los POU, los planes parciales, los planes de reforma interior, los estudios
de ordenacioén y la mayoria de los planes especiales, asi como sus modificaciones.
Solo escapan los estudios de detalle, las ordenanzas y los catdlogos. También por
esta via la Administracion autonomica encuentra medios para frenar las iniciativas
municipales que se consideren mas lesivas.

V. SOBRE LA INVALIDEZ DE LOS PLANES

A un ultimo aspecto también relacionado con los planes me parece oportuno
referirme, al de la invalidez de los planes, sobre todo de los planes generales y el
llamado “efecto cascada” sobre otros instrumentos de planificacion y gestion que ha
hecho estragos en muchos municipios andaluces y de toda Espafia. Se trata de una
construccion predominantemente jurisprudencial que puede corregir la legislacion
estatal. Ha habido algtn intento, pero ha quedado frustrado. La LISTA no puede
introducir las reformas que impongan ese cambio y no lo ha hecho. Pero si que,
en la medida de sus posibilidades (esto es, de lo que permiten las competencias
autonomicas) aporta algunos elementos que, sirviéndose simplemente de lo que ya
estd en la legislacion estatal y proyectandolo sobre su propia legislacion territorial y
urbanistica, hace guiilos, si se me permite la expresion, que pueden ayudar a mitigar
el rigor de esa jurisprudencia. Se contiene en su art. 7 que, para mi sorpresa, ha
resultado polémico.

El TS viene entendiendo, sobre una base doctrinal que ya era discutible y discutida
en su momento y que hoy es muy minoritaria, que todos los vicios de los planes,
incluidos los de procedimiento, son de nulidad de pleno derecho. Nada establece en
contra el art. 7.1 LISTA. Solo dice que los instrumentos de ordenacion territorial y
urbanistica estan sujetos al régimen de invalidez segin lo que establezca la legislacion
estatal. No puede ser mas evidente que ahi ni hay invasion de la competencia estatal
ni contradiccion con su legislacion. Solo afade que “serdn en todo caso nulas de
pleno derecho las determinaciones (...) que vulneren las normas sustantivas de las
leyes”. Con eso no esta diciendo que los demas vicios sean de anulabilidad o meras
irregularidades no invalidantes. No descarta que esos otros vicios sean también
de nulidad. Simplemente no dice nada de ellos y solo hace una proclamacion
perfectamente licita y dentro de sus competencias de lo que si considera nulo: lo
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que contradiga las prescripciones materiales de las leyes. Es cierto que deja abierta
la posibilidad de que los vicios de procedimiento no sean de nulidad. Pero la LISTA
no lo dice. Ese apartado 1 es verdaderamente timido y modesto. Tal vez haga pensar
que, en efecto, no hay ahi nada que se oponga a que los procedimentales no sean
vicios de nulidad. Pero no se pronuncia en absoluto sobre ello. La respuesta hay que
encontrarla hoy en la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun. Estoy
persuadido de que en ella no hay nada que conduzca a considerar que los vicios de
procedimiento de los planes son causa de nulidad. Pero si alguien o los tribunales si
deducen de ella tal nulidad, no encontraran en el art. 7.1 LISTA, con su remision a la
legislacion estatal, nada en contra. Ni a favor ni en contra.

Otra idea extendida en la jurisprudencia es que los vicios de los planes que afectan
directamente a algunas de sus determinaciones repercuten en la validez de las
demas porque todas son dependientes entre si. Pues en la medida que se aprecie tal
dependencia, esa jurisprudencia seguird incolume. Lo que hace el apartado 2 del art.
7 LISTA no es nada mas que reflejar la idea de la invalidez parcial que esta en el
art. 49.2 LPAC: si se detectan partes del plan que sean independientes de la afectada
por el vicio, no tienen por qué considerarse invalidas. Igual que también se acepta
la invalidez parcial de reglamentos (o de leyes) y que la anulacion de algunos de
sus preceptos no comporta necesariamente la de los demas. Esto no tiene nada de
novedoso ni el art. 7.2 LISTA tiene nada innovador. Solo reitera una regla elemental
que, por lo visto, no esta de mas recordar. Pero en la medida en que los tribunales
crean que no se da la independencia de que habla el precepto o aprecien que la parte
viciada es de tal importancia que sin ella no se hubiese aprobado el plan, podran y
deberan optar por la nulidad total sin que encuentren el mas minimo impedimento en
este art. 7.2 que, al contrario, les servird de refuerzo.

La ultima construccion jurisprudencial que nos interesa recordar es la que proclama
que la invalidez de un plan arrastra inexorablemente a los planes de desarrollo y
hasta a los instrumentos de gestion (salvo que estos ultimos hayan devenido firmes)
porque han perdido su sustento juridico. Pero con razén esa misma jurisprudencia
no se plantea siquiera que la invalidez de los planes territoriales comporte la de
los urbanisticos que ordenan en parte el mismo espacio por la obvia razén de que
estos no se basan en aquellos que normalmente solo le aportan un limite negativo.
Por lo pronto, esta idea basica e incontestable es la que primeramente encuentra
confirmacion en el art. 7.3 LISTA. Léase asi: la invalidez de un instrumento de
ordenacion territorial no implicard, necesariamente, la de los instrumentos de
ordenacioén urbanistica cuyas determinaciones se puedan sustentar directamente
en leyes, reglamentos u otros planes. Nada, pues, que rechine ni que contradiga
ninguna jurisprudencia. Ahora bien, no hay razon para que lo mismo no pueda
aplicarse eventualmente ante la anulacion de un plan de urbanismo, sobre todo de
un PGOM, y su incidencia en la validez de los de ordenacion detallada (recuérdese,
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ordenacion detallada, que no ordenacion de desarrollo). En la LISTA, ya lo hemos
visto, se pueden aprobar planes de ordenacion detallada incluso sin PGOM. Y siendo
asi carece de sentido que la anulaciéon de un plan haya de comportar en todo caso
la de otros. Lo que dice el art. 7.3 LISTA es que la anulacion de uno no ha de
implicar “necesariamente” la de otros y esto parece indiscutible. Si se observa que
no hay independencia tendra sentido que una invalidez provoque la otra. Y ningun
impedimento alza a ello este art. 7.3 LISTA que, por tanto, no hace nada mas que una
aclaracion de algo perfectamente logico y casi axiomatico.

Endefinitiva, también en este extremo la LISTA, ya que de retos hablamos, ha asumido
en la medida de sus modestas posibilidades el reto de abrir paso a soluciones, aunque
sea solo con recordatorios y aclaraciones ofreciendo asi mimbres para romper una
inercia injustificada que esté resultando perturbadora.
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DE ANDALUCIA, SOBRE LOS LIMITES AL CRECIMIENTO.

I. INTRODUCCION

La materia de Ordenacion del Territorio se reguld en el caso de la Comunidad
Auténoma de Andalucia en la Ley 1/1994 de Ordenacion del Territorio, ya hace 27
afos, sin embargo, hemos de hacer notar que no es una materia que haya sido en
modo alguno estudiada con la suficiente profundidad. La mayoria de los debates
juridicos se siguen generando en relacion con el planeamiento urbanistico y su
ejecucion, mas que con el planeamiento territorial.

La Ley, que ha estado vigente hasta la entrada en vigor de la LISTA (Ley 7/2021,
de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia) ha
servido para que se haya desarrollado una importante actividad planificadora sobre
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el territorio andaluz a nivel supramunicipal que nunca se habia desarrollado antes.
En efecto, como es conocido se han aprobado desde 1999, afio en que se aprobo el
primer Plan de Ordenacion del Territorio de Ambito Subregional, que era el de la
Aglomeracion Urbana de Granada, hasta la actualidad, diecisiete instrumentos de
planificacion de este tipo. Ademas, también se ha aprobado el Plan de Ordenacion
del Territorio de Andalucia, en 2006, lo que sin duda supuso un importante hito en el
desarrollo de una verdadera politica territorial autonémica que estuviera ordenada y
disefiada de forma prospectiva.

También se han aprobado numerosos instrumentos de los denominados Planes
con Incidencia en la Ordenacién del Territorio, cuya labor de coordinacion con los
planes subregionales de ordenacion del territorio creemos que se podria calificar de
adecuada.

Durante todo este tiempo también ha habido algunas impugnaciones de planes
subregionales ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que en su mayor
parte se han centrado en aspectos formales o procedimentales de su elaboracion.!
De hecho, consideramos que no habido una jurisprudencia atin importante sobre
aspectos de fondo. Por ello aun existen muchas incertidumbres sobre el verdadero
alcance de muchas de las determinaciones que nos podemos encontrar en un plan de
ordenacion del territorio de &mbito subregional.

De todos los retos que materia de planificacion territorial puede encontrarse ahora
mismo en la Comunidad Autéonoma de Andalucia vamos a destacar en estas paginas
los que nos han parecido mas importantes.

II. LAS DIFICILES INTERACCIONES ENTRE LA PLANIFICACION
SUBREGIONAL Y EL PLANEAMIENTO URBANISTICO. UN RAYO
DE LUZ EN EL RESPETO DE LAS COMPETENCIAS LOCALES
Y EN LA OBJETIVACION DEL CONTROL DE LOS INTERESES
SUPRAMUNICIPALES SOBRE EL PLANEAMIENTO URBANISTICO
MUNICIPAL

Es evidente que la pieza mas importante o clave de la ley de ordenacion del territorio
de 1994 eran los planes subregionales y en especial la relacion que éstos tendrian
detener con el planeamiento urbanistico general.

! Otro de los instrumentos de ordenacion territorio impugnado y anulado ha sido el Plan del Corredor del
Litoral de Andalucia, y también lo fue por un aspecto formal, al haber sido aprobado un Decreto del Consejo
de Gobierno, cuando ese 6rgano de gobierno estaba en funciones. Ahora ya definitivamente dicho instrumento
de ordenacion territorial supramunicipal ha sido eliminado de la LISTA, corroborando la innecesariedad de
mantener un instrumento de ordenacion cuya labor perfectamente venian desarrollando los planes de ambito
subregional que se han ido aprobando para todo el litoral andaluz.
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Es de interés ahora recordar que antes de la aprobacion de la ley se celebraron unas
jornadas en la Universidad de Cérdoba relativas al proyecto de ley de ordenacion
del territorio, en las cuales, quien escribe, recibid el encargo de su director de
tesis para que desarrollara precisamente la materia relativa a las relaciones entre
el planeamiento territorial y el planeamiento urbanistico. Desde esos momentos
destacamos que precisamente los planes regionales tendrian que convertirse en
la norma reglamentaria clave para la coordinacion de competencias sectoriales y
generales sobre el territorio.

Pero para ello entendiamos que la ley de 1994 no habia dado el paso definitivo
puesto que no establecia con claridad y contundencia que la administracion
autondmica en el control sobre el planeamiento urbanistico debia estar limitada por
las determinaciones de sus propios planes subregionales. En concreto, la conclusion
a la que llegabamos en nuestro libro La ordenacion del Territorio en el Estado de las
Autonomias publicado en 1998 era muy claro en ese sentido:

“En la legislacion urbanistica y de ordenacion del territorio de las Comunidades
Auténomas se esta produciendo una indebida extralimitacion en las posibilidades
previstas de intervencion autondomica sobre los intereses de los Entes Locales. No cabe
ya, tras la Constitucion de 1978, una accion de tutela tan amplia como se establece
en estas Leyes Autondmicas, que permiten multiples supuestos de sustitucion y
control de la voluntad de los municipios en materia territorial o urbanistica. Si bien
no habra vulneracion de la Autonomia Local cuando las facultades de suspension
de acuerdos locales otorgadas a las Comunidades Auténomas no supongan ningun
control administrativo de legalidad de los actos municipales, tendentes a examinar la
conformidad a Derecho de las licencias a los efectos de su confirmacion, modificacion
o anulacion, sino que, por el contrario, se traten de medidas cautelares de vigencia
transitoria que pretendan salvaguardar la eficacia de las competencias autonomicas
de ordenacion territorial.

Por otra parte, parece obvio, que la atribucion de efectos directos a los
Planes de Ordenacion del Territorio sobre el planeamiento urbanistico debe
limitarse a aspectos supramunicipales de ordenacion territorial. Pero aun
asi, es necesario reforzar las previsiones legales que establecen técnicas
de coordinacion territorial entre las Corporaciones Locales y las demas
Administraciones implicadas en la conformacion del territorio. Sin duda
que, la elaboracion de los Planes Autonomicos de Ordenacion del Territorio
puede ser una buena opcion para objetivar los intereses supralocales sobre
el territorio, con lo que se objetivard también el ejercicio de las facultades
de intervencion de las Comunidades Autonomas sobre el planeamiento
urbanistico municipal.”

Analizando la LISTA podemos entender que ain no se ha producido verdaderamente
el paso definitivo que demandabamos en 1998, aunque hemos de reconocer que
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encontramos algunos preceptos en la nueva ley que nos dan cierta esperanza, un rayo
de luz, pues en ellos encontramos que verdaderamente se pretende que la Comunidad
Auténoma y el Estado cuando realizan un control sobre el planeamiento urbanistico
municipal mediante la emision de informes, se encuentran condicionados y limitados
por esos intereses supramunicipales. Lo que faltaria seria dejar claro en los preceptos
sobre el alcance de los Planes Subregionales que cuando esto se dictan ya suponen
un verdadero limite al ejercicio de cualquier facultad en la materia por parte de la
Comunidad Auténoma o el propio Estado.

En efecto el articulo75.2.b) de la LISTA recoge las competencias de la Consejeria
de la Comunidad Autéonoma competente en materia de urbanismo dentro del
procedimiento de aprobacion de los instrumentos de ordenacion urbanistica e indica
entre ellas la facultad para:

“b) Emitir informe preceptivo en los instrumentos de ordenacion urbanistica.
Este informe sera vinculante en los instrumentos de ordenacion urbanistica
general y en aquellos que en ausencia de estos o por no estar previstos en ellos
delimiten actuaciones de transformacion urbanistica de nueva urbanizacion o
ambitos de Habitat Rural Diseminado. El informe, cuyo contenido se regulara
reglamentariamente, se emitira en el plazo maximo de tres meses. No podra
aprobarse ningun instrumento que contenga determinaciones contrarias al
contenido de dicho informe, cuando este sea vinculante.”

Como vemos, ya de por si se indica que el informe en cuestion s6lo es vinculante en el
caso de instrumentos de ordenacién urbanistica general o que delimiten actuaciones
de transformacion urbanistica de nueva urbanizacion. Eso ya supone que, para
los instrumentos de ordenacion urbanistica detallada, como es el caso del Plan de
Ordenacién Urbana, y demas instrumentos de desarrollo del planeamiento general,
el informe autondémico, aunque preceptivo, no serd vinculante. De esa forma, se
estan dando pasos importantes en la limitacion de las facultades autonomicas de
control hacia aquellos aspectos urbanisticos que tengan un interés verdaderamente
supramunicipal.

Luego el articulo78.4. establece ademas que durante la informacion publica se
solicitardn los informes sectoriales previstos legalmente como preceptivos asi como
el informe de la Consejeria competente en materia de Ordenacion del Territorio y
Urbanismo conforme a lo que acabamos de ver que se dispone en el apartado 2.b) del
articulo 75, y luego en el parrafo siguiente se indica que: Los informes se limitaran,
conforme a su normativa especifica, a los aspectos de control de la legalidad y
de tutela de los intereses sectoriales y tendran caracter vinculante exclusivamente
sobre estos aspectos cuando asi se establezca en la citada normativa”.

Estos preceptos, aunque no suficientemente, estdin dando pasos en el sentido
reclamado de que haya una mayor objetividad en cuanto al control autonémico sobre
el planeamiento urbanistico.
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No obstante, seguimos considerando que el paso definitivo esta por dar y consideramos
que deberia ser importante el que quedara claro que la autonomia local en materia
de urbanismo solo puede verse limitada en virtud de las determinaciones de un plan
subregional cuando se dé el caso de que hay uno aprobado para su concreto ambito
territorial.

III. ALGUNAS MEJORAS IMPORTANTES EN MATERIA DE LA
GRADACION DE LA VINCULATORIEDAD QUE PUEDEN
CONTENER LOS PLANES Y ALGUNAS MODIFICACIONES DEL
REGIMEN DE LA LOTA QUE PUEDE GENERAR PROBLEMAS

De manera pionera la Ley de Ordenacion del Territorio de Andalucia de 1994
introdujo un régimen que graduaba la forma en que las determinaciones de un
instrumento de planeamiento territorial pueden vincular a otros instrumentos de
planeamiento, o a cualquiera acto administrativo que se dicte a tal respecto. En
efecto, entre otras técnicas de armonizacion de las competencias de ordenacion del
territorio y urbanisticas, la Ley de Ordenacion del Territorio de Andalucia, establecia
en el articulo 21 una gradacion en cuanto a la vinculatoriedad de la determinaciones
de la planificacion territorial, diferenciando entre normas directamente vinculantes
que desplazan a las normas urbanisticas que las contradigan, y las directrices y
recomendaciones para cuya aplicacion se precisa de una labor de adaptacion del
planeamiento municipal que constituye una llamada al respeto y la integracién con
el egjercicio de las competencias urbanisticas locales. De esta forma, en la ordenacion
que dimana de las directrices y las recomendaciones el urbanismo local interviene
de forma directa en la toma de decisiones para el cumplimiento de los objetivos
marcados.

Este sistema se ha mantenido en la LISTA, con la gran novedad de que se ha
implementado también para el planeamiento urbanistico, lo que consideramos que
puede ser claramente muy positivo. Serd un gran reto para el urbanismo andaluz,
tanto a nivel de Comunidad Auténoma como en el caso de los Ayuntamientos, ver
como desarrollan esta importante novedad legislativa, pues serd fundamental a la
hora de aprobar los futuros instrumentos de planificacion urbanistica municipal.

Las Normas serdn pues directamente vinculantes para las Administraciones
Publicas y los particulares, Ahora no encontramos en la LISTA que se limite su
aplicacion, como ocurria en la LOTA a el suelo no urbanizable, y ciertamente nos ha
preocupado. Esperemos que en el desarrollo reglamentario esta cuestion se aclare,
pues verdaderamente no nos parece muy apropiado el hecho de que en suelos urbanos
puedan dictarse normas de aplicacion directa desde el planeamiento de ordenacion
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del territorio. Sobre todo, nos preocuparia que esas normas de aplicacion directa
pudieran tener los efectos que la jurisprudencia ha venido estableciendo para este
tipo de determinaciones en suelos urbanizables y no urbanizables.

Sobre el alcance de las normas de aplicacion directa podemos citar entre otras la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo contencioso
administrativo de Malaga Seccion 1°, sentencia 3894/2011 de 14 de noviembre:
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“Seguin todo lo dicho y a tenor de su naturaleza reglamentaria, el Plan de
Ordenacion del Territorio de Andalucia ha de someterse a las previsiones
de las normas con rango de Ley y, mds concretamente, ante todo, a lo
establecido por el articulo 21.1 de la Ley 1/1994 (LAN 1994, 20, 154) en
cuanto que atribuye a las determinaciones de los Planes de Ordenacion el
cardcter de “..normas, directrices o recomendaciones territoriales..”, y que,
segun la demanda, habria quedado desconocido por el apartado 2 del Plan
al contemplar como dos nuevos tipos de determinaciones, los objetivos y las
lineas estratégicas.

Ahora bien, la vinculacion de los planes territoriales entre si y respecto de
los urbanisticos se despliega de manera distinta en funcion de su intensidad,
extremo al que se refieren los articulos 7.3 y 11.2 de la Ley 1/1994 (LAN
1994, 20, 154) al establecer, respectivamente, que el Plan de Ordenacion del
Territorio y los Planes Subregionales, concretardn la naturaleza y efectos
de sus determinaciones con arreglo a lo previsto en el articulo 21, precepto
este que, a su vez, segun se ha visto, clasifica las previsiones de los planes
de ordenacion del territorio en normas, directrices y recomendaciones
territoriales.

Las normas son determinaciones de aplicacion directa vinculantes para las
Administraciones Publicas y para los particulares, en los suelos urbanizables
y no urbanizables (articulo 21.2 Ley 1/1994 (LAN 1994, 20, 154) ), prevision
cuya evidente finalidad es la de limitar la intervencion sustantiva del
planeamiento territorial en el suelo urbano, reservando alli naturalmente
una mayor intensidad a la ordenacion urbanistica, aunque lo cierto es que
también para este suelo el Plan de Ordenacion del Territorio puede establecer
normas de alcance adjetivo o formal, como, por ejemplo, las que definen la
propia naturaleza del Plan (apartado 1) o la gestion de la politica territorial
(apartado 7), que se refieren a todo el territorio andaluz, incluido el suelo
urbano, pero que, en realidad, no sirven para ordenarlo ni, por lo tanto,
desconocen la finalidad de aquella prevision legislativa.

Ademas, la aplicacion directa de las normas de los planes territoriales
significa que, cuando asi corresponda, su aplicacion no necesitara siquiera
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de plan urbanistico alguno, insertandose pues en lo que la Ley 7/2002, de 17
de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (articulo 57 ) designa
como “ordenacion legal de directa aplicacion”.

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala
de lo contencioso-administrativo de Granada, sentencia 265/2015 de 16 de febrero:

“SEGUNDO. En los motivos de anulacion articulados en la demanda que
se exponen en los Antecedentes de Hecho de esta sentencia, claramente se
entremezclan consideraciones de tipo urbanistico ajenas al objeto del recurso
contencioso administrativo -que es un Plan de Ordenacion del Territorio
identificado en el escrito de interposicion del recurso y en el suplico de la
demanda que postula su anulacion- cuyo objetivo es “la ordenacion de la
actividad consistente en la delimitacion de los diversos usos a que puede
destinarse el suelo o espacio fisico territorial” ( STC num.149/1991 de 4 de
Julio (RTC 1991, 149) ) y carece de naturaleza urbanistica porque no se trata
del ejercicio de potestades urbanisticas.

La ordenacion del territorio es mas una politica que una concreta técnica; y
una politica, ademas, de enorme amplitud. La Carta Europea de Ordenacion
del Territorio, aprobada por la CEMAT (Conferencia Europea de Ministros
de Ordenacion del Territorio) el 23 de mayo de 1983, la define como
“expresion espacial de la politica economica, social, cultural y ecologica de
toda la sociedad”. Esta enorme amplitud de su dmbito propio - en palabras
de la citada sentencia - evidencia que quien asume como competencia propia
la ordenacion del territorio, ha de tomar en cuenta para llevarla a cabo la
incidencia territorial de todas las actuaciones de los poderes publicos, a
fin de garantizar de ese modo el mejor uso de los recursos del suelo y del
subsuelo, del aire y del agua y el equilibrio entre las distintas partes del
territorio mismo.

El articulo 56.5 del Estatuto de Andalucia de 2007 atribuye a la Comunidad
Autonoma la competencia exclusiva en materia de ordenacion del territorio
“que incluye en todo caso el establecimiento y regulacion de las directrices y
figuras de planeamiento territorial, las previsiones sobre emplazamientos de
infraestructuras y equipamientos, la promocion del equilibro territorial y la
adecuada proteccion ambiental .

En ejercicio de estas competencias se encuentra en vigor, como expone el
Letrado de la administracion autonémica, la Ley 1/1994, de 11 de enero,
de Ordenacion del Territorio de la Comunidad Autonoma de Andalucia
(LOT) que, en su articulo 21 , establece los instrumentos juridicos para
implementar esas previsiones, a través de “determinaciones de los Planes
de Ordenacion del Territorio”, las cuales podrdn ser Normas, Directrices o
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Recomendaciones Territoriales. Pues bien, excepto las “Normas”, que son
directamente vinculantes en suelos urbanizables y no urbanizables, todas
las demas determinaciones tienen cardcter meramente indicativo para la
posterior elaboracion por los instrumentos de ordenacion. En cualquier
caso, requieren de una posterior concrecion en decisiones planificadoras, en
las que intervienen los municipios, y que se materializan en los Planes de
Ordenacion Territorial.”

También la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 16 de marzo
de 2015, Sala de lo Contencioso-administrativo de Granada:

“TERCERQO. — Para enmarcar la cuestion sometida al debate ha de destacarse
que el articulo 21 LOTA fija que: 1. Las determinaciones de los Planes de
Ordenacion del Territorio podran tener el cardcter de Normas, Directrices
o Recomendaciones territoriales. 2. Las Normas son determinaciones de
aplicacion directa vinculantes para las Administraciones Publicas y para los
particulares, en los suelos urbanizables y no urbanizables (....). Las NORMAS
tienen caracteres generales y clasicos de una norma juridica: aplicabilidad
inmediata ( mandamientos juridicos que se imponen a la realidad y que son
inmediatamente eficaces y de obligado cumplimiento para la Administracion
Publica y para los particulares no precisando de instrumento juridico de
desarrollo o intermediacion) y eficacia directa (su incumplimiento podra ser
perseguido directamente por los jueces de cualquier orden jurisdiccional,
esto es, que podran ser directamente invocadas ante los Jueces y Tribunales).
Las normas estan limitadas al suelo urbanizable y no urbanizable, operando
sobre el suelo urbano las directrices o recomendaciones, que se transformaran
en normas directamente aplicables por los Planes Generales de Ordenacion
Urbana. Los Ayuntamientos afectados con planeamiento en vigor antes del POT
deberan iniciar la adaptacion a aquel sin perjuicio de la prevalencia inmediata
del citado Plan de Ordenacion del territorio, asi deriva del articulo 35.3 de
la LOUA, que respecto de la entrada en vigor sobrevenida de los Planes de
Ordenacion del territorio Subterritoriales establece: a.- La prevalencia de sus
normas de aplicacion frente a determinaciones del instrumento de planeamiento
urbanistico que fueran contraria o incompatibles (...) Y también del articulo 23
LOTA que prevé que las determinaciones de los POT de ambito subregional
que sean de aplicacion directa, prevaleceran desde su entrada en vigor sobre
las determinaciones de los Planes Generales anteriormente aprobados...”

Las Normas no necesitan pues para su aplicacion del planeamiento urbanistico que
las desarrolle, y en caso de discordancia entre estas y el planeamiento urbanistico,
son de directa aplicaciéon quedando derogadas las determinaciones del planeamiento
urbanistico que se opongan a las mismas. Esto nos parece que seria excesivo que
pudiera hacerlo un plan de ordenacién del territorio sobre suelos urbanos.
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Frente a ello, las directrices y recomendaciones operan de manera distinta, de forma
que las directrices vinculan en cuanto a la consecucion de un resultado, si bien es
el planeamiento urbanistico el que ha de adaptarse al plan territorial, y establecer
la ordenacion y medio para conseguir el resultado. Y las recomendaciones operan
como meras indicaciones a cumplir que, si bien no son vinculantes, si determinan
que, en caso de no seguirse, el municipio motive en el plan urbanistico el por qué y
que la solucidon seguida es igualmente respetuosa con la ordenacion territorial.

Sobre la forma de vincular de las directrices y recomendaciones de los planes de
ordenacion del territorio, se ha pronunciado también la jurisprudencia en sentencias
como la misma del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo contencioso
administrativo de Malaga Seccion 1°, sentencia 3894/2011 de 14 de noviembre:

“Por su parte, las directrices son determinaciones vinculantes en cuanto a sus
fines. Con sujecion a ellas, los organos competentes de las Administraciones
Publicas a quienes corresponda su aplicacion establecerdan las medidas
concretas para la consecucion de dichos fines (articulo 21.3 de la Ley 1/1994).
Las recomendaciones son determinaciones de cardcter indicativo dirigidas a
las Administraciones Publicas que, en caso de apartarse de ellas, deberan
Justificar de forma expresa la decision adoptada y su compatibilidad con los
objetivos de la Ordenacion del Territorio (articulo 21.4 de la Ley 1/1994).”

O la Sentencia también del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo
Contencioso-administrativo de Sevilla, sentencia 555/2014 de 5 de junio:

“Tratandose de directrices unicamente son vinculantes en cuanto a sus fines, de
suerte que, en lo que al planificador municipal concierne, corresponderd a éste
adoptar las medidas concretas para el logro de aquéllos (articulos 21.3 y 23 de
la Ley 1/1994). Se coordinan asi la competencia autonomica (ordenacion del
territorio) y municipal (planificacion urbanistica) concurrentes sobre el mismo
ambito, sin que quede afectado por tanto el principio de autonomia municipal.”

Concretada pues la forma de vinculacion de los instrumentos de planeamiento
territorial es patente que, si un precepto tiene el caracter de Norma, serd de aplicacion
directa, quedando derogados los articulos del planeamiento urbanistico que se le
opongan. Asi se establece de forma expresa ahora en el articulo56 de la LISTA:

“l. Los Planes de Ordenacion del Territorio de ambito subregional serdn
vinculantes para los Planes con Incidencia en la Ordenacion del Territorio,
para los instrumentos de ordenacion urbanistica y para las Actuaciones con
incidencia en la ordenacion del territorio.”

Insistimos tras este andlisis de la jurisprudencia que nos preocupa que puedan las
normas de aplicacion directa de un plan de ordenacion afectar a suelos urbanos.
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En cambio, si nos parece que es una importante mejora que la Ley 7/2021 de Impulso
para la Sostenibilidad del territorio en Andalucia (LISTA), ha regulado con mayor
concrecion los efectos de los Planes Subregionales sobre el planeamiento urbanistico,
disponiendo que en caso de que no se adapten los planes urbanisticos en los plazos
establecidos al efecto, sus determinaciones, sean normas, directriz o recomendacion
prevalecen sobre los planes urbanisticos. En concreto el articulo 56.2 dispone:

“El transcurso de los plazos sin que la adaptacion se haya producido deter-
minard la prevalencia de las determinaciones de la planificacion subregional
sobre los planes e instrumentos afectados con independencia del caracter de
estas”.

Y en el apartado 4, mantiene la aplicacion directa de las normas del Plan Subregional:

“Las determinaciones de los planes de Ordenacion del Territorio de ambito
subregional que sean de aplicacion directa, prevaleceran desde su entrada en
vigor sobre las determinaciones que estuvieran vigentes de los planes citados
en el apartado 1 de este articulo”. (Entre ellos los instrumentos de ordenacion
urbanistica).

Por supuesto que el Planeamiento Urbanistico podrd concretar la aplicacion de un
Plan Subregional a determinados suelos, pero si no lo hace en el plazo de adaptacion
que se le haya dado, habria que entender que hay que aplicar el planeamiento
territorial en la medida mas amplia que sea posible. No obstante, mientras no se
haga la concrecion de una directriz o recomendacion mediante un plan urbanistico
lo que no puede es convertirse dicha determinacion en una atribucion de potestad
discrecional abierta para que se decida por la Administracion autonomica o local
en cada caso como y donde se aplican dichas determinaciones. Ello llevaria a una
inseguridad juridica sobre el régimen juridico del derecho de propiedad del suelo
que no seria compatible a nuestro entender con la reserva constitucional a ley que
protege al citado derecho constitucionalizado.

IV. IMPORTANTE CAMBIO CONCEPTUAL CON UN ENORME
INCREMENTO DE LAS APUESTAS POR UN DESARROLLO
DIRECTO DE LOS PLANES DE ORDENACION DEL TERRITORIO

Desde un primero momento fue objeto de nuestra atencion que en la LOTA de
1994 no se contemplaban instrumentos para la gestion o ejecucion de los Planes
de Ordenacion del Territorio tras su aprobacion. Todo se vinculaba a que luego el
planeamiento urbanistico fuera quién ejecutara las previsiones de la ordenacion del
territorio.
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Esto rapidamente se observd como una caracteristica diferenciadora de nuestra
legislacion autonémica respecto de las de otras Comunidades. Aunque de esa forma
se podia pensar que la autonomia local quedaba importante mente garantizada,
la realidad es que, por otro lado, hacia sospechar que seria dificil que muchas
previsiones del planeamiento territorial pasaran a convertirse en partes de los planes
urbanisticos con agilidad, que seria lo que les dotaria de su verdadero alcance, y
de esa forma los ciudadanos tendrian una seguridad juridica absoluta de como les
afectaban esas determinaciones territoriales.

Sin embargo, a lo largo de todos estos afios se ha ido modificando la ley para
precisamente ir rotando la Comunidad Auténoma de facultades claras y concisas
para poder desarrollar y ejecutar directamente en la medida que sea necesario sus
planes de ordenacion del territorio.

Y esto se ha traducido en el caso de la LISTA en una regulacion ya completa de
instrumentos de desarrollo y gestion territorial, al estilo del ya desarrollado en otras
Comunidades Auténomas.

En concreto el articulo46 indica que las actuaciones propuestas por los planes de
ordenacion del territorio y, en su caso, incluidas en programas coordinados podran
desarrollarse a través de los siguientes instrumentos:

a) Declaracion de Interés Autondmico y, en su caso, Proyectos de Actuacion
Autondmicos, en los términos regulados por los articulos 50 y 51.

b) Instrumentos de ordenacion urbanistica.
¢) Planes Especiales de iniciativa autonomica.

d) Proyectos de obras y urbanizacion.

Y, ademas, en el articulo 47 se regulan los ya citados Programas coordinados para la
gestion territorial que son instrumentos de gestion territorial que tienen por objeto
impulsar y coordinar el desarrollo de las directrices y propuestas que establezcan los
planes de ordenacion del territorio.

Como indica el apartado 2. De dicho precepto: Los Programas Coordinados serdan
elaborados y aprobados por la Consejeria competente en materia de Ordenacion
del Territorio y Urbanismo, conforme al procedimiento que reglamentariamente se
establezca, y en coordinacion y con la participacion de los organismos responsables
del ejercicio de las politicas publicas con incidencia en la ordenacion del territorio.

Estaremos especialmente atentos a ese desarrollo reglamentario para ver el alcance
que verdaderamente van a tener estos programas coordinados.
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V. ELINMINENTE DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA LISTA
TERMINARA CON LA NECESIDAD DE UN REGLAMENTO
EJECUTIVO SOBRE LA LEGISLACION SOBRE ORDENACION DEL
TERRITORIO

En efecto, practicamente desde que se dictd la Ley de Ordenacion del Territorio se
espera con impaciencia la elaboracion de un Reglamento Ejecutivo que desarrolle
la Ley 1/1994 de Ordenacion del Territorio de Andalucia. Se pensaba, al parecer,
en un Reglamento de desarrollo parcial, y centrado fundamentalmente en: a) el
procedimiento de coordinacion de los Planes con Incidencia en la Ordenacion del
Territorio con los propiamente Planes de Ordenacion Territorial; b) el procedimiento
equivalente al anterior pero referente a las Actuaciones Singulares con Incidencia
Territorial; y finalmente c) el desarrollo de lo previsto en la Disposicion Adicional
Segunda de la Ley, es decir la valoracion de la incidencia en la Ordenacion del
Territorio que han de contener obligatoriamente los Planes Generales Urbanisticos
de Ordenacién y los Planes Especiales. Sin embargo, nunca hubo un Proyecto al
respecto.

Sin duda, parte de los objetivos de ese desarrollo Reglamentario quedaron cubiertos
por la LOUA, pero ahora se van a ver del todo satisfechas esas necesidades en el
desarrollo reglamentario de la LISTA.

Uno de los grandes inconvenientes con que se encuentran los redactores de un
posible Reglamento, es la necesidad de innovar una nueva terminologia hasta ahora
inexistente, ni por supuesto asimilada, y que va a dar lugar a importantes problemas
de interpretacion (conceptos juridicos indeterminados).

VL. DEROGACION EXPRESA DE LA NORMA 45.4.A DEL DECRETO
206/2006, DE 28 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE ADAPTA EL PLAN
DE ORDENACION DEL TERRITORIO DE ANDALUCIA, SOBRE LOS
LIMITES AL CRECIMIENTO

Esta Norma del POTA, que se introdujo a peticion del Parlamento de Andalucia,
gener6 una tremenda polémica en su interpretacion y ahora se deroga. La norma decia:

Como norma y criterio general, serdn criterios bdsicos para el andlisis y eva-
luacion de la incidencia y coherencia de los Planes Generales de Ordenacion
Urbanistica con el modelo de ciudad establecido en este Plan los siguientes.

a) La dimension del crecimiento propuesto, en funcion de pardmetros obje-
tivos (demogrdfico, del parque de viviendas, de los usos productivos y de la
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ocupacion de nuevos suelos por la urbanizacion), y su relacion con la tenden-
cia seguida para dichos pardmetros en los ultimos diez afios, debiendo justifi-
carse adecuadamente una alteracion sustancial de los mismos. Con cardcter
general no se admitiran los crecimientos que supongan incrementos de suelo
urbanizable superiores al 40% del suelo urbano existente ni los crecimientos
que supongan incrementos de poblacion superiores al 30% en ocho aiios.
Los planes de ordenacion del territorio de ambito subregional determinaran
criterios especificos para cada ambito.

Creemos tremendamente positiva esta derogacion, pues la norma no tenia a nuestro
entender mucho sentido, como el tiempo demostro luego, cuando se fueron dictado
medidas para descafeinarla progresivamente. Ahora, a expensas de que el desarrollo
reglamentario de la LISTA aclare la situacion con mayor precision, la norma heredera
de la famosa norma derogada sobre los limites al crecimiento es el articulo 31 de la
LISTA sobre Actuaciones de nueva urbanizacion que dice:

“I. Podran ser objeto de actuaciones de nueva urbanizacion en suelo rustico
comun los terrenos que resulten necesarios para atender y garantizar las
necesidades de crecimiento urbano, de la actividad econdomica o para
completar la estructura urbanistica.

Atendiendo a los principios de sostenibilidad y racionalidad, la necesidad
de su transformacion deberad justificarse por su interés publico o social,
en funcion del andlisis de parametros objetivos de crecimiento y demanda
o por la imposibilidad de atender a esas necesidades con el suelo urbano
disponible.”

En especial va a hacer un gran reto juridico determinar qué significa el pardmetro
objetivo de la demanda para poder concretar la justificacion del desarrollo urbanistico.
Esperamos que seamos capaces de fijarlo de forma adecuada entre todos.
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SUMARIO: 1. LA PLANIFICACION Y REGULACION DE LAS
INFRAESTRUCTURAS DEL TRANSPORTE Y LA MOVILIDAD ANTE UN
CAMBIO DE PARADIGMA: DE LA INVERSION EN INFRAESTRUCTURAS A
LA MOVILIDAD COMO SERVICIO Y COMO DERECHO DE LA CIUDADANIA.
1. EL MARCO ESTRATEGICO Y REGULATORIO EUROPEO. 2. MEDIDAS ADOPTADAS POR EL
EstaDpO. 3. TRATAMIENTO DE LA CUESTION EN ANDALUCIA. ESPECIAL REFERENCIA AL PLAN
DE INFRAESTRUCTURAS DEL TRANSPORTE Y LA MoviLIDAD DE ANnpaLucia (PITMA 2021-
2030). II. PALANCAS DEL CAMBIO DE PARADIGMA: LOS OBJETIVOS
DE SOSTENIBILIDAD, INTERMOVILIDAD, INTERCONEXION, MEJORA
LOGISTICA, DIGITALIZACION Y TRANSFORMACION TECNOLOGICA. 1.
MOVILIDAD SOSTENIBLE. 2. MOVILIDAD DIGITAL, INTELIGENTE Y SEGURA. 3. MOVILIDAD
INTERMODAL, INTERCONECTADA Y LOGISTICA. III. LA CUESTION DE LA FINANCIACION
DE LAS INVERSIONES EN TRANSPORTE Y MOVILIDAD: POSIBILIDADES
Y DIFICULTADES DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA ANTE LOS
RETOS DEL EQUILIBRIO PRESUPUESTARIO. 1. LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
COMO FORMULA GENERICA DE FINANCIACION Y GESTION DE INFRAESTRUCTURA DE MOVILIDAD:
ALCANCE E INSTRUMENTOS. 2. EL REGIMEN DE LAS CONCESIONES EN LA LEGISLACION DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO Y SUS DIFICULTADES DE RENTABILIZACION ECONOMICA.

I. LA PLANIFICACION Y REGULACION DE LAS
INFRAESTRUCTURAS DEL TRANSPORTE Y LA MOVILIDAD
ANTE UN CAMBIO DE PARADIGMA: DE LA INVERSION EN
INFRAESTRUCTURAS A LA MOVILIDAD COMO SERVICIO Y
COMO DERECHO DE LA CIUDADANIA

El sector del transporte y la movilidad se encuentra ante una etapa de grandes
cambios, motivados fundamentalmente por los retos que estan planteando a escala
global, entre los que cabe sefialar, como mas importantes:
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(i) la necesidad de avanzar hacia la lucha contra el cambio climatico, la
descarbonizacion de la economia y la mejora de la calidad del aire, donde el
transporte tiene un impacto fundamental (siendo responsable directo del 25% de
emisiones de gases efecto invernadero);

(i1) la introduccion de la tecnologia en la movilidad, singularmente por las
posibilidades de gestion de datos digitalizados a gran escala y la irrupcion de las
plataformas de servicios de movilidad,

(iii) la creciente concentracion de la poblacion en entornos urbanos y periurbanos,
donde reside aproximadamente el 60% de la poblacion, y la despoblacion del
mundo rural; asi como

(iv) la generalizacion de nuevos habitos socioecondmicos como el teletrabajo, el
comercio electronico, el ocio en casa, etc., que estan produciendo un cambio en
la conformaciéon de la demanda del transporte, extraordinariamente acelerado
por los efectos de la pandemia del COVID-19.

Estos retos presiden hoy el marco europeo, nacional y regional de la planificacion del
transporte y la movilidad, donde han cobrado un enorme protagonismo nuevos ejes
o palancas que definen un nuevo paradigma en las politicas publicas en dicho campo
y provocan un desplazamiento del epicentro tradicional desde las clasicas politicas
de planificacion y financiacion de infraestructuras del trasporte a la concepcion de la
movilidad como una funcion o servicio que los poderes publicos han de garantizar
a la ciudadania. Esas palancas de cambio cristalizan en lo nuevos objetivos que
encarnan las ideas de sostenibilidad, entendida en un sentido amplio y transversal,
la transformacion digital, y la intermodalidad, que conlleva la interconexion de los
sistemas de transporte y las infraestructuras logisticas.

El desarrollo de este nuevo paradigma de la “movilidad como servicio” se produce en
un contexto socioeconodmico en el que estdin cambiando profundamente los hébitos
y las demandas ciudadanas de movilidad y las necesidades de inversion que ello
conlleva, en una dindmica que se enfrenta a las limitaciones del marco financiero de
lo publico. Este ultimo aspecto esta obligando también a un replanteamiento de las
férmulas de financiacion de las inversiones, que requieren potenciar la colaboracion
publico-privada ante las insuficiencias de los fondos europeos estructurales y la
politica financiera de estabilidad presupuestaria y contencion del déficit publico, lo
que justifica que dediquemos atencion, al final de este trabajo, a la nueva regulacion
de las nuevas férmulas de colaboracion publico-privada y sus limitaciones.

Este proceso de modificacion de la planificacion estratégica del transporte y la
movilidad hacia el paradigma del servicio a la ciudadana, orientado sobre las claves
de la sostenibilidad, la interconexidn e intermodalidad y la transformacion digital, se
verifica claramente a escala europea, nacional y regional en un cambio de signo del
modelo regulatorio.
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1. El marco estratégico y regulatorio europeo

En linea con los objetivos de la Agenda 2030 de Naciones Unidas para el Desarrollo
Sostenible!, en el marco europeo es de destacar el Pacto Verde Europeo, presentado
por la Comision en diciembre de 2019, que recoge una nueva estrategia de crecimiento
para la UE basada en la neutralidad climatica y en una economia eficiente en el
uso de los recursos, donde dejen de producirse emisiones netas de gases de efecto
invernadero en 2050, el crecimiento economico esté disociado del uso de recursos,
y se incremente la convergencia interregional. En la reunién del Consejo Europeo
de diciembre de 2019, los paises de la UE confirmaron el objetivo de la neutralidad
climatica para 2050. El Pacto Verde da respuesta a la Agenda 2030 de Desarrollo
Sostenible y al Acuerdo de Paris de 2015 sobre lucha contra el cambio climatico.
El nuevo objetivo es reducir las emisiones netas de gases de efecto invernadero de
la Unidén en al menos un 55% para 2030 con respecto a los valores de 1990, lo que
representa 15 puntos porcentuales frente el objetivo acordado en 2014. Objetivo que
ha consagrado de forma vinculante el Reglamento UE 2021/1119, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021 por el que se establece el marco para
lograr la neutralidad climatica, llamado “Ley Europea sobre el clima)?.

En materia de Movilidad, el Pacto Verde parte del hecho de que el transporte
representa la cuarta parte de las emisiones de gases de efecto invernadero, por lo que
busca reducir esas emisiones en el 90% en el horizonte de 2050, poniendo el acento
en la reduccion de la congestion urbana y la mejora del transporte publico. La apuesta
estratégica europea es incrementar el transporte de mercancias por ferrocarril y por
vias navegables, reduciendo el transporte por carretera y el aéreo.

Con anterioridad al Pacto Verde, el Libro Blanco “Hoja de ruta hacia un espacio tinico
europeo de transporte: por una politica de transportes competitiva y sostenible™, de
2011, ya, exponia una visioén del futuro de la politica europea de los transportes

' La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada por la Asamblea General en septiembre de 2015,
identifica los compromisos adquiridos en las grandes conferencias y cumbres de Naciones Unidas (la Cumbre
Mundial sobre el Desarrollo Sostenible Rio +20, la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social, el Programa
de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo y la Plataforma de Accion
de Beijing), y renueva los Objetivos del Milenio, que se reformulan ahora en los Objetivos del Desarrollo
Sostenible. Algunos de esos objetivos tienen particular incidencia en el tema que tratamos: los objetivos niim.
9 “Construir infraestructuras resilientes, promover la industrializacién sostenible y fomentar la innovacién”,
y num. 11 “Lograr que las ciudades sean mas inclusivas, seguras, resilientes y sostenibles”, principalmente;
aunque también los objetivos num. 13 “Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio climatico y sus
efectos” y nim.7 “Energia asequible y no contaminante”.

2 Los objetivos climaticos y la hoja de ruta trazada desde Europa consta de siete lineas de accion, y en todas
ellas se fijan plazos para dictar medidas legislativas que apoyen el cambio y trazan objetivos concretos que
cumplir, que ese centran en invertir en tecnologias respetuosas con el medio ambiente, apoyar a la industria
para que innove, desplegar sistemas de transporte publico y privado mas limpios, descarbonizar el sector de
la energia, garantizar que los edificios sean mas eficientes desde el punto de vista energético y colaborar con
socios internacionales para mejorar las normas ambientales mundiales.

3 COM (2011) 144 final, de 28 de marzo de 2011.

191



JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE

hasta 2050, que planteaba objetivos e iniciativas concretas en la politica europea
de transportes a largo plazo. Sus prioridades eran: (i) construir redes de transporte
integradas que combinen diversos medios o tipos de transporte; (ii) mejorar y
completar la Red Transeuropea de Transporte (RTE-T); (ii) crear ejes multimodales
(0o “nodos”); (iii) eliminar los puntos de congestion persistentes, ya fueran de
caracter técnico o administrativo; (iv) mejorar las infraestructuras en los paises que
se incorporaron a la UE a partir de 2004; (v) fomentar la investigacion, la innovacion
y la inversion en transportes para el futuro, en pro de un modelo que no dependiese
del petroleo y apostase por alternativas fiables que permitiesen reducir las emisiones
de gases de efecto invernadero.

La RTE-T constituye un eje fundamental de las politicas de la Unioén en materia de
transporte que tiene por finalidad superar la falta de uniformidad en la planificacion
y el desarrollo de infraestructuras en los paises europeos. Iniciada su implantacion
en los afios 90 del pasado siglo, la Red ha sido sometida a una profunda revision en
los ultimos afos. El resultado de la misma, en cuanto a su disefio y los mecanismos
de financiacién mediante fondos estructurales ha sido objeto de varios Reglamentos
de la UE. Uno de 2013 cre6 el “Mecanismo Conectar Europa™, que regula las
condiciones de apoyo financiero comunitario a los proyectos de ejecucion y mejora
de la RTE-T, proponiendo la creacién de una “red basica” para 2030, orientada en
la sostenibilidad y la conectividad digital como elementos de una nueva estrategia
de conexion europea articulada en grandes redes de transporte intermodal y grandes
nodos logisticos. La red basica esta constituida por un amplio entramado de rutas
regionales y nacionales que convergen entre si con el objetivo, cifrado para 2050,
de que ningln ciudadano europeo tarde mas de 30 minutos en conectar con la red
bésica, garantizdndose a su vez la seguridad e interconexion del transporte.

Mas recientemente, en diciembre de 2020, la Comisiéon Europea presentd su
“Estrategia de movilidad sostenible e inteligente”, junto con un plan de accion
consistente en 82 iniciativas para los proximos cuatro afios. Este documento sento
las bases para la transformacion ecoldgica y digital del sistema de transporte de
la UE en cumplimiento de los planteamientos mas genéricos del Pacto Verde
Europeo. El objetivo mas destacable de esta estrategia en materia de movilidad
es reducir para 2050 un 90% las emisiones de CO2 causadas por el transporte,
planteando actuaciones en cinco éareas clave de actuacidon: promover vehiculos,
buques y aviones sin emisiones; fomentar el uso de combustibles hipocarbonicos
y renovables; conseguir el objetivo de aeropuertos y puertos sin emisiones; aportar
por la movilidad interurbana y urbana sostenible; e introducir mecanismos de
tarificacion del carbono. Asimismo, se aspira a una movilidad inteligente y digital,

4 Reglamento (UE) n ° 1316/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2013, por el
que se crea el Mecanismo «Conectar Europay, por el que se modifica el Reglamento (UE) n © 913/2010 y por
el que se derogan los Reglamentos (CE) n © 680/2007 y (CE) n © 67/2010.
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que modernice el sistema de transportes, haciéndolo mas seguro y eficiente. Para
lograrlo, la Comision proyecta dos areas adicionales de actuacion: fomentar una
movilidad multimodal conectada y automatizada, e impulsar la innovacion, el uso de
datos e inteligencia artificial para la movilidad.

2. Medidas adoptadas por el Estado

Anivel nacional, Espafia ha iniciado un proceso de transformacion de su planificacion
econdmica y de la regulacion del sector del transporte para cumplir el objetivo de la
neutralidad de emisiones en 2050. El hito normativo clave ha sido la aprobacion de
la 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y Transicion Energética, que prevé
un conjunto de obligaciones para la reduccion de emisiones y el aumento de los
consumos de energias renovables. Asimismo, la Ley establece medidas especificas
en materia de movilidad, entre las que destacan:

(1) Se fija el objetivo para 2050 de conseguir un parque de turismos y vehiculos
comerciales ligeros sin emisiones directas de CO,. A tal fin, a partir de 2040 no
se podran vender turismos y vehiculos comerciales ligeros nuevos, no destinados
a usos comerciales, que emitan CO,.

(i1) Todos los municipios de mas de 50.000 habitantes deberan adoptar planes de
movilidad sostenible que incluyan zonas de bajas emisiones. Los municipios de
mas de 20.000 habitantes también deberan aprobar zonas de bajas emisiones si
su calidad del aire no es buena.

(iii) Se establecen obligaciones para que las gasolineras coloquen puntos de
recarga de coches eléctricos y para facilitar que se instalen en los edificios y
aparcamientos. A partir de 2023, todos los edificios que no estén destinados
a uso residencial y con mas de 20 plazas de aparcamiento deberan contar con
infraestructuras de recarga.

(iv) Se elaborara un catalogo nacional de puntos de recarga disponibles.

(v) El Gobierno fijara también objetivos de integracion de combustibles alternativos
en el transporte, con especial énfasis en los biocarburantes avanzados y otros
combustibles renovables de origen no bioldgico.

(vi) Se conmina al Gobierno a elaborar un proyecto de Ley de movilidad sostenible
y financiacioén del transporte publico, que también contemplara objetivos de
penetracion del ferrocarril en el transporte de mercancias en distancias superiores
a los 300 kilometros®.

3 Afinales de 2020 se sometio a consulta publica un Anteproyecto de Ley de Movilidad Sostenible y Financiacion
del Transporte, que puede consultarse en https:/www.mitma.gob.es/el-ministerio/buscador-participacion-
publica/consulta-publica-previa-la-ley-de-movilidad. En enero de 2022, la Ministra de Transportes, Movilidad
y Agenda Urbana anuncid que elevaria el anteproyecto de la ley al Consejo de Ministros en el mes de febrero.
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Junto a ello, el Gobierno ha aprobado el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima
2021-20309, elaborado para dar cumplimiento a las obligaciones recogidas en el
Reglamento UE 2018/1999, que conmina a los Estados a elaborar Planes Nacionales
que abarquen periodos decenales.

En el ambito especifico de la movilidad, el Consejo de Ministros aprobd, el 10 de
diciembre de 2021, la “Estrategia de Movilidad Segura, Sostenible y Conectada
20307, que contiene la hoja de ruta que guiard las actuaciones del Ministerio de
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana (MITMA) en materia de transportes y
movilidad en los proéximos diez afnos’. Los principios basicos de la Estrategia son
la Seguridad, la Sostenibilidad y la Conectividad. Los objetivos principales de
la Estrategia son: integrar la movilidad en la planificacion urbanistica; optimizar
los medios de transporte colectivos y compartidos; la innovacion tecnoldgica, la
seguridad biosanitaria; y potenciar los medios de transporte con bajo consumo
energético, conectando en este punto con la anterior “Estrategia de Impulso del
vehiculo con energias alternativas en Espafia (2014-2020)”, cuya ejecucion puso en
marcha los Planes de Impulso a la Movilidad con Vehiculos de Energias Alternativas
(MOVEA I y MOVEA 1I), que han aprobado importantes lineas de ayuda para
apoyar la adquisicion de vehiculos alternativos, incluyendo tanto los eléctricos como
los propulsados por gas licuado del petroleo (Autogas) y gas natural.

3. Tratamiento de la cuestion en Andalucia. Especial referencia al Plan de
Infraestructuras del Transporte y la Movilidad de Andalucia (PITMA 2021-
2030)

En Andalucia, la Ley 8/2018, de 8 de octubre, de medidas frente al cambio climéatico
y para la transicion hacia un Nuevo modelo energético recogio la llamada Estrategia
Andaluza de Cambio Climatico, cuyo desarrollo se realizé a través del Plan Andaluz
del Cambio Climatico (2010), el Programa de Mitigacién 2007-2012, el Programa
de Adaptacion al Cambio Climatico y el Programa de Comunicacién en materia
de Cambio Climatico. La Estrategia Andaluza de Cambio Climatico incluye tres
programas, entre los que destaca el de “Mitigacion de emisiones”, que define
diez areas estratégicas en materia de reduccion de la emision de gases de efecto
invernadero. Para cada una de sus areas estratégicas, de acuerdo con la Ley 8/2018,

¢ Resolucion de 25 de marzo de 2021, de la Direccion General de Politica Energética y Minas y de la Oficina
Espaiiola de Cambio Climatico, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de
2021, por el que se adopta la version final del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 (BOE
de 31 de marzo de 2021). Los objetivos del Plan para el afio 2030 son: (i) 23% de reduccion de emisiones de
gases de efecto invernadero respecto a 1990; (ii) 42% de renovables en el uso final de la energia, lo que duplica
duplica el 20% del aflo 2020; (iii) 39,5% de mejora de eficiencia energética en la proxima década; (iv) 74%
de presencia de energias renovables en el sector eléctrico, en coherencia con una trayectoria hacia un sector
eléctrico 100% renovable en 2050.

7 https://esmovilidad.mitma.es/
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se cuantifican objetivos de mitigacion de emisiones per cdpita que se combinan
con medidas de caracter transversal, entre las que destacan medidas concretas en
material de movilidad®.

Pero en el ambito especifico de la movilidad destaca el Plan de Infraestructuras de
Transporte y Movilidad de Andalucia (PITMA 2021-2030)°, en fase de aprobacion
en la actualidad, que constituye el instrumento de planificacion de las politicas en
materia de infraestructuras y sistemas de transporte, con inclusion de los objetivos a
conseguir para los distintos modos de transporte relacionados con la sostenibilidad
del sistema productivo andaluz y con el nuevo papel que deberd desempefiar la
movilidad en Andalucia. El propio Plan explica que su formulacion

“supone un reto, pero también una oportunidad, ya que ha de servir para
orientar todas las iniciativas y fondos hacia un cambio profundo en la
politica de infraestructuras de transportes y la movilidad. Ello ademads en
consonancia con tendencias ya consolidadas desde hace varios afos, tanto a
nivel nacional como internacional, que propugnan una movilidad sostenible,
basada en el uso racional de los recursos, tanto de los recursos financieros
como de los naturales, y unas politicas que se centren en satisfacer las
necesidades de los usuarios, priorizando la gestion de los servicios, frente al
simple desarrollo de nuevas infraestructuras.

Es imprescindible ademas priorizar las estrategias y medidas centradas en
la mitigacion y adaptacion frente al cambio climdtico. No se trata solo de
contribuir a una menor emision de gases de efecto invernadero, sino también
de asegurarnos de que las infraestructuras de transporte son resilientes
ante los efectos que causardn unos episodios climaticos extremos, tal como
predicen actualmente los modelos.

A ello hay que sumar la necesidad de incorporar las nuevas tecnologias de
la informacion y las comunicaciones, dentro de una imparable tendencia a la
digitalizacion de las infraestructuras y la movilidad, considerandolas siempre
como una oportunidad para facilitar la vida cotidiana de los ciudadanos”.

§ El Programa de Mitigacion incluido en los anexos del Plan incluye tres Lineas estratégicas principales en
el area de Transporte y Movilidad : (i) mejorar la eficiencia energética de los distintos medios de transporte
(Eficiencia energética en vehiculos), (ii) optimizar la eficiencia de los modos de transporte de pasajeros y
mercancias, que incluye mejoras en la gestion de flotas, desarrollo de sistemas de transporte inteligentes,
digitales, tecnologicos y cooperativos, ampliacion de la oferta intermodal y el desarrollo de servicios de
informacion, mejoras en la gestion de la red de consorcios de transporte, mejorar la gestion y el desarrollo de
la red logistica; (iii) mejora de la eficiencia energética en las infraestructuras y en los servicios de transporte.

° Cuya version final, tras el periodo de informacion publica, se hizo publica en noviembre de 2021: https://
www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/pitma_2021 2030 version_final tras_ip nov21.pdf

195


https://esmovilidad.mitma.es/
https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/pitma_2021_2030_version_final_tras_ip_nov21.pdf
https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/pitma_2021_2030_version_final_tras_ip_nov21.pdf

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE

El PITMA se integra con otros documentos de planificacion relevantes. En este
sentido, el Gobierno andaluz es consciente de que planificacion estratégica de las
infraestructuras del transporte tiene que partir necesariamente de la ordenacion del
territorio, por lo que tiene en cuenta las previsiones del Plan de Ordenacion del
Territorio de Andalucia (POTA), asumiendo la diagnosis del sistema de transportes que
contiene el capitulo 2 (Sistemas de Articulacion Regional) del Titulo III (Estrategias
de desarrollo territorial) del POTA. De hecho, el programa de actuaciones del POTA
preveia el desarrollo de planes en materia de infraestructuras del transporte. Por ello,
el PITMA 2021-2030 se formula como un Plan con Incidencia en la Ordenacion
del Territorio con los efectos previstos en la legislacion de ordenacion territorial
andaluza. Asimismo, el PITMA tiene en cuenta la Estrategia para la Transformacion
Econdmica de Andalucia 2021-2027, que contempla la mejora de las conexiones de
la red de transportes, como en la conectividad digital, con objeto de disminuir las
distancias en sentido amplio para alcanzar mayores cotas de integracion y reducir los
desequilibrios territoriales existentes dentro de Andalucia.

El PITMA pretende un profundo cambio en la politica de infraestructuras de
transportes y la movilidad dando centralidad a la lucha contra el cambio climatico
y la contaminacién atmosférica, la reduccion de la movilidad obligada, la
desincentivacion del crecimiento urbano difuso, la potenciacion de la movilidad
activa y una politica clara de fomento del transporte publico que apueste por la
incorporacion de la innovacion tecnologica a la gestion del transporte y la movilidad.

El Plan fija seis objetivos estratégicos y especificos, y sobre éstos se definen nueve
Lineas estratégicas. Cada Linea Estratégica se desarrolla mediante Programas, que
dan cumplimiento a los objetivos estratégicos y especificos, desarrollando medidas
relacionadas con la innovacion tecnologica, la digitalizacion, el transporte publico
interurbano y metropolitano, las infraestructuras del transporte, la movilidad activa,
la descarbonizacion de la economia en materia de transportes, infraestructuras
sostenibles, puertos autonémicos, logistica y transporte intermodal de mercancias,
la coordinacion interadministrativa y la formacion y sensibilizacion en materia de
movilidad. Esos objetivos estratégicos son:

1°- Mejorar las capacidades de investigacion e innovacion y la asimilacion de
tecnologias avanzadas en materia de movilidad e infraestructuras del transporte:

Este objetivo busca fomentar la inversion en investigacion e innovacion, en particular
el incremento del nimero de empresas innovadoras en los sectores de la estrategia de
especializacion inteligente, también mediante la compra publica de innovacion y el
desarrollo de nuevos productos, procesos y servicios.
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2°- Mejorar los servicios de movilidad que se prestan a los ciudadanos y a las
empresas aprovechando las ventajas de la transformacion digital:

La transformacion digital de la sociedad ofrece la posibilidad de mejorar el acceso a
la informacion sobre la movilidad, permitiendo que el usuario pueda individualizar y
ajustar sus desplazamientos de acuerdo con sus preferencias o condicionantes. Esto
es fundamental para pasar a una politica de movilidad que priorice el servicio frente
a la infraestructura.

3°.- Promover medidas en el sistema de movilidad dirigidas a la eficiencia energética
v a la mitigacion y adaptacion ante el cambio climdtico:

En este objetivo se concentran las medidas de mitigacion y de adaptacion, orientadas
a reducir la emision de gases y a que las infraestructuras y servicios sean menos
vulnerables, lo que supone transformar el sistema energético ligado a la movilidad.
En este sentido, y en coherencia con lo establecido en el marco estratégico en
materia de cambio climatico, se asumen los objetivos del Plan Andaluz de Accién
por el Clima de reduccion de emisiones difusas de GEI del 39% en el afio 2030 con
respecto a 2005, asi como reducir un 38% el consumo de energia en el transporte en
esta década.

4°.- Desarrollar una red de infraestructuras para el transporte de personas y
mercancias que responda adecuadamente a la demanda de movilidad, y que sea
sostenible, resistente al cambio climatico, inteligente, segura e intermodal.:

Dada la situacion periférica de Andalucia, una red de infraestructuras bien conectada
y que cubra todo el territorio es fundamental para acceder a los principales mercados
de la UE, aumentar la competitividad y garantizar la cohesion territorial. Las redes
de infraestructuras (carreteras, sistemas ferroviarios, puertos y areas logisticas) son
el soporte de la movilidad de las personas y mercancias. En este punto, el Plan se
propone superar las politicas centradas en la construccioén de infraestructuras, para
orientarlas hacia la movilidad, dimensionandolas de acuerdo la demanda, tras un
analisis de su viabilidad técnica y econdémica. Las infraestructuras ademas deben
disefiarse o mejorarse minimizando sus efectos sobre el medio, el cambio climatico,
la salud y la sociedad, haciéndolas sostenibles en un sentido amplio.

Han de incorporarse, ademas, medidas de adaptacion al cambio climatico,
particularmente en las infraestructuras mas sensibles, como los puertos, y que
admitan el desarrollo de sistemas inteligentes de transportes, sin olvidar priorizar la
seguridad de los ciudadanos. Asimismo, ha de fomentarse la utilizacion de diferentes
modos y medios de transporte en los desplazamientos, fomentando su conexién e
intermodalidad.
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5°- Avanzar en una movilidad regional sostenible:

En Andalucia, la movilidad presenta unos patrones claros de escasa sostenibilidad,
con un predominio evidente del transporte por carretera y poca representatividad
del ferrocarril. Por ello, una de las prioridades del Plan es fomentar el transporte
en ferrocarril interurbano y en lineas interurbanas de autobus, atendiendo también
a los ambitos rurales y litorales. Es necesario ademas potenciar un transporte
regional donde sea posible utilizar y combinar varios modos de transporte, siendo la
intermodalidad una caracteristica basica. A tal efecto resulta imprescindible mejorar
la accesibilidad a los grandes nodos de transporte (estaciones de tren y de autobts,
aeropuertos, puertos y areas logisticas).

6°.- Promover la movilidad urbana y metropolitana multimodal sostenible:

El mayor nimero diario de desplazamientos en Andalucia se concentra en las nueve
areas metropolitanas. Por consiguiente, el Plan prioriza la movilidad multimodal
y sostenible en estos ambitos, en particular incentivando unos sistemas de
transporte publico mas inclusivos, accesibles, sostenibles y eficientes, reduciendo
las externalidades negativas del transporte (congestion, emisiones, calidad del aire,
consumo energético). Ello debe hacerse siempre sobre la base de planes de movilidad
sostenibles, potenciando hébitos de movilidad saludables y favoreciendo siempre
el despliegue de sistemas inteligentes de transporte que favorezcan su gestion y lo
acerquen a la ciudadania.

Los recursos financieros para afrontar los compromisos asumidos por el PITMA
2021-2030, ascienden aproximadamente a 5.500 millones de euros, de los cuales
mas del 80% van destinados a la Linea Estratégica nimero 5, “infraestructuras
sostenibles e intermodales”. Ello se debe a que en esta linea se contempla la
inversion necesaria para la construccion de los sistemas ferroviarios metropolitanos
y las grandes infraestructuras. La hipdtesis de partida para abordar estas inversiones
es contar con financiacion publica procedente en su mayor porcentaje de fuentes
especificas (procedente de diferentes mecanismos financieros de la Union Europea).
En menor porcentaje se contara con financiacion publica directa del Estado y de la
Comunidad Auténoma. Pero junto a ello, el Plan También apuesta claramente por
las formulas de colaboracion publico-privada, especialmente para la construccion
y gestion de infraestructuras de movilidad urbana e interurbana, asi como las areas
logisticas y portuarias.
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II. PALANCAS DEL CAMBIO DE PARADIGMA: LOS OBJETIVOS
DE SOSTENIBILIDAD, INTERMOVILIDAD, INTERCONEXION,
MEJORA LOGISTICA, DIGITALIZACION Y TRANSFORMACION
TECNOLOGICA

1. Movilidad sostenible

Como hemos podido comprobar, la politica europea, nacional y regional en materia de
transporte y movilidad esta presidida por los requerimientos de la descarbonizacion
del modelo productivo y la necesidad de adaptar dicho modelo a los efectos del
cambio climatico!®, que ha dado lugar a un nuevo concepto de movilidad en el que
la idea de sostenibilidad es central.

Sin embargo, la adjetivacion de la sostenibilidad como rasgo caracterizador de las
politicas de movilidad se incorpord a nuestro ordenamiento con antelacion incluso
a la emergencia de estas nuevas preocupaciones. Asi, la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible introdujo una serie de reformas que, desde el prisma de la
sostenibilidad medioambiental, incidian en la transformacion del modelo energético,
la reduccion de emisiones, el transporte y movilidad sostenible. El Capitulo I1I del
Titulo III de la Ley, sobre la “movilidad sostenible” (articulos 93 a 106) contenia
importantes medidas de impulso y transformacion del sector del transporte para
incrementar su eficiencia economica y medioambiental y la competitividad en el
mismo. Establece entre los principios aplicables a la regulacion del transporte, los de
gestion eficiente y el fomento de los medios de transporte de menor coste ambiental
y energético. Asimismo, contempla medidas relativas a la planificacion y gestion
eficiente de las infraestructuras y servicios del transporte, incorporando como
objetivos la promocion de la competitividad, la cohesion territorial y la movilidad
sostenible y las prioridades de la planificacion estatal en la materia, que se centran
especialmente en el desarrollo del transporte ferroviario.

En la especifica materia de “la movilidad sostenible” la Ley prioriza el fomento de
los medios de transporte de menor coste social, ambiental y energético; establece el
derecho y los cauces de la participacion ciudadana y social en la toma de decisiones
que afecten a la movilidad; y apunta, por primera vez, el cumplimiento de los
compromisos que se adopten en el plano internacionales sobre preservacion del clima
y la calidad ambiental. La consideracion de esos principios debera realizarse en los

10 Para una perspectiva juridica general de dichos efectos y retos, nos remitimos a las ponencias presentadas
en el XVI Congreso de la Asociacion de profesores de Derecho Administrativo, celebrado los dias 4 y 5 de
febrero de 2022 en Oviedo, en la sesion relativa a los nuevos retos del cambio climatico. Y, en particular, a los
trabajos escritos de los profesores SANCHEZ SAEZ, A., “Novedades y retos actuales del patrimonio natural”,
y ALVAREZ FERNANDEZ, M., “El papel de los mercados de carbono en la mitigacién del cambio climatico™,
que abordan la cuestion con caracter general y con cita de la bibliografia mas actualizada; y que pueden
consultarse en http://www.aepda.es/AEPDAEntrada-3492-XVI-Congreso-de-la-AEPDA .aspx
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planes de movilidad sostenible, que la Ley regula en cuanto a su naturaleza, &mbito
territorial (autonomico, supramunicipal o municipal), contenido minimo, vigencia
y actualizacion, supeditando la concesion de subvenciones estatales al transporte
publico urbano o metropolitano a la puesta en marcha de estos planes''.

La Ley avanza también en el fomento de la movilidad sostenible en las empresas,
incorporando la obligacion de adoptar planes de transporte. Asimismo, en materia de
promocion del transporte limpio por carretera, la Ley traspuso la Directiva 2007/46/
CE, de 5 de septiembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre homologacion
de los vehiculos de motor y de los remolques, sistemas componentes y unidades
técnicas independientes destinados a dichos vehiculos.

Todas las medidas contempladas en la Ley de Economia Sostenible de 2011 se han
visto transidas e intensificadas por los ya comentados compromisos posteriores
adquiridos por la Unién Europea y Espaiia en materia de descarbonizacion y cambio
climatico, que han intensificado ciertas coloraturas o matices de la idea de movilidad
sostenible, que permiten que hoy este concepto se describa desde la triple perspectiva:
social, econdomica y medioambiental. Sin renunciar a los objetivos clasicos de
mejora y mantenimiento de infraestructuras y de seguridad, este nuevo paradigma
ha impulsado el concepto de movilidad como una nocién més amplia, que engloba,
no so6lo aquello que es inherente al transporte desde una perspectiva tradicional
—desplazamiento de personas o bienes, entre un origen y un destino, consumiendo
recursos cuantificables—, sino que ademas incluye todos aquellos condicionantes,
necesidades, motivaciones y percepciones de los individuos, con el fin de situar al
usuario en el centro de todo el sistema de transporte, que tiene que ser interconectado
e intermodal. Por otra parte, el entendimiento de la sostenibilidad en sentido amplio
hace evidente una mayor interaccion entre politicas sectoriales de transporte, energia,
industria, telecomunicaciones, urbanismo, medio ambiente o salud.

Tanto la Ley de Cambio Climatico y Transiciéon Energética de 2021, el Programa
Nacional de Control de la Contaminacion Atmosférica, el Programa Espafiol de
incentivos a la movilidad eficiente y sostenible, como la Estrategia de Movilidad
segura, sostenible y conectada 2030, sientan las bases para la transicién a una

' Las previsiones de la Ley en esta materia obligaron a actualizar el Plan Estratégico de Infraestructuras y
Transportes, para lo que su disposicion adicional cuarta fijaba el plazo de un afio, reforzando el componente
territorial estatal y autonomico a la planificacion de la movilidad de &mbito municipal. El entonces vigente
Plan Estratégico de Infraestructuras y Transporte de 2005 y la Estrategia Espafiola de Ahorro y Eficiencia
Energética en Espafia (2004-2012) contemplaban los Planes de Movilidad Urbana Sostenible (PMUS) como
la principal medida para conseguir una eficiencia en el transporte. Sin abandonar el enfoque local (pues la Ley
prevé que los municipios que pretendan recibir subvenciones estatales para el transporte ptblico debian tener
aprobado un PMUS), sent6 al mismo tiempo las bases de una planificacion a mayor escala, tanto nacional como
autonomica. La primera se refleja en la “Estrategia de Movilidad Segura, Sostenible y Conectada 2030 que
aprobo el Gobierno de la Nacion en 2021, y de la segunda es ejemplo el PITMA 2021-2030, cuyas respectivas
medidas comentdbamos anteriormente.
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movilidad sostenible y descarbonizada, adoptando medidas concretas en relacion,
entre otras, con

— La planificacion e inversion en infraestructuras de distribucion y recarga de
energias limpias.

— La exigencia de flotas cero emisiones (tanto en servicios ptiblicos como en los
servicios de distribucion urbana de mercancias).

— La potenciacion ferrocarril/transporte maritimo en mercancias.

— El fomento del transporte ptblico, de los llamados vehiculos de movilidad per-
sonal (VMP) y de la movilidad compartida (pooling y sharing), que requeriria
una regulacion uniforme, y no tan fraccionada o local, que es la perspectiva
regulatoria adoptada hasta ahora.

— La penalizacion del transporte privado (zonas de exclusion, ecoetiquetas, carri-
les reservados a transportes publicos y de alta ocupacion y transporte colectivo,
tasas por uso, aparcamientos periféricos de disuasion, etc.)

Todo ello justifica la configuracion de la “Movilidad sostenible” como el eje
vertebrador de las tres primeras politicas palanca del llamado Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia'? adoptado por el Gobierno de la Nacion para la
preparacion del modelo econdmico, en el contexto de la pandemia del COVID-19, a
la recepcion de los fondos Next Generation UE: “Agenda urbana”, “infraestructuras
resilentes” y “Transicion energética”. Y asimismo explica la alineacion del resto de
politicas publicas del Plan de Recuperacion a la idea central de sostenibilidad, como
pone de manifiesto el conjunto de medidas previstas en el Real Decreto-ley 36/2020,
30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion
de la Administracion Publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia.

2. Movilidad digital, inteligente y segura

El segundo eje de la nueva regulacion de la movilidad se orienta al disefio y gestion de
una politica de movilidad digital, conectada y segura. De los tres objetivos principales
de la “Estrategia espafiola de Movilidad Segura, Sostenible y Conectada 2030, en linea
con la “Estrategia europea de movilidad sostenible e inteligente 20207, son, de un lado,
garantia de la seguridad, que pretende garantizar una mayor proteccion de personas
y bienes, mejorando los estandares y reduciendo la siniestralidad; lo que engloba la
seguridad de las infraestructuras, seguridad operacional, la seguridad en casos de
emergencia y crisis, la seguridad contra actos ilicitos y la ciberseguridad. Y, de otro

12" https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_%20
Transformacion_%20Resiliencia.pdf
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lado, la digitalizacion, entendida como “movilidad inteligente” en una triple vertiente
de: (1) introduccion de la innovacion y los avances tecnologicos en el sector transporte,
(i1) conectividad con el territorio, mediante redes y sistemas logisticos a escala europea;
y (ii) conectividad multimodal, entre las distintas modalidades de transporte.

Uno de los vectores de convergencia entre estos objetivos es la generacion y cesion
de datos sobre movilidad y la preocupacion por su gestion a nivel de prestacion
de servicios, lo que se traduce en el impulso de publicacion de datos abiertos de
movilidad y el desarrollo de aplicaciones y plataformas de movilidad.

En el primer orden de cuestiones, la Union Europea ha aprobado una prolija normativa
en materia de interconectividad y cesion obligatoria de datos de transporte entre los
operadores de transporte y las autoridades europeas y nacionales competentes, que
abarca la interoperabilidad de los conjuntos y los servicios de datos espaciales en la
UE?; el desarrollo de la Red Transeuropea de Transporte'; la cesion obligatoria de
datos para facilitar informacion minima universal sobre el trafico en relacion con la
seguridad vial'®; y el suministro de servicios de informacion sobre desplazamientos
multimodales'®.

Por lo que respecta al desarrollo de aplicaciones y plataformas, las relevantes en
materia de movilidad son las que facilitan la comercializacion de productos que
implican la distribucion urbana de mercancias (comercio electrénico de productos
—. €j., Amazon- o servicios —p. ¢j., Glovo-) y, sobre todo, las que habilitan o dan
soporte a la prestacion de servicios de movilidad a la ciudadania, (blablacar, Huber,
Cabify, VMP en el entorno urbano, etc.). Frente a las primeras, la caracteristica de
éstas Ultimas es poner en contacto consumidores con servicios ajenos a la plataforma,
dando soporte a la organizacion de la oferta y la demanda de aquel’.

Las plataformas de servicios de transporte son, por tanto, las que habilitan el
“transporte a la demanda”. El articulo 2 del Reglamento UE 2017/1926 sobre
suministro de servicios de informacién en desplazamientos multimodales (que crea
una infraestructura de datos para de posibilitar el intercambio y el acceso publico a
informacion espacial en redes de transporte), distingue entre transporte programado,

13 Reglamento 1089/2010 y Directiva 2007/2/CE sobre interoperabilidad de los conjuntos y los servicios de
datos espaciales en la UE.

14 Regulada en el antes citado Reglamento (UE) num. 1315/2013.

15 Reglamento UE 886/2013, que complementa la Directiva 2010/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
en lo que respecta a los datos y procedimientos para facilitar informacion minima universal sobre el trafico en
relacion con la seguridad vial.

1*Reglamento UE 2017/1926 sobre suministro de servicios de informacion sobre desplazamientos multimodales.
17 La obra de referencia sobre esta cuestion es la de SRNICEK, N., Capitalismo de plataformas, Buenos Aires,
Caja Negra editora, 2018. También son de gran actualidad en la descripcion y manejo de los datos el Informe
que la Comision de Asuntos Econdémicos de Naciones Unidas presentd a la Asamblea sobre “Plataformas
numéricas” (Informe nim. 3.127), en junio de 2020; y la publicacion de la OCDE 4n introduction to online
platforms and their role in the digital transformation, Paris, OCDE Publishing, 2019.
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a demanda y personal. El Reglamento define el «transporte a la demanda» como
el servicio de transporte de viajeros que se caracteriza por su itinerario flexible
(movilidad privada de sharing, pooling, el taxi y la VTC, o los servicios publicos
de transporte de demanda «dial-a-ride»), que requieren normalmente la interaccion
entre el proveedor de servicios de transporte a la demanda y los usuarios finales antes
de la prestacion (precontratacion).

Las plataformas de transporte a demanda pueden ser unimodales o multimodales.
Estas permiten integrar en una oferta todo el transporte piiblico (a cualquier nivel
territorial) y el privado, el regular y el discrecional (las llamadas “Plataformas MaaS”
-Mobility as a Service-, o plataformas de servicios integrados de transporte), lo que
genera problemas juridicos especificos:

— Competenciales: el nivel local fragmenta estas actividades y carece de po-
der regulatorio efectivo (caso de los VTC o de Huber—Cabify vs. Taxi). Las
instancias superiores tienden a ampararse en competencias regulatorias que
recaen sobre titulos ajenos al servicio subyacente: competencia, consumo,
infraestructuras, bases y coordinaciéon economia.

— De acceso del operador: el transporte a demanda esta a caballo entre el
transporte discrecional y el transporte regular de la Ley de Ordenacion del
Transporte Terrestre de 1987 (basado en la oferta programada, previa con-
cesion). En muchas de sus manifestaciones se mantiene al margen de la
regla de la autorizacion previa.

—De modelo de colaboracion: eleccion del “socio” para la integracion de
una oferta conjunta de servicios publicos con el mercado puede resultar
problematica desde la normativa de contratacion publica, la legislacion de
competencia y la de unidad de mercado.

A fin de plantear y resolver estos retos y cuestiones abiertas bajo un marco juridico
conocido, TARRES VIVES ha sefalado la posibilidad de regular las plataformas de
servicios de movilidad como servicio de interés general, como apuntan las reformas
normativas recientes en paises como Francia y Alemania'.

'3 En la doctrina espafiola, quien mas y mejor ha estudiado esta cuestion es TARRES VIVES, M., en sus trabajos
sobre “Economia colaborativa e innovacion tecnoldgica en el transporte urbano de viajeros en automoviles
de turismo”, IDP: Revista de Internet, Derecho y Politica nim. 2019 ,28, mas centrado en el problema de
las plataformas de movilidad y la irrupcion del fendmeno Huber; y, mas recientemente, en el capitulo sobre
“Los servicios de plataforma: entre la innovacion tecnologica y el interés general. El ejemplo de los servicios
de movilidad”, en la obra colectiva Estrategias regulatorias. Servicios en plataforma, Marcial Pons, 2021,
pp. 161 a 195. También son de tener en cuenta los trabajos de TORNOS MAS, J., “Derecho ¢ innovacién
tecnologica: el caso Uber vs. Taxi”, Revista Juridica de Catalunya, nim. 3, pp. 655 a 708; y CEBOLLADA,
A, y AVELLANEDA, P., “Movilidad Sostenible, salud y equidad social en la ciudad. Los retos de la transicion
en los entornos metropolitanos”, en la obra colectiva (coord. por SALOM, J.) sobre Las dreas metropolitanas
espariolas, entre la competitividad y la sostenibilidad. Nuevas herramientas para una politica urbana en el
contexto global, Tirant 1o Blanch, Valencia 2020.
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3. Movilidad intermodal, interconectada y logistica

Otro de los ejes del nuevo paradigma de la movilidad pivota sobre los objetivos de
la mejora de la conexion entre nodos y la mejor eficiencia del sector logistico, unido
a la potenciacion de la movilidad intermodal.

En este punto, todos los planes y estrategias a los que hemos hecho referencia, tanto a
nivel europeo, como nacional y autonémico, insisten en la necesidad de incrementar
de forma efectiva el transporte ferroviario de mercancias, que actualmente tiene en
Espafia cuotas significativamente inferiores a la media europea. Asimismo, sefialan
la necesidad de planificar e impulsar una politica de intermodalidad que diversifique
las modalidades de transporte pero, sobre todo, las conecte entre si, desde las grandes
redes hasta el &mbito urbano. En este ultimo campo, se insiste especialmente en
la conveniencia de apoyar y facilitar el desarrollo de normativa sobre distribucion
urbana de mercancias (DUM), fomentar y regular la movilidad urbana de “ultima
milla” con VMP y digitalizar la cadena logistica intermodal en puertos, aeropuertos
y nodos terrestres.

Logicamente, estos objetivos requieren una adecuada coordinacion de las
competencias de las distintas Administraciones publicas a nivel de la planificacion,
ademas de identificar y dimensionar las fuentes de financiacion presupuestarias en el
ambito de la inversion de infraestructuras ferroviarias, portuarias y logisticas, que es
-como veremos seguidamente- el punto central de la orientacion hacia la financiacion
con fondos europeos y a la busqueda de formulas de colaboracion publico-privada,
porque se trata del capitulo que mayores inversiones requiere.

IIL. LA CUESTION DE LA FINANCIACION DE LAS INVERSIONES EN
TRANSPORTE Y MOVILIDAD: POSIBILIDADES Y DIFICULTADES
DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA ANTE LOS RETOS
DEL EQUILIBRIO PRESUPUESTARIO

1. La colaboraciéon publico-privada como formula genérica de financiacion y
gestion de infraestructura de movilidad: alcance e instrumentos

Ademas de los nuevos retos que plantea la introducciéon de los novedosos objetivos
de la sostenibilidad, la intermovilidad, la mejora logistica y la transformacion
tecnologica, la construccion y explotacion de infraestructuras vive, desde hace
afios, una tension constante entre la contencion financiera de las Administraciones
publicas y una reclamacion creciente por parte de la ciudadania. No es un problema
que derive solo de la crisis econdmica que se inicié en 2008, ni tampoco de la crisis
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provocada por la pandemia del COVID-19. La tension se remonta a la aprobacion del
Pacto de Estabilidad y Crecimiento, adoptado por Resolucion del Consejo Europeo
celebrado en Amsterdam el 17 de junio de 1997. Este instrumento, clave fundacional
del establecimiento del euro como moneda comun, exigi6 la adopcion sistematica
de medidas de austeridad y reduccién del gasto publico y de contencion del déficit
presupuestario de los Estados a fin de garantizar la solvencia, competitividad y
estabilidad que una moneda unica necesita'®. De ahi arranca la politica de estabilidad
presupuestaria y de sostenibilidad financiera que, al cabo, motivé la reforma del
articulo 135 de la CE y la aprobacion de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, ya en plena crisis financiera.

Dentro de las partidas que tienen mas impacto en el déficit publico, la construccion
de infraestructuras ha sido siempre una de las principales. La capacidad financiera de
las Administraciones es limitada, no solo por los principios que inspiran la legislacion
de contencion del gasto publico que acabamos de sefialar, sino por la necesaria
aplicacion de los instrumentos de medicion de la situacion financiera de las cuentas
publicas europeos de los que dicha politica viene acompaifada, desarrollados por
EUROSTAT (Oficina Estadistica de la Comision Europea) en el marco del Sistema
Europeo de Cuentas (SEC), que afectan de forma muy relevante a inversion en
infraestructuras publicas, condicionando desde luego la planificacion financiera de
programas de inversion en infraestructuras de todas las Administraciones publicas.

Pese al volumen de déficit publico -que impide asumir nuevas obligaciones de gasto-
es sin embargo necesario mantener un cierto nivel de construccion de obra publica
para satisfacer necesidades publicas. La pandemia del COVID19 ha hecho crecer las
necesidades de actuacion publica, y los nuevos fondos Next Generation, con toda
la potencia inversora que conllevan, no pueden rehuir los mecanismos de medicion
contable del EUROSTAT.

Todo ello ha determinado que la planificacion financiera de la ejecucion de programas
nacionales y autonémicos de inversion de infraestructuras asuman que, junto a la
financiacion proveniente de los Fondos europeos y de las limitadas posibilidades de
los capitulos de gasto de los presupuestos nacionales, autondmicos y locales, que es
absolutamente irrenunciable apoyar la ejecucion de los programas de inversion en la
llamada colaboracion publico-privada, particularmente en el sector del transporte y
de la movilidad. En esto ultimo coinciden todos los planteamientos, tanto en la Union
Europea®, como en las Administraciones ptiblicas nacionales, y constituye asimismo

1 Lo que justifico la introduccion del articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea por el
Tratado de Lisboa para recoger el deber de los Estados de evitar déficits excesivos.

2 Como trasluce claramente la Comunicacion de la Comisién Europea al Parlamento, al Consejo, al Comité
Econdmico Social y al Comité de las Regiones “Europa en movimiento: una Agenda para una transicion
socialmente justa hacia una movilidad limpia, competitiva y conectada para todos” (COM/2017/0283 final).
Segun dicho documento, se estima que se necesitan 740.000 millones euros para completar los corredores
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una clara apuesta del sector privado que opera en el sector de los transportes y la
movilidad?'.

Usualmente, en el campo de la gestion publica se denomina “colaboracion publico-
privada” (CPP o PPP, por sus siglas en inglés, Public—Private Partnership) a los
acuerdos o entre entidades del sector publico y el sector privado que generalmente
suponen una asociacion (de ahi la denominacion alternativa de Asociacion publico-
privada o APP), ya sea institucionalizada o convencional, para la financiacion
y gestion a largo plazo de una infraestructura publica, de un servicio o actividad
publica cuya organizacion y gestion es competencia de una Administracion, por
parte del sector privado.

Por regla general, en este tipo de acuerdos asociativos el capital privado financia
proyectos, equipamientos y servicios que requieren de grandes inversiones a
cambio de obtener un rendimiento con cargo, en todo o en parte, a los usuarios de la
infraestructura o del servicio, con lo que se adelanta el coste de su implantacioén por
el sector privado sin repercutir ese coste inicial, normalmente muy elevado, en los
presupuestos publicos.

El término de asociacién o colaboracion publico-privada, que proviene del mundo
anglosajon, tiene unos contornos politicos y econdmico-financieros difusos y
excesivamente genéricos entre nosotros, aunque —como decimos— por lo general
designa las diferentes formas de cooperacion entre el sector publico y el privado,
cuyo objetivo es garantizar la financiacion, construccion, renovacion, gestion y/o el
mantenimiento de una infraestructura, equipamiento o servicio. Financiacion privada
a largo plazo (bajo la formula de un Project Finance Iniciative) que se ha utilizado
en Espafia para financiar proyectos especificos en el campo de los transportes, la
sanidad publica, los servicios asistenciales, o la gestion de los residuos, la distribucion
de agua o de energia, o la implantacion de equipamientos relacionados con nuevas
tecnologias (TIC)?.

En el terreno juridico, su recepcion mas neta y genuina fue la regulacion del ya
desaparecido “contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”

basicos de la red transeuropea de transporte para 2030, y que seran necesarias cuantiosas inversiones
adicionales para colmar las lagunas de las que actualmente adolece el mantenimiento de las infraestructuras
en la mayoria de los Estados de la UE. Como literalmente dice el mencionado documento “la movilizacion de
estas enormes inversiones en el ambito del transporte requerird un importante esfuerzo combinado por parte
de los sectores publico y privado”.

21 E] observatorio de movilidad de la Camara de Concesionarios de Infraestructuras, Equipamientos y Servicios
Publicos (CCIES) ha hecho publicos en los ultimos afios algunos documentos que resumen bien la posicion del
sector, y que pueden consultarse en https://www.ccies.org/quienes-somos-2/observatorio-de-movilidad

22 Segun datos del Tribunal de Cuentas Europeo de 2018, desde la década de 1990, en la UE han alcanzado la
fase de cierre financiero 1.749 asociaciones publico-privadas por un valor total de 336.000 millones de euros,
gran parte de los cuales provenian de fondos europeos. La mayoria de las asociaciones publico-privadas se
ejecutan en el ambito del transporte, que en 2016 representd un tercio de las inversiones de todo el afio, por
delante de la atencion sanitaria y la educacion (Informe especial nim. 9 de 2018).
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como modalidad o forma tipica de la contratacion del sector publico que incorporo
de nuevo cuifio la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, hoy derogada.

El legislador espafiol decidié regular entonces un nuevo contrato tipico de
caracter administrativo, sin que el Derecho comunitario se lo exigiera, que queria
dar cobertura legal a los fenomenos de colaboracion publico-privada que ya
venian celebrandose por algunas Administraciones publicas, pero para los que las
modalidades contractuales entonces vigentes, singularmente el contrato de concesion
de obra publica o el de gestion de servicios publicos no eran especialmente aptas.
La figura tenia su principal virtualidad en que permitia el reparto de riesgos entre la
Administracion y el contratista, asi como una financiacion anticipada por el sector
privado mediante un “proyect finance”. Debe destacarse también el importante
papel del operador econémico o “socio privado”, que estaba llamado a participar en
diferentes etapas del proyecto (disefo, realizacion, ejecucion y financiacion). En esta
formula, el socio publico se concentraba esencialmente en definir los objetivos, la
calidad de los servicios propuestos y politica de precios, al tiempo que garantizaba
el control del cumplimiento de dichos objetivos®. Las actuaciones preparatorias
del contrato también eran singulares, tanto su adjudicacion mediante el entonces
novedoso procedimiento de didlogo competitivo, como, sobre todo, el documento
de evaluacion previa, con indiscutibles elementos del proyect finance, que permitia
disefar la inversion y prever su rentabilidad a lo largo del tiempo de acuerdo con un
plan de viabilidad. Se trataba, en suma, de un contrato de un objeto enormemente
versatil, pues en él podia encajarse casi cualquier prestacion imaginable, pero de
complejo régimen juridico y no siempre facilmente deslindable de otros contratos
tipicos que contemplaba la Ley.

En todo caso, lo cierto es que los contratos de colaboracion publico-privada tal
y como eran regulados por el legislador de 2007 tuvieron escasa aplicacion entre
nosotros (probablemente por su gran complejidad), ademas de no ser siempre bien
valorados, debido a la falta de adecuacion entre las exigentes fases de preparacion
del contrato y de ejecucion de las obras con la realidad administrativa y financiera
de lo publico, que, ademas —como se recordara-, vivid en la década subsiguiente
a la regulacion de dicha formula contractual una profunda crisis. De hecho, el
balance del instrumento que ha hecho en tiempos recientes el Tribunal de Cuentas

2 Este tipo contractual ha sido ampliamente descrito por la doctrina: CHINCHILLA MARIN, C., “El
nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, nim. 132, 2006, pags. 609-644; GONZALEZ GARCIA, J., “Contrato de colaboracién publico-
privada” Revista de Administracion Publica, nim. 170, 2006; DORREGO DE CARLOS, A., MARTINEZ
VAZQUEZ, F., (directores) y VILLARINO MARZO, J., (coord.), La colaboracion piiblico-privada en la
Ley de Contratos del Sector Piblico. Aspectos administrativos y financieros, La Ley, 2009; VAZQUEZ
GARRANZO, J., “Contrato de colaboracion publico-privada”, en EIl nuevo marco de la contratacion publica
(PAREJO ALFONSO, L., y PALOMAR OLMEDA, A., dir.) Bosch, 2012, pp. 241-362 y BRUNETE DE LA
LLAVE, MT., Los contratos de colaboracion publico-privada en la Ley de Contratos del Sector Publico,
Dykinson, 2009.
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Europeo no es nada positivo®*. Pudiendo calificarse de fracaso en algin caso bien
conocido entre nosotros, como el de las autopistas radiales de Madrid, que obligaron
incluso a un cambio normativo del sistema de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas para conjurar los efectos econdmicos negativos que
por la via de la responsabilidad (o del equilibrio econémico del contrato) podrian
transformar ese ahorro inicial en coste de compensacion de dafios al contratista®.

El contrato de colaboracion publico-privada que introdujo el legislador de 2007
ha estado regulado como contrato tipico durante 10 afios en Espafia, hasta su
eliminacion en la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico (en adelante, LCSP). Aunque la nueva Ley no impide la subsistencia de
este tipo de contratos como contratos atipicos [articulo 25.1.b) de la LCSP], en
puridad, estos supuestos de colaboracion publico-privada quedan subsumidos por
los nuevos contratos de concesion de obra y de concesion de servicios, cuyo objeto
es mucho mas preciso y se traza con mayor claridad la obligacion de trasladar el
riesgo “operacional” al contratista, lo que permite también delimitar mejor el riesgo
que asume la Administracion.

Pero el contrato de concesion, ya sea de obras o de servicios, aun siendo la formula
proverbial de la colaboracion publico-privada, no es ni mucho menos la tnica. Tanto
el Derecho de la Union Europea como el ordenamiento espafiol han consagrado
otros mecanismos legales que permiten articular dicha colaboracion, y no siempre
en el marco de un pacto o de un contrato entre el sector publico y el privado; pues
estas formulas de colaboracion se enuncian en un sentido amplio, como cualquier
asociacion publico-privada en la que el capital privado participa en la financiacion
y explotacion de equipamientos, infraestructuras o actividades que corresponde
implantar o desarrollar a las Administraciones y entidades del sector publico.

24 En el Informe especial del Tribunal de Cuentas antes citado (nim. 9 de 2018), que lleva por expresivo
titulo “Asociaciones publico-privadas en la UE: Deficiencias generalizadas y beneficios limitados” se analizan
12 ejemplos de asociaciones contractuales de colaboracion publico-privada en Europa en los que pone de
relieve que la relacion calidad-precio y la transparencia en estos contratos era ciertamente deficiente. Si bien
la muestra de ejemplos auditados no era muy amplia, el Tribunal constaté que los proyectos auditados (de los
cuales dos eran autopistas espafiolas) no se gestionaron de forma eficaz y no proporcionaron una rentabilidad
adecuada, debido a que se infrautilizaron y a que sufrieron retrasos y aumentos en los costes. Esto ocasiond
un gasto ineficaz de 1.500 millones de euros, de los cuales 400 millones provenian de fondos de la UE, debido
también a la falta de analisis pertinentes y de enfoques estratégicos con respecto al uso de las asociaciones
publico-privadas y los marcos juridicos e institucionales. El Informe concluye que dado que solo unos pocos
Estados miembros tienen una experiencia consolidada y unos conocimientos especializados en la ejecucion
de proyectos de asociacion publico-privada con éxito, existe un alto riesgo de que éstas no contribuyan en la
medida esperada al objetivo de destinar una mayor proporcion de fondos de la UE a través de proyectos de
financiacion combinada, por lo que desaconseja su utilizacion hasta que no se consoliden buenas practicas en
la planificacion y el adecuado disefio y ejecucion de estas practicas.

2 HUERGO LORA, A., ha analizado este caso en “El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico”, Documentacion Administrativa, nim. 4, 2017.
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Como reconocia la Comunicacion de la Comision de 23 de abril de 2003 sobre
“Desarrollo de la red transeuropea de transporte: Financiaciones innovadoras”
(COM/2003/0132 final), la colaboracién publico-privada es por tanto un género que
agrupa a varias especies, todo un abanico de posibilidades que hacen referencia a
modalidades diferentes de actuacion por parte de los entes publicos. Asi, el Libro
verde sobre contratacion publica de 2004 y el Libro verde sobre la modernizacion
de la politica de contrataciéon publica de la UE de 2011, sefialan que el concepto
de colaboracion publico-privada alude, en general, “a las diferentes formas de
cooperacion entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo
es garantizar la financiacion, construccion, renovacion, gestion o el mantenimiento
de una infraestructura o la prestacion de un servicio”.

Tras esta definicion tan genérica, en los documentos de la Comision Europea
se acostumbra a realizar una primera diferenciacion entre las modalidades
institucionales, que son las que dan nacimiento a una persona juridica que encarna
el modelo colaborativo -sea un consorcio o una sociedad de economia mixta, por
ejemplo-, de las modalidades meramente contractuales o convencionales, que nacen
del acuerdo entre partes. Asi lo reconoce también, para en el especifico sector de los
transportes el Libro blanco de la Comisién Europea “Hoja de ruta hacia un espacio
unico europeo de transporte: por una politica de transporte competitiva y sostenible”
[COM (2011) 144 Final, de 28 de marzo de 2011], que por lo demas hace una clara
apuesta por el fomento de las asociaciones publico-privadas para la financiacion de
las infraestructuras de transporte.

Si algo caracteriza la colaboracion publico-privada es, por tanto, su atipicidad, ni la
legislacion de contratos del sector publico ni la legislacion patrimonial contemplan
un modelo contractual unico ni especifico para articular en un tnico molde la
colaboracion publico-privada®. Tampoco el Derecho de la organizacion publica
designa claramente un modelo organizativo tipico al efecto, con la excepcion —
acaso- de la sociedad de economia mixta.

La complejidad de este fendmeno explica sus multiples manifestaciones, desde las
que tiene caracter institucional porque dan lugar a la creacion de una persona juridica,
hasta las de caracter paccionado, convencionales y contractuales, incluyendo entre
éstas los contratos de gestion patrimonial de infraestructuras. Muchas de estas
formulas han recibido un reciente respaldo en las normas de ejecucion del llamado
Plan espafiol de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia que ha previsto el
Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, que también apuesta por formulas
prototipicas de la colaboracion publico-privada, como el Consorcio, la sociedad de
economia mixta y el contrato de concesidn, al que prestamos atencion especial por

26 En palabras recientes del profesor GONZALEZ GARCIA hay colaboracion publico-privada mas alla de la
Ley de Contratos del Sector Publico, “Colaboracion publico-privada y transferencia de riesgos”, Revista lus
et Veritas, num. 62, 2022.
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ser la férmula contractual mas extendida y probablemente adecuada para canalizar
la financiacion privada en la construccion y gestion de infraestructuras de transporte
y movilidad?’.

2. El régimen de las concesiones en la legislacion de contratos del sector publico
y sus dificultades de rentabilizacion econémica

— El concepto de riesgo operacional como elemento distintivo de los contratos de
concesion

El régimen juridico del cumplimiento de un contrato se define no solo por las
obligaciones asumidas por las partes, sino también por la distribucion entre ellas
de los riesgos asociados al contrato, las eventualidades no previstas que pueden
afectar a las expectativas de rentabilidad. Todo contrato se halla expuesto en mayor
o menor medida a fracaso, en términos de antieconomicidad de las prestaciones, por
causas no imputables a las partes, frustrando las expectativas y los intereses que los
contratantes han querido satisfacer con la celebracion de aquél. El riesgo contractual
es la posibilidad de este fracaso, y las técnicas de imputacion del riesgo constituyen
los mecanismos disefiados por las partes, o previstos en la Ley, para asignar a una, o
ambas, de las partes el efecto perjudicial de la contingencia del fracaso.

La legislacion de contratos publicos ha consagrado histéricamente que la ejecucion
del contrato se realizara a riesgo y ventura del contratista; principio en origen
predicable del contrato de obras como tipico contrato de resultado (a partir de la Ley
de 1995 la regla se extiende a los demas contratos -donde ya se venia predicando
por aplicacién subsidiaria del contrato de obras-), en los términos que hoy recoge el
articulo 197 de la LCSP.

Por su parte, la Directiva de concesiones 2014/23 y la LCSP establecen la novedosa
exigencia de que un determinado tipo de contratista, el concesionario, asuma “un
riesgo operacional (...) abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos”
(articulo 14.4 de la LCSP, y concordantes). El riesgo operacional es un concepto
distinto al riesgo y ventura (de hecho, el considerando 20 de la Directiva 2014/23 dice

?” Hay todo un conjunto de factores que propician la preferencia de las formulas contractuales, via contrato
de concesion, frente a las institucionales y las convencionales para instrumentar mecanismos de colaboracion
publico-privada. Un factor de peso es la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera,
que a fin de cuentas condiciona las politicas de gasto publico que no externalizan al mercado el riesgo inversor
y repercuten éste al déficit. Junto a ello confluyen las dificultades que provoca el sistema EUROSTAT para
la creacion de formulas de colaboracion publico-privada de caracter institucional que impliquen nuevas
personificaciones (consorcios y sociedades de economia mixta) y el juego limitado que nuestro Derecho dan a
los convenios, que no pueden tener objeto contractual, son factores coadyuvantes del mayor protagonismo de
la concesion. Ademas, otra razon determinante de la preferencia por la gestion indirecta es el problema de las
limitaciones a la incorporacion de nuevo personal materializadas en la «tasa de reposicion» establecida por la
legislacion estatal cada afio a través de las Leyes de Presupuestos.
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expresamente que el riesgo operacional debe distinguirse de los “riesgos inherentes
a todo tipo de contrato”), mientras que la asuncién de un riesgo operacional es
justamente lo que distingue a las concesiones de obras y de servicios de todos los
demas contratos, particularmente del contrato de servicios.

El concepto de riesgo operacional es la clave sobre la que pivota el nuevo régimen
juridico de las concesiones y lo que diferencia a éstas del contrato de servicios, donde
ese riesgo no es transferido al contratista. A partir de esta idea y de su plasmacion
practica, el Derecho de la UE ha querido mantener el atractivo de la institucion
concesional, imprescindible para que las inversiones en obras y servicios publicos
alcancen los niveles que demanda la sociedad, y a la vez hacerla mas transparente,
segura y predecible en su comportamiento financiero, de modo que, por un lado, se
modere el nivel de riesgo que el concesionario debe asumir, y, por otro, el riesgo
asumido sea mucho mas dificil de eludir o de transferir, para lo que ademas se
han acotado dos instituciones compensatorias clasicas: el reequilibrio financiero
del contrato y la responsabilidad patrimonial administrativa, que impactaban
perjudicialmente -de modo sobrevenido- sobre las finanzas ptblicas en este tipo de
contratos concesionales.

La doctrina ha puesto de manifiesto que, ello ha supuesto un replanteamiento, y en
algunos casos un abandono, de las clasicas técnicas de modulacion de los riesgos
que la jurisprudencia y el legislador fueron elaborando desde los comienzos del siglo
XX para paliar el riesgo imprevisible del concesionario como gestor indirecto de
servicios publicos (basadas en la idea de reequilibrio econdémico de los contratos
de concesion, como la teoria del factum principis), asi como de las férmulas
contractuales atemperadas que vivi6 la concesion de servicios publicos, sobre todo
en el ambito local (gestion interesada, arrendamiento operativo, conciertos, etc.),
que acabando fraguando incluso formulas personificadas especificas (sociedades de
economia mixta)?,

Como ha explicado HUERGO LORA, la construccion del concepto de riesgo
operacional se ha forjado en la UE a impulso de dos vectores o ideas fuerza que
inspiran, respectivamente, dos cuerpos normativos distintos y aparentemente
distantes, la normativa de contratos del sector publico y concesiones, un lado; vy,
de otro, la legislacion presupuestaria sobre la definicion de los conceptos de déficit
y deuda, pero que persiguen en este punto una misma finalidad: contener la “huida

2 GONZALEZ GARCIA., J (2021), “Colaboracion publico-privada y transferencia de riesgos”, op. cit.;
HUERGO LORA, A. “Skin in the game: riesgo operacional y responsabilidad patrimonial administrativa”,
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 74, pp. 20-33; y “El riesgo operacional en la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, Documentacion Administrativa, num. 4, 2017, LAGUNA DE
PAZ, J.C. “Los contratos administrativos de concesion de servicios y de servicios a los ciudadanos”, Revista
de Administraciéon Publica, nam. 204, 2017, pp. 41-68; y LAZO VITORIA, X., “El riesgo operacional como
elemento delimitador de los contratos de concesion”, en GIMENO FELIU, J.M. (Dir.), Estudio sistemdtico de
la Ley de Contratos del Sector Publico, Aranzadi, 2018.
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a las concesiones” por ser éstas formulas contractuales tradicionalmente al margen
de las Directivas de la UE (y, por tanto, no sujetas a las reglas de preparacion y
adjudicacion), y evitar, por otro lado, que esa huida camufle la “huida al capital y a la
contabilidad privada” mediante formulas de transferencia del déficit presupuestario,
ya sea en concepto de inversiones que no computan en las reglas de déficit o de
compensaciones ulteriores al contratista que impactan en el mismo®.

La Directiva 2014/23 define el contrato de concesion para determinar su propio
ambito de aplicacion y deslindarlo asi del de la Directiva 2014/24, que regula
el resto de los contratos publicos, puesto que lo que distingue a los contratos de
concesion de obra y concesion de servicios de los contratos de obra y de servicios,
respectivamente, es la asuncion por el contratista (en los dos primeros casos) de un
riesgo operacional, que por el contrario no se produce en los dos ultimos casos.

La Directiva se hace eco de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y de los
principios del SEC, pudiendo destacarse los siguientes rasgos caracterizadores de la
figura de la concesion (articulo 5 y considerandos 18 a 20 y 52):

(1) El concesionario debe asumir “un” riesgo operacional (articulo 5.1).
Pero no es necesario que asuma “todo” el riesgo operacional”; se admite
que el poder adjudicador retenga o asuma una parte de dicho riesgo.
Se habla de “la parte de los riesgos transferidos al concesionario”
(articulo 5.1) y admite que “parte del riesgo siga asumiéndolo el poder
o entidad adjudicador”.

(i1) Ese riesgo operacional que debe asumir, al menos en parte, el operador
econdmico (el concesionario) puede ser riesgo de demanda, riesgo de
oferta o suministro, o ambos. En los trabajos preparatorios se habla
de “riesgo de disponibilidad”, llamado también riesgo de oferta o
suministro, y que alude a los potenciales retrasos o vicisitudes que
pueden sufrir las obras que requiera la ejecucion del contrato de
concesion.

(iii) Riesgo de demanda es “el que se debe a la demanda real de las obras
o servicios objeto del contrato”. Riesgo de oferta es “el relativo al
suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el
riesgo de que la prestacion de los servicios no se ajuste a la demanda”.

(iv) El riesgo que debe asumir el concesionario, tanto en el caso del riesgo
de demanda como en el de oferta, debe encontrarse en circunstancias
que no dependen completamente de su actuacion, es decir, debe ser
un riesgo que no pueda evitar s6lo con una buena gestion: “un riesgo

2 En sus dos trabajos citados en la nota anterior.
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operacional debe derivarse de factores que escapan al control de las
partes. Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestion, a los
incumplimientos de contrato por parte del operador economico o
a situaciones de fuerza mayor, no son determinantes a efectos de la
clasificacion como concesion, ya que tales riesgos son inherentes a
cualquier tipo de contrato, tanto si es un contrato publico como si es
una concesion”.

(v) El riesgo asumido debe ser real: “se considerard que el concesionario

asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en
condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las
inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para
explotar las obras o los servicios que sean objeto de la concesion.
La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondra una
exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que
cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario
no es meramente nominal o desderiable” (articulo 5.1).

(vi) El riesgo debe ser real, pero puede ser pequeiio, ya que “el hecho de que

el riesgo esté limitado desde el inicio no impedird que el contrato se
considere una concesion”.

(vii) Se admite que la remuneracion proceda de la misma Administracion y

que ésta aporte activos a la concesion, e incluso “ciertos regimenes en
los que la remuneracion procede exclusivamente del poder adjudicador
o la entidad adjudicadora pueden considerarse concesiones si la
recuperacion de las inversiones y costes que hubiera satisfecho el
operador para la ejecucion de las obras o la prestacion de los servicios
depende de la demanda o del suministro efectivos de esos bienes o
servicios”.

(viii) También es admisible que la Administracion asuma parte del riesgo.

El hecho de que el riesgo esté limitado desde el inicio no impedira
que el contrato se considere una concesion. Lo mismo ocurre, por
ejemplo, en sectores con tarifas reglamentadas, o cuando se limita el
riesgo operacional mediante regimenes contractuales que prevén una
compensacion parcial, incluida la compensacion en caso de adelantarse
la caducidad de la concesion por motivos atribuibles al poder o entidad
adjudicador, o por causas de fuerza mayor.

(ix) Para las concesiones de duracion superior a cinco afios, el plazo ha de

estar limitada al periodo en el que resulte razonablemente previsible
que el concesionario pueda recuperar las inversiones realizadas para
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explotar las obras y servicios, mas un beneficio sobre el capital invertido
en condiciones normales de explotacion, “teniendo en cuenta los
objetivos contractuales especificos que haya asumido el concesionario
a fin de satisfacer exigencias tales como la calidad o el precio para
los usuarios. Esta prevision ha de ser valida en el momento de la
adjudicacion de la concesion. Debe ser posible incluir las inversiones
iniciales y posteriores consideradas necesarias para la explotacion de
la concesion, como gastos de infraestructura, derechos de propiedad
intelectual, patentes, equipo, logistica, contratacion, formacion del
personal y gastos iniciales. La duracion mdxima de la concesion debe
estar indicada en los documentos relativos a la misma, a menos que
la duracion constituya un criterio para la adjudicacion del contrato.
Los poderes y entidades adjudicadores siempre deben poder adjudicar
una concesion por un periodo inferior al necesario para recuperar las
inversiones, siempre y cuando la compensacion correspondiente no
elimine el riesgo operacional”.

Se trata, como puede comprobarse, de una regulacion a la baja del riesgo operacional,
puesto que se construye una normativa de alcance general para todas las concesiones,
a partir de las excepciones y particularidades de distintos tipos contractuales
concretos, pues:

(i) No se exige el riesgo de construccion (que si se exige, en cambio, en
la normativa SEC), porque se incluyen concesiones de servicios que
no incluyen necesariamente la construccion de una obra, sino solo la
prestacion de un servicio o la explotacion de una obra ya construida.

(i1) No se exige el riesgo de demanda (es solo una posibilidad) para evitar
que la concesion sea poco atractiva para los inversores y también porque
en los contratos de concesion de obra en los que no existe riesgo de
demanda o es muy limitado (contratos de obras cuyo tinico usuario final
es la Administracion).

(iii) Se admite que haya concesiones de riesgo muy limitado, siempre que ese
limitado riesgo se transfiera. Y a la vez se admite que una parte del riesgo
sea retenida por la Administracion.

La calificacion de un contrato como concesion a efectos de la Directiva deberia
implicar que el mismo no computa como déficit ni deuda a efectos del SEC, pero
tal objetivo no estd completamente asegurado porque se trata de normas diferentes,
aplicadas por organos diferentes. Ademas, la calificacion del contrato a efectos del
SEC puede variar a lo largo del tiempo, puesto que en cada ejercicio habra que
calificar las diferentes partidas. Podria suceder que en un determinado ejercicio se
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exija computar como déficit y deuda el importe de un contrato celebrado afios atras,
y ya en curso de ejecucion, como consecuencia de un cambio de criterio sobre su
clasificacion en términos del SEC.

La nueva LCSP recoge el concepto de riesgo operacional en los mismos términos
que la Directiva (articulo 14.4), y deja claro que la asuncién del riesgo de demanda
por parte del concesionario, en la medida en que éste se transfiere -sea poca o
mucha-, determina que el concesionario no pueda pedir el restablecimiento del
equilibrio financiero por el hecho de que la demanda de utilizacion de la obra no
corresponda a las previsiones: “no existira derecho al restablecimiento del equilibrio
econdémico financiero por incumplimiento de las previsiones de la demanda
recogidas en el estudio de la Administracion o en el estudio que haya podido realizar
el concesionario” (articulo 270.2, parr. 3° LCSP).

Por otro lado, la incorporacion del concepto de riesgo operacional ha provocado
que pierda toda relevancia, como criterio de distincion entre el contrato de servicios
y la concesion de servicios, el hecho de que el servicio gestionado tenga —o no— la
naturaleza de servicio publico. Tanto la concesién como el contrato de servicios
pueden referirse a la gestion de un servicio publico o de un servicio que no tenga
esa condicion. De ahi que el régimen de ambos contratos se desdoble, con algunas
normas especiales para el caso de que tenga por objeto un servicio publico (articulos
284.2 y 312 LCSP).

Cuando no se transfiere el riesgo operacional al contratista no se estd ante una
concesion, sino de un contrato de servicios, siendo por tanto el riesgo operacional
(su transferencia), y no el objeto, el criterio delimitador de ambos contratos’; a partir
de estos criterios:

1°) Atribucién al contrato de concesion de servicios de la gestion de aquellos
servicios “cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar
los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompaifiado del de
percibir el precio”, explotacion que “implicara la transferencia al concesionario
del riesgo operacional” (articulo 15 LCSP).

30 Sobre esta importante cuestion, véase: RAZQUfN LIZARRAGA, J.A., “La distincién entre contrato de
servicios y concesion de servicios en la reciente jurisprudencia comunitaria y su incidencia en el ambito
interno”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2012; FUERTES LOPEZ, M., “Los riesgos del riesgo de
explotacion (Critica a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union europea sobre las concesiones de
servicio publico y los contratos de servicios)”. En Gimeno Feliu, J.M. (Dir.) y Bernal Blay, M.A. (Coord.),
Observatorio de Contratos Publicos 2012, Aranzadi, 2013; GALLEGO CORCOLES, 1. “Distincion entre el
contrato de concesion de servicios y el contrato de servicios (I y II)”, Revista Contratacion Administrativa
Practica, La Ley, nim. 111 y 112, 2011; y LAGUNA DE PAZ, J.C., “Los contratos administrativos de
concesion de servicios y de servicios a los ciudadanos”, Revista de Administracion Publica, nim. 204, 41-68,
2017.
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2°) Configuracion dual de esta concesion toda vez que podra tener por objeto tanto
servicios publicos, como servicios no publicos (articulo 284 LCSP); ademas de
la traslacion en bloque de los preceptos sobre el antiguo contrato de concesion
de servicios publicos, con matices en los casos en que su objeto sean servicios
publicos, y remision expresa, con cardcter supletorio, a la “regulacion establecida
(...) respecto al contrato de concesion de obras, siempre que resulte compatible
con la naturaleza de aquel” (articulo 295 LCSP).

3°) Subsuncion en el contrato de servicios de la gestion de aquellos servicios
publicos en los que el prestatario no asuma el riesgo operacional en la gestion
de los mismos; criterio que procede, de un lado, del razonamiento a contrario
sensu de la definicion vista del contrato de concesion de servicios y, de otro, de
la amplisima conceptuacion de los contratos de servicios como “aquellos cuyo
objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad
o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una obra o suministro,
incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio en
forma sucesiva y por precio unitario” (articulo 17 LCSP), complementada con la
regulacion de las denominadas especialidades de los contratos de servicios que
conlleven prestaciones directas a favor de la ciudadania (articulo 312 LCSP).

Los contratos de servicios se caracterizan, ademas de lo anterior, por tener un plazo de
duracion maximo mas corto que el de las concesiones. La reclasificacion de algunos
contratos de gestion de servicios publicos en forma de concesion como contratos de
servicios, como consecuencia de que el criterio de definicion es la asuncion de un
riesgo operacional y no de la calificacion del servicio objeto del contrato como un
servicio publico, podia, teéricamente, causar problemas por esa reduccion de plazos.
No obstante, el problema se diluye bastante en la nueva LCSP, porque la diferencia
de plazos es relativa en la practica:

— Asi, el plazo de las concesiones (regulado en el articulo 29.6) ya no puede fijarse
sin mas en el maximo (40 afios para las concesiones de obras y las de servicios
que impliquen ejecucion de obras, 25 afios para las de servicios que no impliquen
ejecucion de obras y 10 para las de servicios sanitarios que no impliquen ejecucion
de obras). Esos plazos maximos (que hasta ahora eran los Unicos que habia)
quedan convertidos en un simple limite que no se puede superar, pero no en plazos
que puedan ser utilizados en todo caso. Siempre que se quiera que la concesion
tenga un plazo superior a cinco afios, tendra que fijarse “e/ [plazo] que se calcule
razonable para que el concesionario recupere las inversiones realizadas para la
explotacion de las obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el capital
invertido, teniendo en cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los
objetivos contractuales especificos™!.

31 El RD-L 36/2020 de medidas para la ejecucion de los fondos del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia dispone, respecto del plazo de las concesiones de obras y servicios adjudicadas de acuerdo al
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— Por otro lado, los contratos de servicios (articulo 29.4) ya no estan sometidos a
un rigido corsé, porque el plazo maximo (cinco afios, incluidas las prorrogas),
puede superarse en la medida en que “excepcionalmente, en los contratos de
servicios se podra establecer un plazo de duracion superior al establecido en el
parrafo anterior, cuando lo exija el periodo de recuperacion de las inversiones
directamente relacionadas con el contrato y éstas no sean susceptibles de
utilizarse en el resto de la actividad productiva del contratista o su utilizacion
fuera antieconomica, siempre que la amortizacion de dichas inversiones sea
un coste relevante en la prestacion del servicio, circunstancias que deberdan ser
Jjustificadas en el expediente de contratacion con indicacion de las inversiones a
las que se refiera y de su periodo de recuperacion”.

— El tratamiento de los contratos de concesion en las cuentas publicas segun el Ma-
nual EUROSTAT

La edicion 2016 del Manual de EUROSTAT sobre deuda y déficit publico incluye
un nuevo capitulo acerca de los contratos de colaboracion publico-privada (PPP),
que -como ya hemos dicho- comprenden, entre otros, los contratos de concesion.
En dicho Capitulo se aplica a dichos contratos la regulaciéon contenida en el Sistema
Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Union Europea (SEC) y se
establecen los criterios a tener en cuenta para el tratamiento de los PPP como gasto
publico.

Conforme al SEC 2010, el gasto publico en la ejecucion de una obra publica por
el sector privado debia computarse en las cuentas publicas durante el periodo de
tiempo de construccion de la obra; mientras que los de concesion permitian a la
Administracion concedente repartir e imputar el gasto a lo largo de los afios de
duracién del contrato.

A pesar de las ventajas que en principio presentan los contratos de concesion
bajo ese prisma, determinadas previsiones contractuales pueden implicar que los
mismos computen como deuda publica por el total del valor de la obra ejecutada,
perdiendo por tanto la ventaja que supone la distribucion del gasto en un periodo de
tiempo mucho mas largo. El Manual de EUROSTAT sobre deuda y déficit publico

Plan que el periodo de recuperacion de la inversion a que se refiere el articulo 29 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, “sera calculado de acuerdo con lo previsto en dicho articulo asi como con lo establecido en el Real
Decreto 55/2017, de 3 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion
de la economia espaiiola, mediante el descuento de los flujos de caja esperados por el concesionario, si bien la
tasa de descuento a aplicar en estos casos sera el rendimiento medio en el mercado secundario de la deuda del
estado a treinta afios incrementado en un diferencial de hasta 300 puntos basicos. El instrumento de deuda y el
diferencial anteriores que sirven de base al calculo de la tasa de descuento podran ser modificados por Orden
de la Ministra de Hacienda previo informe de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, para
adaptarlo a los plazos y condiciones de riesgo y rentabilidad observadas en los contratos del sector publico”
(articulo 56).
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2016 regula en detalle tanto las caracteristicas que debe cumplir el contrato para
considerarlo PPP, como los elementos contractuales que han de evaluarse para evitar
esas contingencias desde el punto de vista de las cuentas publicas.

El SEC sefiala que para evitar el impacto de la infraestructura en las cuentas publicas,
lo esencial es que la mayoria de los riesgos y beneficios en la construccion, operacion
y mantenimiento de la infraestructura deben de recaer en el contratista. El sector
privado debe por tanto asumir lo que el SEC denomina “la propiedad econdémica del
activo”, como hemos sefialado al analizar el concepto de riesgo operacional.

Segun dichas reglas, para que un contrato se pueda calificar como PPP y por tanto
no computar a los efectos del SEC: (i) una parte significativa de la inversion debe
ser asumida por el contratista (efectivo traslado de “un” riesgo operacional); (ii) la
Administracion debe retribuir de forma regular al contratista por medio de pagos
por disponibilidad o por demanda de la infraestructura y dichos pagos deben de
suponer la parte sustancial de la retribucion total al contratista; (iii) la vida util de
la infraestructura no debe ser inferior a la duracion del contrato; y, (iv) en aquellos
contratos que tengan por objeto la reforma o rehabilitacion de infraestructuras
existentes, el valor de la misma a la conclusion de la rehabilitacion debe ser del
doble al inicial.

Desde el punto de vista del socio publico, éste debe ser integrante del sector
Administraciones Publicas tal y como el mismo se define en el SEC, lo que en
circunstancias normales excluiria a las sociedades mercantiles ptblicas productoras
de mercado, si bien habra que analizar caso por caso, porque se consideraran
incluidas si existe una intervencion financiera y control directo o indirecto de la
Administracion sobre las mismas.

En aquellos supuestos en los que la sociedad concesionaria sea una sociedad de
participacion publica o de economia mixta, para evitar la contingencia presupuestaria
habra que tener en cuenta el porcentaje de participacion de la Administracion en la
misma, y si aun no poseyendo la mayoria del capital, posee mecanismos que le
otorguen el control directo o indirecto de la sociedad de economia mixta.

En cuanto al tipo de contrato, este debe abarcar al menos el disefio, construccion y
mantenimiento, pudiendo incluir también la explotacion de una obra. Esta puede
llevarla a cabo la Administracion, si bien serd necesario evaluar si los ingresos que
ésta percibe de los usuarios por el uso de la infraestructura es mayor, o no, a la
retribucion que percibe el contratista de la Administracion, pues ello afectaria al
tratamiento contable del gasto.

Si bien la mayor parte de la inversion debe ser asumida por el contratista, sera
necesario evaluar la existencia de cualquier forma de financiacion directa o indirecta
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por parte de la Administracion, ya sea por medio de préstamos, subvenciones, ayudas
o exenciones fiscales. Especial atencion debe igualmente prestarse al otorgamiento
de garantias por parte de la Administracion.

Como venimos indicado reiteradamente, la piedra angular reside en la asuncion del
riesgo, tanto durante la fase de construccion por desviaciones en costes, como durante
la fase de operacion y mantenimiento. Durante esta fase el contratista percibira
un pago por disponibilidad y/o por demanda y asumira los riesgos derivados de
demanda de la infraestructura por debajo de la prevista, y mantendra los niveles de
disponibilidad previstos contractualmente.

En cuanto a los beneficios a percibir por el contratista por encima de los previstos, no
deberan ser limitados por la Administracion siempre y cuando no sean consecuencia
de decisiones adoptadas por ésta. Tales beneficios pueden derivar tanto de las
circunstancias macroecondmicas, mejores condiciones financieras, economias de
escala y eficiencia, etc.

— La afectacion de la legislacion sobre desindexacion a la economia del contrato de
concesion y sus repercusiones para la colaboracion publico-privada

Desde la perspectiva de la rentabilidad de los contratos de concesion, también son
muy relevantes las implicaciones que introdujo la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de
desindexacion de la economia espafiola, y su Reglamento de desarrollo, aprobado por
Real Decreto 55/2017, de 3 de febrero. Se trata de una cuestion clave, que condiciona
enormemente la licitacion de nuevas concesiones de obra publica y desincentiva de
forma significativa las posibilidades de la colaboracion publico-privada.

Un elemento importante del problema viene dado por el plazo de duracion de los
contratos de concesion —que ha quedado analizado-, y su condicionamiento legal al
calculo que se haga de recuperacion de las inversiones junto con el rendimiento del
capital invertido, que ha de hacerse teniendo en cuenta las inversiones necesarias
para alcanzar los objetivos contractuales especificos en cada caso (articulo 29.6 de
la LCSP).

A la hora de establecer el plazo méaximo de duracion del contrato, la LCSP sefala
expresamente que el periodo de recuperacion de la inversion serd calculado de
acuerdo con lo establecido en el Real Decreto al que se refieren los articulos 4 y 5 de
la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia espafiola (articulo
29.9 LCSP).

Por su parte, el articulo 3.1.a) de la Ley 2/2015 establece que sus previsiones son de
aplicacion a: “Las revisiones de cualquier valor monetario en cuya determinacion
intervenga el sector publico. A tales efectos, se entiende por sector publico el conjunto
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de organismos y entidades enumeradas en el articulo 3.1 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre”, referencia, esta ultima, que hoy ha de entenderse hecha
laala LCSP de 2017.

Junto a ello, el articulo 4.1 de la Ley de desindexacion, relativo al régimen aplicable
a la revision periddica y predeterminada de valores monetarios, sefiala que “Los
valores monetarios referidos en el articulo 3.1.a) no podran ser objeto de revision
periddica y predeterminada en funcion de precios, indices de precios o formulas que
los contenga’’; aunque a renglon seguido se establece la posibilidad de establecer
excepcionalmente un régimen de revision de dichos valores “siempre que sea en
funcion de precios individuales e indices especificos de precios, cuando la naturaleza
recurrente de los cambios en los costes de la actividad asi lo requiera”, afiadiendo la
necesidad de que se autorice reglamentariamente (en los términos que prevé el apdo.
3° del articulo 4 de la Ley).

ElReglamento al que se remitela Ley de desindexacion es el antes citadoR.D. 55/2017,
de 3 de febrero, cuyo articulo 9, relativo a la “Revision periodica y predeterminada
de precios en los contratos del sector publico distintos a los contratos de obras y
a los contratos de suministro de fabricacion de armamento y equipamiento de las
Administraciones Publicas”, es el que resulta aplicable a los contratos de concesion.
El apdo. 3° del citado precepto establece la revision periddica y predeterminada de
los precios, transcurridos dos afios desde la formalizacion del contrato y ejecutado
al menos el 20 por ciento de su importe, cuando concurran acumulativamente las
siguientes circunstancias:

a) Que el periodo de recuperacion de la inversion del contrato sea igual o superior a
cinco afios, justificado conforme al criterio establecido en el articulo 10.

b) Que asi esté previsto en los pliegos, que deberan detallar la formula de revision
aplicable, siguiendo las especificaciones que establece el del apdo. 4° del propio
articulo 9.

Junto a ello, se prevé que en ningun caso podra tener lugar la revision cuando ya
haya transcurrido el periodo de recuperacion de la inversion del contrato.

Por su parte, el articulo 10 del R.D. 55/2017, relativo al “Periodo de recuperacion
de la inversion de los contratos”, define dicho periodo como “aquél en el que
previsiblemente puedan recuperarse las inversiones realizadas para la correcta
ejecucion de las obligaciones previstas en el contrato, incluidas las exigencias de
calidad y precio para los usuarios, en su caso, y se permita al contratista la obtencion
de un beneficio sobre el capital invertido en condiciones normales de explotacion”.
Para su calculo, al apdo. 4° del articulo 10 fija una formula matematica que se hace
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depender de la estimacion de los flujos de caja provenientes de la explotacion®,
que se dividen por la llamada “tasa de descuento”. El valor de esta ultima sera el
rendimiento medio en el mercado secundario de la deuda del Estado a diez afios en
los ultimos seis meses incrementado en un diferencial de 200 puntos basicos. En
todo caso, se prevé que el instrumento de deuda y el diferencial que sirve de base al
calculo de la tasa de descuento podran ser modificados por Orden del Ministro de
Hacienda y Funcién Publica, previo informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, para adaptarlo a los plazos y condiciones de riesgo y
rentabilidad observadas en los contratos del sector publico.

A la vista de este régimen legal, se extrae que:

(i) la revision de precios de los contratos de concesion esta condicionada y
limitada, exigiéndose para que sea posible determinados presupuestos de
hecho y condiciones objetivas de aplicacion (articulo 9 del R.D. 55/2017).

(i1) El periodo de recuperacion de la inversion (articulo 10 del R.D. 55/2017)
depende de una formula de célculo de flujos de caja de proyecto que
pivota en gran medida de una tasa de descuento basada en el rendimiento
medio en el mercado secundario de la deuda del Estado a diez afios en los
ultimos seis meses, incrementado en un diferencial de 200 puntos basicos;
si bien la formula de célculo de esa tasa de descuento puede modificarse
con relativa facilidad, a través de una Orden Ministerial.

Tomado los datos que proporcionan DIAZ-TEJEIRO y MARTINEZ GARCIA-
LOYGORRI?*, a mediados de 2021, el rendimiento medio en el mercado secundario
de la deuda del Estado a diez afios en los ultimos seis meses, incrementado en 200
puntos basicos, se obtiene que una concesion de obra publica debe partir de una Tasa
Interna de Retorno (TIR) de proyecto antes de impuestos en euros constantes del
2,25%. La relacion entre ambas rentabilidades y el establecer la tasa de descuento
en términos constantes, en el caso de que no todos los términos del flujo de caja
se vean incrementados de igual forma, representa una baja la rentabilidad nominal
después de impuestos, que es la que llega al accionista/inversor, lo que conlleva un
indeseable efecto de apalancamiento en proyectos de inversion®. El establecimiento

32 El calculo de los flujos de caja no incluirad cobros y pagos derivados de actividades de financiacion antes de
impuestos (“El flujo de caja procedente de las actividades de explotacion comprendera, entre otros, cobros y
pagos derivados de canones y tributos, excluyendo aquellos que graven el beneficio del contratista”) y en euros
constantes (“La estimacion de los flujos de caja se realizara sin considerar ninguna actualizacion de los valores
monetarios que componen”).

3 “Implicaciones de la ley de desindexacion de la economia espafiola en el desarrollo de nuevas concesiones
de infraestructuras”, https://www.linkedin.com/pulse/implicaciones-de-la-ley-desindexaci%C3%B3n-
econom%C3%ADa-en-el-javier/?originalSubdomain=es

3 DIAZ-TEJEIRO y MARTINEZ GARCIA-LOYGORRI cifran esta realidad en un ejemplo concreto que
nos parece bastante esclarecedor, y que ademas afecta al sector que ha puesto mas claramente de manifiesto
las deficiencias del sistema de célculo de la tasa de descuento en la legislacion sobre desindexacion, el de
construccion de carreteras (téngase en cuenta que el Plan Nacional de Carreteras de 2017 apelaba ampliamente
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de la tasa de descuento que hace la legislacion de desindexacion, limitando la
rentabilidad de los proyectos al bono del Tesoro espafiol a 10 afios mas 200 puntos
basicos, constituye a todas luces un nivel insuficiente de rentabilidad a ojos de los
potenciales financiadores. A los niveles actuales, el rendimiento ofrecido rondaria
el 2,29%, cuando el coste de capital esta en una horquilla de entre el 7% y el 7,5%.

Desde el sector privado se insiste al Gobierno en la necesidad de modificar el
célculo de la tasa de descuento y mejorar la rentabilidad®, o al menos aplicar alguna
excepcion como ha hecho en el caso de los proyectos financiados por los fondos Next
Generation a través del RD-L 36/2020, cuyo articulo 56, incluye una excepcion a
la Ley de desindexacion al prever que en los contratos de concesion de obras y de
concesion de servicios que se financien con cargo a fondos del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia la tasa de descuento sera el rendimiento medio en el
mercado secundario de la deuda del Estado a 30 afios incrementado en un diferencial
de hasta 300 puntos basicos’.

En cualquier caso, y sin perjuicio la posibilidad en la que hemos de insistir de
variar el modo de calculo de la tasa de descuento mediante Orden Ministerial, esta
modificacion acordada para las concesiones financiadas con los fondos europeos de
recuperacion lleva consigo, sin ninguna duda, una subida del tipo de descuento a
aplicar. En primer lugar, de forma directa, a través de la ampliacion del diferencial
lineal aplicado, que se incrementa hasta en 100 puntos basicos adicionales. Pero,
en segundo término, se produce también un ascenso por via indirecta, al alterarse
los activos tomados como referencia, valorandose la rentabilidad en el mercado de
la deuda publica a treinta afios, en vez de la emitida a diez afios. Y ello porque, en
condiciones generales, el sometimiento a un mayor plazo de vencimiento de los
titulos se acompafiara de una mayor rentabilidad, al existir una mayor incertidumbre
y riesgo acerca del efectivo reintegro. Con la tltima subasta del Tesoro, ese nivel
alcanzaria el 4,297%, lo que puede ayudar a incrementar el interés de los inversores
en férmulas de colaboracion publico-privada.

a la financiacion publico-privada, y su ejecucion ha puesto claramente de manifiesto la dificultad de la que
estamos hablando). El ejemplo se refiere al Estudio de viabilidad del Contrato de concesion de Obras para la
ejecucion, conservacion y explotacion de la Autovia A-7 Crevillente-Murcia, aprobado en febrero de 2021
y sometido a informacion publica por la Direccion General de Carreteras del Ministerio de Transportes,
Movilidad y Agenda Urbana (BOE nim. 59 de 10 de marzo). En ¢él, y cumpliendo con las premisas de la LCSP,
de la Ley de Desindexacion y del Reglamento que la desarrolla, se establece una TIR de proyecto antes de
impuestos en € constantes de 2,18%.

3 Véase, por ejemplo, el Informe de la Camara de Concesionarios de Infraestructuras, Equipamientos y
Servicios Publicos sobre el “Plan de inversion en concesiones para la reconstruccion de la economia” de junio
de 2021 https://www.ccies.org/wp-content/uploads/2020/07/CCIES-Plan-inversion_julio-2020.pdf

36 Asimismo, la norma permite ampliar el plazo de duracion de las concesiones mediante el aumento del plazo
de recuperacion de las inversiones. Sobre esta excepcion para los fondos Next Generation y sus efectos en la
economia de la concesion esclarecedor el trabajo de ESTEBAN RIOS, J., “El fomento del modelo concesional
y la correcta ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia: medidas orientadas a ampliar
la duracién de las concesiones”, publicado en el Observatorio de la contratacion publica en julio de 2021, http://
www.obcp.es/opiniones/el-fomento-del-modelo-concesional-y-la-correcta-ejecucion-del-plan-de-recuperacion
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I. LA CONSOLIDACION EN LA UNION EUROPEA DE LA INTEGRACION DE
CONSIDERACIONES AMBIENTALES EN LA CONTRATACION PUBLICA. LA
CONTRATACION ESTRATEGICA PARA UN CRECIMIENTO SOSTENIBLE. II
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EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA. IV. CONSIDERACIONES
FINALES.

I. LA CONSOLIDACION EN LA UNION EUROPEA DE LA
INTEGRACION DE CONSIDERACIONES AMBIENTALES EN LA
CONTRATACION PUBLICA. LA CONTRATACION ESTRATEGICA
PARA UN CRECIMIENTO SOSTENIBLE

Concebir la contratacion publica como un instrumento estratégico para contribuir
a las politicas publicas de proteccién del medio ambiente y otras politicas sociales
relacionadas con la sostenibilidad es un hecho en nuestro Derecho desde hace
afios, que tiene su origen en el Derecho europeo. Esta vision instrumental de la
contratacion implica utilizar la actividad contractual de los poderes publicos,
con el volumen de recursos econdmicos que la acompafian, con el fin de orientar
comportamientos empresariales beneficiosos para otros objetivos o politicas
publicas, que se manifiestan secundarios por no estar directamente conectados con
la satisfaccion funcional del contrato, pero se estiman igualmente importantes. De
esta forma, se consideran objetivos secundarios o politicas horizontales aquellos
objetivos que no justifican la contratacion, pero llevan aparejado una mejora con
respecto a la situacion preexistente! Entre estos objetivos secundarios se encuentran

! MEDINA ARNAIZ, T. (2011): “Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacion de la contratacion
publica para la consecucion de los objetivos politicos de la Union europea”, en GIMENO FELIU, J.M. (Dir.),
Observatorio de contratos publicos 2010, Aranzadi, pag.45.
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la proteccion del medioambiente, la denominada como compra verde o ecolégica®, y
la que incorpora finalidades o aspectos sociales, conocida como compra socialmente
responsable’. Y como nociéon comprensiva de ambas y de cufio mas reciente, la
llamada contratacion publica sostenible, como la que integra aspectos sociales,
laborales, éticos y ambientales en los procesos y fases de la contratacion publica*. En
la medida que la contratacion puede servir para implementar o fomentar de manera
transversal otras politicas publicas se ha consolidado el término de contratacion
publica estratégica’.

En la Unién Europea esta visién de la utilizacion estratégica de la contratacion
publica para la proteccion del medio ambiente y para promover el desarrollo
sostenible y socialmente responsable tiene sus origenes a finales del siglo pasado®,
y ha ido consoliddndose progresivamente en los ultimos afios, aunque no siempre
con el mismo alcance respecto a las politicas publicas que podian implementarse
estratégicamente con la contratacion publica. En este sentido y de manera sintética, la
dimension estratégica de la contratacion para coadyuvar a los objetivos ambientales
fue la primera en admitirse con mas amplio alcance, a las que seguirian las politicas
sociales y de empleo y, de mas reciente aparicion, las politicas de fomento a la
innovacion.

Por otra parte, debe sefialarse que este proceso desde las instancias europeas hacia
la admision de la llamada contratacion publica estratégica no ha estado exento de
tensiones. En este sentido, es de sobra conocido que desde sus origenes la normativa
europea de contratacion ha estado al servicio de los objetivos del mercado nico y se
ha centrado en garantizar que la contratacion publica sea accesible a cualquier sujeto

2 La contratacion o compra publica ecoldgica se define en la Comunicacion de la Comision Europea
Contratacion publica para un ambiente mejor “como un proceso por el que cual las autoridades publicas tratan
de adquirir mercancias, servicios y obras con un impacto medioambiental reducido durante su ciclo de vida,
en comparacion con el de otras mercancias, servicios u obras con la misma funcién primaria que se adquiririan
en su lugar” (COM (2008) 400).

3 La compra socialmente responsable hace referencia a las operaciones de contratacion que integran o tienen en
cuenta uno o mas de los siguientes aspectos sociales: oportunidades de empleo, trabajo digno, cumplimiento
con los derechos sociales y laborales, inclusion social (incluidas las personas con discapacidad), igualdad de
oportunidades, disefio de accesibilidad para todos, consideracion de los criterios de sostenibilidad, incluidas
las cuestiones de comercio ético y un cumplimiento voluntario mas amplio de la responsabilidad social, con
el objetivo de mejorar las condiciones sociales preexistentes. Vid. Adquisiciones sociales. Guia para tomar
en consideracion aspectos sociales en la contratacion publica (COM 2011). En este concepto cabe incluir la
denominada compra publica social y compra publica ética.

* TAVARES DA SILVA, S. (2018). “Sostenibilidad ambiental en las Directivas sobre contratacion publica”, en
GALAN VIOQUE, R. (Dir.) Las cldusulas ambientales en la contratacién publica. Ed. Universidad de Sevilla.
Instituto Garcia Oviedo, pag.50.

5 PERNAS GARCIA, I. (Dir.) (2013: Contratacién piiblica estratégica, Aranzadi.

¢ El origen del debate sobre la vision instrumental de la contratacion publica para apoyar otras politicas
publicas se situa en el Libro Verde La contratacion publica en la Union Europea: reflexiones para el futuro
(Comunicacion de la Comisién de 27 de noviembre de 1996), en la que se afirmaba que la normativa de
contratacion publica puede contribuir a lograr los objetivos de las politicas social y medioambiental.
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de la unién en condiciones de competencia efectiva, esto es, bajo los principios de
libre concurrencia, igualdad de trato, no discriminacion y transparencia. Por ello, el
régimen juridico de la contratacion publica persigue asegurar que el gasto publico
de esta actividad cree oportunidades de mercado para todos y que ese gasto sea
eficiente en el sentido de que los poderes publicos busquen en el mercado, de la
forma mas ajustada posible en cada caso, la oferta mas conveniente o mas ventajosa.
La introduccion de consideraciones ambientales, sociales o laborales, en sentido
amplio, presentaba el riesgo de su compatibilidad con las reglas en las que se
sustenta la contratacion en un mercado en competencia, lo cual suscité un amplio
debate en el seno de la Union’. Con todo, la Comision Europea mostr6 una clara
voluntad por atender objetivos ligados al medio ambiente y de dmbito social en
sendas Comunicaciones de 2001, en las que se analizan las diversas opciones en
las que podian introducirse estos objetivos secundarios en la contratacion publica®.
Y aunque con distinto alcance, la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004,
sobre los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministros y de servicios, permitié que los poderes adjudicadores pudieran tener en
cuenta aspectos ambientales y sociales en los procedimientos de contratacion bajo
ciertas condiciones’.

A partir de esta habilitacién a los poderes publico de utilizar de forma estratégica
la contratacion, desde la Comision Europea se ha hecho un esfuerzo y un trabajo
continuado para que la introduccion de criterios ambientales como parametros a
tener en cuenta en las distintas fases de la contratacién se realice sin menoscabo
de esos principios basicos en la contratacion, esto es, determinando los parametros
y lo limites en los que los poderes adjudicadores pueden introducir criterios o
condiciones en sus contratos alineados con el desarrollo_sostenible y a la proteccion
del medio ambiente'®. Y en este camino de hacer compatibles las perspectivas
secundarias y los principios de la contratacion publica que enmarcan el mercado
Unico en competencia ha tenido un papel relevante la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de Union Europea. Al respecto y de manera sintética, desde los primeros
pronunciamientos se asent6 la doctrina de que para la admisiéon de pardmetros

"MEDINA ARNAIZ, T. (2011), Ob.cit., pag.50.

8 Se trata de la Comunicacion sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de
integrar aspectos medioambientales en la contratacion publica (COM (2001), de 4 de julio), y la Comunicacion
sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en
dichos contratos (COM (2001), de 15 de octubre).

° Baste recordar que las consideraciones ambientales se admitieron tanto como especificaciones técnicas, como
criterios de adjudicacion o condiciones especiales de ejecucion, mientras que las consideraciones sociales solo
se contemplaron como condiciones especiales de ejecucion.

10 La Comision Europea desde hace décadas viene elaborando documentos que orientan a los poderes publicos
sobre las posibilidades de integracion de aspectos ambientales en la contratacion publica en sus distintas fases
(determinacion del objeto contractual, fijacion de criterios para la valoracion de las ofertas, establecimiento
de condiciones de ejecucion), destacando entre ellos: Adquisiciones ecolégicas. Manual sobre contratacion
publica ecologica, 3" edicion 2016 (siendo las anteriores ediciones de 2005 y 2010).
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ambientales en la contratacion publica se requiere: mencidon expresa en el anuncio
de licitacion, en los pliegos o documentos contractuales; que estén vinculadas con
el objeto del contrato; y que no falseen la competencia, esto es, que se respeten los
principios de libre concurrencia, igualdad de trato, no discriminacion transparencia
y proporcionalidad!!.

Con todo, no puede obviarse que es el contexto de las politicas sectoriales desde
donde se ha dotado de impulso progresivo a la utilizacidon de la contratacion publica,
que es una politica transversal u horizontal al servicio del mercado interior, como un
instrumento idoneo para lograr objetivos alineados con otras politicas de la Unién
Europea. Un impulso que se ha trasladado progresivamente a la normativa propia
de contratacion publica, en un proceso de retroalimentacion continua, en el que ha
desempefiado un papel capital los hitos y objetivos que se han ido marcando en
torno a la llamada Estrategia de la Unién Europea para un Desarrollo sostenible, y a
la posterior y mas comprensiva Estrategia Europa 2020 titulada “Europa 2020, una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”'?. En la Estrategia
Europa 2020 la Comision Europea propone en 2010 como objetivos a alcanzar para
2020: el empleo, la investigacion y la innovacion, el cambio climatico y la energia,
la educacion y la lucha contra la pobreza, reconociendo que la contratacion publica
como uno de los instrumentos basados en el mercado que contribuye a conseguir
estos objetivos. A partir de esta posicion de la Comision, se iniciara el proceso de
revision del marco normativo de la contratacion publica'®, que dara lugar al conocido
como cuarto paquete de Directivas sobre contratacion publica, de 26 de febrero de
2014: Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion,
Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre contratacion publica, y Directiva
2014/25/UE, de 26 de febrero, relativa a la contratacion por entidades que operan en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales'®.

Centrandonos en la Directiva 2014/24/UE (DCP) sobre contratacion publica, por ser
la mas importante para este trabajo, la consolidacion de la vision estratégica de la

I Las sentencias pioneras, que abrieron la admision de clausulas ambientales son las del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 17 de septiembre de 2002 (Concordia Bus Finland Oy Ab vs Helsingin
Kaupunki et al., asunto C-513/99) y de 4 de diciembre de 2003 (EVN AG, Wienstrom GmbH contra Austria,
asunto C-448/01). Estas sentencias enjuiciaron la validez de consideraciones ambientales como criterios de
adjudicacion del contrato.

12 Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2010.

13 El inicio del proceso de revision de la contratacion piblica se puede situar en la Comunicacion de la
Comision Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE. Hacia un
mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente (COM (2011) 5 final). En ese mismo afio, el 20 de
diciembre se publica la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratacion
publica (COM (2011) 896).

4 Vid. GIMENO FELIU, J.M. (2013): “Las nuevas Directivas -cuarta generacion- en materia de contratacion
publica. Hacia una estrategia eficiente de la compra publica”, REDA, nim.) 9, pags.¥4 y ss; GIMENO FELIU,
JM.-GALLEGO CORCOLES, I-HERNANDEZ GONZALEZ, F., MORENO MOLINA, J.M. (2015), Las
nuevas Directivas de contratacion piiblica. Aranzadi; RODRIGUEZ-CAMPOS, S., (Dir.) (2016): Las nuevas
Directivas de contratos publicos y su transposicion. Marcial Pons.
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contratacion para los objetivos de la Estrategia Europa 2020 es explicita, desde sus
primeros considerandos:

“La contratacion publica desempefia un papel clave en la Estrategia Europa 2020,
establecida en la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2010 titulada “Europa
2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, como
uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir
un crecimiento sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas
eficiente de los fondos publicos” (CD 2).

Y desde esta vision, se admitirdn de manera expresa y amplia que los poderes
adjudicadores puedan introducir caracteristicas especificas de tipo medioambiental
a la hora de definir el contrato (como especificaciones técnicas), como condiciones
para la valoracion de las ofertas (como criterios de ejecucion) o como condiciones de
ejecucion del contrato (articulos43, 67 y 70). En la medida que la incorporacion en
los documentos contractuales de consideraciones ambientales persigue afiadir valor
en estos aspectos en comparacion con el de otras mercancias, servicios y obras con
la misma funcién primaria que se adquiririan en su lugar, se las denominan cldusulas
ambientales o ecoldgicas's.

Y también es explicita la Directiva acerca de que lo que la normativa de contratacion
recoge es la admision, la posibilidad, de utilizar la contratacién publica para la
consecucion de los objetivos de crecimiento sostenible e integrador, pero no la
impone. En efecto, es importante sefialar que la Union Europea ha desarrollado en
este ambito una estrategia de doble enfoque: situar en la normativa sectorial (de
politica ambiental o de sostenibilidad) la determinacién de obligaciones concretas
(qué comprar), es decir, que sea la legislacion especifica la que imponga requisitos
obligatorios en la contrataciéon (como es el caso de los sectores de los vehiculos
de transporte por carretera, y el de los equipos ofimaticos)', y establecer un
régimen general de contratacion publica flexible y basado en la voluntariedad en
la incorporacion de criterios o consideraciones ambientales (como comprar). Esta
estrategia de doble enfoque es la que se mantiene en la Directiva sobre contratacion
publica en la que, tras sefialar la importancia de la contratacion publica para los
objetivos de la Estrategia Europa 2020, se afirma:

“Sin embargo, ante las grandes diferencias existentes entre los distintos sectores
y mercados, no seria apropiado imponer a la contratacion unos requisitos

15 Vid,, GALAN VIOQUE, R. (Dir.) (2018): Las cldusulas ambientales en la contratacion piiblica. Instituto
Garcia Oviedo, Sevilla.

16 En esta direccion, y el ambito de la politica ambiental: Directiva 2009/33/CE, de 23 de abril de 2009, relativa
a la promocion de vehiculos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes; y Reglamento
(CE) num.106/2008, de 15 de enero de 2008, relativo a un programa comunitario de etiquetado de la eficiencia
energética para los equipos ofimaticos.
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medioambientales, sociales y de innovacion de caracter general y obligatorio....
Parece oportuno continuar con esta linea y dejar que sea la legislacion sectorial
especifica la que fije objetivos obligatorios en funcion de las politicas y condiciones
particulares imperantes en el sector de que se trate, y fomentar el desarrollo y
enfoques europeos para el calculo del coste del ciclo de vida como refuerzo para el
uso de la contratacion publica en apoyo del crecimiento sostenible” (CD 95).

Debe reconocerse, aun asi, que la Directiva de contratacion publica ha introducido una
perspectiva nueva, o apenas esbozada en la Directiva a la que sustituye, cual es la de
entender que la contratacion debe contribuir de manera significativa a luchar contra el
incumplimiento del Derecho sectorial ya vigente. Portanto, no setratasolode que desde
la contratacion ptblica puedan conseguirse obras o servicios con mejores condiciones
desde el punto de vista ambiental, sino también que las obligaciones de esta naturaleza
ya establecidas en la legislacion sectorial aplicable se cumplan. La contratacion
publicay los fondos que se ponen disponibles con esta actividad no pueden favorecer a
operadores incumplidores con las exigencias ambientales dispuestas en la normativa
aplicable en el lugar donde se celebra el contrato. Y en relacion con esta finalidad,
a diferencia de lo sefialado para la llamada contratacion estratégica, los términos
de la Directiva de contratacion son imperativos, al establecer en su articulo18.2:
“Los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para garantizar que, en
la ejecucion de los contratos publicos, los operadores econdmicos cumplen sus
obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laborar establecidas
en el Derecho de la Unién, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por
las disposiciones del Derecho internacional medioambiental, social y laboral
enumerados en el anexo X”.

Sefialado lo anterior, se observa que en la mas reciente politica ambiental de la
Unién Europea se esta introduciendo un tercer elemento o factor a su estrategia
de doble enfoque. Sin romper la dinamica que ha sostenido hasta el momento, se
aprecia en distintos documentos como la Comision Europea insta a los poderes
publicos a que utilicen la contrataciéon como un instrumento importante para lograr
los propositos asociados al Pacto Verde Europeo. En efecto, en la Comunicacion de
11 de diciembre de 2019, Pacto Verde Europeo, que fija la hoja de ruta para hacer
de Europa un continente climaticamente neutro en el afio 2050 y convertirse en una
economia moderna y eficiente en el uso de los recursos, se recoge expresamente
“que las autoridades publicas, incluidas las instituciones europeas, deben predicar
con el ejemplo y asegurar que sus procedimientos de contratacion respeten criterios
ecoldgicos”, si bien es la Comision la que “propondra legislacion y orientaciones
adicionales sobre la contratacion publica ecoldgica” 7. Esta vision también es la que

17COM (2019)640 final, 11 de diciembre de 2019. El Pacto Verde Europeo es un ambicioso acuerdo politico
que incluye acciones concretas de control de polucion, politicas sociales y acciones contra el cambio climatico,
normativa sobre sostenibilidad, reduccion de emisiones de gas, eficiencia energética, economia circular y
economia verde. Se trata de impulsar el uso eficiente de los recursos mediante el transito a una economia limpia
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recoge el Plan de Inversiones para una Europa Sostenible, vinculado al Pacto Verde'®,
al establecer que la Comision Europea “propondra criterios ecoldégicos minimos o
metas para la contratacion publica en las iniciativas sectoriales, la financiacion de la
UE o la legislacion sobre productos especificos”, situando por tanto en la normativa
sectorial el establecimiento de requisitos ambientales obligatorios, que “constituiran
de facto una definicion comun de lo que ha de entenderse por “compra verde””,
en clara alusion a “qué comprar™; a partir de este contenido obligatorio que pueda
llegar a establecerse, la Comision sefiala que “se animara a los poderes publicos
de toda Europa a que tengan en cuenta criterios ecologicos y empleen etiquetas
en sus contratos publicos.. y apoyara estos esfuerzos con orientacion, actividades
de formacioén y la difusién de buenas practicas”, asi como que “los compradores
publicos deberan aplicar metodologias del calculo del coste del ciclo de vida siempre
que sea posible”, en clara alusion, a nuestro juicio, a “como comprar”. Sin abandonar
pues la estrategia de doble enfoque en la relacion legislacion sectorial-normativa
general de contratacion publica, desde la UE se insta a los poderes publicos a utilizar
la contratacion de forma decidida como un instrumento estratégico para alcanzar
los objetivos o metas concernidos en la lucha contra el cambio climatico y el uso
eficiente de los recursos.

II. LA CONTRATACION ESTRATEGICA EN LA LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO. REFERENCIA SUCINTA

En nuestro Derecho, la utilizacién estratégica de la contrataciéon publica para
preservar el medio ambiente o para introducir aspectos sociales tampoco es reciente.
La anterior Ley de Contratos del Sector ptblico de 2007 (y el posterior Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011) ya contenia previsiones
sobre clausulas ambientales y sociales en la contratacion, incluso con mas amplio
alcance que la Directiva de 2004 que transponia. Pero es importante resaltar que
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), que

y circular, detener el cambio climatico, revertir la pérdida de biodiversidad y reducir la contaminacion. Tiene
caracter programatico, seflalando objetivos y acciones para alcanzar metas a medio y largo plazo, describiendo
las inversiones que seran necesarias y los instrumentos de financiacion disponibles, y realiza consideraciones
de como conseguir esas metas en la Union de manera justa e integradora. En desarrollo de este programa
politico se han elaborado distintas acciones o medidas, destacando la llamada “Ley Europea del Clima™:
Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021, por el que se
establece el marco para lograr la neutralidad climatica y se modifican los Reglamentos (CE) 401/2009 y (UE)
2018/1999; mediante este Reglamento se transforma en obligacion el compromiso politico establecido en el
Pacto Verde Europeo de alcanzar la neutralidad climatica en 2050.

18 Comunicacion de la Comision. Plan de Inversiones para una Europa Sostenible-Plan de Inversiones del Pacto
Verde europeo COM (2020), 21 final, de 11 de marzo de 2020. En esta Comunicacion se establece que el Plan
de Inversiones, con cargo al presupuesto de la UE y a sus instrumentos asociados, requerira al menos un billon
de euros en inversiones sostenibles durante la década entrante.
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tiene caracter de legislacion bdsica, y por la que se incorporan a nuestro Derecho
las Directivas 23 y 24 de 2014, introduce cambios sustanciales en el régimen de
la contratacion publica, destacando a estos efectos un conjunto de previsiones que
implican una apuesta decidida por la utilizacion estratégica de la contratacion para
potenciar otras politicas publicas. Ya en el primer articulo de la LCSP, el articulo 1
titulado “objeto y finalidad”, ademas de reproducir el contenido clasico del régimen
de contratacion publica en nuestro ordenamiento en los apartados 1 y 2, introduce
por primera vez un apartado de hondo calado, el articulo 1.3, que hace referencia
expresa a esta comprension estratégica de la contratacion publica:

“En toda contratacién publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva
criterios sociales y medioambientales siempre que guarden relacion con el objeto
del contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona una mejor relacion
calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia
en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se facilitard el acceso a la
contratacion publica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las empresas
de economia social”.

El tenor imperativo del precepto ha permitido sostener que esta “vision estratégica
se convierte en el principal eje de la contratacion”, asi como que se la LCSP ha
establecido la obligacion de que esta dimension social o ambiental impregne cada
procedimiento de contratacion'. Esta afirmacion es certera, a mi juicio, siempre que
se interprete que esta obligacion de incorporacion de criterios ambientales y sociales
no representa o trasluce un contenido material concreto de esta naturaleza exigible
en todo contrato publico, sino que articula un principio rector en la contratacion
publica: la debida consideracion por parte de los organos de contratacion de
aquellos aspectos sociales y medioambientales que puedan ser adecuados introducir
en los contratos que tengan intencion de celebrar. En este sentido, y sin negar que
remarca la voluntad legis de hacer factible estas politicas publicas por medio de la
contratacion, considero que el mandato del articulo1.3 LCSP tiene el mismo alcance
que expresa el articulo 28.2 LCSP, segtn el cual las entidades del sector publico
cuando disefien su contratacion “velaran por la eficiencia y el mantenimiento de
los términos acordados... y valoraran la incorporacion de consideraciones sociales,
medioambientales y de innovacién como aspectos positivos en los procedimientos
de contratacion publica”. En cualquier caso, lo que se pone de manifiesto desde el
primer articulo de la nueva LCSP es el impulso explicito que se da a la dimension
estratégica de contratacion publica como una de las finalidades de la norma, y en el
tema que nos ocupa en su manifestacion de compra publica ecologica.

1 GALLEGO CORCOLES, 1. (2017): “La integracién de clausulas sociales, ambientales y de innovacion en la
contratacion publica”, Documentacion Administrativa, nim.4, pag.96.
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Sefialado lo anterior, puede afirmarse que esta vision estratégica de la contratacion
estd presente todo el contenido de la LCSP, siendo multiples, y no exentas de
complejidad, las previsiones de la Ley que habilitan a introducir criterios o
consideraciones ambientales en las distintas fases de la contratacion. Sin animo de
exhaustividad pueden destacarse®:

—En la definicion del objeto del contrato, la regulacion de las prescripciones
técnicas permite referirlas, segin el tipo de contrato, a elementos como el
impacto ambiental y climatico de los materiales, productos o actividades que
se desarrollen durante la elaboracion o utilizacion de los mismos (articulo125
LCSP). También se posibilita que puedan formularse en términos de rendimiento
o exigencias funcionales, incluidas las caracteristicas medioambientales, o
bien haciendo referencia a especificaciones técnicas contenidas en normas,
evaluaciones u otros sistemas de referencias técnicas (articulol26 LCSP).
Sefialar también que se regula el uso de etiquetas ambientales tanto para
determinar en las prescripciones técnicas las condiciones ambientales de
la obra, servicio o suministro, como para que el licitador pueda acreditar su
cumplimiento (articulo127.2 LCSP)?'.

—En el procedimiento de adjudicacion del contrato se establece como regla
general la utilizacion de una pluralidad de criterios en base a la mejor relacion
calidad precio, que alude a la valoracion de las ofertas atendiendo a criterios
tanto econdémicos como cualitativos (articulo145.1 LCSP). En relacién con
los criterios econdmicos se da preferencia un planteamiento basado en la
rentabilidad, como el coste de ciclo de vida (articulo145.4 LCSP), en el que se
incluyen los costes imputados a externalidades medioambientales vinculados al
producto, servicio u obra, entre los que se podran incluir el coste de emisiones
de gases de efecto invernadero y otras emisiones contaminantes, asi como otros
costes de mitigacion del cambio climatico (articulo148 LCSP). Y respecto
a los criterios cualitativos que pueden introducirse en el pliego de clausulas
administrativas particulares vinculados a fines ambientales, se recogen: la
reduccion del nivel de emisiones de gases de efecto invernadero; el empleo de

20 Existe una abundante bibliografia sobre la normativa de contratos; en relacion con las clausulas ambientales
vid., entre otros trabajos: ALONSO GARCIA, R., (2018): “Contratacion ecoldgica”, en GAMERO CASADO,
E., GALLEGO CORCOLES, I. (Dir.), Tratado de contratos del sector publico, Tom.11l, pags. 2753-2807,
Tirant lo Blanch, Valencia; GIMENO FELIU, J.M., (2017): “La Transposicion de las Directivas de contratacion
publica en Espana. Una primera valoracion de sus principales novedades”, Documentacion Administrativa,
num. 4, pags. 30-37; RAZQUIN LIZARRAGA, M.M (Dir.) (2018): Nueva contratacion piblica: mercado y
medio ambiente. Aranzadi; GALAN VIOQUE, R., (Dir.) (2018): Las cldusulas ambientales en la contratacion
publica. Ed. Universidad de Sevilla, Instituto Garcia Oviedo; LAZO VITORIA, X., (2018): Compra publica
verde, Atelier, Barcelona.

2 ROMAN MARQUEZ, A. (2019): “Las etiquetas ambientales de productos y servicios en la contratacion
publica. Regulacion europea y espaiiola”, en CUBERO TRUYO, A. (Dir.), Proteccion del medioambiente:
Fiscalidad y otras medidas del derecho al desarrollo. Pags.255-277. Aranzadi.
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medidas de ahorro de eficiencia energética; la utilizacion de energia procedente
de fuentes renovables durante la ejecucion del contrato, y el mantenimiento o
mejora de los recursos naturales que puedan verse afectados por la ejecucion del
contrato (articulo145.2.1.LCSP). Y se dispone que los contratos cuya ejecucion
pueda tener un impacto significativo en el medio ambiente necesariamente habra
de aplicarse mas de un criterio de valoracion en la adjudicacion que atienda a
finalidades ambientales (articulo145.3.h LCSP).

—Se faculta a los organos de contrataciéon a la inclusion de consideraciones
ambientales en el pliego de cldusulas administrativas particulares como
condiciones especiales de ejecucion que persigan: la reduccion de emisiones
de gases de efecto invernadero; el mantenimiento o mejora de los valores
medioambientales que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato;
una gestion mas sostenible del agua; el fomento del uso de energias renovables;
la promocién del reciclado de productos y el uso de envases reutilizables;
el impulso de la entrega de productos a granel y la produccion ecoldgica
(articulo202.LCSP).

En cualquier caso, las posibilidades de incorporar criterios ambientales que se
recogen en la LCSP deben cohonestarse con las finalidades basicas o centrales de la
contratacion publica, la de garantizar que esta actividad del sector publico se ajusta
a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores,
asi como a una utilizacion eficiente de los fondos publicos (articulolLCSP), toda
vez que no pueden soslayar o contravenir estas exigencias primarias. Sin olvidar
que la incorporacion de consideraciones ambientales necesariamente requiere para
su validez que estén vinculadas al objeto del contrato, de forma que tiene que estar
referidas a la prestacion contratada y no a circunstancias externas o generales de
la empresa. Estos requerimientos para la validez de las clausulas ambientales han
generado bastante litigiosidad, y su entendimiento y alcance no siempre han tenido
la misma valoracion por los Tribunales administrativos de recursos contractuales y
por los Tribunales de lo contencioso-administrativo®.

2 Sobre esta cuestion vid., GALLEGO CORCOLES,I. (2017): “La integracion de cldusulas sociales,
ambientales y de innovacion en la contratacién piblica”, Ob.cit.; ROAS MARTIN, P.., (2018): “El control
jurisdiccional de la contratacion publica: aspectos problematicos”, en GAMERO CASADO, E.,-GALLEGO
CORCOLES, 1, (Dit.) Tratado de Contratos del Sector Piiblico. Tom.I, Tirant lo Blanch, pags.467 y ss; LAZO
VITORIA, X., (Dir.) (2018): Compra publica verde, Atelier, Barcelona.
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I1I. LA CONTRATACION PUBLICA VERDE EN LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE ANDALUCIA

En la Comunidad Auténoma de Andalucia se viene realizando una actuacion
sostenida en el tiempo para que las actividades de contratacion y compra publica
puedan cumplir un papel destacado en la proteccion del medio ambiente (y otras
politicas publicas como las politicas sociales y de innovacion). Las posibilidades
que ha ido contemplando la legislacion basica de contratos del sector publico para la
utilizacion estratégica con fines de proteccion ambiental han sido, como no podia ser
de otro modo, el marco del que partir para sostener esta actuacion, y se ha centrado,
por razones obvias, en su propia organizacion y en las entidades que integran el sector
publico andaluz. Y, como se va a exponer, esta actuacion se ha materializado en la
direccion de impulsar o promover la incorporacion de consideraciones ambientales
en la contratacion publica, como un instrumento que contribuya a lograr los objetivos
asociados a la politica ambiental o de sostenibilidad.

Con algin antecedente?, esta accién de promocion hacia una compra verde o
ecologica, junto a otras finalidades sociales, se explicita de manera clara y con
contenido normativo en el Acuerdo, de 18 de octubre de 2016, de su Consejo de
Gobierno, por el que se impulsa la incorporacion de clausulas sociales y ambientales
en los contratos de la Comunidad Autonoma de Andalucia. Este Acuerdo se aprobd
estando vigente el TRLCSP de 2011, si bien tuvo presente las mayores posibilidades
que en esta materia se recogian en la Directiva 2014/24/UE, a la que invoca
expresamente en su preambulo, aunque ain no se habia realizado su trasposicion al
ordenamiento espafiol.

El tenor literal del Acuerdo de 2016 es imperativo y desde luego muy ambicioso.
Baste sefialar que en su punto Primero, dispone que su objeto es “la incorporacion de
clausulas sociales y ambientales en los contratos que celebre la Administracion de la
Junta de Andalucia y sus entes instrumentales, con el fin de contribuir a la promocion
y consolidacion de un tejido empresarial sostenible, la apuesta por un empleo de
calidad, con un fuerte compromiso social y ambiental, asi como a la consecucion
de un sistema de contratacion publica sostenible, que aune politica social, balance
social y redistribucion equilibrada de la riqueza, profundizando en las raices de un
Estado del bienestar que promueva la igualdad de oportunidades, pensando en el
propio bienestar de generaciones venideras”; ariadiendo que “Las licitaciones de la
Junta de Andalucia, siempre que dichos aspectos se puedan incorporar al objeto del
contrato, sean compatibles con el derecho comunitario y se indique en el anuncio de

% En 2006 se publico un documento elaborado por la entonces Consejeria de Medio Ambiente, IDEAS Guia
para la Contratacion Publica Responsable en Andalucia, con el objetivo principal de permitir un mayor
conocimiento de la compra publica responsable, que aunque recogia consideraciones ambientales estaba muy
centrado en la dimension social y ética de la contratacion publica.
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licitacion y en los pliegos del contrato, incluirdan estipulaciones tendentes a lograr
objetivos de politica social, ética y ambiental, en su version mas amplia, respeto al
medio ambiente y al ciclo de la vida, estimulo de los mercados de los productos con
ventajas ambientales, para reducir los efectos adversos sobre la salud humana, asi
como para reducir el uso de la energia, las emisiones toxicas o el agotamiento de
los recursos naturales”.

Las determinaciones sobre condiciones relativas a la preservacion del medio
ambiente que se contienen en este Acuerdo relativas al objeto del contrato, las
prescripciones técnicas, la solvencia técnica, los criterios de adjudicacién y las
condiciones especiales de ejecucion (puntos Cuarto a Décimo) también se recogen
en términos imperativos?, y se establece que son aplicables a todos los contratos de
la Administraciéon de la Junta de Andalucia y de sus entidades instrumentales y son
preceptivas para todos sus organos de contratacion. Sin embargo, la imperatividad
que parecia recoger el Acuerdo en relacion a incorporar estas previsiones ambientales
se mediatiza por la intermediacién de un instrumento: la Guia para la inclusion
de clausulas sociales y ambientales en la contratacion de la Junta de Andalucia, a
elaborar por la Consejeria con competencia en materia de Hacienda; y asi, el punto
Tercero del Acuerdo dispone que esta Guia tiene por objeto facilitar a los 6rganos de
contratacion la incorporacion de estas cldusulas en los documentos contractuales y
establecer clausulas de obligado cumplimiento para todos los érganos de contratacion
asi como de clausulas recomendadas que éstos podran adaptar o modular conforme a
las caracteristicas de cada contrato.

Ha sido pues la Guia para la inclusion de clausulas sociales y ambientales en la
contratacion de la Junta de Andalucia, de 18 de octubre de 2016, donde se recogiese
qué determinaciones de tipo ambiental (o social) se establecian como obligatorias
y cuales como recomendaciones a tener en cuenta por el 6rgano de contratacion.
Del analisis de la citada Guia® se puede comprobar que las clausulas que recoge de
obligado cumplimiento hacen referencia realmente a exigencias ya previstas en la
legislacion o, dicho de otro modo, a la funcion del 6rgano de contratacion de verificar
el cumplimiento de normativa previa; en este sentido, en relacion con la proteccion
ambiental, se recogen las previsiones que determinan la prohibicion de contratar por
incumplimiento de la normativa ambiental, o el rechazo a ofertas anormalmente baja
por la misma causa. Las consideradas cldusulas ambientales en sentido propio, esto

Y asi, en relacion al objeto del contrato el punto Cuarto: “La definicion del objeto del contrato hara referencia
de forma clara al valor social y ambiental de los productos, servicios y obras que se necesite contratar...
Asimismo, cuando la perspectiva de género, los valores sociales y ambientales constituyan caracteristicas
destacables del objeto del contrato, se incluira expresamente en su definicion”; o respecto a las prescripciones
técnicas, el punto Quinto: “cuando el objeto del contrato sea apropiado, las prescripciones técnicas se definiran
teniendo en cuenta:...-criterios de sostenibilidad y proteccion ambiental, que pueden referirse, entre otros, a
niveles de cumplimiento ambiental, uso de productos determinados, procesos de produccion, caracteristicas
ambientales del producto”.

% https://www.juntadeandalucia.es/temas/contratacion-publica/gestion/guia.html
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es, las que afiaden un valor ambiental por encima de lo exigido por la legislacion ya
vigente, se sitian en la Guia en el campo de las cldusulas recomendadas y, por tanto,
como expresa la Guia “se aplicaran siempre que el 6rgano de contratacion considere
que son adecuadas al objeto del contrato, teniendo en cuenta el sector de la actividad,
la finalidad, los materiales y el contenido del mismo”. Son pues consideraciones
ambientales que pueden o no incluirse a juicio del 6rgano de contratacion en el
contrato que elaboren, sin que esté obligado a ello. Las clausulas recomendadas,
que estan redactadas a modo de ejemplos, se exponen siguiendo las distintas fases
de la contratacion (de preparacion del contrato, de admision de los licitadores, de
adjudicacion y de ejecucion).

Con posterioridad al Acuerdo y a la Guia para la incorporacion de clausulas sociales
y ambientales en los contratos, se han aprobado normas que manifiestan la voluntad
de promover la utilizacidn estratégica de la contratacion publica con objetivos de
politicas ambientales, sociales o de sostenibilidad en sentido amplio, como es el caso
de la contratacion con fondos europeos?. Con todo, y por su caracter especifico de
alinear la contratacion publica con finalidades ambientales, destacan las previsiones
contenidas en la Ley 8/2018, de 8 de octubre, de medidas frente al cambio climatico
y para la transicion hacia un nuevo modelo energético en Andalucia.

La Ley 8/2018 de medidas frente al cambio climatico, que se aprueba antes de la ley
basica estatal en la materia®’ y se enmarca en la politica europea relativa a la accion por
el clima y la energia, es una norma extensa y compleja que tiene por objeto establecer
el marco normativo para estructurar y organizar la lucha contra el cambio climatico
y la transicion hacia un nuevo modelo energético en el ambito de la Comunidad
Auténoma, principalmente mediante la reduccion del consumo de combustibles
fosiles, la disminucion de emisiones de gases de efecto invernadero y la adaptacion
al cambio climatico. Es pues una ley de contenido ambiental y, por tanto, sectorial, si
bien incorpora previsiones transversales, entre las que se encuentra la regulaciéon en
el Titulo V de la incidencia del cambio climatico en la contratacion publica y en los
presupuestos de la Comunidad Auténoma de Andalucia (Exposicion de Motivos).

26 Tras la aprobacion del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la modernizacion de la Administracion Publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, el Consejo de Gobierno andaluz ha aprobado 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 en el que se han
incorporado varias previsiones relativas a la contratacion publica sostenible. Especificamente, su articulo 22,
bajo la rubrica “Uso estratégico de la contrataciéon”, dispone que “[lJos contratos del sector publico andaluz
financiados con cargo a los fondos europeos deberan ser utilizados de forma estratégica y alineada con los
objetivos de garantizar la proteccion del medio ambiente, el fortalecimiento del potencial de crecimiento, la
creacion de empleo, el impulso de la inversion publica y privada y el apoyo al tejido productivo, la aceleracion
de la doble transicion ecologica y digital, y el refuerzo y aumento de la resiliencia y de la cohesion econdmica,
social y territorial en el marco del mercado unico europeo. En toda licitacion se buscara la maxima eficiencia
en la utilizacion de los fondos publicos y en el procedimiento”.

7 Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio climatico y transicion energética.
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Y asi, bajo la rubrica “Contratacion publica verde”, el articulo 30 de la Ley dispone:

“De conformidad con la legislacion basica estatal, las entidades del sector publico
comprendidas en el ambito de aplicacion de la presente ley, promoveran la adaptacion
y mitigacion al cambio climatico y la transicion hacia un nuevo modelo energético
mediante, al menos, las siguientes medidas:_

“a) La incorporacion, siempre que el contrato lo permita, de criterios de sostenibilidad
y eficiencia energética de acuerdo con los objetivos de la presente ley.

b) El establecimiento de criterios de adjudicacién y condiciones especiales de
ejecucion que tengan debidamente en cuenta el impacto ambiental que genera cada
producto o servicio durante todo el ciclo de vida.

¢) El establecimiento de criterios de adjudicacion que valoren preferentemente los
procesos de reduccion, reutilizacion y reciclaje de los productos, y la reducciéon
de emisiones de gases de efecto invernadero en los procesos de produccion,
comercializacion y distribucion de estos.

d) La contratacion de suministro eléctrico de energia certificada de origen renovable.

e) En los contratos de servicios de hosteleria, caterin y restauracion, asi como en los
contratos de suministros de caracter alimentario, en especial en centros educativos y
de salud, se promoveran criterios de adjudicacion que incidan en el origen ecologico
y de proximidad de los productos y procesos productivos.

f) En los contratos de obra y suministros del sector publico se promoveran, al
menos, la mejor relacion coste-eficacia, usandose el calculo del coste del ciclo de
vida para la determinacion de los costes; el consumo energético casi nulo en los
nuevos proyectos de construccion de instalaciones y edificaciones; la incorporacion
de fuentes de energia renovable en las instalaciones y edificaciones o terrenos
colindantes o adyacentes; la sostenibilidad de los materiales de construccion, y la
optimizacion del consumo de recursos hidricos en todas las fases de construccion y
funcionamiento.

g) En los contratos de alquiler o adquisicion de inmuebles se tendran en cuenta
criterios de adjudicacion que incidan en la eficiencia, el ahorro energético y en
el uso de energias renovables. De igual forma, para valorar la oferta econdémica
mas ventajosa incluiran necesariamente la cuantificacion econémica del consumo
energético correspondiente a la calificacion energética del edificio o instalacion. A
tal efecto, los pliegos especificaran la forma de célculo de dicho criterio, que siempre
ira referido a la vida util del inmueble o el periodo de alquiler.

h) La adquisicion o alquiler de vehiculos hibridos o eléctricos, siempre que sea
técnicamente viable”.
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Como puede comprobarse, son previsiones de amplio espectro y distinta intensidad
con una vocacion clara de penetrar con contenido ambiental la contratacion del sector
publico de la Comunidad Auténoma. En primer lugar, con caracter general para
todos los contratos se hace referencia a la incorporacion de criterios de sostenibilidad
y eficiencia energética, y aquellos que permiten valorar el impacto ambiental de
cada producto o servicio, entre los que se encuentran la reduccion de emisiones
de gases de efecto invernadero en los procesos de produccion, comercializacion y
distribucion, asi como la reduccion, reutilizacion y reciclaje.

Con caricter particular para los contratos de obras y suministros se recogen
determinados fines a los que deben responder las cldusulas ambientales:
sostenibilidad de los materiales; optimizacion de los recursos hidricos; y en cuanto
a la eficiencia energética se prevé la incorporacion de fuentes de energia renovables,
asi como el consumo energético casi nulo en los nuevos proyectos de construccion
de instalaciones y edificaciones. Esta previsiones traducen la decision de que la
adjudicacion en estos tipos de contratos se base en la mejor relacion calidad-precio,
es decir, en criterios econémicos y cualitativos en el sentido del articulo145 LCSP o,
lo que es lo mismo, que no puedan adjudicarse unicamente sobre la base del precio;
es mas, respecto al componente econdmico en que se base la adjudicacion de estos
contratos, expresamente sefiala que se hard “usandose el célculo de coste del ciclo
de vida”, que es un modo de calcular el coste en el que se incluye los computados
a externalidades medioambientales (articulo148.2 LCSP). Y, finalmente, para
determinados contratos, singularizados por su objeto, se establecen medidas muy
especificas que hacen relacion a la eficiencia energética: contratacion de suministro
eléctrico de energia certificada de origen renovable, asi como la adquisicion o alquiler
de vehiculos hibridos o eléctricos; o se aluden a criterios de adjudicacion que inciden
en el origen ecoldgico y de proximidad de los productos y proceso productivos: para
los contratos de servicio de hosteleria, caterin y restauracion, y los de suministro de
caracter alimentario, en especial en centros educativos y de salud.

Con todo, la cuestion clave en la inteligencia del articulo 30 de la Ley de lucha
frente al cambio climatico reside en el alcance que tienen las previsiones sefialadas,
esto es, el sentido del mandato “promoveran” dirigido a las entidades del sector
publico. Desde la literalidad del primer parrafo del precepto podrian sostenerse
dos interpretaciones: que el mandato de promover esta referido a la adaptacion y
mitigacion del cambio climético, y se concreta “al menos” con el elenco de medidas
que se disponen a continuacion; o bien que los que se debe promover son las propias
medidas o clausulas ambientales para los contratos con la finalidad de alinearlos
con todas las acciones previstas en Ley para hacer frente al cambio climatica. A mi
juicio, vistos en conjunto los términos del articulo 30 la interpretacion mas plausible
es la segunda: se conmina a las entidades del sector publico a que, en el ambito
de las posibilidades que permite la legislacion de contratos del sector publico, se
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promuevan cldusulas ambientales alineadas con los objetivos que persigue la Ley
de lucha contra el cambio climatico y para la transicion hacia un nuevo modelo
energético en Andalucia®. Tal vez, podrian entenderse con contenido obligatorio de
“compra verde”, dada la concrecion en que se recoge en el precepto, la contratacion
de suministro eléctrico de energia certificada de origen renovable y, en relacién con
los contratos de alquiler o adquisicién de inmuebles la determinacion de que se
incluyan necesariamente como criterios de adjudicacion la cuantificacion econdémica
del consumo energético correspondiente a la calificacion energética del edifico o
instalacion. Con todo, a mi juicio, dado el alcance del mandato dispuesto en el primer
parrafo del articulo 30, que no es otro que la promocion de compra verde, no puede
entenderse incumplido si en un determinado contrato de la clase de los sefialados no
se incluyese estas determinaciones “ambientales”.

Una prevision importante de la Ley de medidas frente al cambio climético en este
ambito de la contratacion ptblica tiene que ver con la huella de carbono, por cuanto es
un indicador ambiental para cuantificar las emisiones de gases de efecto invernadero
de las organizaciones o, en su caso, de los productos o servicios. La elaboracion
de metodologias que permitan el calculo de la huella de carbono y garanticen la
comparabilidad de los resultados permite al sector publico tener en cuenta y, en su
caso, elegir aquellos bienes, productos y servicios con el menor valor posible, por
lo que se estima uno de los instrumentos mas potentes de compra verde en la lucha
frente al cambio climatico®.

Y asi, el articulo 53.1 de la Ley 8/2018 prevé que en las licitaciones de la
Administraciéon de la Junta de Andalucia y sus entes instrumentales, los pliegos
de clausulas administrativas particulares puedan incluir, en cualquier fase del
procedimiento, la necesidad de disponer de la huella de carbono de los productos,
servicios y suministros objeto de las licitaciones, huella de carbono que se podra
acreditar mediante certificados de inscripcion en el Registro de la huella de carbono
de productos, servicios y organizaciones de la Junta de Andalucia u otros medios de
prueba de medidas equivalentes de gestion medioambiental. Y, en el apartado 2 del
mismo precepto, se dispone que esta “posibilidad” de utilizar la huella de carbono
en las licitaciones publicas se convierta en obligatoria para el conjunto de entes del
sector publico andaluz transcurrido un plazo (en principio de dos afios, como se

28 Cuestion distinta es que por via de legislacion sectorial se dispongan determinadas obligaciones que pueden
incidir en la contratacién publica, como es el caso de la Directiva 2010/32 relativa a la eficiencia energética
de los edificios, cuyo articulo 19 dispone la obligacion de que los edificios publicos de nueva construccion
sean edificios de consumo de energia casi nulo a partir del 1 de enero de 2019. Sobre este concepto y los
problemas de transposicion de esta Directiva en nuestro ordenamiento, vid.,, GONZALEZ RioS,1. (2019): “Los
edificios de energia casi nulo de energia: un reto para la proteccion ambiental, la diversificacion energética y la
rehabilitacion urbana”, RAAP, nim.103, pags.17 y ss.

¥ LAZO VITORIA, X., lo califica como instrumento estrella en la legislacion de compra publica y de cambio
climatico, “Cambio climatico y contrataciéon publica: estado de la cuestion y perspectivas de futuro”, en
Observatorio de los contratos publicos 2020, GIMENO FELIU,J.M. (Dir.), Aranzadi, pag.23.
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expone mas adelante). Esta prevision tendrd, sin lugar a duda, un innegable impacto
en el ambito de la contratacion publica, toda vez que cualquier interesado en un
contrato debera contar con la huella de carbono relacionado con el producto, servicio
o servicio objeto de licitacion. Es mas, de la mencion a los pliegos de cldusulas
administrativa particulares para introducir esta exigencia de la huella de carbono
induce a pensar que se contempla que lo sea como criterio de valoracion de las
ofertas®®, aunque la mencién a cualquier fase del procedimiento de contratacion
pudiera entenderse como una prevision posible en los pliegos de prescripciones
técnicas’!.

Es preciso sefnalar que la exigencia de utilizar la huella de carbono de los servicios
y productos en la contratacion publica atin no se ha hecho efectiva. En principio,
el paso a su condicion obligatoria estaba previsto, en la redaccion inicial del
precepto, pasados dos afios de la entrada en vigor de la Ley, esto es, a partir del dia
15 de enero de 2021, conectando su efectividad al mismo plazo que la Disposicion
adicional tercera de la Ley establecia para los distintos reglamentos que se prevén
en la norma. La razén de este aplazamiento estriba en la necesidad de contar con
los desarrollos reglamentarios de la Ley relacionados con la huella de carbono de
productos y servicios, llamados a regular tanto la organizacion y el funcionamiento
del Registro de la Huella de Carbono que crea la Ley (articulo 52.3), como el que
debe establecer el logotipo y sus condiciones de uso, las obligaciones vinculadas
a su utilizacion, los requisitos para la certificacion, para la regla de categoria de
producto, la metodologia para de calculo de la huella de carbono y el procedimiento
de renovacion o retirada (articulo 52.4). Sin embargo, su efectividad se ha demorado
por posteriores modificaciones del articulo 53.1 de la Ley, ante la falta del desarrollo
reglamentario en lo concerniente al Registro de la Huella de Carbono. A tenor del
vigente articulo53.2 cuya redaccion trae causa en una modificacion reciente de
diciembre de 2021%%, la utilizacion de la huella de carbono de productos y servicios
como criterio que debera incluirse en las licitaciones de la Junta de Andalucia y sus
entes instrumentales se difiere al momento en que hayan “transcurridos seis meses a
contar desde la entrada en vigor del desarrollo reglamentario por el que se apruebe la

3 Esta ha sido la opcion de la Ley 10/2019, de 22 de febrero, de Cambio climatico y transicion energética de la
comunidad auténoma de Baleares, en su articulo 68.3.

3UEl articulo 31 de la Ley 7/2021, de Cambio climatico y transicion energética, de 20 de mayo, recoge esta
medida especifica de lucha contra el cambio para la Administracién General del Estado y el conjunto de
organismos y entidades del sector publico estatal. Este precepto establece la obligacion de incorporar como
prescripciones técnicas particulares criterios de reduccion de emisiones y de huella de carbono en la contratacion
del sector publico estatal, si bien esta obligacién debera concretarse respecto de aquellas prestaciones incluidas
en el catdlogo que a estos efectos debera elaborar en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la ley el
Ministerio para la Transicion Ecologica y el Reto Demografico y el Ministerio de Hacienda, que también habra
de identificar tales criterios de reduccion de emisiones y de huella de carbono. Por tanto, no es una medida que
se prevea para todos los contratos de estas entidades publicas.

32 Modificacion introducida por el articulo34.12 del Decreto Ley 26/2021, por el que se adoptan medidas de
simplificacién administrativa y mejora de la calidad regulatoria para la reactivacién econémica en Andalucia,
de 14 de diciembre de 2021.
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organizacion y funcionamiento de los Registros previstos en el Titulo VI de esta ley”.
Desarrollos reglamentarios de distintos registros, y no solo del que comentamos, que
no se han producido a la fecha. Es mas, la decision que se ha tomado desde la Junta
de Andalucia acerca de recoger en un unico Decreto todo el desarrollo reglamentario
que requiere aun la Ley 8/2018, de lucha frente al cambio climatico®, y el dato de
que la propia Ley se ha modificado de manera sustantiva recientemente en diciembre
de 2021, no permite pensar que esta medida de compra verde se haga efectiva en
un corto periodo de tiempo. Con todo, la medida en si es de indudable calado como
instrumento para luchar contra el cambio climatico, y evidencia la voluntad clara
de impulsar la contratacion ecoldgica que tiene la Ley 8/2018, asi como el papel
ejemplarizante que asume debe tener el sector publico ante los retos climaticos en
los que nos encontramos.

Estaintencionalidad se hapuesto de relieve recientemente con ocasion de laaprobacion
del Plan de Accién por el Clima 2021-2030, aprobado por el Decreto 234/2021, de
13 de octubre, que es el documento que fija las politicas de cambio climatico para
la proxima década, estableciendo como principal objetivo la reduccion del 40 por
ciento las emisiones de gases de efecto invernadero para 2030 en Andalucia. El Plan
de Accion por el Clima 2020-2030 cuenta con un exhaustivo diagnoéstico, del que
se parte para establecer mas de 150 acciones organizadas en tres programas que se
centran, respectivamente, en mitigacion o reduccion de emisiones para la transicion
energética, de adaptacion al cambio climatico y de comunicacion y participacion,
definiendo objetivos concretos y lineas estratégicas en distintas areas de accion
para cada uno de los programas. Interesa resaltar que el Plan recoge, ademas, doce
lineas de accion estratégicas transversales a los tres &mbitos o programas anteriores
agrupadas en ocho areas diferentes, entre las que se encuentra la contratacion publica
verde. Y asi, la Linea estratégica TC.1 consiste en el “Fomento de la inclusion de
criterios ecoldgicos en la contratacion publica para reducir emisiones GEI, disminuir
la huella de carbono y mejorar la resilencia climatica”, para lo cual se contempla
la siguiente actuacion: Medida TC1.M.1 “Elaboracion de criterios ecologicos en la
contratacion publica para reducir emisiones GEI, disminuir la huella de carbono y
mejorar la resilencia climdtica, para la puesta a disposicion de las Administraciones
publicas”. De los términos expuestos, el Plan también sitia la accion de la Comunidad
Auténoma de compra verde para hacer frente al cambio climatico desde el campo del
fomento y, en concreto, hacia la labor de elaborar criterios ambientales que faciliten
su utilizacion por los 6rganos de contratacion, y por tanto de caracter voluntario, si
bien no parece restringirlo solo al sector ptblico andaluz en sentido propio, pues esa
labor parece proyectarse hacia “las Administraciones ptblicas”.

33 Seguin informacion aparecida en la web de Junta de Andalucia de 15 de septiembre de 2020, con ocasion de
la consulta publica previa al Decreto de desarrollo reglamentario de la Ley 8/2018.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

De lo expuesto, puede concluirse que la Comunidad Auténoma de Andalucia apuesta
claramente por la contratacion verde o ecologica, asumiendo la potencialidad que
tiene la contratacion del sector publico a los fines de un desarrollo sostenible y la
proteccion ambiental, y singularmente su utilizacion con caracter estratégico para la
lucha frente al cambio climdtico y la transicion energética. Y también se aprecia, a
excepcion de lo dispuesto para la huella de carbono en la Ley 8/2018 (articulo53) y
aun por implantarse, que hasta el momento se ha optado por situar esta apuesta en el
ambito de la promocién o el fomento, y en la direccion de elaborar recomendaciones,
esto es, trabajar desde la organizacion para facilitar que los 6rganos de contratacion
puedan conocer como implementar la contratacion de forma alineada con objetivos
ambientales, como pueden incorporar clausulas ambientales en la determinacion del
objeto, como criterios de adjudicacion o como condiciones de ejecucion, pero que en
todo caso deben valorarse por el 6rgano de contratacion en la formulacién de cada
contrato. Desde esta perspectiva, no ha seguido la senda de otras administraciones
de impulsar la contratacion ecologica mediante planes con objetivos concretos de
compra verde para determinados tipos de productos o servicios** o, dando un paso
mas, imponer determinadas previsiones de compra verde en la contratacion publica®.
En cualquier caso, no es para nada desdefiable el impulso de la contratacion sostenible
desde una actuacion basada en proporcionar recomendaciones de compra verde
desde la propia organizacion, coordinando las actuaciones que permiten y facilitan su
consideracion por los 6rganos de contratacion®®. De la informacion que proporcionan
los Informes anuales de insercion de cldusulas sociales y medioambientales en la

3 Como es el caso de la Administracion General del Estado que ha elaborado planes de contratacion publica
de contenido ambiental en la Administracion General del Estado, sus organismos publicos y las entidades
gestoras de la seguridad social, en el que se establecen objetivos concretos y calendarizados de compra verde
para adquirir y contratar una serie de grupos concretos de productos, servicios y obras; el primer Plan de
Contratacion Publica Verde (2008-2016), se aprob6 en el marco de la Ley de Contratos del Sector publico de
2007. Conforme a la LCSP vigente se ha aprobado, por Acuerdo de Consejo de Ministros de 7 de diciembre de
2018, el Plan de Contratacion Publica Ecologica (2018-2025).

3 Como es el caso de la Ley 10/2019 de Cambio Climatico y transicion energética de las Islas Baleares
que contiene medidas de contratacion publica obligatorias, baste sefialar que las administraciones de las Islas
Baleares “garantizaran que los contratos de suministro eléctrico que estas liciten a partir de la entrada en vigor
de la presente ley sean de energia certificada de origen 100% renovable” (articulo 69.1); o las prescripciones
que habran de incluirse en los contratos o concesiones de obra publica establecidos en el articulo 71.

3 Esta actuacion desde la organizacion se ha impulsado con la creacion de la nueva Direccion General de
Contratacion dentro de la estructura de la actual Consejeria de Hacienda y Financiacion a la que se le atribuye,
entre otras muchas, como competencia “[1]a promocion de la compra piblica estratégica para la consecucion de
objetivos de interés general e implementar politicas de innovacion y desarrollo, sostenibilidad y proteccion al
medio ambiente, responsabilidad social, integracion e insercion social, promocion de las PYMES y defensa de
la competencia” (articulo 14.2.b del Decreto 116/2020, de 8 de septiembre, por el que se establece la estructura
organica de la Consejeria de Hacienda y Financiacion Europea, modificado por la Disposicion final undécima
del Decreto-ley 3/2021, de 16 de febrero).
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contratacion publica andaluza en los afios 2017, 2018, 2019 y 2020, se evidencia
como se han ido introduciendo cldusulas ambientales en la contratacion del sector
publico andaluz en relacion con: medidas sobre reciclado y gestion de residuos; de
eficiencia energética y de proteccion ambiental (suministro de mobiliarios de oficina;
suministro de papel reciclado; servicio de limpieza con productos ecoldgicos;
suministro de productos textiles segtin requisitos establecidos de etiqueta ecologica).

Esta actuacion desde una politica de promocion desde la propia organizacion es,
a mi judicio, una opcion mesurada y prudente, pues hay que reconocer que esta
materia presenta una gran complejidad y altas dosis de dificultad. En primer
lugar, por la intrinseca complejidad de la materia ambiental, singularmente en lo
relacionado con el cambio climatico, que requiere una implantacion progresiva
en el tiempo que cohoneste diversos intereses, y es un campo donde las acciones
disruptivas no suelen tener buenos resultados. En segundo lugar, hay que reconocer
que la Ley de Contratos del Sector Publico no es ciertamente de comprension facil
y emplea muchos conceptos y nociones de gran complejidad técnica o de delicada
implementacion. No puede olvidarse que cualquier medida de “compra verde” en
un contrato publico requiere para su validez que no se vulneren los principios de
concurrencia competitiva en igualdad de condiciones de los licitadores y, ademas,
que esté vinculado al objeto del contrato, con el consiguiente riesgo de litigio si
no queda suficientemente acreditado. Hace falta dotar de personal cualificado en
los organos de contratacion y que cuenten con informacion juridicamente fiable
para una aplicacion segura de la Ley. Y, por ultimo, tampoco se puede ignorar que
la introduccion de factores ambientales en la contratacion publica puede suponer,
aunque no necesariamente, un aumento en el precio del contrato, e incluso que pueda
entrar en colision o tension con otras politicas sociales o de empleo en la region.

No obstante, considero que la actuacion de impulso de compra verde del sector
publico andaluz que hasta el momento ha sostenido la Comunidad Auténoma, sin
tener que abandonar su articulaciéon mediante recomendaciones, tiene un campo
claro de mejora. En este sentido, cuando menos, la Guia de 2016 debe revisarse o al
menos actualizarse, pues se redactd cuando atn no se habia promulgado la Ley de
Contratos del Sector Publico y, por tanto, las referencias normativas que se recogen
en la Guia no son en todo caso las adecuadas y las recomendaciones de contenido
ambiental recogen ejemplos que responden al contenido posible de la contratacion
estratégica en la legislacion anterior, que no es ciertamente el mismo. Pero, sobre
todo, porque las recomendaciones de corte ambiental se establecen sin diferenciar
los distintos tipos de contratos, lo cual les hace perder gran parte de la funcidon que
persiguen, la de dar a conocer qué clausulas ecoldgicas son las apropiadas y facilitar

37 Informes elaborados por la Comision de Seguimiento y Control prevista en el punto Duodécimo del Acuerdo
de 18 de octubre de 2016, que pueden consultarse en ttps:/www.juntadeandalucia.es/temas/contratacion-
publica/gestion/guia.html
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que los organos de contratacion las tengan en cuenta a la hora de elaborar cada
contrato.

No creo equivocarme al sefialar que la repercusion ambiental de un contrato esta
directamente conectadaasuobjeto,alos materiales, al modo de produccion, alaenergia
necesaria, a los recursos que se consumen, en definitiva, elementos ineludiblemente
vinculados a la actividad en que consiste la prestacion a contratar. Seria mucho mas
util desarrollar metodologias y fichas de criterios y clausulas ambientales y recopilar
experiencias de buenas practicas en la contratacion ecoldgica para cada tipologia
de contratos y, dentro de esta, ligadas a la actividad especifica a desarrollar, y en
la que se expusiese, en su caso, su incidencia en el precio. Este enfoque permitiria
proporcionar a los 6rganos de contratacion todo un trabajo previo de corte ambiental,
complementario a la informacion juridica y técnica acerca de la aplicacion de la
Ley de Contratos del Sector Publico que orientasen su decision de “compra verde”.
Cuanto mas estrecha y directa sea la conexion de las clausulas ecoldgicas con los
elementos que delimitan la incidencia en este ambito del producto o servicio, mas
facil sera que el 6rgano de contratacion estime conveniente su incorporacion.

Por esta razon, creo que la contratacion ecoldgica puede adquirir mayor penetracion
en el sector publico de nuestra Comunidad Auténoma mediante una politica de
promocion singularizada para especificos contratos, ya sea de manera alternativa a
una Guia general como la de 2016, ya sea de forma complementaria.

Con fecha muy reciente se han publicado en la web de la Consejeria de Hacienda
y Financiacion Europea documentos de compra verde que presentan este enfoque
singularizado, y han sido acordados como recomendaciones por la Comision
Consultiva de Contratacion de la Junta de Andalucia el 21 de diciembre de 2021:

— Recomendaciones para la elaboracion de pliego de prescripciones técnicas y
de clausulas administrativas particulares para la contratacion de suministro de
papel para copias y papel grafico con criterios ambientales.

— Recomendaciones para la elaboracion de pliego de prescripciones técnicas y de
clausulas administrativas particulares para la contratacion de reprografia con
criterios ambientales.

— Recomendaciones para la elaboracion de pliego de prescripciones técnicas y
de clausulas administrativas particulares para la contratacion de servicios y
productos de limpieza con criterios ambientales.

Como se recoge en cada uno de estos documentos, su principal objetivo es proponer
criterios de sostenibilidad que puedan ser, en su caso, incorporados por las distintas
Administraciones interesadas, pero presentan un enfoque centrado en el impacto
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medioambiental del producto o del servicio, y las medidas que se recomiendan,
con distintos niveles de exigencia ambiental, se consideran las pertinentes segun
evidencias y experiencias contrastadas. Creo que es una linea de actuacion que
favorecera la implantacion de medidas de compra verde en la celebracion de estos
contratos publicos y, también, orientardn a las empresas del sector en la direccion
indicada.
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LAS PRINCIPALES CARENCIAS DE LOS ENP EN ANDALUCIA. 1. LA PARTICIPA-
CION EN LA GESTION DE LOS ENP. 2. LA PLANIFICACION DE LoS ENP. 3. PROTECCION, USO Y
GeSTION DE Los ENP. III. EL ESPACIO NATURAL PROTEGIDO INTELIGENTE: UN
NUEVO ESCENARIO DE SOLUCIONES. 1. LA APLICACION DE LAS TIC PARA EL MEJOR
CONOCIMIENTO Y PROTECCION DE LOS VALORES NATURALES DE LOS ENP. 2. Las TIC vy Los Usos
(conociMIENTO) DE LOS ENP. 3. EL uso DE LAS TIC PARA LA PROTECCION Y EL CONTROL EN LOS
ENP.

I. PLANTEAMIENTO DE LA SITUACION

Se trata con esta breve aportacion -cuyas ideas centrales desarrollé en mi participacion
en la Jornadas de Homenaje al Profesor Clavero Arévalo en la Universidad de
Sevilla- exponer algunas reflexiones sobre los Espacios Naturales Protegidos (en
adelante, ENP) en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, especialmente
destacando cuestiones -viejos problemas en su mayoria- que requieren de nuevos
planteamientos a la luz de las denominadas nuevas tecnologias. Y para ello no
hay que olvidar que los ENP constituyen, sin duda, un ambito singular, genuino
y con una mecénica de funcionamiento diferente a la que presentan otros sectores
aparentemente cercanos. Exponer estas singularidades nos dara la oportunidad de
contemplar una foto, esperemos nitida, de sus principales problemas y soluciones.

Denominamos ENP a un area que cuenta con determinados valores ambientales,
dotandole de un régimen juridico de proteccion especial para la preservacion de
dichos valores. Desde que a finales del siglo XIX se constituyeran en EE. UU. los
primeros parques nacionales, la idea de dotar de un régimen juridico especifico
a determinados espacios, al objeto de conseguir una adecuada proteccion de sus
valores naturales, se ha revelado como un acierto. Sin un especifico régimen juridico

1" Este articulo se publica en el ambito del proyecto de Campus de Excelencia Andalucia Tech sobre Espacios
Naturales Inteligentes y el Instituto de Gobierno y Territorio de la Universidad de Malaga (I-INGOT). En
concreto, el proyecto que se propone tiene como objeto facilitar la implementacion de las TIC —en particular,
0T, Big Data y SIG—a la gestion de los ENP de Andalucia.

249



DIEGO J. VERA JURADO

de preservacion, muchas areas de incalculable riqueza ambiental habrian sucumbido
irremisiblemente al empuje de la explotacion insostenible de sus recursos, la mineria,
las transformaciones agricolas, el impacto de la ganaderia, el aprovechamiento
forestal, la construccion de infraestructuras invasivas o el urbanismo, y habrian
desaparecido para siempre. La estrategia de constituciéon de ENP se muestra, por
tanto, como una férmula util e imprescindible para preservar la biodiversidad. A ello
hay que sumar, ademas, la posibilidad de conseguir otros objetivos a través de esta
férmula, como son aquellos que representan valores e intereses de caracter cultural,
territorial, identitario o economico.

Espafia cuenta con una de las mas amplias redes de Espacios Naturales Protegidos de
toda Europa. Cerca de dos mil ENP declarados que representan en torno al 30% de
todo su territorio. Esta red, que empez6 a fraguarse a inicios del S. XX2, experimentd
un sustancial crecimiento a partir de los afios ochenta con el desarrollo del Estado de
las Autonomias. En ejercicio de sus competencias ambientales, derivadas del articulo
149.1.23% CE, cada una de ellas fue creando su propia red de ENP con el deseo de
preservar su patrimonio natural. Como es facil de imaginar, la gestion y ordenacion
de estas redes no resulta sencilla. Por un lado, configurar un marco juridico adecuado
para todos estos espacios representa un reto de no poco calado. Equilibrar, en el plano
normativo, los distintos intereses que se concitan resulta tremendamente complejo.
Por otro lado, la aplicacioén en la practica cotidiana de todo ese acervo normativo
también es extremadamente complicado, cuando no conflictivo.

Es, por tanto, que nos encontramos en una situacion de tremenda dificultad ante
un patrimonio con un protagonismo significativo desde todas las opticas que se
quiera analizar. Probablemente si tuviéramos que buscar un titular a la situacion
podriamos decir que tenemos que “enseriar a bailar al elefante”, parafraseando el
titulo de la obra de J. Belasco®. En efecto, hemos declarado la proteccion de una
parte del territorio -tanto terrestre como maritimo- mas que considerable, pero los
sistemas e instrumentos de ordenacion, administracion y gestion que acompaian a
esta estructura no estan a la altura del reto y de los objetivos.

No obstante, quiero dejar claro que no es mi intencién prioritaria en estas lineas
realizar una critica negativa del actual sistema. No quiero dar la sensacion de que las
carencias constituyen la sefia de identidad de este conjunto de figuras de proteccion
ambiental y territorial y que, con ello, estamos priorizando las debilidades sobre

2 Las figuras de parques y otros espacios protegidos se establecieron a principios del siglo XX como
respuesta de la sociedad a la degradacion patente de la naturaleza. Asi la Ley de 7 de diciembre de 1916, de
Parques Nacionales, hizo que Espafa se convirtiera a principios del siglo XX en una de los paises pioneros
en conservacion de la naturaleza. Esta Ley permiti6 la creacion de los parques nacionales de la Montaia
de Covadonga, el Parque Nacional del Valle de Ordesa o de Monte Perdido o el Parque Nacional del Rio
Ara. Posteriormente la Real Orden de 15 de julio de 1927 crea otras figuras como los Sitios Naturales y los
Monumentos Naturales de interés nacional.

3 Enseriar a bailar al elefante (version en castellano), Editorial P&J, Barcelona, 1992.
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las fortalezas. Subrayemos, por tanto, que no hay que restar mérito al esfuerzo
que Andalucia*, como la mayoria de las comunidades auténomas, han realizado
por establecer una amplia red de ENP. Este esfuerzo, tanto normativo como de
planificacion y gestion, ha permitido construir un marco de coherencia territorial,
urbanistica y ambiental en muchos ambitos de nuestra comunidad auténoma.

Pero, una vez que este reconocimiento inicial queda expuesto, es necesario realizar
algunas otras consideraciones, advirtiendo que la red de ENP continia manteniendo
carencias significativas que no han tenido una respuesta adecuada en los ultimos
afios, ni probablemente en las ultimas décadas. Algunas de ellas estan vinculadas
a desfases normativos, otras a importantes limitaciones en la gestion y, en muchos
casos, otras responden a una falta de medios personales y materiales.

En el caso de la Comunidad Autéonoma de Andalucia la voluntad politica para
solucionar algunos de estos problemas ha variado con el paso del tiempo. Hemos
presenciado momentos de cierta intensidad en la bisqueda de soluciones que eran
seguidos de un total silencio a la hora de afrontar los problemas, lo que mostraba una
falta de continuidad en la politica ambiental. Tampoco la pedagogia empleada para
explicar como debe de funcionar toda la red de ENP y qué valores representa ante
propietarios, ciudadanos y, especialmente, municipios ha sido la mas brillante, de tal
manera que los ENP se han interpretado y visualizado en muchas ocasiones -y ello
continua ocurriendo- como un enemigo del progreso, la economia y la propiedad.
No hemos conseguido, al menos en Andalucia, subrayar y trasladar la importancia
que la red de ENP tiene para la proteccion de los recursos naturales, la ordenacion
del territorio, la calidad de vida de los ciudadanos y, por supuesto, el desarrollo
econdmico de las diferentes comunidades vinculadas.

A pesar de sus numerosas modificaciones, la Ley 2/1989, de espacios naturales
de Andalucia, transcurridos mas de treinta afios, requiere de cambios importantes
adaptados a los nuevos requerimientos del ordenamiento juridico, incluido el derecho
comunitario, sin perder de vista que la prioridad es mantener o aumentar la proteccion
en la linea de los requerimientos comunitarios, incrementando la seguridad juridica,
la participacién y la gobernanza (publica y privada), situdndose en la senda marcada
por la Estrategia de Biodiversidad 2030, pero a la vez simplificando el marco juridico
de los espacios naturales de Andalucia y asegurando una sostenibilidad ambiental
del desarrollo econéomico y social. A veces el problema es tan simple como saber
quién toma las decisiones en los ENP.

* Tras mas de 30 afos apostando por la conservacion de este patrimonio natural, Andalucia mantiene uno de los
patrimonios naturales mas importante de Europa. Con mas de 2,9 millones de hectareas, ha llegado a convertirse
en la comunidad auténoma que mas superficie protegida posee en Espafia, superando en extension la superficie
total de algunos paises de la Union Europea, como Eslovenia, Chipre, Malta o Luxemburgo. La superficie
total actual de la RENPA es de 2.904.984,38 hectareas, repartidas de la siguiente manera: 2.824.910,23 has. de
superficie terrestre y 80.074,15 has. de superficie marina. El porcentaje de superficie andaluza perteneciente a
la RENPA es del 32,24%.
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II. REFLEXIONES SOBRE LAS PRINCIPALES CARENCIAS DE LOS
ENP EN ANDALUCIA

No podemos hacer en este corto espacio una relacion exhaustiva y detallada de todos
los problemas que tiene la Red de Espacios Naturales de la Comunidad Auténoma
de Andalucia (RENPA) -similares, por otra parte, a los que tiene el resto de las
comunidades autonomas-, pero si de aquellas carencias cuya solucion, o parte de
ella, puede ser alcanzada. Veamos algunas situaciones determinadas.

1. La participacion en la gestion de los ENP

La participacion, como instrumento de control juridico, es especialmente recurrente
-al menos tedricamente- en la gestion de todos los tipos de ENP. Y ello por el l6gico
protagonismo que la participacion ciudadana tiene a la hora de gestionar intereses
del tipo de aquellos que representan los ENP. En efecto, la decision de declarar
una porcion de territorio como ENP afectard de forma directa a los intereses
—materiales o de otro tipo— de un conjunto amplio de personas y entidades publicas
y privadas, ademas del interés indirecto que la decision implica en el resto de los
intereses colectivos. La declaracion supone, por tanto, un reto formidable, ya que la
conservacion del patrimonio natural y cultural debe hacerse compatible con la mejora
de la calidad de vida de todas las personas relacionadas con el espacio. Es necesario
un compromiso social amplio y, consecuentemente, es imposible de acometer una
plena y eficaz gestion del territorio de espaldas al colectivo.

Esta concepcion ha ido imponiéndose progresivamente en las ultimas décadas, de
forma que, en la actualidad, toda la normativa estatal y autondmica, asi como los
documentos internacionales que orientan sobre la gestion de los ENP, coinciden en
atribuir un importante papel a las poblaciones locales y a los usuarios en el desarrollo
de este tipo de proyectos. Y es justamente en este marco en el que adquiere todo
su significado la participacion, es decir, la intervencion de las personas y las
organizaciones en la planificacion y la gestion de los espacios naturales. La creacion
de un espacio protegido supone asumir compromisos, restricciones, obligaciones
que son de vital importancia para cualquier comunidad.

No es necesario insistir, ademas, sobre el hecho de que la participacion esta
intimamente vinculada a la informacion. No es posible realizar una adecuada
participacion sino es mediante el manejo de una informacion, cierta, completa y veraz.
Y ocurre en cualquier ambito en el que se quiera ejercer una adecuada participacion.
No obstante, es necesario reconocer que existen ambitos en los que la informacion
(reglada) es alin més necesaria, y ello por diversos motivos: la complejidad técnica,
la confluencia conflictiva de competencias o la propia dificultad de obtener datos por
vias que no sean las puramente institucionales, entre otras.
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Llegados a este punto, es obligado resaltar el importante déficit de participacion
efectiva en la planificacion y en la gestion de los espacios protegidos andaluces y
espafioles en general. Existe, no obstante, una gran variedad entre los diferentes tipos
y clases de espacios protegidos que obligaria a matizar esta afirmacion. De hecho,
en algunos casos se estd abriendo un conjunto de vias de participacion variado y
se desarrollan programas ambiciosos mientras que en otros las oportunidades
para la participacion publica son practicamente inexistentes. La implantacion de
la Red Natura 2000 constituyé en su momento ya un reto formidable en materia
de participacion’. No obstante, el problema se sigue encontrando en la falta de
informacién veraz y completa, por una parte, y en los mecanismos de participacion
previstos por las normas, por otra. Sin duda, una parte de este déficit viene de la
mano de una incorrecta estructura y regulaciéon de los organos y entidades que
tienen encomendada la participacion, control y consulta (juntas rectoras, consejos de
participacion...). Seria necesario replantear la composicion y nimero de miembros
(proporcion publico-privada), financiacion y competencias reales, de lo contrario
continuaran siendo meras estructuras decorativas que poco o nada deciden sobre la
participacion.

En efecto, esta forma de articular la participacion funcional, mediante los tramites
tradicionales de audiencia e informacion publica, exclusivamente, nos parece
insuficiente, dado que no garantiza una participacion de calidad, es decir, una
participacién que asegure que la opinion de los habitantes del entorno y de los
ciudadanos en general tenga unareal y efectiva incidencia en los procesos de adopcion
de las decisiones que afectan al area protegida®. De ahi la necesidad complementar
estas soluciones con otras’, como las que ofrecen las nuevas leyes de participacion
ciudadana. Ademas, para reforzar esas otras soluciones o medios de participacion
funcional es preciso avanzar en la utilizaciéon de las nuevas tecnologias. Mas alla
de la habilitacion de las sedes electronicas de las administraciones, las TIC ofrecen
recursos que permiten desarrollar procesos verdaderamente colaborativos mediante
la interaccion mas intensa entre los 6érganos administrativos y los ciudadanos y entre
estos mismos, cuestion que veremos seguidamente.

Todos estos organos de participacion (especialmente, las juntas rectoras) tienen un
caracter predominantemente consultivo, deliberante y de colaboracion entre las

3 En relacion con la elaboracion de los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales (PORN), la Ley 4/89
de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y la Fauna Silvestres indica en su articulo 6 que “el
procedimiento de elaboracion de los planes incluira necesariamente tramites de audiencia a los interesados,
informacion publica y consulta de los intereses sociales e institucionales afectados y de las asociaciones que
persigan el logro de los principios del Articulo 2 de la presente Ley” (...).

¢ A ese respecto, véase MORENO LINDE, M. “Smart cities, Urbanismo y calidad de vida” en Ciudad y
Territorio en el siglo XXI: reflexiones desde el Derecho Publico, editorial Universidad de Sevilla, 2020, p. 195
7 Cabe sefalar que el articulo 83 LPACAP, tras regular el tramite de informacién publica, abre la puerta a que
las leyes sectoriales establezcan otras formas, medios y cauces de participacion —sin mas concrecion— en el
procedimiento administrativo (apartado 4).
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administraciones implicadas, y constituyen el cauce institucional para la necesaria
intervencion de los ciudadanos en la gestion de los ENP. No obstante, los estudios
que se han desarrollado sobre la configuracion y la actividad de estos 6rganos han
puesto de manifiesto ciertas deficiencias en su regulacion y en su funcionamiento®.
La primera de estas deficiencias tiene que ver con su composicion. Los agentes
sociales y los colectivos vecinales que participan en estos 6rganos sostienen que en
ellos las administraciones publicas estan sobrerrepresentadas, de modo que al final
acaban imponiendo su voluntad, que se plasma en unas decisiones excesivamente
politizadas. Se trata, por tanto, de un modelo de gestion dirigido por las instituciones
publicas, alejado del control ciudadano y concebidos para estos estén informados,
pero no sean responsables de las decisiones importantes que se adopten sobre el
espacio natural. Asimismo, se critica que entre los representantes de los ciudadanos
se designan a personas que son grandes especialistas, pero ajenos a la realidad
socioecondmica del entorno. En cambio, asociaciones o grupos de personas que son
usuarias habituales y/o tienen un interés real en los asuntos que atafien al espacio no
estan representados.

Por otra parte, se observan problemas relacionados con el funcionamiento y operatividad
de las reuniones de estos 6rganos. Entre otros, se afirma que las reuniones son escasas.
También se critica que entre los temas de discusion abundan los estrictamente formales,
carentes de contenido, o bien que los asuntos que se abordan son excesivamente técnicos
y, por tanto, alejados de los intereses de muchos de los colectivos representados, cuyas
preferencias sobre las cuestiones a debatir se inclinan hacia proyectos que dinamicen
econdmicamente el entorno del area natural. Se observan también niveles altos de
absentismo en estos 6rganos. Esto es debido, en parte, a que los representantes de las
administraciones publicas suelen ser altos cargos que dejan de asistir con frecuencia a
las reuniones. Respecto a los representantes ciudadanos, las ausencias a las reuniones
son debidas en muchos casos a que se convocan en horarios inadecuados para ellos
—horario laboral- o a las dificultades que encuentran, por distancia y coste, para
desplazarse hasta lugar en el que van a celebrarse.

Quizas el reproche mas comtin que se hace a la regulacion de estos 6rganos es la falta
de atribucion de facultades decisorias. Efectivamente, las funciones que las normas
reguladoras de los 6rganos de participacion les asignan son mayoritariamente de
“informe” o “propuesta”, lo que ha llevado a sostener que las iniciativas que se
adoptan en su seno constituyen “papel mojado”. Esta circunstancia resulta frustrante
para los distintos agentes representados en el 6rgano y desincentiva su participacion.
Y, en fin, se ha criticado también la escasez de las dotaciones presupuestarias que
reciben estos organos.

8 A este respecto, véase LUCAS DEL ALAMO, L. “La encrucijada de la participacion en los parques
nacionales” en La participacion social en la Red de Parques Nacionales: andlisis y retos, Ecologistas en
Accion — Ministerio de Medio Ambiente y Medio Natural y Marino, 2011, pp. 15y ss.
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Todas estas criticas aconsejan una reflexion sobre la actual configuracion de los
organos de participacion en los espacios naturales protegidos, que han de conducir a
una reforma de su regulacion.

2. La planificacion de los ENP

Los instrumentos de gestion y planificacion de los ENP también presentan algunos
problemas que es necesario destacar. En primer lugar, es necesario subrayar,
aunque ya se ha hecho de manera reiterada, que carecen de una correcta ordenacion
y planificacién, o mejor dicho de una adecuada articulaciéon de los diferentes
instrumentos de planificacion que inciden sobre ellos. En este sentido, hay que
reconocer las dificultades de coordinacién que nos encontramos con los planes de
ordenacion de los recursos naturales, los planes de ordenacion del territorio y, en su
caso, los planes urbanisticos. A ello habria que unir los planes sectoriales que pueden
incidir sobre los espacios naturales, como es el caso de los planes hidrologicos o
planes de carreteras, por citar alguno de ellos. El hecho que estos instrumentos
de planificacion incidan sobre un mismo espacio, pero originados y creados con
metodologias diferentes, utilizando en muchos casos hasta escalas diferentes, genera
problemas especialmente significativos.

Sin duda, pues, el legislador establecid la primacia de la planificaciéon ambiental
sobre otras actuaciones sobre el territorio’. Ahora bien, el alcance de dicha primacia
no ha quedado del todo claro si descendemos al nivel de la praxis. En efecto, sobre
esta afirmacion general de prevalencia va a incidir de forma importante la naturaleza
y alcance del instrumento de aprobacion de los planes que no queda predeterminado
por la norma basica sobre espacios naturales.

?El articulo 5.2 de la LENFS establecia que “Los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales a que se refiere
el articulo anterior seran obligatorios y ejecutivos en las materias reguladas en la presente Ley, constituyendo
sus disposiciones un limite para cualesquiera otros instrumentos de ordenacion territorial o fisica, cuyas
determinaciones no podran alterar o modificar dichas disposiciones. Los instrumentos de ordenacion territorial
o fisica existentes que resulten contradictorios con los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales deberan
adaptarse a éstos. Entre tanto dicha adaptacion no tenga lugar, las determinaciones de los Planes de Ordenacion
de los Recursos Naturales se aplicaran en todo caso, prevaleciendo sobre los instrumentos de ordenacion
territorial o fisica existentes”. Este precepto transcrito dotd a los PORN de una naturaleza singular y prevalente
respecto de otros instrumentos de planificacion territorial (declarado basico por la STC 102/1995, de 26 de
junio). La doctrina administrativista se ha ocupado de interpretar y desentrafiar el contenido del articulo 5
de la LENFS, entendiendo que la obligatoriedad de los PORN que predica la LENFS supone, entre otras
cosas, la aplicacion del principio de inderogabilidad singular de las disposiciones administrativas generales
y la imposibilidad de su alteracion o modificacion a través de instrumentos de ordenacion territorial o fisica
aprobados a través de instrumento legal o reglamentario. Esto ultimo supondria, segtn la mayor parte de la
doctrina, la prevalencia de los PORN sobre los planes urbanisticos. No obstante, acerca de la prevalencia de
los PORN sobre los planes urbanisticos la doctrina se encuentra enfrentada. No obstante, entendemos que
el legislador estatal confirié una prevalencia especial a los PORN respecto de los planes urbanisticos como
instrumento de planificacion territorial, y no encontramos razén alguna para excluir a éstos lltimos del ambito
de aplicacion del articulo 5 de la LENFS.
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Lo que es manifiesto, en todo caso, es la falta de coordinacion en lo que a proteccion
de ENP se refiere entre la planificacion ambiental y la planificacion urbanistica y
territorial. Si bien los ambitos protegidos por la planificacion ambiental quedan
incorporados como tal, en virtud de la vinculacion existente conforme a la propia
LPNB, por la planificacion territorial, ésta, a su vez, integra otros tantos, ademas,
de manera considerable en términos superficiales. Sin embargo, frente a la multiple
informacion disponible y el empleo de diferentes herramientas de tecnologias de la
informacion y comunicacion por las primeras, en el caso de los ambitos protegidos
por la planificacion territorial, al menos, en la Comunidad Auténoma de Andalucia,
no se vienen empleando las mismas, lo que dificulta de manera notable conocer con
precision qué ambitos son objeto de proteccion por la planificacion territorial.

Es urgente y necesario, mitigar el “desencuentro” que, debido a la falta de
coordinacion interadministrativa, se viene produciendo entre la planificacion
territorial y la planificacion ambiental, en particular, en lo referente a los dmbitos
protegidos por una u otra. Y aqui, debe insistirse, el adecuado empleo de las TICS
puede instituirse en un gran aliado.

No parece suficiente, y la experiencia adquirida ya durante décadas en planificacion
territorial asi lo pone de manifiesto, con proteger un ambito por planificacion
territorial, ello debe complementarse, necesariamente, al modo en que se hace con
los PORN, con un instrumento complementario encargado de gestionar el plan y
en el que, entre otras cuestiones, se regule como se va a llevar a cabo el uso y la
preservacion del &mbito objeto de proteccion por el plan territorial.

En suma, existe una patente falta de coordinacion entre la planificacion territorial
y la planificacion ambiental, precisando, particularmente la primera, una definitiva
y firme apuesta que posibilite mitigar esta disfuncionalidad, pero, a su vez, hacer
efectivo y real en el territorio el conjunto de determinaciones que contienen los
planes territoriales.

3. Proteccion, uso y gestion de los ENP

Como tltima cuestion nos referiremos a la proteccion, uso y gestion de los ENP.
En este sentido es importante destacar las carencias que se plantean respecto de la
proteccion y la gestion que ha sido considerada como una responsabilidad exclusiva
de las Administraciones publicas y no como una cuestion estratégica y horizontal
que deba ser tenida en cuenta en todas las politicas sectoriales y en todos los ambitos
de la intervencion publica y privada. En este sentido no se ha dedicado especial
atencion al papel que los agentes privados pueden cumplir en la gestion de una parte
muy importante de la biodiversidad. Dos son las lineas que, entendemos, deberian ser
objeto de un mayor interés. Por una parte, la gestion privada de ENP como herramienta
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complementaria al sistema de declaracion de espacios y sometimiento a un régimen
juridico derivado de la planificaciéon del mismo. Por citar un ejemplo, la superficie
los parques naturales de titularidad privada se aproxima al 60%. En el ordenamiento
juridico estatal la custodia del territorio como herramienta de conservacion, aunque
no efectia una regulacion completa, se define como un conjunto de estrategias y
técnicas juridicas que pretenden favorecer y hacer posible la responsabilidad de los
propietarios y usuarios del territorio en la conservacién de sus valores naturales,
culturales y paisajisticos, asi como en el uso adecuado de sus recursos. Se reconoce,
pues, la aplicacion de la custodia del territorio como herramienta de manejo en
manos privadas tanto dentro como fuera de los limites de los ENP.

Por otra parte, es necesario solventar los problemas de compensacion y equilibrio
territorial. Es evidente que los Planes de Desarrollo Sostenible (PDS) no son
suficientes para poder conseguir las compensaciones y equilibrios en el territorio
y, por consiguiente, en el ENP. Es necesario establecer un sistema (gestion)
por compensacion en los suelos protegidos por razén de sus valores naturales,
ambientales y paisajisticos. Algunas comunidades auténomas ya estan aplicando
estos mecanismos (Aragon, Valencia, Castilla-Leon, entre otros) que tendran lugar
con cargo a la correspondiente aplicacion presupuestaria y tendran el caracter de
transferencias incondicionadas. El reparto y la cuantificacion de dicho importe
se realizaran entre los municipios (y, en su caso, particulares) en cuyo término se
establecen zonas de proteccion, de modo objetivo y proporcional a las superficies
incluidas. Las nuevas tecnologias aportaran seguridad a la toma en consideracion de
estos nuevos instrumentos de compensacion, con datos georreferenciados distribuidos
en diferentes sistemas de informacién y servicio geograficos interconectados de
acuerdo con un conjunto de especificaciones normalizadas.

La incorporacion de estos nuevos mecanismos e instrumentos podran fortalecer
una gestion, aun con muchas carencias, que impulse una vision mas razonable,
equilibrada y sostenible de los ENP.

II1. EL ESPACIO NATURAL PROTEGIDO INTELIGENTE: UN NUEVO
ESCENARIO DE SOLUCIONES!

Nos parece oportuno hacer referencia a la posibilidad de que algunos de los
problemas expuestos anteriormente puedan tener una respuesta en las denominadas
nuevas tecnologias. Lo que se ha dado en llamar Espacios Naturales Protegidos

10 Para la elaboracion de esta parte se ha empleado el trabajo colectivo elaborado en el ambito del proyecto
de Campus de Excelencia Andalucia Tech sobre Espacios Naturales Inteligentes y el Instituto de Gobierno y
Territorio de la Universidad de Malaga (I-INGOT). El proyecto tiene como objeto facilitar la implementacion
de las TIC —en particular, IoT, Big Data y SIG—a la gestion de los ENP de Andalucia
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Inteligentes. Estos se definen como aquellos ENP que realizan un uso intenso de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion (en adelante, TIC) para optimizar
la gestion, la preservacion, el proceso de toma de decisiones y la prestacion de
servicios con el fin de lograr una administracion de los mismos de alta calidad que
haga efectivos los objetivos de preservacion ambiental que se persiguen. En el
contexto actual, entendemos por TIC todas aquellas tecnologias que hacen uso de las
redes informaticas y de telecomunicaciones, en un sentido amplio, para el acceso, el
almacenamiento, la transmision o la utilizacion de la informacion, y para la mejora de
la comunicacion a todos los niveles. El concepto abarca, por un lado, todo dispositivo
o aplicacion con conexion a internet que, dotado del correspondiente programa
informatico, es capaz de mostrar, enviar y recibir datos por esa via y conectarse de
manera inaldmbrica con otros dispositivos. Igualmente, cualquier dispositivo que
funcione de una manera remota y que sea capaz de interactuar con otros dispositivos
o con las personas de forma inalambrica. Y, en general, todos aquellos dispositivos
que sean capaces de ofrecer una informacion digitalizada a través de pantallas. Asi,
estas tecnologias han propiciado y hecho posible la administracion electronica y estan
detrés de la digitalizacién que deben experimentar las Administraciones Publicas. La
informacidn almacenada a través de estas tecnologias puede ser tratada de manera
masiva (big data) mediante féormulas algoritmicas complejas, propiciando, asi,
dispositivos que hagan uso de la inteligencia artificial (en adelante, IA) para realizar
acciones por ellos mismos de manera automatizada, predecir comportamientos o
“tomar decisiones”. Es algo que veremos cada vez mas en el futuro. La idea de
utilizar las TIC en la gestion de los ENP no es, desde luego, novedosa. Cualquier
servicio administrativo viene realizando en los tltimos afios un considerable esfuerzo
por incorporar los parabienes de la digitalizacion y la automatizacion. Hasta la fecha,
son escasos los estudios sobre los ENPI. Ademas, los que han venido realizandose,
lo han hecho, a nuestro juicio, de una manera parcial, aplicandolo, unicamente, a
sectores especificos de la administracion de los espacios. Por ejemplo, donde mas
aplicacion ha tenido el concepto ha sido en relacion con el turismo en los ENP!! o
vinculado a la vigilancia y control de la biodiversidad existente en los mismos'2.

Sobre la base de todas estas reflexiones, podemos definir una seria de areas de
actuacioén en la administracion de los ENP donde el uso de las TIC puede gozar de
mayor predicamento. Serian, en esencia, las siguientes:

" De sumo interés, por ejemplo, el proyecto “Espacio Natural Inteligente” del Instituto Valenciano de
Tecnologias Turisticas (Invat-Tur). El proyecto formula varios modelos de espacios naturales inteligentes
aplicados a distintos ecosistemas: “isla natural inteligente”, “playa natural inteligente”, “montafa inteligente”,
“espacio interior inteligente”. Puede consultarse en: https://www.invattur.es/espacios-naturales-inteligentes/ .

12 Véase el proyecto “Smart Parks”, dirigido al uso de las TIC para la proteccion de la vida silvestre y evitar
su expolio, muy especialmente, para la lucha contra el furtivismo en areas protegidas ubicadas en paises en
vias de desarrollo. Puede consultarse en: https://www.smartparks.org Otro proyecto similar es la aplicacion de
software libre SMART (Spatial Monitoring And Reporting Tool). Vid. en: https://smartconservationtools.org.
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— El conocimiento de los valores naturales existentes en el ENP y del estado de
conservacion en que se encuentran los mismos.

— Las actividades turisticas, las visitas y la accesibilidad a los ENP.
— La vigilancia y el control de los ENP.

— La seguridad y las actuaciones de salvamento en los ENP.

— La gestion operativa de los ENP.

— La Administracion electronica aplicable a los ENP.

Vamos a analizar a continuacion algunas ideas al respecto.

1. La aplicacion de las TIC para el mejor conocimiento y proteccion de los
valores naturales de los ENP

Por encima de cualquier cosa, el objetivo supremo de la declaracion de una zona como
ENP es garantizar su sostenibilidad ambiental, esto es, que sus valores naturales se
perpetten en el futuro y no se deterioren. Ahora bien, para ello, uno de los grandes
retos que representa la preservacion de estos espacios es conocer con exactitud qué se
esta preservando, cuales son los resultados de las medidas de preservacion que se estan
aplicando y cudl es la incidencia efectiva de las actuaciones humanas permitidas sobre
los valores del espacio. La carencia de un conocimiento preciso de todas estas cuestiones
lastra enormemente la efectividad real de la proteccion que quiere dispensarse a estos
espacios y afecta de manera decisiva al régimen juridico con el que se quiere dotar al
espacio y al propio proceso de toma de decisiones.

Las tecnologias de la informacion y la comunicacion pueden y deben jugar un papel
fundamental en todo esto. Las TIC pueden ayudar a garantizar que se estan cumpliendo
adecuadamente los objetivos de proteccion de los valores naturales que justificaron la
declaracion de una zona como ENP. Por una parte, las TIC posibilitan un mas preciso
conocimiento del espacio, de sus caracteristicas y de sus valores. Permiten una mejor
caracterizacion ecoldgica del mismo, lo cual hace posible una monitorizacion de
su estado y un seguimiento de la evolucion de todos y cada uno de sus elementos
naturales a lo largo del tiempo. Por otra parte, las TIC también pueden ser empleadas
para controlar el impacto de todas aquellas actuaciones que representen un riesgo
a los valores naturales del espacio: uso y ocupacion del espacio, aprovechamiento
de sus recursos naturales, construccion de infraestructuras, etc. De esta manera,
los poderes publicos pueden basarse en los resultados obtenidos para mantener o
cambiar el régimen juridico del ENP o para motivar adecuadamente las decisiones
que se han de adoptar en cada caso. Por tltimo, debe tenerse en cuenta, ademads, que
los ENP constituyen auténticos laboratorios de experimentacion. Esto significa que
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lo que ocurre en los mismos no solo nos ayuda a conocerlos y gestionarlos mejor,
sino también nos ofrece datos que son extrapolables a otros entornos y contextos,
permitiéndonos comprender fendmenos que tienen lugar mas alla de los mismos, asi
como abordar problemas ambientales y sociales de muy diversa indole. Exponemos
a continuacion una muestra del uso que pueden recibir las TIC para coadyuvar al
conocimiento del estado de conservacion de los ENP:

— La implantacion de sensores inteligentes: la implantacion de sensores inteligentes
inaldmbricos en los elementos del espacio resulta fundamental para la monitorizacion
de estos. En lo que se refiere al medio hidrico, los sensores permiten medir en tiempo
real parametros como el estado de las masas de agua que existan en el espacio, sus
niveles de calidad o su caudal. Para el medio edéfico, partiendo de una adecuada
caracterizacion de los suelos, los sensores proporcionan mediciones sobre la
presencia de sustancias contaminantes en los mismos, su nivel de erosion, su grado
de humedad, los riesgos de desertificacion, etc. Unos buenos analisis edafologicos
permiten conocer con mds precision los suelos mas degradados y aquellos mas
aptos para llevar a cabo repoblaciones, asi como las especies a utilizar en estas. Los
sensores inteligentes posibilitan que los datos obtenidos sean enviados en tiempo
real a la nube y sean objeto de tratamiento informatico automatizado. Para el medio
atmosférico, pueden instalarse en los ENP, en puntos estratégicos, estaciones de
medicion de la calidad del aire similares a las que componen las actuales redes de
vigilancia y control de la calidad del aire de las CC. AA. plenamente asentadas ya
desde hace afios en nuestros nucleos urbanos. Igualmente, la utilizacion de sensores
meteorologicos permite la medicion de datos climaticos de gran valia.

— La teledeteccion: entendemos por teledeteccion cualquier tecnologia que permite
la obtencion de informacion de una manera remota, sin que el dispositivo
esté en contacto directo con la fuente de informacion. Al igual que en el caso
de los sensores inteligentes, la informacién puede ser suministrada en tiempo
real a la nube para ser tratada con el software adecuado. Como dispositivos de
teledeteccion, puede hacerse uso de radares, de boyas marinas, en el medio hidrico
o atmosféricas, de satélites, de medios aéreos, de sondas, del sénar, etc. Su utilidad
para el conocimiento preciso de habitats, ecosistemas, biotopos y elementos del
medio abidtico y su evolucion a lo largo del tiempo son incontables y de seguro
que iran cada vez a mas en el futuro. Su carcter remoto ofrece la indudable ventaja
de no necesitar la presencia fisica en la zona que se estd monitorizando, lo cual
hace posible la recogida de informacion de Iugares cuyo acceso es imposible, muy
dificultoso o peligroso. Como se sabe, la teledeteccion juega un papel fundamental
en la obtencion de imagenes. Las fotos por satélite, la ortofotografia y las
imagenes obtenidas desde aeronaves o drones han revolucionado el conocimiento
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de nuestros espacios y resultan hoy dia imprescindibles!®. Capitulo aparte merecen
las tecnologias basadas en el uso de drones y cualquier otra aeronave no tripulada.
Aun cuando los drones representan un instrumental idoneo para la teledeteccion, su
potencial va mucho mas alla y apenas empieza a vislumbrarse en estos momentos'*.
No descubrimos gran cosa diciendo que se aventura que sus aplicaciones, en el
futuro, en todos los o6rdenes de la vida, seran innumerables'>.

—Los SIG en los ENP: la composicion de buenos sistemas de informacion
geografica en los ENP, resulta fundamental para una gestion adecuada de los
mismos'¢. Es esencial que los datos espaciales que se recopilen a través de los
diferentes instrumentos y metodologias de analisis se georreferencien y se
plasmen adecuadamente en SIG para su correcto tratamiento. Desde la perspectiva
del proceso de toma de decisiones y de la planificacion ambiental, los SIG son
una herramienta imprescindible para poder llevar a cabo andlisis territoriales
adecuados'’. Pero, ademas, resultan, también, fundamentales para la investigacion
de los valores naturales de los espacios y su evolucion. Por ultimo, pero no por ello
menos importante, los SIG son, también, una herramienta ciudadana sumamente
util. De ahi el especial esfuerzo por desarrollar aplicaciones que, haciendo uso de
los SIG, resulten cada vez mas ergondmicas y de mas facil manejo.

— Eluso de las TIC para la preservacion de la biodiversidad: con mucha frecuencia,
ademas, lo que se persigue de manera especifica con la constitucion de un ENP
es proteger a una determinada especie que se encuentra amenaza o en peligro de
extincion. Una vez constituidos los espacios, el primordial reto al que se enfrentan
sus gestores es conocer el estado de las poblaciones de esas especies, la localizacion

13 A titulo ejemplificativo, véanse los proyectos que la Junta de Andalucia lleva a cabo basados en la
teledeteccion para la caracterizacion del territorio: https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/
web/guest/teledeteccion-y-caracterizacion-del-territorio?category Val= Para el fomento de la teledeteccion, el
mejor uso de las imagenes obtenidas y garantizar una actuacion coordinada, en 2004, el Ministerio de Fomento
aprobo el Plan Nacional de Teledeteccion, como programa integrado en el Plan Nacional de Observacion del
Territorio. Puede consultarse aqui: http://pnt.ign.es

14 Por ejemplo, en los Parques Nacionales Maritimo-Terrestres de Cabrera e Islas Atlanticas, se viene llevando
a cabo, desde 2019, el proyecto VirtualMAR, consistente en la monitorizacion de fondos mediante técnicas
fotogramétricas y analisis de imagen basado en algoritmos de inteligencia artificial y poder detectar la influencia
del cambio climatico (https://www.miteco.gob.es/es/red-parques-nacionales/programa-investigacion/2017-
pnmaritimos-virtuales-monitorizacion-efectos-cc.aspx).

15 Téngase presente, no obstante, que, en los Parques Nacionales, la Ley 30/2014, de 3 de diciembre, prohibe
expresamente el sobrevuelo a menos de 3000 m de altura, a menos que se cuente con la debida autorizacion o
por razones de fuerza mayor (articulo 7.3.e).

16 Destacar, al respecto, PALACIO BUENDIA, A. V. “Implementacién de los Sistemas de Informacion
Geogriafica en la gestion de los Espacios Naturales Protegidos”. En ZARAGOZI ZARAGOZI, B. y RAMON
MORTE, A. (Dir.). Tecnologias de la informacion para nuevas formas de ver el territorio: XVI Congreso
Nacional de Tecnologias de la Informacion Geogrdfica, Universidad de Alicante, 2014, pp.79-92.

17 Véase, por ejemplo, el programa de SIG en la Red de Parques Nacionales espafioles llevado a cabo por
el Organismo Auténomo Parques Nacionales: https://www.miteco.gob.es/es/red-parques-nacionales/sig/red-
parques-nacionales.aspx
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de las mismas, el nimero de individuos que compone cada poblacidn, las amenazas
que sufre, y si, a lo largo del tiempo, la especie se recupera o contintia en recesion.
Las incognitas que con mas frecuencia de la debida existen en esta orbita impiden
conocer si las decisiones que se estan adoptando en el espacio son efectivas o no,
y amenazan con sumir a los responsables -y al publico interesado en general- en
una sensacion de estar dando poco mas que palos de ciego. El uso de las TIC
debe incrementarse para auxiliar en todas estas labores. En el caso de la fauna,
son numerosas las herramientas que ya existen y tienen una eficacia contrastada.
Si, ademas, va dotado de aparatos emisores de radiofrecuencia o de sefiales de
GPS, permite rastrear al ejemplar, asi como su geolocalizaciéon en tiempo real,
proporcionando datos sobre sus habitos de desplazamiento o el estado en que se
encuentra. Especialmente interesantes son las tecnologias en las que la obtencion
de informaciéon va ligada al comportamiento del dispositivo provocando una
reaccion de este. Por ejemplo, aerogeneradores que se apagan automaticamente
en cuanto detectan la presencia de un ave en su proximidad. Y un campo que
deparara, sin duda, excelentes resultados en el futuro son las TIC que se basan en
la bioacustica, y que permiten tratar los datos procedentes de registros acusticos
de las emisiones sonoras de los animales (cantos de aves, gritos, rugidos, ruidos
de movimiento, ultrasonidos para la deteccion de quirdpteros, etc.) para obtener
informacién de calidad sobre individuos y poblaciones. En el caso de la flora, la
localizacion e inventario de especies puede facilitarse enormemente mediante el
uso de la teledeteccion con drones, por ejemplo. Las imagenes proporcionadas por
los drones pueden ser tratadas informdaticamente para proporcionar datos sobre
el tipo de especies que la imagen proporciona, el niimero de individuos de cada
especie, la densidad y estado de las poblaciones, humedad, enfermedades, etc.

— El uso de las TIC para la lucha contra las especies exdticas invasoras: sabido es
que las especies exoticas invasoras representan una de las grandes causas de pérdida
de biodiversidad en el planeta por el efecto de desplazamiento de las especies
autdctonas que provocan. Mantener nuestros ENP libres de especies exdticas
invasoras, detectar pronto su presencia y erradicarlas del medio cuanto antes
constituyen prioridades de la proteccion. Las TIC pueden resultar sumamente utiles
en esta labor. Ponemos dos ejemplos que pueden ser utilizados, sobre todo, para
especies vegetales. En la linea de lo expuesto en el punto anterior, la teledeteccion
con drones permite la localizacion de zonas que se encuentren colonizadas por
estas especies. Otro uso de las TIC requiere la colaboracion ciudadana: se trata del
empleo de aplicaciones para méviles que permiten a cualquier persona que detecte
un ejemplar de una especie vegetal calificada como exdtica invasora, activar un
sistema de alerta, informando inmediatamente de la presencia del individuo a las
autoridades del espacio y enviando, a través de la aplicacion, una fotografia que
permita al personal validar la identificacion y geolocalizar la ubicacion exacta.
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2. Las TIC y los usos (conocimiento) de los ENP

En la mayoria de los casos, la declaracion de una zona como ENP no solo no es
incompatible con la visita de la poblacion al mismo, sino que esta se fomenta
expresamente. La visita permite a la ciudadania disfrutar del espacio y aprovechar
los incontables beneficios que el contacto con la naturaleza nos proporciona a todos.
Pero, ademas, es, en si misma, una estrategia de conservacion porque la visita genera
vinculos entre el espacio y la comunidad. Una comunidad conocedora del valor de su
patrimonio cultural es mds propensa a reivindicar su proteccion y evitar su deterioro.
Por eso, aunque, en algunos casos, cuando se trata de proteger zonas de una altisima
vulnerabilidad, no quede mas remedio que considerarlos asi y prohibir cualquier
visita, en términos generales, rechazamos una concepcion de los ENP que los conciba
como una especie de museos ecologicos aislados de la interaccion humana. Esto no
quiere decir que no se sea consciente de los efectos perniciosos que las visitas al
espacio pueden causar sobre el mismo, ya sea como consecuencia de la masificacion
o de la practica de actividades de turismo activo de alto impacto ambiental.

El objeto de este apartado es mostrar como las TIC pueden hacer de la visita al
espacio una experiencia mas enriquecedora. Y, para ello, nos vamos a servir de
varios ejemplos.

— La tecnificacion de los centros de visitantes: la puerta de entrada de cualquier
visitante a un ENP es, o, al menos, debe ser, su centro de visitantes. Los centros de
visitantes representan las instalaciones donde el visitante obtiene informacion sobre
el espacio que va a visitar. Pero son mas que eso: son, también, centros culturales,
educativos y de divulgacion de los valores naturales que se protegen en ese espacio,
jugando, ademads, un papel fundamental para los nifios y los mas jovenes. No es
infrecuente que en los mismos encontremos planes de actividades especialmente
orientados a estos ultimos, concertados con colegios para que la visita se inserte
en sus programas curriculares. Y tampoco debemos olvidarnos que permiten a las
autoridades que gestionan el espacio conocer los flujos de visitantes que este recibe
y los mayores focos de atraccion, y esto resulta fundamental para una adecuada
gestion. La prioridad es, sin duda, aqui que todos aquellos ENP que sean de una
cierta entidad o que reciban un flujo permanente de visitantes cuenten, cuanto
menos, con un centro de visitantes. Pero, en el contexto del S. XXI debemos ir un
poco mas alla. Por desgracia, no es infrecuente encontrar centros de visitantes mal
gestionados, con pocos medios, con un instrumental obsoleto, con averias que no se
reparan con prontitud, con escaso personal y este, carente de formacion especifica
0 poco motivado, con horarios de apertura inadecuados, con una ubicacién nada
idonea, con problemas de accesibilidad, etc. Los sistemas de financiacion y gestion
de estos centros poco ayudan a solventar estos problemas. Las Administraciones
Publicas deben realizar un especial esfuerzo por mejorar los servicios que estos
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centros ofrecen y por dotarlos de las tecnologias de informacién y comunicacion
mas avanzadas: exposiciones interactivas, material grafico, videografico y
acustico de calidad, plataformas tactiles, salas audiovisuales, proyecciones en
tiempo real de elementos de alto valor ambiental del espacio mediante camaras
remotas (webcams), aplicaciones moéviles que guien y enriquezcan la visita, salas
de visita virtual, etc. En esta linea, es cada vez mas frecuente la utilizacion de
la robotica en los centros de visitantes y de exposiciones, con robots dotados de
inteligencia artificial que interactiian con los visitantes. Por otra parte, los centros
no deben contentarse con un papel pasivo, de recepcion y acogida de los visitantes
al espacio, sino que deben desarrollar un papel activo, de permanente captacion y
divulgacion de los valores y atractivos turisticos del espacio. Y ahi es donde las
TIC pueden ayudar enormemente: presencia en las redes sociales, publicaciones
en revistas electronicas, blogs, boletines informativos (los llamados “newsletters™)
divulgados a través de listas de distribucion, etc.

— Las visitas virtuales: las visitas virtuales son una idea incipiente que apenas
estd dando ahora sus primeros pasos. Tanto los portales ambientales como los
centros de visitantes suelen proporcionar material videografico que permite al
visitante conocer el espacio a través de los mismos de una manera remota. Sin
embargo, lo que estamos aqui planteando son los avances que las técnicas de
realidad aumentada pueden aportar en este campo, convirtiendo la visita virtual
en una experiencia sumamente enriquecedora que no solo permita al visitante
“ver” o “conocer” el espacio a niveles muy superiores a los que proporcionan
las tecnologias tradicionales, sino sentirlo, percibirlo e, incluso, interactuar y, con
ello, tener una vivencia de la visita. Las visitas virtuales pueden actuar como un
complemento de la visita fisica, con caracter previo a la misma, para preparar al
visitante sobre lo que se va a encontrar en el espacio, o bien con posterioridad,
para incrementar el conocimiento del mismo. Pero, ademas, pueden ser una
herramienta fundamental como sustituto de la visita presencial cuando esta no es
posible. Pensemos en lugares donde el acceso se encuentra prohibido o restringido
por razones de peligrosidad o para no dafiar los valores ambientales existentes
en el mismo. Pensemos en circunstancias en que por razones de salud publica se
imponen confinamientos o restricciones a la movilidad'®.

— Una serialética inteligente: a nadie se le escapa que un elemento primordial en la
adecuacion de los ENP a las visitas es la sefialética. Con la misma, nos referimos
a todos los sistemas que proporcionan indicaciones a los visitantes para que

18 Por ejemplo, la Junta de Andalucia proporciona visitas virtuales a 8 centros de visitantes de ENP (uno por
provincia) y, en cada uno de ellos, a varios senderos. La visita ofrece imagenes en 3D del centro y del sendero
que permiten al visitante virtual ir desplazandose por los mismos para acceder a los diferentes contenidos y es
compatible con gafas de realidad virtual. El numeroso material videografico proporciona interpretacion en el
lenguaje de signos, siendo, por tanto, una herramienta de accesibilidad. Pueden visualizarse aqui: https://www.
juntadeandalucia.es/temas/medio-ambiente/espacios-naturales/visitas.html
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estos puedan orientarse en el espacio, encontrar la ubicacion de los diferentes
servicios, equipamientos, dotaciones o lugares y obtener informacion sobre estos.
Cualquier ENP con un minimo de gestion va a contar con multitud de indicadores,
sefalizaciones, carteles informativos, balizas de seguimiento de senderos, etc. La
tecnologia proporciona hoy dia instrumentos para que la sefialética en los ENP
experimente un importante crecimiento. Nos permitimos, por ejemplo, sugerir
varias ideas.

La carteleria y paneles informativos del espacio podrian facilmente incorporar
codigos QR que, escaneados con un teléfono movil o similar, permitieran al
visitante “llevarse consigo” la informacion que el cartel proporciona sin tener que
consultarlo justo enfrente del mismo. Por tltimo, en esta linea de impulso por una
sefalética inteligente, nos parece sumamente interesante incorporar progresivamente
informacién que posibilite el seguimiento de rutas e itinerarios mediante GPS.
Son muchos los usuarios que ya lo hacen, principalmente practicantes de alguna
modalidad deportiva en un ENP (ciclistas, senderistas, corredores, montafieros,
etc.). Las aplicaciones y plataformas al uso proporcionan innumerables itinerarios
grabados por particulares con tecnologia GPS (los llamados “tracks”) en ENP y
que estos comparten con el resto de los usuarios de la comunidad virtual. De lo
que se trataria seria de que fuera la propia Administracion gestora del espacio la
que pusiera a disposicion del publico sus propios tracks oficiales!®. Son muchas
las ventajas que estos fracks oficiales proporcionarian: la sefializacion fisica de
los itinerarios y rutas sobre el terreno con balizas de madera o de otros materiales
presenta muchos inconvenientes. Por otra parte, los fracks oficiales permitirian a la
Administracion enriquecer la experiencia de la visita, suministrando en el mismo
track una gran cantidad de informacion sobre las rutas: el relato del propio recorrido
con comentarios sobre los hitos mas significativos, imagenes, audios, videos,
informacion meteorolégica en tiempo real, avisos y advertencias, etc. El sistema
permite, ademas, la actualizacion de esta informacion en cualquier momento. Por
ultimo, frente a la inmensidad de tracks particulares que ya hay disponibles, los
oficiales ofrecen la certeza de que estan bien grabados y que son de calidad, con
lo que suscitan mucha mas confianza. La Administracion puede aprovechar esta
confianza para evitar que se transite por zonas peligrosas, sensibles desde un punto
de vista ambiental o fuera de los senderos, € incluso, como comentaremos en otro
apartado de este trabajo, como elemento de control. Hay varias Administraciones
que ya vienen haciendo uso de esta posibilidad. Por ejemplo, la Generalidad de
Catalufia® y, en Andalucia, la Diputacion Provincial de Malaga que proporciona los
tracks oficiales de La Gran Senda de Malaga?'. La difusion de los tracks oficiales es

19 Por ejemplo, la aplicacion de la Junta de Andalucia “Caminame”, que ofrece informacion detallada y tracks
oficiales sobre algunas de las rutas de senderismo mas emblematicas del territorio andaluz (https://apps.apple.
com/es/app/cam%C3%ADname-senderos/id1416592878?1=en).

2 https://ca.wikiloc.com/gencat

21 Vid. dichos tracks en el siguiente enlace: https://es.wikiloc.com/wikiloc/user.do?id=951173
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sencilla: ademas de los canales usuales (las busquedas en internet o a través de las
plataformas al uso), el acceso al track oficial no requiere mas complejidad que poner
un QR en los paneles informativos de inicio y fin de ruta e incluso en cada una de las
balizas fisicas a lo largo del recorrido.

— Eldiseniode apps oficiales de calidad: hoy diacontamos con infinidad de aplicaciones
para moviles, tabletas y dispositivos similares. Nos hemos familiarizado con
ellas y las utilizados diariamente para una multitud de cometidos. Sorprende, sin
embargo, que apenas existan aplicaciones oficiales sobre los ENP. Algunas ahi.
Por ejemplo, la del Centro Nacional de Informaciéon Geografica sobre los Parques
Nacionales?> o la de la Diputacion Provincial de Catalufia sobre sus Parques
Naturales?, pero llama la atencion que no se trate ya de un fenémeno generalizado
para cualquiera de las redes de ENP de las diferentes CC. AA. Consideramos que
es imprescindible que estas aplicaciones se desarrollen. A través de las mismas,
el visitante de un ENP puede obtener informacion al momento y alli donde se
encuentre sobre todo cuanto tiene que ver con el espacio: caracteristicas de la zona,
acceso a visores, mapas, imagenes, material audiovisual, valores ambientales a
proteger, rutas e itinerarios, como acceder al espacio, informacion meteorologica,
agenda de actividades, horarios de apertura, centros de visitantes, museos,
equipamientos, instalaciones, servicios, informacion sobre los pueblos de la zona,
alojamientos, restauracion, avisos, noticias, acceso a las redes sociales, teléfonos
de contacto, aparcamientos, etc. Pero, ademas, las apps podrian jugar también un
papel en la implementacion de la administracion electronica referente a los ENP,
proporcionando informacion sobre el régimen juridico de proteccion, los planes
de ordenacion de los recursos naturales o similares, los 6rganos de especificos
de gestion y el acceso a los mismos, la tramitacion de autorizaciones, licencias,
permisos, declaraciones responsables, comunicaciones previas, etc.

— Un mejor acceso a los datos meteorologicos: 1os ENP con frecuencia recaen sobre
zonas montafiosas, con una orografia sumamente accidentada y grandes diferencias
altitudinales. Esto conduce a que el tiempo no se comporte de una manera uniforme
en todo el espacio, sino que muestre variaciones muy significativas dependiendo
de factores como la altitud, el régimen de vientos, la orientacion, etc., y que,
ademas, cambie con facilidad. Otro tanto ocurre con ENP en zonas marinas. Para
el visitante, conocer con precision la meteorologia de la zona que quiere visitar o
donde desea llevar a cabo alguna actividad de turismo activo o deportiva, resulta
fundamental. No solo esta informacién le permite tomar la decision mas acertada,
sino que, ademas es, en si misma, un importante factor de seguridad de cara a evitar
riesgos innecesarios o prepararse adecuadamente para una meteorologia adversa.
Es, por ello, fundamental, que los gestores del espacio ofrezcan al visitante un

22 https://apps.apple.com/es/app/parques-nacionales/id1356096027
2 https://apps.apple.com/us/app/montseny/id987946928?=ca&ls=1
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acceso rapido a una informacion meteoroldgica del mismo precisa, pormenorizada
y actualizada, ya sea a través de los portales ambientales, las apps a las que nos
hemos referido anteriormente, o cualquier otro medio de facil acceso. Creemos
que en este ambito existe un importante margen de mejora.

— Una sensible mejora de la conectividad: la implementacion practica de muchas
de las propuestas que hemos presentado en este apartado pasa por mejorar
sustancialmente la conectividad en el interior de los ENP. La consulta de webs
y el manejo de aplicaciones con conexion a internet requiere que la cobertura de
las redes de transmision de datos sea Optima en cualquier lugar del ENP. De todos
es sabido que la cobertura de la red 4G cuenta aiin con importantes lagunas y es,
precisamente, en el interior de los ENP, que suelen ser lugares mas remotos y
aislados, donde estas lagunas se manifiestan mas. Es frecuente que en los ENP nos
encontremos con coberturas de intensidad baja o media, dificultando enormemente
el acceso a internet o impidiéndolo por completo. De cara al futuro, no solo deberia
consolidarse en los ENP la red 4G al objeto de proporcionar una cobertura de
intensidad alta, sino que deberia intentarse que no quedaran excluidos de la
expansion de la red 5G, pues es esta la red que va a impulsar de manera decisiva
el llamado internet de las cosas (IoT) que puede realmente revolucionar el uso de
las TIC en los ENP. Otro tanto podemos decir de la cobertura de la red de telefonia
inalambrica. Debemos ser conscientes de que poder realizar y recibir llamadas
telefonicas con nuestros moviles en el interior de los ENP es, en si mismo, un
importante factor de seguridad que garantiza la comunicacion en caso de accidente,
extravio o ante cualquier situacion de emergencia. Que la seial sea buena y potente,
incluso aunque nos encontremos en lugares apartados -especialmente, en ellos-
resulta, por tanto, fundamental. Para reforzar la conectividad, seria importante que
los ENP dispusieran de puntos de acceso wifi, sobre todo en centros de visitantes,
areas recreativas, centros de exposiciones, ecomuseos y demas instalaciones del
espacio.

3. El uso de las TIC para la proteccion y el control en los ENP

La preservacion de los valores naturales existentes en un ENP requiere, con
frecuencia, la imposicion de prohibiciones y restricciones. El desenvolvimiento de
muchas actividades que impliquen la explotacion de los recursos naturales del espacio
0 su ocupacion o transformacion puede verse afectado por el régimen juridico del
mismo. Las medidas afectan a cualquier usuario del espacio, tanto al visitante como,
de manera muy especial, a aquellas personas que posean propiedades privadas en su
interior o desarrollen actividades en las mismas. Qué duda cabe que, para garantizar
que todas estas restricciones se cumplan, la gestion ordinaria de los ENP requerira la
implementacion de mecanismos de vigilancia y control. La capacidad humana para
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llevar a cabo estas labores de supervision, a través de métodos tradicionales, tiene
limitaciones evidentes. Las TIC, sin embargo, pueden elevar estos mecanismos de
control a niveles insospechados. Estamos, no obstante, ante el uso mas polémico de
las nuevas tecnologias, pues este puede friccionar con derechos fundamentales como
es el derecho a la intimidad (articulo 18 CE) y causar, ademas, otras distorsiones de
las que nos ocuparemos mas adelante.

Veamos algunos ejemplos de como las TIC pueden auxiliar en las labores de
vigilancia y control:

— El control de aforos: ya comentamos mas arriba que propiciar e, incluso, fomentar
las visitas a los ENP es, en general, una buena idea. Pero no podemos ocultar, al
mismo tiempo, que una de las mayores amenazas que se ciernen sobre los ENP
deriva de la masificacion o del exceso de presencia humana. No podemos decir
que sea algo generalizado. La mayoria de los ENP son visitados por un numero
mas que razonable de personas, con una frecuencia, unas ratios y una capacidad de
dispersion que apenas causa impacto en el medio. Sin embargo, todos sabemos que
hay areas tensionadas, ya sea porque el nimero de personas que quieren visitarlas
es exorbitante o porque todas concurren en el mismo lugar y al mismo tiempo
(v. gr., atraidas por la celebracion de eventos o por la estacionalidad) o porque
se trata de zonas muy sensibles que admiten una capacidad de carga minima.
Piénsese en pequefias calas, cumbres de montafias, miradores emblematicos,
monumentos naturales, desfiladeros o cafiones estrechos, lugares con presencia
de especies amenazadas, periodos de celo, reproduccion y crianza de animales,
zonas de nidificacion de aves, ENP aledafios a grandes nucleos de poblacion,
etc. El exceso de concurrencia de personas en determinados ENP viene siendo
un problema desde hace algun tiempo, a medida que las actividades de turismo
activo se han puesto de moda. En todos estos casos, puede ser necesario el conteo
de personas, para que no se supere un determinado aforo o cupo, o para poder
adoptar las medidas pertinentes dependiendo del nimero de individuos existentes
en un determinado lugar. Ni que decir tiene que el conteo manual presenta varios
inconvenientes: la necesidad de disponer de personal, la inexactitud de los datos,
etc. Por ello, los sistemas de conteo manual pueden ser complementados o
sustituidos, segun los casos, por el uso de la tecnologia. Pueden emplearse, en
este sentido, una multiplicidad de TIC. Por ejemplo, si el lugar posee puntos de
acceso limitados, el control de aforos puede realizarse a través de arcos detectores
de presencia de paso obligatorio o, si no se quiere utilizar una técnica tan costosa,
bastara con poner a disposicion de los transeintes un codigo QR que deba ser
escaneado con el teléfono movil por todo aquel que quiera entrar al espacio. En
espacios abiertos y concentrados, el control de aforos por teledeteccion, a través
de imagenes obtenidas por drones o cdmaras también es una alternativa. Si se
trata de monitorizar cudntas personas estdn realizando una determinada ruta al
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mismo tiempo y la ruta estd disponible para su seguimiento por GPS, podria
exigirse que para descargar la ruta fuera necesaria una inscripcion y cierto nivel
de geolocalizacion. Si el acceso a la zona se realiza mayoritariamente en vehiculo,
el seguimiento puede realizarse a través de tecnologias que controlen el nlimero
maximo de vehiculos en areas de aparcamiento o sistemas similares. Incluso se
pueden utilizar técnicas mas sofisticadas como estimar la concurrencia de personas
en base a las sefiales de mdviles que se detectan en una determinada zona, como
hace google map y otras aplicaciones para calcular la fluidez del trafico rodado en
carretera. El conteo de visitantes a través de telefonia mévil es una practica que ya
se esta poniendo en marcha en algunos ENP y que permite un nivel de recopilacion
de datos que posibilita la formulacion de estadisticas avanzadas.

— La geolocalizacion de visitantes: conocer los flujos de visitantes en el interior del

espacio puede ser una medida necesaria no solo para controlar cupos maximos
de ocupacion sino también para saber cuales son las areas mas visitadas, las que
despiertan mas interés o los periodos de tiempo de mayor concurrencia y actuar en
consecuencia. Esta informacién puede obtenerse a través de la geolocalizacion de
personas. Para la mayoria de los casos, bastara con una geolocalizacion de cardcter
anonimizado, esto es, sin proporcionar datos sobre la identidad de las personas.
En determinados supuestos, sin embargo, podria ser necesario conocer los datos
personales del visitante geolocalizable. Por ejemplo, para realizar recorridos o
visitar zonas de gran sensibilidad ambiental, para poder atribuir responsabilidades
si durante la visita o con posterioridad a la misma se detectan incumplimientos de
la normativa o dafios al espacio, por razones de seguridad, como analizaremos en el
posterior apartado o, incluso vinculado a otros fines (v. gr. monitorizar el progreso
de un deportista participando en una carrera que tenga lugar en el espacio).

— Los dispositivos de deteccion de presencia: si de lo que se trata es de detectar la

intrusion de personas en zonas de acceso prohibido o restringido, la ayuda de la
tecnologia es practicamente insustituible. Si no se acude a la misma, el margen de
impunidad es enorme y el riesgo de que puedan producirse conductas que afecten
gravemente al espacio o a sus valores ambientales, demasiado alto. Para ello,
pueden emplearse dispositivos como sensores de movimientos o la instalacion
de camaras de video vigilancia. Estas medidas pueden resultar tremendamente
utiles para luchar contra el furtivismo, el expolio de especies protegidas o para
evitar la sustraccion de instrumentos o materiales de valor econémico existentes
en el espacio. Los detectores pueden activar alarmas sonoras o visuales con objeto
de advertir al intruso de que ha sido detectado y que este ceje en su empefo.
Las camaras son mas completas porque sirven, obviamente, también, para dejar
constancia de la intrusion, como medio de prueba, incluso por la noche, si estan
dotadas de vision nocturna. Si se trata de camaras inteligentes, pueden activarse
de manera automatica al detectar la presencia, teledirigirse de manera remota vy,
ademds, al contar con altavoces, permiten al personal de vigilancia dirigirse al
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intruso en el momento de la intrusién. Su uso se ha simplificado enormemente ya
que, una vez conectadas a la nube, su control puede efectuarse desde una simple
aplicacion en un teléfono movil.

— El empleo de drones para tareas de vigilancia: la tecnologia con drones tiene
multiples aplicaciones. Si en epigrafes anteriores los mencionabamos como
herramienta para proporcionar datos e informacion sobre el estado de los valores
ambientales del ENP o para su correcta caracterizacion, en este apartado debemos
hacer también mencion de los mismos para la realizacion de tareas de vigilancia y
supervision, proporcionando, asi, una proteccion aérea. Son instrumentos idoneos a
estos efectos por su capacidad para cubrir amplias extensiones, tanto en tierra como
en el mar y por su acceso a lugares remotos o dificultosos. Dotados de camaras
térmicas, detectan, incluso, personas escondidas o advierten de la presencia de
personas que el ojo humano no es capaz de captar. Ni que decir tiene que su uso
estd sometido a toda una serie de restricciones legales que habra que respetar y de
las que nos haremos eco en el apartado correspondiente.

—Las TIC para la deteccion e inhibicion de comportamientos incivicos o contra
los valores ambientales del espacio: el desarrollo industrial e informatico de
seguro que proporcionara tecnologias cada vez mas precisas e imaginativas para
detectar incumplimientos de la normativa por parte tanto de visitantes como
de personas que posean propiedades en el interior de ENP o para identificar a
sus causantes e imputarles la correspondiente responsabilidad. Muchas de esas
conductas permanecen hoy dia practicamente impunes por la imposibilidad de su
control, con la frustracion que ello conlleva para los gestores y para quienes se
ven afectados por esos comportamientos. Personas que arrojan residuos, realizan
vertidos, expolian especies animales y vegetales, contaminan, causan ruidos, no
respetan las limitaciones de uso de mascotas en los espacios, etc.

—Las TIC aplicadas a la ciencia ciudadana como ayuda para la gestion de los
ENP: se entiende por ciencia ciudadana el proceso de implicar a la ciudadania en
la investigacion cientifica. Se trata de que la poblacion contribuya activamente
a la construccion del conocimiento cientifico, aportando datos e informacion,
participando en el proceso de analisis cientifico y en el empleo de la metodologia
a utilizar o, en su mayor nivel de implicacion, co-creando junto con el equipo de
investigadores. Los beneficios son multiples, tanto para el avance de la ciencia como
para el propio desarrollo de la sociedad y de sus individuos?. La ciencia ciudadana
contribuye, ademas, a romper las barreras entre la sociedad e la investigacion. En
los ENP, el proceso de toma de decisiones que acompafia la gestion debe estar
fuertemente arraigado en el conocimiento cientifico de los valores ambientales del
espacio y de los procesos ecoldgicos que se dan en sus habitats y ecosistemas. Si
a esto unimos el hecho de que la ciudadania suele mostrar un gran interés por los

24 Véase, sobre el tema, EUROPEAN COMMISSION. Green Paper on Citizen Science, 2013.
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mismos, el resultado es que los ENP son dambitos ideales donde desplegar la ciencia
ciudadana. Hoy en dia, las TIC facilitan la ciencia ciudadana a través de mecanismos
impensables en el pasado. Asi, por ejemplo, en el campo de la participacion
mediante el suministro de datos, es posible el disefio de aplicaciones que permitan
que los visitantes del espacio informen de manera inmediata a los gestores sobre la
presencia de especies exdticas invasoras o de ejemplares de especies silvestres de
especial consideracion (v. gr., especies amenazadas o endémicas, ejemplares raros,
ejemplares accidentados o enfermos, etc.), sobre fendmenos de contaminacion,
sobre elementos del patrimonio geologico (v. gr., una sima que puede no haber sido
aun descubierta), sobre fendémenos meteorologicos singulares, etc. Para expresarlo
graficamente, se trata de que haya “cientos de ojos observando™. Las aplicaciones
posibilitan registrar y georreferenciar la informacion mediante una fotografia, una
grabacidn o un audio y enviarla rdpidamente. Las herramientas de tratamientos de
datos mediante técnicas de big data que sirven de base para la inteligencia artificial
permiten obtener de esta informacion el maximo provecho para el conocimiento del
espacio y para la gestion del mismo. En un estadio mas avanzado, otras formas de
colaboracion de la poblacion con el conocimiento cientifico, destinadas a personas
con un elevado nivel de preparacion (y provistos de las debidas autorizaciones
y permisos) entrafian labores como el anillamiento de aves, el avistamiento de
fauna, su seguimiento mediante marcaje, la realizacion de inventarios, etc., y
el empleo de tecnologias para suministrar los datos o resultados obtenidos a la
comunidad cientifica. Los gestores de los ENP deben hacer todo lo posible por
fomentar todos estos modos de colaboracion ciudadana porque la ayuda que puede
prestar la ciudadania para un mas adecuado conocimiento y gestion del espacio es,
absolutamente, insustituible.

Para finalizar, es necesario advertir que no nos podemos dejar deslumbrar por
las luces del progreso sin pasarlas por el tamiz del andlisis critico. Junto a sus
indudables aportaciones, las TIC y todo lo que su uso implica o posibilita representan
riesgos y peligros que no pueden ocultarse. Por eso, su uso debe realizarse con las
correspondientes salvaguardias. Vamos a dedicar este apartado a exponer algunos de
los problemas que su utilizacion generalizada en los ENP puede plantear:

— La privacidad, el derecho a la intimidad y la paradoja de los datos: desde el
plano estrictamente juridico, el empleo de las TIC puede implicar riesgos para la
privacidad que constituirian una vulneracion del derecho fundamental a la intimidad
consagrado en el articulo 18 CE. A pesar de que, en 1978, apenas se vislumbraba
el potencial de las TIC, ya el articulo 18.4 consideré conveniente incluir una
salvaguardia referente al uso de la informatica en los siguientes términos: “La ley
limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personas
y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Varias de las
aplicaciones que hemos indicado a lo largo de los epigrafes de este articulo pueden
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representar amenazas para este derecho fundamental. Por ejemplo, la recopilacion
de datos personales, la geolocalizacion, el uso de drones o el uso de camaras de
video vigilancia. Habra que tener en cuenta este hecho y hacer uso de las TIC en
los ENP respetando la legislacion que a estos efectos existe. En términos generales,
habra que tener presentes las disposiciones establecidas en la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccidn civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. De manera mas especifica, por lo que se refiere
a la recopilacion y tratamiento de datos personales, habrd que ser escrupulosos
en el cumplimiento de las prescripciones establecidas en el Reglamento General
de Proteccion de Datos de la Union Europea® y en la Ley Organica 3/2018, de
5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales, como principal referencia normativa. En este sentido, habra que respetar
el deber de confidencialidad y el derecho de acceso a los datos; el tratamiento
de los datos habra de basarse en el consentimiento del interesado, sin perjuicio
de las excepciones de interés publico que la ley establece por el cumplimiento
de potestades administrativas por parte de los poderes pibicos, y la recopilacion
de los datos debera ser transparente. El articulo 90 de esa norma regula el uso
de sistemas de geolocalizacion en el &mbito laboral, lo cual afectaria al personal
que trabaja en los ENP. El uso e instalacion de videocamaras y el tratamiento de
las imagenes se ajustara a lo previsto en el articulo 22 de la ley mencionada y,
especificamente, a la Ley Organica 4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula
la utilizacion de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares
publicos y su reglamento de desarrollo (Real Decreto 596/1999, de 16 de abril) y
laLey 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada?. También el uso de drones y de
cualquier aeronave no tripulada tiene, hoy dia, su propia regulacion. En la esfera
comunitaria, el Reglamento Delegado (UE) 2019/945, de la Comision, de 12 de
marzo de 2019, sobre los sistemas de aeronaves no tripuladas y los operadores
de terceros paises de sistemas de aeronaves no tripuladas, y el Reglamento de
Ejecucion (UE) 2019/947, de la Comision, de 24 de mayo de 2019, relativo a las
normas y los procedimientos aplicables a la utilizacion de aeronaves no tripuladas,
En Espafia, la actual normativa viene establecida en el Real Decreto 1036/2017,
de 15 de diciembre. A medida que la capacidad de captacion masiva de datos y
su tratamiento mediante técnicas de big data se generalice y dé lugar a nuevas
aplicaciones que hagan uso de la 1A, los riesgos que representara su uso para la
intimidad de las personas serdn ain mayores. Consciente de ello, la Comision
Europea, en abril de 2021, prepara un Reglamento comunitario sobre IA dirigido
a regularla y limitar su uso, por ejemplo, estableciendo criterios de proteccion

» Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos.

2%Vid. al respecto, AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS. Guia sobre el uso de videocdmaras
para seguridad y otras finalidades, 2017. Consultado en linea: https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/
guia-videovigilancia.pdf
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de datos y limitando las aplicaciones de IA de alto riesgo. En todo caso, como
reflexion final a este respecto, debe tenerse presente que la mineria de datos es
la esencia de numerosas aplicaciones y que, con las correspondientes garantias y
contrapesos, han de existir cauces para que esta pueda seguir llevandose a cabo de
una manera razonable con una adecuada gobernanza de los datos.

— La ciberseguridad: cuanto mas uso realice la Administracion de las TIC, mayores
seran las salvaguardias de seguridad informatica que habra de adoptar?’. Un tipo
de ciberataque que puede afectar especialmente al uso de las TIC en los ENP es el
referente al marcaje de fauna protegida. El jaqueo de los sistemas de marcaje puede
proporcionar al pirata informatico informacion sobre la geolocalizacion de los
ejemplares que puede ser utilizada por furtivos para su captura ilegal®®. En parecidos
términos, el ataque puede darse sobre datos que permitan la geolocalizacion de
especies de flora amenazadas y que las haga susceptibles de expolio.

— Labrechadigital: notodo elmundo tiene lamisma capacidad deaccesoalos servicios
electronicos. La expansion del uso de internet y de las TIC estd creando nuevas
formas de desigualdad y discriminacion para quienes les resulta dificil, cuando no
imposible, el acceso a las herramientas digitales por razones socioeconomicas. La
Administracion debe ser consciente de ello a medida que su tecnificacion avanza
para no dejar a estos colectivos detras y que la digitalizacion conduzca a una nueva
forma de exclusion. Se trata de abordar la brecha digital para que esta se reduzca
y, al mismo tiempo, crear alternativas de acceso a los recursos y servicios que no
requieran el uso de dispositivos electronicos. En la materia que estamos abordando,
estos problemas se pueden evidenciar, principalmente, en dos areas: el uso de las
TIC para la visita a los ENP y el uso de la Administracion electronica para la
gestion de los ENP. En todo caso, hay dos principios consagrados en el articulo 2
del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de actuacion y funcionamiento del sector publico por medios electronicos, que
deberan ser respetados: el principio de accesibilidad y el principio de facilidad
de uso. El primero obliga a las Administraciones Plblicas a disefiar sus servicios
electronicos de manera tal que se garantice la igualdad y la no discriminacion en el
acceso, en particular de las personas con discapacidad y de las personas mayores.
El segundo implica que el disefio minimice el grado de conocimiento necesario
para el uso de los servicios.

27Vid. URUENA CENTENO, F. J. “Ciberataques, la mayor amenaza actual”, Boletin Electronico del Instituto
Espariol de Estudios Estratégicos, 9/2015. En relacion con las aplicaciones utilizadas por las Administraciones
Piblicas, CENTRO CRIPTOLOGICO NACIONAL. Seguridad de las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones que maneja informacion clasificada en la administracion, junio, 2016. CANALS
AMETLLER, D. (Dir.). Ciberseguridad. Un nuevo reto para el Estado y los Gobiernos Locales, Wolters
Kluwers, El Consultor de los Ayuntamientos, 2021.

2 Ver, al respecto, WELZ, A. “Unnatural Surveillance: How Online Data Is Putting Species at Risk”,
YaleEnvironment360, September, 2017.
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— Las sociedades pandpticas: en los planos psicoldgico y socioldgico, un aspecto que
debe preocupar, mas alla del cumplimiento estricto de la legislacion que protege
el derecho a la intimidad, es la ultra vigilancia, esto es, no convertir los ENP en
lugares en los que el individuo se sienta permanentemente vigilado y acosado
por la Administracion. Existe, sin duda, el riesgo de utilizar las tecnologias para
dar lugar a sociedades panopticas en las que los individuos estemos constante y
permanentemente expuestos? y la utopia tecnologica se convierta en una distopia
virtual®, El riesgo es atin mayor en los ENP pues no podemos olvidar que uno
de los grandes encantos de estos es que siguen representando para la ciudadania
ambitos de libertad en los que vagar libremente, abandondndose a las maravillas
de la naturaleza y huyendo de los convencionalismos sociales. Fueron, en esencia,
estas ideas romanticas de naturalistas como John Muir, Henry David Thoreau o
Ralph Ralph Waldo Emerson, entre otros, los que dieron origen a los primeros
ENP, en EE. UU., y ese espiritu no debe perderse®!.

Ocuparse adecuadamente de los ENP no consiste solo en declararlos formalmente
como tales y en dotarlos de un régimen juridico mas o menos adecuado. Si la gestion
que se efectlia sobre los mismos no es buena, el resultado no sera positivo. Con el
tiempo, Espaiia ha constituido una red de ENP que es la envidia de muchos otros
paises, por su extension, por la riqueza que atesora y por su belleza. La gestion de
esta red debe estar a la altura de su valia. Eso implica contar con sistemas adecuados
de toma de decisiones a todos los niveles, con un personal suficiente en niimero y
capacitacion, con medios materiales y con una dotacion presupuestaria que pueda
hacer frente a todas estas necesidades. En este trabajo hemos puesto de manifiesto
que la tecnologia debe coadyuvar a todo este proceso, especialmente las tecnologias
de la informacion y la comunicacion. Su uso intenso, en todas y cada una de las
diferentes areas de actuacion que la gestion y administracion de los ENP conlleva
ha de servir de base para alumbrar un nuevo concepto, el de los Espacios Naturales
Protegidos Inteligentes.

Los ENPI estan llamados a representar el nuevo modelo de gestion que estos espacios
precisan. Se trata de un ambito que se encuentra en plena ebullicion a medida que
tecnologias como la IA, el 5G, el internet de las cosas o la realidad aumentada se
asientan y desarrollan. Debemos ser conscientes de que las Administraciones Publicas
estan involucradas en la actualidad en un gran plan de transformacion digital, por
mor, sobre todo, del gran tsunami tecnologico que esta representando la [A. Muestra
de ello es que el Gobierno aprob6 en julio de 2020, el Plan Espafia Digital 2025 y,
unos meses después, en noviembre de ese mismo afio, la Estrategia Nacional de
IA de Espaifia (ENIA) . Por todo esto, sorprende que el uso de las TIC en los ENP

¥ Sobre el panoptismo, vid. el clasico FOUCAULT, M., Vigilar y castigar, Siglo XXI, 2013.
3% Sobre la distopia virtual, vid. la novela de Ernest CLINE, Ready Player One (Nova, 2011).
31 Vid. MUIR, J. Nature Writings, William Cronon & Library of America, 1997.
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apenas tenga reflejo en la actualidad en la normativa o en el plano institucional.
Seria positivo, en este sentido, que paulatinamente el régimen juridico de los ENP,
sus instrumentos de planificacion (planes de ordenacion de los recursos naturales,
planes rectores de uso y gestion, etc.) o los programas institucionales referentes a
la gestion de los mismos fueran incorporando estas necesidades de tecnificacion,
tal y como ha ocurrido, por ejemplo, con las ciudades inteligentes. Ello serviria de
estimulo y marcaria unas pautas homogéneas de actuacién. También seria positivo
que la incorporacion de las TIC en un ENP fuera tenida en cuenta a la hora de
otorgar distintivos de calidad en materia de ENP, como, por ejemplo, de cara al
reconocimiento a un Espacio de la Carta Europea de Turismo Sostenible por parte
de la organizacion Europarc o a los efectos de figurar en la Lista Verde de ENP de la
UICN. Y quién sabe si en un futuro no tan lejano no asistiremos al nacimiento de un
distintivo propio para los ENPI.
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SUMARIO: I. UN PRESUPUESTO DE HECHO DISCUTIBLE. II. EL MARCO
INTERNACIONAL. I1I. RETOS DE LA POLITICA AUTONOMICA ANDALUZA. 1.
RETOS INICIALES. 2. ALGUNOS RETOS A MEDIO PLAZO. 3. RETOS GENERALES. IV. RETOS DE LA
ADMINISTRACION LOCAL EN ANDALUCIA. V. EL ELEMENTO CLAVE: LOS
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I. UN PRESUPUESTO DE HECHO DISCUTIBLE

La politica del “cambio climatico” parte de un presupuesto de hecho cientificamente
discutido: su origen antropogénico. En realidad, existen multiples factores que
afectan al clima, como la actividad solar!, las emisiones de CO2 de la respiracion de

!'El clima es un sistema complejo de escala planetaria. La definicion la da SARASIBAR, M., Régimen juridico
del cambio climatico, Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 38. Afiade: “el clima viene determinado por una
serie de factores que son, principalmente, la radiacion solar, la temperatura, la luz, la humedad relativa y las
precipitaciones” (pag. 39). La propia autora reconoce que los estudios al respecto no presentan un alto grado
de fiabilidad y certeza” (pag. 61), hasta el punto de que parte de la comunidad cientifica (en Europa agrupados
en el European Science and Environmental Forum, ESEF) ha criticado la falta de concrecion cientifica de los
Informes del IPPC (pags. 62 y 63). La propia autora reconoce que el clima ha cambiado siempre por causas
naturales: asi, en la Edad media el clima era caluroso, como corresponde al “6ptimo climatico medieval” y
desde entonces ha habido un enfriamiento hasta el siglo XIX. La Ciencia ha comprobado que desde el afio 800-
1300 la temperatura de la Tierra era entre 3 y 5 grados mas calida que la actual; que en la Alta Edad media no
hubo manchas solares y que eso determiné un minimo glacial. Igualmente, que en la Baja Edad Media ocurrié
lo contrario y se produjo el “Optimo medieval”: se producia vino y fruta en Inglaterra, Alemania e incluso en
Groenlandia (no por casualidad llamada “tierra verde” por los vikingos que alli llegaron). Posteriormente,
entre los siglos XVII-XIX se produce una nueva edad glacial, con bajada de temperaturas, que cubre de hielo
Groenlandia, entre otras tierras, teniendo que irse la mayoria de los colonos. La propia Administracién confiesa
que “esta tendencia — de calentamiento -no es homogénea, ni a escala temporal, ni espacial; de hecho: a
lo largo del siglo XX se pueden diferenciar varios ciclos: uno de ascenso térmico, entre 1901 y 1949, un
descenso desde esa fecha hasta 1972, un rapido aumento desde 1973 hasta 2000 y un posterior estancamiento”.
Cfr. ESTRATEGIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA VERDE Y DE LA CONECTIVIDAD Y
RESTAURACION ECOLOGICA, aprobada por Orden del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las
Cortes y Memoria democratica 735/2021, de 9 de julio. Efectivamente, desde 1900 a 1940 se produjo un
aumento de la temperatura en 0,4 °C, las cuales se bajaron entre 1940-1975. Finalmente, desde esa fecha hasta
el afio 2000 ha aumentado de nuevo en 2 décimas. Desde el 2000 al 2021 las temperaturas no han variado.
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arboles y plantas, los volcanes o la evaporacion de los océanos y cursos de agua?. Se
sabe también que el vapor de agua es el principal gas de efecto invernadero, muy por
encima del CO2 y del metano.

Parece que ese suave aumento de las temperaturas, a finales del s. XX, se produjo
en Europa y USA, mientras que en Asia central y del este y el hemisferio sur las
temperaturas bajan, hasta el punto de que la banquisa de hielo del Polo Sur (la
Antartida) crece cada afno’.

Desde 2002 hasta ahora nos encontramos en una “meseta climatica”, en la que las
temperaturas no han subido. Recientes descubrimientos apuntan al PDO (Pacific
Decadal Oscillation, del que se tiene conocimiento desde el aflo 1996) para explicar
este estancamiento (que no subida) de las temperaturas globales en las dos ultimas
décadas*. El Pacifico Norte y medio se enfria y calienta alternativamente, en fases
de 20-30 afios, lo que influye muy ciertamente en la temperatura global. Desde 2002
estamos en un PDO frio.

Para poner un poco mas en contexto la verdadera importancia de las emisiones
humanas de GEI interesa informar de los datos de emision de CO2 de algunos
de los volcanes que, en las Ultimas semanas, han entrado en erupcion: el volcan
Cumbre Vieja de La Palma erupciond el 19 de septiembre de 2021, expulsando 900
toneladas de CO2 al dia, lo que equivale a las emisiones diarias de 240.000 coches.
El Etna expulsa al dia una media de 20.000 toneladas de CO2, lo que equivale a las
emisiones de 5,3 millones de coches. Si consideramos el CO2 que emiten todos los
volcanes del mundo nos encontramos con estimaciones de entre 280 a 360 millones
de toneladas al afio. Si tomamos un valor promedio de 300 millones de toneladas de
CO2, eso equivaldria a las emisiones de unos 7,800 millones de coches. Actualmente

2 Cuando el 19 de noviembre de 2008 el recién elegido Presidente Barack Obama dijo que “Pocos cambios mas
urgentes estan afrontando América y el mundo que el de combatir el cambio climatico. La Ciencia esta mas alla
de las disputas y los hechos son claros” fue desmentido dias después por 115 de los més prestigiosos profesores
de Universidad e investigadores de todos los Estados Unidos de América, pertenecientes al Instituto liberal
CATO (Caton, en espaiiol), que firmaron este protesto, publicado en la prensa y que puede leerse aqui: https://
www.cato.org/sites/cato.org/files/pubs/pdf/climatead _chicagotrib_rev.pdf. Las razones del escepticismo sobre
el calentamiento climatico antropologico no son solo politicas o de lobbies de la Industria (que pueden ser
legitimas o espurias), como nos quiere hacer creer JACQUES, P. J., Environmental Skepticism. Ecology, Power
and Public Life, Ashgate publishing Limited, Burlington, 2009, sino también cientificas. La financiacion de
los proyectos de investigacion queda paralizada o suspendida si el cientifico no se incluye en el mainstream.
Otros cientificos que estan realizando estudios para demostrar que el calentamiento no es fruto de la actividad
humana son: Rolf Witzsche, Habibullo I Abdussamatov, Steven Koonin (ex asesor del presidente Obama),
Kenneth Miller, David Helfand, Leslie Woodcock, Jay Pasachoff, etc. E incluso premios Nobel, como Harold
Kroto.

3 Esta es la conclusion de un estudio internacional liderado por investigadores del Centro Nacional
de Supercomputacion (BSC-CNS), en Barcelona, que constataron que en 2014 la superficie de hielo
marino de la Antartica superd los 20 millones de kilometros cuadrados: https://www.bbc.com/mundo/
noticias/151109/11/2015_hielo_antartica_artico_lp

4 http://cambioclimaticoenergia.blogspot.com/2010/05/la-oscilacion-del-pacifico-norte.html o https://
ri.conicet.gov.ar/bitstream/handle/11336/72079/CONICET_Digital Nro.16d3d7e5-7¢c04-4319-bfc9-
55aceld140ed A.pdf?sequence=2&isAllowed=y
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hay unos 1,400 millones de coches en toda la Tierra®. Y eso sin contar las emisiones
de GEI de los océanos, de las plantas y de los animales®.

Otro elemento digno de ser destacado antes de entrar en materia es el fracaso
estrepitoso de las previsiones catastrofistas de los adalides del cambio climético,
como Al Gore’ o Anthony Giddens®: imposibilidad de cultivar, aumento de
las temperaturas en varios grados, subida radical del nivel del mar que acabaria
sumergiendo paises como Holanda o las Islas del pacifico, etc.’. Y qué decir de la
crisis energética en la que nos encontramos. .. '

El hecho de que algunos de los paises mas contaminantes no se hayan comprometido
a reducir sus emisiones de GEI (China, Turquia, India, etc...) produce una brutal

3 Cfr: https://www.xn--espaaconfidencial-ixb.com/2021/09/23/coches-contra-volcanes-quien-contamina-mas/
¢ Las emisiones de CO2 de origen humano son mucho menores que las emisiones naturales. Cfr.: https:/
skepticalscience.com/translation.php?a=16&1=4 , con datos extraidos del IPPC de la ONU.

7Vid. GORE, A., Una verdad incémoda, Gedisa editorial, Barcelona, 2007.

8 Los adalides del cambio climatico antropogénico no esconden que su propdsito final es abogar por un Gobierno
mundial, con perturbadoras medidas de control poblacional. Giddens aboga por dar un cupo de gasto de CO2
a cada persona en la Tierra, lo que se conseguiria por medio de tarjetas o registros biométricos personales. Cfr.
GIDDENS, A., La policia de cambio climatico, Alianza Editorial, Madrid, 2009, pags. 27, 183 6 263.

? El propio IPPC indic6 que, en 2018, el planeta se habia calentado 1,5 °C en relacion a los niveles preindustriales
(en realidad la subida fue de 0,6°C), es decir, una vez pasada toda la revolucion industrial y sus ingentes
emisiones de carbon, que ya no se producen: https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/sites/2/2019/09/IPCC-
Special-Report-1.5-SPM_es.pdf.

10'Se equivoca el Prof. Vifiuales cuando cree que la demanda de combustibles fosiles se reducira drasticamente
como consecuencia de las exigencias del Acuerdo de Paris. Al contrario, la demanda aumenta cada vez mas.
Cfr. VINUALES, J. E., “Epilogo: el Acuerdo de Paris y la transicion ecolégica”, en BORRAS PERTINAT,
S. y VILLAVICENCIO CALZADILLA, P., El Acuerdo de Paris sobre el cambio climdtico: jun Acuerdo
historico o una oportunidad perdida?, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pag. 279. Muchos
paises saben que no pueden dar abasto a la demanda de electricidad provocada por inviernos muy frios (la
Costa Este norteamericana en febrero de 2021) en un periodo de escalada geométrica del precio del gas natural
y de la electricidad en general, en medio de un contexto nacional ideologizado, que aboga por el cierre de
centrales nucleares, la prohibicion del empleo del carbon o de la extraccion de uranio de los yacimientos de
Salamanca. China esta acaparando el gas natural mundial, Marruecos nos ha cortado el suministro de gas
natural proveniente de Argelia, etc. Nuestras miserias energéticas se notan mas cuando falta viento o agua o Sol.
Se necesita un pool de energias estables como la nuclear o la térmica del carbon, aunque suene politicamente
incorrecto. Alemania o Polonia, con la reciente apertura de centrales térmicas de carbon, apuestan por ello,
mientras Inglaterra, Alemania o Espafia compran electricidad a Francia, producida con energia nuclear. Por
tanto, es evidente que el presupuesto de hecho de la LCCTE o del PNIEC 2021-2030 (aprobado el 25 de marzo
de 2021) se haya caido estrepitosamente. Caso contrario, estamos abocados inexorablemente a empobrecer
el pais. Y eso por no hablar de las consecuencias de la guerra rusa, que esta suponiendo un encarecimiento
mundial de la electricidad, por tener que dejar de depender del gas ruso. Las politicas climaticas estan ya
impactando en las resoluciones judiciales. Asi, en el caso Gloucester Resources Ltd. v. Minister for Planning
(Australia, 2019) un tribunal ambiental respald6 la decisién administrativa de denegar el consentimiento a la
apertura de una mina de carbon porque el juez concluyd que el proyecto habia sido concebido no solo en el
‘lugar equivocado’ sino también en el ‘momento equivocado’ debido a su contribucion al cambio climatico.
O la Sentencia del 24 de marzo de 2021 del Tribunal Constitucional aleman, que enjuici6 la Ley alemana
de Cambio Climatico, que declard parcialmente inconstitucional por no establecer objetivos de reduccion de
CO2 mas alla de 2030. Afortunadamente la LCCTE no ha impuesto tributos ambientales, como pedia alguna
doctrina. Cfr. PARRARES SERRANO, A., “Anilisis del Proyecto de Ley de Cambio climatico y Transicién
energética: Luces y Sombras”, en Revista catalana de Dret ambiental Vol. XI Num. 1 (2020), pags. 36-39.
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discapacidad competitiva a nivel mundial para los paises europeos, como Espaiia,
que se han comprometido a reducir sus emisiones. Y mas ahora, en estos tiempos
de desabastecimiento de materias primas y encarecimiento de las fuentes de energia
fosiles, provocada por la invasion rusa de Ucrania. Y mientras que Espaifia ha hecho
un enorme esfuerzo econdmico por reducir sus emisiones en un 29,3%, China ha
incrementado sus emisiones en un 74%, hasta llegar a los 277 millones de toneladas
en 2019, siendo el primer pais emisor. Y la India, tercer pais emisor, se situa ya en
los 714 millones de toneladas!".

II. EL MARCO INTERNACIONAL

A estas alturas no exageramos si hablamos del “fracaso” del mercado europeo de
comercio de derechos de emision, creado en 2005 por la Directiva 2003/87/CE,
transpuesta al ordenamiento juridico espafiol por la Ley 1/2005, de 9 de marzo'?, ya
que muchas multinacionales europeas, para escapar de ese dogal, han deslocalizado
sus fabricas en paises externos a la UE. Y porque se ha producido un fenémeno de
especulacion en ese mercado de CO2 por parte de inversores y fondos buitre, que
saben que Europa es un mercado cautivo en el que los agentes industriales sometidos
a la Directiva tienen que comprar obligatoriamente derechos de emision para poder
seguir en el mercado. Y, aparte, el precio del CO2 no deja de crecer (91 euros en
febrero de 2022, tras estar en unos veintipocos dolares hasta 2020). Esto choca con
el dato de que la UE solo emite el 7,7% de emisiones de GEI a nivel mundial®.

Dentro del Pacto Verde Europeo, la Comision propuso elevar el objetivo de
reduccion de GEI para 2030, incluidas emisiones y absorciones, hasta al menos el
55% con respecto a 1990' 13,

1 Cfr.: https://www.bbc.com/mundo/noticias-58153074

12 Sobre el mercado de derechos de emision, véase SANZ RUBIALES, 1., El mercado de derechos a contaminar,
Lex Nova, Valladolid, 2007.

13 La entrada de bancos y de fondos de inversion se ha producido a raiz de la aprobacion de la Directiva
MIFID II. El 3 de enero de 2018, entrd en vigor en la UE el paquete regulatorio MIFID (Markets in Financial
Instruments Directive)”, relativo a los mercados de instrumentos financieros, entre las que destacan la Directiva
MIFID II1 y Reglamento MiFIR2, que deben ser incorporadas al ordenamiento juridico espaiiol. La principal
novedad de las citadas normas en relacion con los derechos de emision es que éstos pasan a considerarse
instrumentos financieros a todos los efectos, independientemente de la forma juridica que tome su transmision
(Seccion C del Anexo I de la Directiva MIFID II). Asi, el Régimen de Comercio de Derechos de Emision
esta integrado por los sujetos obligados por la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen de
comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero (titulares de instalaciones que dispongan
de autorizacion de emision de gases de efecto invernadero, asi como operadores aéreos que cumplan los
requisitos para su inclusion en el régimen), y también estd integrado por aquellos otros actores del mercado
que realizan actividades de compra-venta de derechos de emision, en cualquiera de sus modalidades (subastas,
derivados financieros en forma de contratos a plazo, contratos al contado, contratos bilaterales, etc.), tales
como intermediarios o agentes del mercado, empresas que prestan servicios de inversion, etc.

14 Cfr.: https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal _es

15 Hasta hace poco la exigencia era del 40%: Consejo Europeo de 23 y 24 de octubre de 2014 (https://data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-169-2014-INIT/es/pdf)
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A nivel de la ONU, el Acuerdo de Paris (2016), para evitar que la reunioén terminara
sin compromisos formales no propuso un tope de contaminacion tolerada sino un
umbral de uno de los efectos de esa contaminacion: que la temperatura de la Tierra
quedara por debajo de los dos grados centigrados para el afio 2100 respecto a los
niveles de emision preindustriales'e.

Finalmente, el 30 de junio de este afio 2021 se aprobo el Reglamento 2021/1119, del
Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establece el Marco para lograr la
neutralidad climatica, que impone la obligatoriedad de que la UE alcance la neutra-
lidad de emisiones en 2050, lo que, con total seguridad, supondra un coste elevado
para los sectores afectados, que acabara siendo repercutido a los consumidores y
afectara la competitividad general de la Union'”.

III. RETOS DE LA POLITICA AUTONOMICA ANDALUZA

1. Retos iniciales

La competencia autondmica en materia de cambio climatico esta basada en la capacidad
de aprobar normas adicionales de proteccion, respecto de la normativa basica del Estado
(articulo 149.1, 23* CE), estableciendo niveles de proteccion mas altos o regulando
materias no tocadas a nivel estatal (por ejemplo, la reduccion de las emisiones difusas
de GEI). A ello hay que afiadir la existencia de una cierta “fundamentacion adicional”

1o Este cambio de enfoque es bueno pues permite tener en cuenta elementos de mitigacién o compensacion
de la contaminacion, como los sumideros de CO2. Mientras tanto, los avances cientificos deberian permitir
compensar o reducir las emisiones de una forma menos drastica. Cfr. JUSTE RUIZ, J., “El tercer pilar del
régimen internacional para responder al cambio climético: el Acuerdo de Paris”, en BORRAS PERTINAT,
S. y VILLAVICENCIO CALZADILLA, P., El Acuerdo de Paris sobre el cambio climdtico..., opus cit., pags.
34-35.

17 Se establece que todos los sectores de la economia deben contribuir a lograr la neutralidad climatica en la
Unidén de aqui a 2050. Parece evidente que eso tendra un coste social y econdmico muy elevado, que grandes
capas de la sociedad no podran a asumir. La unica via razonable para cumplir ese objetivo es que los sumideros u
otras medidas de absorcion de GEI se multipliquen, sin afectar tanto a las emisiones emitidas por las actividades
economicas antes mencionadas. El Reglamento crea un Consejo Cientifico Consultivo Europeo sobre Cambio
Climatico que supuestamente debe ser objetivo, aunque mucho nos tememos esté compuesto exclusivamente
por cientificos parciales, como ha ocurrido con el Panel de cientificos del IPPC, denunciado por corrupcion
por varios de sus integrantes. Véase Vincent Gray (https://www.libertaddigital.com/sociedad/un-miembro-
del-ipcc-destapa-la-gran-mentira-del-cambio-climatico-1276335809/ y  http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/
download;jsessionid=68BIEF4463ECC3B1A 10071 EEF368E791?d0i=10.1.1.175.4786&rep=rep | &type=pdf).
Sin embargo, el articulo 4.1 del Reglamento no esconde que su intencion real es obligar a los diversos sectores
de la actividad econdmica a reducir sus emisiones de CO2, ya que limita la capacidad de absorcion para 2030
a 225 millones de toneladas equivalentes de CO2. Esto casa mal con la obligacion que tiene la Comision Europea
(articulo 4.5) de ponderar el coste social de estas medidas a la hora de proponer el objetivo climatico de la Union
para 2040.
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(MORA RUIZ®), que se encuentra en las politicas multinivel que, en esta materia,
promueven la normativa internacional y los acuerdos asumidos por nuestro pais a ese
respecto’®. Desde luego, en Andalucia, nuestro Estatuto de Autonomia no menciona la
competencia sobre cambio climatico entre las competencias autonomicas, ni siquiera
en su articulo 57 (medio ambiente, espacios protegidos y sostenibilidad). Si lo hace en
el articulo 204 (dentro del Titulo VII, Medio Ambiente):

18 Cfr. MORA RUIZ, M., “La perspectiva autonémica y local sobre el cambio climatico: posibilidades de la
legislacién actual”, en PEREZ DE LOS COBOS, E., Vulnerabilidad ambiental y vulnerabilidad climdtica en
tiempos de emergencia, Tirant lo Blanch, Valencia 2020, pag. 204.

1 La LCCTE ha tenido en cuenta la jurisprudencia del TC en relacion con las competencias del Estado y
de las CC.AA. en materia de cambio climatico, como son, por ejemplo, la STC 15/2018, de 22 de febrero,
la STC 62/2018, de 7 de junio, la STC 64/2018, de 7 de junio y la STC 87/2019, de 20 de junio. En esta
ultima Sentencia el Tribunal Constitucional ha establecido que la determinacion de los objetivos de clima es
competencia del Estado, anulando la ruta de reduccion de GEI de la Ley catalana de cambio climatico, por
establecer objetivos vinculantes, concretos, mensurables y a término de la politica energética de la Generalitat
incompatibles con las bases estatales. DE LA VARGA PASTOR se pregunta por qué no se ha recurrido
igualmente por parte del Estado la Ley balear. La respuesta hay que encontrarla en el Acuerdo a que ha llegado
el Ministerio con la Comunidad autéonoma balear, inhibiendo el recurso (Resolucion de 4 de diciembre de 2019,
de la Secretaria General de Coordinacion Territorial, por la que se publica el Acuerdo de la Comision Bilateral
de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma de Illes Balears en relacion con
la Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climatico y transicion energética de las Illes Balears). Cfr. DE
LA VARGA PASTOR, A., “Las leyes de cambio climatico de Catalunya y Baleares”, en HERNANDEZ
GONZALEZ, F. L. (director), El Derecho ante el reto del cambio climdtico, Aranzadi, Cizur menor, 2020, pag.
209. Podemos decir que el TC integra la materia de cambio climético dentro de la competencia estatal sobre
medio ambiente (articulo 149.1, 23* CE) pero también en la de bases y coordinacion de la planificacion general
de la actividad economica (articulo 149.1, 13* CE) y en la de bases del régimen energético (articulo 140.1, 25°
CE). Andalucia se encontrara condicionada por esos dos titulos en la medida en que pretenda regular cuestiones
que no persigan solo la proteccion ambiental (Cfr. DEL CASTILLO MORA, D., “La Ley de medidas frente
al cambio climatico y para la transicién hacia un nuevo modelo energético de Andalucia”, en HERNANDEZ
GONZALEZ, F. L. (director), El Derecho ante el reto del cambio climdatico, Aranzadi, Cizur menor, 2020,
pags. 170-171). No cabe hablar, pues, como pretende COCCIOLO, E., “Cambio climatico en tiempos de
emergencia. Las Comunidades Autonomas en las veredas del “federalismo climatico” espafiol”, en Revista
catalana de Dret ambiental Vol. XI Num. 1 (2020), pag. 9, de un “federalismo climatico” en Espafia ni tampoco
de un “derecho constitucional fosil”, como se denomina peyorativamente al juego de nuestras competencias
estatales en materia de energia, por muy creativos y flexibles que nos pongamos con los titulos competenciales.
Alba Nogueira habla, en el mismo sentido critico contra la jurisprudencia del TC, de “reglas econémicas
neoliberales”. Cfr. NOGUEIRA LOPEZ, A., “A Rolex o a Setas. Comunidades Auténomas, Cambio climatico
y Modelo econdémico”, en Revista catalana de Dret ambiental, Vol. XI, Num. 1 (2020), pag. 24 y ss.

Dentro del juego centralizador comentado, necesario, en materia de medio ambiente el Estado tiene el deber
de dejar un margen al desarrollo de la legislacion basica a la normativa autonémica, que, aun siendo menor
que en otros ambitos, no puede llegar a tal grado de detalle que no permita desarrollo legislativo alguno de las
Comunidades Autonomas con competencias en materia de medio ambiente, vaciandolas asi de contenido. Lo
“basico”, como propio de la competencia estatal en esta materia, cumple mas bien una funcién de ordenacion
mediante minimos que han de respetarse en todo caso, pero que pueden permitir que las Comunidades Auténomas
con competencias en la materia establezcan niveles de proteccion mas altos. Finalmente, las directrices basicas
medioambientales no pueden afectar las competencias sectoriales exclusivas de las CC.AA., con las que se
entrecruzan y que estan directamente implicadas en esta materia (urbanismo, ordenacion del territorio, caza,
pesca fluvial y lacustre, pesca en aguas interiores, marisqueo, turismo, ocio y tiempo libre, desarrollo comunitario
e investigacion, entre otras). Pero en el bien entendido de que los objetivos autonomicos de reduccion de GEI
no pueden ser concretos, mensurables ni vinculantes, sino genéricos y a modo de directriz (STC 87/2019), algo
que si ha sido permitido, en cambio, en materia de politica autondmica de fomento de las energias renovables.
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Articulo 204. Utilizacion racional de los recursos energéticos. Los poderes publicos
de Andalucia pondran en marcha estrategias dirigidas a evitar el cambio climatico.
Para ello potenciardn las energias renovables y limpias, y llevardan a cabo politicas
que favorezcan la utilizacion sostenible de los recursos energéticos, la suficiencia
energética y el ahorro.

Andalucia ha sido una de las tres CC.AA. que ha aprobado leyes sobre cambio
climatico (ademés de Catalufia y Baleares, aunque algunas otras llevan muy
avanzados sus proyectos legislativos, como el Pais Vasco). Se trata de la Ley 8/2018,
de 8 de octubre, de Medidas frente al cambio climatico y para la transicion hacia un
nuevo modelo energético en Andalucia (LCCA, en adelante), tributaria en parte de
su homologa catalana (Ley 16/2017, de 1 de agosto). En ella se establece que uno
de los objetivos de las CC.AA. es reducir sus emisiones difusas de GEI. Se trata
de aquellas emisiones de gases de efecto invernadero no incluidas en el ambito de
aplicacion de 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. De forma que
el primer capitulo de su Titulo IV establece que los objetivos de reduccién para la
Comunidad Autéonoma en emisiones difusas seran iguales o superiores a los que
resulten de la regla europea de reparto del esfuerzo, proporcional al PIB per cépita.
Esto suponia para Andalucia un 18% de reduccion para el afio 2030 con respecto al
afio 2005. Pero teniendo en cuenta que el nuevo objetivo de reduccion de GEI en
la UE es ahora del 55%, el objetivo de reduccion de emisiones difusas para toda la
UE pasa de ser el del 30% al 41%, para el afio 2030. Esto supone para Andalucia,
conforme a su PIB, un 24,6% de reduccion de dichas emisiones para el afio 2030,
con respecto al afio 2005.

Leemos en la Exposicion de Motivos de la LCCA que “el cambio climéatico solo
conducira a un agravamiento de la preocupante desigualdad social actual” y que, por
ello, “es deber de las Administraciones tomar medidas para proteger a la poblacion
de sus efectos, y hacerlo bajo el principio fundamental de responsabilidad ambiental
de que quien contamina paga, seguin estd recogido en la legislacion internacional y
primaria europea, y de acuerdo con el cual la responsabilidad por la degradacion
medioambiental debe recaer principalmente en quien la causa.”. Esto es muy loable,
pero, a la vista de los acontecimientos actuales y con la perspectiva que dan los afios
de Iucha contra el cambio climatico, no podemos por menos que preguntarnos si no
seran las medidas contra el cambio climatico las verdaderamente coadyuvantes de
algunas desigualdades. Como botén de muestra pondré dos ejemplos: las ZBEs y el
encarecimiento del precio de la electricidad.
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Por un lado, a partir de 2023 se impondran zonas de bajas emisiones (ZBE?) en el
centro de las grandes ciudades, lo que impedira el acceso a coches con motores de
combustion, permitiendo solo la entrada de vehiculos eléctricos o de cero emisiones
(hibridos en modo eléctrico, por ejemplo). Se trata de un tipo de coche muy caro, que
una familia de clase media normal no pude permitirse. Esperemos que la estrategia
de transicion justa acufiada por la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio climatico
y Transicion energética (en adelante, LCCTE) pueda mitigar eso.

El Ministerio para la Transicién ecologica y el reto demografico ha publicado unas
directrices para la creacion de estas ZBEs. En ellas se aboga por la promocién del
coche eléctrico, las restricciones de acceso a vehiculos no hibridos o eléctricos,
la reduccion del ruido del trafico rodado, la reduccion de plazas de aparcamiento,
el fomento de la elaboracion de planes de transporte al trabajo por parte de las
empresas radicadas en el centro de las ciudades, la ampliacion de peatonalizaciones
y la limitacién de velocidad. Con esas exigencias, supone un reto importante de la
Comunidad andaluza establecer un marco reglamentario de estas ZBE que no afecten
al derecho fundamental a la libertad de circulacion y que no impliquen restricciones
indebidas al libre comercio, transporte de mercancias y derecho de acceso a la
vivienda por parte de los residentes en estas zonas, y a la vez, evitar que se produzcan
desigualdades derivadas de la distinta capacidad adquisitiva de los ciudadanos?'.

2 Las Zonas de Bajas Emisiones (ZBE) vienen recogidas en el articulo 14.3 LCCTE y deberan ponerse en
marcha antes de 2023 en los municipios de mas de 50.000 habitantes y en los territorios insulares. Se entiende
por zona de baja emision el ambito delimitado por una Administracién publica (aqui los Ayuntamientos) en
ejercicio de sus competencias, dentro de su territorio, de caracter continuo, y en el que se aplican restricciones
de acceso, circulacion y estacionamiento de vehiculos para mejorar la calidad del aire y mitigar las emisiones
de gases de efecto invernadero, conforme a la clasificacion de los vehiculos por su nivel de emisiones de
acuerdo con lo establecido en el Reglamento General de Vehiculos vigente. Se establece también en la Ley
una especie de clausulas stand still, segin la cual cualquier medida que suponga una regresion de las zonas
de bajas emisiones ya existentes deberd contar con el informe previo del 6rgano autondmico competente en
materia de proteccion del medio ambiente. Esta regresion seria perfectamente posible invocando restricciones
indebidas o desproporcionadas del derecho fundamental a la libertad de circulacion (articulo 19 CE) o al derecho
a la libertad de empresa (articulo 38 CE).). Vid. SANCHEZ SAEZ, A. J., Las restricciones de trdfico en las
ciudades por motivos ambientales y su afectacion a la libertad de circulacion, Comares, Granada, 2019. Es muy
revelador del divorcio completo que existe entre la politica y la ciudadania a estos efectos de imposicion del
coche eléctrico y de prohibicion de entrada de coches de combustion al centro de las ciudades que el Alcalde
mi ciudad, Antonio Mufioz, haya decidido posponer las restricciones de acceso al centro de Sevilla. Vid. https:/
sevilla.abc.es/sevilla/sevi-antonio-munoz-demora-cierre-trafico-centro-elecciones-202205032245 noticia.html
2! Asi, la promocion del coche eléctrico o hibrido necesita, por parte de la Junta, de medidas de incentivos o ayudas
mucho mayores de las existentes, asi como la implantacion de muchos mas puntos de recarga; las restricciones
de entrada no deberian ser absolutas, pues la mayoria de las clases medias y mas humildes no pueden acceder a la
compra de coches eléctricos o hibridos: seria mejor poner un peaje de acceso a los coches de motos de combustion,
de forma que los que no tengan mas remedio que entrar al centro con sus coches no se les vea impedido, aunque
si desincentivado; respecto a la reduccion del ruido del trafico mucho nos tememos que la medida estrella sea
la de “calmado” del tréafico, es decir, reduccion de la velocidad en la ciudad, lo que —estd comprobado- supone
un incremento de la contaminacién pues los coches de combustion emiten mas gases a menor velocidad y
marchas mas cortas. Aparte, poner un anillo o varios anillos de prohibicion de acceso acarrea un aumento de la
contaminacion justo en el acceso al mismo pues mas coches intentan aparcar en la zona contigua, aumentandose
el trafico hasta limites insostenibles en el entorno, impidiendo a los vecinos aparcar, ademas. La reduccion de
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Por otro, cuando escribimos esta investigacion (octubre de 2021), el precio de la
electricidad en Espafia estd desbocado. Pasa algo semejante en el resto de Europa,
pero los problemas estructurales de nuestro pais hacen que el precio del Kw/hora sea
uno de los mas caros del continente?>.Pues bien, un componente importante de ese
precio son las subvenciones a las energias renovables. Y otro, el precio de la tonelada
de CO2, que tienen que comprar las centrales térmicas o de ciclo combinado para
poder emitir. Ese precio, en 2006, era de 6 euros la tonelada, y ahora se situa en torno
a los 60 euros, lo que equivale a una subida de 20 euros en la factura eléctrica de una
familia media. Se espera incluso que pueda seguir creciendo hasta los 100 euros®.
Y ya se esta produciendo el cierre de un buen pufiado de empresas que no pueden
pagar el precio desbocado de a tonelada de CO2? ni de la electricidad (Fertiberia,
ArcelorMittal, Sidenor o Ferroatlantica, entre otras).

Otro reto inicial de nuestra Comunidad Auténoma es contener la hiperregulacion y la
burocracia que esta produciendo la politica de cambio climatico: agencias, organismos
publicos de base mercantil o administrativa, nuevas licencias, huella de carbono, huella,
zonas de exclusion de trafico, registros, nuevos requisitos para los planes urbanisticos®
y de la ordenacion del territorio y planes sectoriales, etc. A este ritmo, el coste de los
servicios publicos y el gasto ptblico aumentaran, asi como los impuestos destinados a
financiar las politicas de cambio climatico, lo que ahonda mads si cabe en la dialéctica
medio ambiente vs. desarrollo econémico, que es realmente el problema que late en el
fondo de este tipo de politicas, que someten la actividad econoémica y social (ya muy
maltratada por las medidas antiCOVID) a nuevos limites o restricciones.

plazas de aparcamiento es otra de esas medidas con las que la Junta tendra que bregar pues se corre un elevado
riesgo de provocar desigualdad econdmica: las clases mas pudientes podran alquilar garajes o comprarlos en el
centro para poder aparcar, o acceder a parkings diariamente, no asi los demas e incluso los residentes, si a éstos
no se les otorga un derecho preferencial al aparcamiento en la calle. Las peatonalizaciones tampoco tienen buena
prensa entre las autoridades que organizan el trafico pues supone la exclusion del coche y de la vida econdémica de
la ciudad, impidiendo o dificultando el suministro de mercancias a los negocios de la zona y la vida de los vecinos
que alli viven, creandose una especie de ciudades-escenario de las que la gente local huye, mientras sus casas son
compradas por negocios o por cadenas de hoteles/apartamentos turisticos (gentrification).

22 Cfr.: https://www.rtve.es/noticias/20211001/precio-luz-bate-todos-records-216-euros-kwh-este-
viernes/2176801.shtml

Z https://www.elmundo.es/ciencia-y-salud/medio-ambiente/2021/05/05/60915ec22 1efa074198b4687.html

24 Cfr. Fabricas de tomate: https://elcorreoweb.es/provincia/la-cooperativa-las-marismas-de-lebrija-al-borde-
del-precipicio-FF7214205 (420.000 euros), pero las grandes multinacionales pueden permitirse el lujo
de pagar, lo que aboca a una clara desigualdad social. https://www.informacion.es/economia/2021/05/27/
precio-disparado-co2-golpea-industria-52316799.html. Quimicas del Nalon: https://www.elcomercio.es/
economia/veintena-empresas-ahogadas-precios-c02-20210628213122-nt.html. También estan pasando por
dificultades las cementeras. Y las productoras de energia con carbon (Galicia y Asturias), que han tenido que
cerrar definitivamente o programar paradas y poner a trabajadores en ERTE, ya que les sale mas caro seguir
produciendo, con este precio de la tonelada de CO2: www.lavozdegalicia.es/noticia/economia/2019/08/17/
co2-estrangula-industria-gallega/0003_201908G17P21995.htm

% Véase el nuevo articulo 20.1, ¢) del RDL 7/2015, de 30 de octubre, TR de la Ley de suelo y rehabilitacion
urbana, que obliga a tener en cuenta los riesgos del cambio climatico en la politica urbanistica de las
Administraciones publicas. Ha sido redactado por la LCCTE. Ademas el cambio climatico ha quedado
recogido, en la reforma operada por la Ley 9/2018, en la Ley 21/2013, de EIA.
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2. Algunos retos a medio plazo

A medio plazo, cabe decir que tanto la LCCTE como la LCCA prevén alcanzar
objetivos de consumo cero de combustibles fosiles. En su articulo 3.2, la Ley del
Estado expresa su deseo de que Espafia alcance la neutralidad climatica, con el objeto
de dar cumplimiento a los compromisos internacionalmente asumidos (Acuerdo de
Paris). También dice lo propio en su articulo 16, en el que exige que, para los puertos
de competencia del Estado, el Gobierno adopte medidas para la reduccion paulatina
de las emisiones generadas por el consumo de combustibles fosiles de los buques,
embarcaciones, artefactos navales y plataformas fisicas cuando estén amarrados
o fondeados en los puertos, con el fin de alcanzar el objetivo de cero emisiones
directas de estos antes de 2050.

En su articulo 1, d) la LCCA recoge ese objetivo como un pio deseo, apelando a una
transicion energética justa hacia un futuro modelo social, econémico y ambiental en
el que el consumo de combustibles fosiles tienda a ser nulo, basada en la promocion
de un sistema energético andaluz descentralizado, democratico y sostenible cuya
energia provenga de fuentes de energia renovables y preferentemente de proximidad.

Teniendo en cuenta que la energia nuclear, las centrales térmicas de carbon o las de
cogeneracion son las que proporcionan una base de oferta eléctrica estable, parece
imposible producir la cantidad de energia eléctrica de origen renovable suficiente
para abastecer las necesidades de una region desarrollada. Sobre todo porque la
energia no se puede acumular, y los picos de demanda eléctrica pueden coincidir con
momentos de clima de poco viento, poca lluvia o poco sol (como en este otofio), lo
que reduce dramaticamente, hasta cero, la produccion de electricidad “verde”.

Otro reto a medio plazo de la Comunidad Auténoma Andaluza (y ésta muy factible)
es mitigar los efectos del cambio climatico mediante la promocion, mantenimiento
y acrecentamiento (articulo 35, g, 37.1 y 39 LCCA) de los sumideros naturales de
CO2, es decir, de los espacios naturales incluidos en la Red de Espacios Naturales
Protegidos de Andalucia (RENPA), que incluyen montes, humedales, bosques, etc.
(art. 1.a LCCA). La capacidad de absorcion y fijacion del carbono debe quedar
concretada en el Inventario Andaluz de Emisiones de Gases de Efecto Invernadero
(art. 18 LCCA), asi como las emisiones naturales y de las causadas por el hombre?.
Seria muy deseable que la Consejeria competente pudiera llegar a acuerdos
voluntarios al respecto?’.

26 Sabemos que la mayoria de las plantas también emiten CO2 en la fase de respiracion (cuando no hay luz y
no estan fotosintetizando). Lo que ocurre es que el balance total de lo que fijan durante el dia y lo que emiten
por la noche sale muy a favor de la fijacion, por eso se consideran sumideros y no fuentes (aunque actiien de
las dos maneras).

27 Aunque no se les cite expresamente deberia ser la herramienta adecuada al respecto, segun apunta el marco
prescrito en el articulo 50.2 LCCA) con propietarios de fincas privadas para aumentar la capacidad de absorcion
de las mismas y firmar los respectivos proyectos de absorcion, tras la modificacion sufrida en el articulo 37 de
la LCCA por medio del Decreto-Ley 31/2020, de 1 de diciembre.
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Finalmente, creemos que entre los retos a medio plazo que la politica de cambio
climatico esta suponiendo a nivel estatal y autondmico el mas importante y complejo
es el de conciliar las medidas de cambio climatico con el desarrollo econémico.
Porque si esas medidas van a ser tan duras, caras y restrictivas que provoquen paro,
falta de competitividad, deslocalizaciones masivas y burocracia, parece evidente
que la poblaciéon las veria como indeseables. Estos principios han venido a ser
positivados en el articulo 4, d) y ¢) de la LCAA: “desarrollo sostenible, basado en la
proteccion del medioambiente, el desarrollo social y el econdmico” y “proteccion de
la competitividad de la economia andaluza”?.

Entre esas medidas de proteccion del desarrollo econdémico y de desarrollo sostenible
deben estar, sin dudas, las ayudas para que las personas y empresas econémicamente
mas vulnerables puedan hacer una transiciéon a una economia con menos produccion
de carbono (ayudas para pago de tarifa eléctrica, contratacion de personal, incentivos
fiscales para la compra de coches de cero emisiones o para el consumo de fuentes de
energias renovables, instalacion de placas fotovoltaicas y de agua sanitaria, etc.)” pero
también medidas de servicio ptblico, como recualificacion de flotas de autobuses, taxis,
barcos, trenes mas eficientes o que consuman energia no fosil; instalacion de placas
fotovoltaicas y de agua sanitaria en las sedes de las Administraciones y sector publico;
... pero también deberia prepararse un Plan de estimulos para la creacion de empresas
relacionadas con las fuentes de energia renovables, asi como para la implantacion
de instalaciones productoras de energia renovable que sean rentables de por si, sin
necesidad de constantes subvenciones para su funcionamiento en el mercado.

3. Retos generales

El mayor esfuerzo actual de la Comunidad Auténoma Andaluza en materia de cambio
climatico ha sido, sin duda, la elaboracion y aprobacion del Plan Andaluz de Accién
por el Clima (PAAC, en adelante), que es el instrumento general de planificacién

28 Valoramos muy adecuadamente la plasmacion de este tltimo principio en el Decreto-Ley 2/2020, de 9 de
marzo, de Mejora y simplificacion de la regulacion para el fomento de la actividad productiva en Andalucia. Se
trata de una regulacion de emergencia pareja a la aprobada en otras CC.AA. como Murcia, Baleares, Galicia,
Extremadura, Castilla y Leén y Madrid, que pretende agilizar y reactivar la actividad economica mediante la
desregulacion y la simplificacion administrativa frente a la ralentizacion econdomica derivada del Brexit y del
COVID. Andalucia ha respondido bien al reto, llevando a cabo reformas de las normas que contienen preceptos
que dificultan el acceso a una actividad productiva a emprendedores y empresas, simplificando tramites y
reduciendo los requisitos administrativos injustificados o desproporcionados. En este sentido, no compartimos
el pesimismo de ALVAREZ CARRENO, en la medida en que es muy necesario rebajar los costes regulatorios
en Espafia (ya lo era antes y mas ahora tras el impacto econémico del Brexit y del COVID). Vid. ALVAREZ
CARRENO, S. M., “Los riesgos de regresion ambiental en la era COVID-19. Un estudio de caso en la region
de Murcia”, en PEREZ DE LOS COBOS, E., Vulnerabilidad ambiental...”, opus cit., pag. 123 y ss.

2 El Gobernador del Banco de Espafia, Pablo Hernandez de Cos, ha reconocido recientemente que las medidas
para luchar contra el cambio climatico produciran aumento de precios, inflacion y falta de estabilidad del
sistema financiero: https://www.elespanol.com/enclave-ods/opinion/20210914/bancos-centrales-reguladores-
bancarios-cambio-climatico/611818817_13.html
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para las actuaciones de lucha contra el cambio climatico en la Comunidad Auténoma
de Andalucia, regulado en el capitulo I del Titulo II de la LCCA. Ha visto finalmente
la Iuz por Decreto 234/2021, de 13 de octubre, por el que se aprueba el Plan Andaluz
de Accion por el Clima (BOJA de 23 de octubre de 2021). Tiene caracter vinculante
para las Administraciones y personas fisicas y juridicas y la consideracioén de plan
con incidencia en la ordenacién del territorio, a los efectos de la LOTA (ya derogada
por la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio
de Andalucia). Se trata de un plan muy ambicioso, que tiene la intencion de introducir
en toda la planificacion autonomica y local (el principio de integracion ambiental
en el tratamiento del cambio climatico asi lo exige) las acciones de mitigacion,
adaptacion y comunicacion del cambio climatico en €l previstas. El Plan incluye tres
programas: el Programa de Mitigacion de Emisiones para la Transicion Energética,
el Programa de Adaptacion y el Programa de Comunicacion y Participacion. Tiene
por objetivo reducir el consumo tendencial de energia primaria en el afio 2030, como
minimo el 30%, excluyendo los usos no energéticos, y aportar, en 2030, con energias
renovables, como minimo, el 35% del consumo final bruto de energia; e impulsar la
Agenda 2030.

A la vez, la Junta tiene el desafio de actualizar los escenarios locales y regionales
climaticos de Andalucia, sobre la base de los avances cientificos que se vayan
publicando relativos al Sexto informe del Grupo Intergubernamental de Expertos
sobre Cambio Climatico (IPCC), cuya finalizacion esta prevista para 2021. Estos
escenarios se tomaran como referencia en la planificacion climatica de nuestra
Comunidad Auténoma®’. La verdad es que programar acciones tan restrictivas de
libertades y derechos individuales sobre la base de meras prospecciones o previsiones
del IPPC (ya de por si muy desautorizado después de no acertar en sus catastrofistas
hipdtesis) nos parece, cuanto menos, peligroso’..

% En Andalucia, la Consejeria abordd en 2007 la elaboracion de escenarios climaticos regionales acorde
al 3¢y £° Informe de Evaluacion del IPCCy en 2018 se actualizan los resultados al 5° Informe: el
peor escenario prevé un aumento de la temperatura media de 6,5 °C!, lo que parece del todo improbable, asi
como la disminucion de un 17% de las precipitaciones. El visor de los escenarios climaticos de Andalucia
puede consultarse aqui: https://kerdoc.cica.es/cc?lr=lang_es.Andalucia se ha dividido, convencionalmente, en
6 tipos de clima: Clima Mediterraneo Oceanico, Clima Mediterraneo Subtropical, Clima Mediterraneo
Sub-continental de veranos calidos, Clima Mediterraneo Sub-continental de inviernos frios, Clima
Mediterraneo Continental, y Clima Mediterraneo Subdesértico.

31 El fragil equilibrio entre libertad y seguridad, presente en todos los momentos de la historia humana, parece
estar ahora inclinandose abrumadoramente a favor de la segunda. EI COVID y el miedo a la enfermedad y al
cambio climatico hace que la gente esté dispuesta a ceder de manera asombrosamente mansa todas o gran parte
de las libertades consagradas a nivel constitucional, para garantizarse una vida segura, definida por AUSIN DIEZ
como acceso a la “salud publica, el acceso a medicamentos esenciales y tratamientos, el alimento y el agua
seguros, la seguridad social (en caso de enfermedad, accidente, incapacidad, jubilacion...), la proteccion laboral
y del consumidor, el acceso a la vivienda, la prevencién de desastres y, muy sustancialmente, la proteccion y el
cuidado del medio ambiente”. Cfr. AUSIN DIEZ, T, “Etica, emergencia, seguridad: ética del cuidado para un
mundo en emergencia”, en PEREZ DE LOS COBOS, E., Vulnerabilidad ambiental v vulnerabilidad climatica
en tiempos de emergencia, Tirant lo Blanch, Valencia 2020, pag. 28. Esta idea de seguridad (alejada de la defensa
militar) es la acufiada por el Informe sobre Desarrollo Humano de 1994 del PNUD.
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De los tres planes citados nos interesa destacar sobre todo los dos primeros, ya que el
tercero tiene un componente propagandistico que implica en realidad una excusatio
non petita: la necesidad de convencer y “sensibilizar” a la sociedad de estas politicas
de cambio climdtico, tan alejadas de las preocupaciones reales y cotidianas de los
andaluces. El Programa de Mitigacion de emisiones para la transicion energética (que
busca un nuevo modelo, de emisiones 0), parece demasiado ambicioso ya que limita
gravemente la actividad econdmica y las libertades. Pretende ser aplicado a todas
las areas estratégicas de la actividad econdmica andaluza (industria, agricultura,
ganaderia, acuicultura y pesca, edificacién y vivienda, energia, residuos, transporte
y movilidad, usos de la tierra, cambios de uso de la tierra y silvicultura, turismo,
comercio y Administraciones publicas) exigiendo niveles de reduccion o mitigacion
de las emisiones de GEI, lo que producira, nos tememos, un importante sobrecoste a
la fabricacion de productos y a la actividad empresarial en sectores tan sensibles para
Andalucia como la agricultura, el turismo o la industria (articulo 10 LCCA).

El Programa de Adaptacion (articulo 11 LCAA) tiene por mision la evitacion de
riesgos ante los impactos del cambio climatico. Sumision no es imponer la reduccion
de emisiones sino prever, evitar y compensar los posibles efectos adversos del cambio
climatico en el disefio de las politicas plblicas que afecten al agua, inundaciones,
agricultura, ganaderia, acuicultura, pesca, silvicultura, energia, urbanismo y
ordenacioén del territorio, edificacion y vivienda, transporte, salud, comercio,
turismo, etc. Evidentemente, incluir esas medidas sera caro para la Administracion y
la iniciativa privada, por lo que el Plan debe tener prevista su financiacion.

4. Retos especificos

Al margen de su potestad de planeamiento, la Administracion autonémica tiene ante
si varios envites de calado para desarrollar tanto nuevas estructuras y organizaciones
administrativas como nuevas politicas publicas concretas, que serdn esenciales
tanto para realizar un diagnostico de partida de la realidad sobre la que se quiere
actuar como para mejorar las prestaciones publicas y privadas que coadyuven a la
prevencion del cambio climético. De entre todos ellos me centraré en ocho:

. El Inventario andaluz de emisiones de GEL
. El Registro de huella hidrica de productos, servicios y organizaciones.
. El Registro de Huella de Carbono.

. El Sistema andaluz de Compensacion de Emisiones (SACE).

. Perspectiva climatica de los presupuestos.

1
2
3
4
5. Los criterios energéticos de compra verde en la contratacion.
6
7. Promocion del autoconsumo energético.

8

. E1 SAER (Sistema andaluz de emisiones registradas).
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Destacaré solo algunos elementos de los mismos. Por lo pronto, el Inventario
andaluz de emisiones de GEI, activo desde 2003, es actualizado cada cierto tiempo.
Ahora, tras la aprobacion de la LCCA se le exige una actualizacion anual (articulo
18), que aun esta por hacer, tras caducar la Gltima actualizacion en 2019%2. Llama
la atencidn que las emisiones del trafico en Andalucia solo suponen el 2% de todo
el CO2 global; el mismo porcentaje tienen las emisiones de GEI emitidas por la
ganaderia o el sector doméstico, siendo el mayor porcentaje el de la agricultura
(74%, aunque aqui parece no haberse tenido en cuenta el caracter fijador de ese gas
que produce la biomasa) y un 20% otras actividades, entre las cuales es previsible
considerar la actividad industrial®.

El Registro de Huella hidrica ha sido creado por la LCCA (articulo 21) y nos parece
mas interesante, en la medida en que no es coercitivo, sino que se inscribe en ¢l de
forma voluntaria la huella de hidrica de los productos, servicios y organizaciones,
entendida como herramienta para calcular y comunicar el consumo de recursos
hidricos asociados al ciclo de vida de un producto, servicio u organizacién. Podran
inscribirse personas fisicas o juridicas tanto ptblicas como privadas que produzcan,
distribuyan o comercialicen un producto o servicio en Andalucia. Nos parece
que ésta, la via voluntaria, es realmente la mejor senda para ir avanzando en las
politicas de cambio climatico, de manera que sean las empresas las que realicen
inversiones estratégicas, cuando asi lo deseen, para mejorar el consumo de agua de
sus instalaciones, actividades y productos, que puedan proyectar en el mercado, a la
caza de consumidores “verdes”, que valoren estas medidas. Si fueran obligatorios o
vinculantes, el peso econdémico de estas medidas acabaria afectando a las pequefias
empresas, reduciendo empleo.

En esa misma linea, el Registro voluntario de la huella de carbono de productos y
servicios es un registro voluntario, que adjudica a quienes se inscriban un logotipo,
como mérito para contratacion publica y de cara a los consumidores (articulos 52 y 53).

Igual buena impresion nos produce el Sistema Andaluz de Compensacion de
Emisiones (SACE, articulos 38 y 50-51 LCAA), por ser voluntario y privado. Se
trata de reducir las emisiones de GEI y de compensar las no reducibles. Si supone un
aumento de costes o del producto, el consumidor puede no comprarlo, obviamente.

32 Puede verse aqui: https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/landing-page-%C3%ADndice/-/
asset_publisher/zX2ouZa4r1Rf/content/inventario-de-emisiones-a-la-atm-c3-b3sfera-de-andaluc-c3-
ada/20151

33 Recordemos que los inventarios o registros de emisiones de sustancias contaminantes provenientes de las
instalaciones industriales fueron aconsejados por la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos
(OCDE) desde 1993. Tienen una finalidad de transparencia e informacion publica. En Europa el comienzo de
estos instrumentos podemos fijarlo en la Decision 2000/479, de 17 de julio, de la Comision, relativa a la
realizacion de su Inventario europeo de emisiones contaminantes (EPER), copiado luego a nivel nacional por
varios paises, incluyendo las actividades del Anexo I de la Directiva 96/61, relativa a la prevencion y control
integrados de la contaminacion (IPPC). En Espaiia, la Ley 16/2002, de 1 de julio, IPPC, cre6 el Registro Estatal
de Emisiones y Fuentes contaminantes (EPER-Espaiia).
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Los Criterios energéticos de compra verde en la contratacion administrativa (articulo
30 LCCA) se positivizan en la Ley andaluza en continuidad con lo establecido en la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico®*. Aunque la compra
verde es una buena manera de influir indirectamente en el sector privado mediante el
incentivo de obtener financiacion publica por medio de contratos publicos, pueden
darse casos evidentes de distorsion del interés general: estariamos ante casos en los
que el interés publico de las Administraciones, tras aplicar los criterios de compra
verde basados en las politicas de cambio climatico, puede entrar en colision con el
verdadero interés general, ya que el precio de los productos o servicios casi siempre
resultara mas caro (por ejemplo, el criterio de abastecimiento mediante electricidad
«verde» acaba repercutiéndose al consumidor)®,

Conforme a la lacénica indicacion del articulo 31 LCCA (perspectiva climdtica
de los presupuestos), en el Proyecto de Ley del Presupuesto de la Comunidad
Autondmica de Andalucia se incorporard un informe sobre la incidencia de los
indicadores presupuestarios en el cambio climatico, conforme a lo que establezca el
Plan Andaluz de Accion por el Clima. Se trata de una exigencia transversal, para que
todos los 6rganos y centros de gasto de la Comunidad Autonoma andaluza prevean los
gastos que van a realizar para aplicar las politicas de cambio climatico. Ese Informe
se viene emitiendo desde los Presupuestos de 2019. Analizados los cuales, hasta el
actual de 20213, se echa de ver una especie de totum revolutum con poca coherencia
e ilacion entre todos ellos, ya que se enumeran bajo ese epigrafe gastos heterogéneos

3 La Administracién autonomica y la local en Andalucia deberan incorporar, siempre que el contrato lo
permita, a la hora de adjudicar un contrato, criterios de sostenibilidad y eficiencia energética de acuerdo con
los objetivos de la LCCA; establecer criterios de adjudicacion y condiciones especiales de ejecucion que
tengan debidamente en cuenta el impacto ambiental que genera cada producto o servicio durante todo el ciclo
de vida; incluir criterios de adjudicacion que valoren los procesos de reduccion, reutilizacion y reciclaje de
los productos, y la reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero en los procesos de produccion,
comercializacion y distribucion de los mismos; premiaran la contratacion de suministro eléctrico de energia
certificada de origen renovable, etc.

35 Asi lo reconoce RAZQUIN LIZARRAGA, M. M., “La vulnerabilidad ambiental en la contratacién del sector
publico”, en PEREZ DE LOS COBOS, E., Vulnerabilidad ambiental...”, opus cit., pag. 259: “la incorporacion
de avances ambientales... constituye algo positivo, a pesar de que en el resultado final la licitacion provoque
la adjudicacion del contrato a la oferta mas cara econdmicamente”. Por ejemplo, /seria justo adjudicar la flota
de coches de la policia municipal a una marca que ofrece coches eléctricos? Conforme a la contratacion verde
seria muy posible, pero el precio duplicaria facilmente la adjudicacion realizable a una marca de coches de
combustion (por cierto, que incluso esto seria discutible aplicando el principio de valoracion del coste del
ciclo de vida del producto, ex articulo 148 LCSP). Igualmente ocurriria con la adjudicacion del suministro
eléctrico de los edificios municipales a una empresa eléctrica que garantiza la produccion renovable de la
misma, dejando al margen el dato de que las Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos
contractuales ha establecido una doctrina muy clara a la hora de apreciar falta de vinculacion con el objeto del
contrato de este tipo de criterios de adjudicacion si por ejemplo la empresa adjudicataria no garantiza que la
energia que vaya a suministrar a la entidad contratante sea “verde”, limitandose a un genérico certificado de ese
origen verde de la energia suministrada al conjunto de sus clientes en ejercicios anteriores (véase Resolucion
TACRC 684/2020). Y asi muchos mas ejemplos. No pocos ciudadanos de pequefios municipios podrian ver eso
un “despilfarro” del presupuesto publico.

3¢ https://www.juntadeandalucia.es/sites/default/files/2021-01/clima.pdf
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como los que van destinados, sencillamente, a la proteccion de los recursos naturales,
otros muchos no especificamente destinados a la reduccion de emisiones, otros que
no tienen nada que ver con ello (hay gastos destinados a promover la ideologia de
género en el IAJ y la Consejeria de Hacienda), y, finalmente, algunos dirigidos a la
reduccion de emisiones y de residuos.

El aumento del autoconsumo energético (articulo 34.1, c LCAA) es, sin duda, un
reto esencial de la economia andaluza y espafiola en estos momentos de enorme
carestia de la factura eléctrica. Espafia, Europa, China, USA y casi todo el mundo
en general estd pasando momentos criticos de alza desorbitada del precio de las
materias primas basicas para la produccion de energia, proverbialmente gas natural
y carbon. El futuro pasa, claramente, por la autosuficiencia y el autoconsumo®. Y
para llegar a ello hay que simplificar los procedimientos de alta y enganche de placas
fotovoltaicas y térmicas y de los procedimientos de funcionamiento de las compaiiias
del sector, asi como la completa eliminacion de impuestos especiales, [IVA, peajes y
demas trabas burocraticas y econdmicas que desincentivan este tipo de inversiones
(costosas) para familias y PYMEs. Nos parece acertada la invocacion de la Ley a los
empresarios locales para que colaboren en la produccion y distribucion de energia
renovable, pero ello pasa por esa labor de reduccion o exencion de impuestos (el
impuesto de sociedades también en su caso) a estos pequefios productores’.

He dejado deliberadamente para el ultimo lugar el SAER, esto es, el Sistema andaluz
de Emisiones registradas, que se recoge en los articulos 41-43 de la LCCA. EI SAER
es el instrumento principal previsto en la Ley para la reduccion de emisiones de

37 En Espaiia, el Real Decreto 244/2019, de 5 de abril, por el que se regulan las condiciones administrativas,
técnicas y economicas del autoconsumo de energia eléctrica ha simplificado las modalidades de autoconsumo
y los tramites administrativos y de registro, al tiempo que establece los sistemas de compensacion para
las personas autoconsumidoras que vierten su energia sobrante a la red, tanto para los pequefios (con una
compensacion de la energia en sus facturas) como los grandes, que pueden participar de los beneficios en la
venta de la misma. En Andalucia, el PAAC recoge la linea estratégica RD7, titulada “Optimizar el sistema de
generacion y suministro de energia eléctrica”, que apuesta por el fomento del autoconsumo, que, de manera
un tanto optimista, cree que supondra una importante reduccion de las pérdidas existentes en las redes que
transportan la energia y una subsiguiente menor demanda de energia que, reducira su precio en el mercado.
También se incluye otra Linea estratégica RA3, dirigida al fomento del autoconsumo de electricidad procedente
de fuentes de energias renovables, para la industria. También aparece otra linea estratégica, la RB1, que
aconseja fomentar mediante ayudas que los agricultores de regadio instalen sistemas de autoconsumo eléctrico,
ya que las instalaciones de riego consumen mucha electricidad y ello repercute en el precio final del producto.
Y otra linea estratégica RC1 para fomentar el autoconsumo fotovoltaico en las viviendas. Finalmente, la linea
estratégica TB1, encaminada a simplificar los trdmites administrativos para los procedimientos climaticos,
entre ellos los de autorizacion del autoconsumo.

3% Jgualmente importante para Andalucia debe ser prever la vulnerabilidad de los andaluces frente a las
amenazas a la estabilidad del suministro energético y eléctrico en nuestros dias: quizas seria necesario que la
Comunidad disponga de mas instalaciones para la regasificacion de gases licuados (aparte de la de Huelva) o de
instalaciones de almacenamiento estratégico de gas natural, para prever problemas de desabastecimiento (que
ya estan ocurriendo en Reino Unido o en China).
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gases de efecto invernadero en Andalucia®. Su ambito subjetivo son los titulares de las
actividades publicas y privadas radicadas en Andalucia que superen los umbrales de
consumo energético determinados en los articulos 42 y 43. El més coercitivo y limitante
del derecho a la libertad de empresa (articulo 38 CE) es el previsto en el articulo 42
(reduccion de emisiones) pues se trata de un sistema vinculante a exigir a las personas
fisicas y/o juridicas que lleven a cabo actividades industriales y energéticas no incluidas
en el Anexo I de la Ley 1/2005, de 9 de marzo (las mas contaminantes, industrias
pesadas, industrias metalicas, cementeras, o energéticas térmicas de mas de 20 MW)
pero que si consuman anualmente un minimo de 3 GWh. Estos empresarios estan
obligados a instalar un sistema de control de las emisiones de GEI y a elaborar un plan
de reduccion de emisiones con el objetivo de alcanzar en 2030 el valor de referencia
de su categoria de actividad, a determinar por el Plan andaluz de Accion por el clima®.

El articulo 43 establece un modelo de seguimiento y notificacion a las empresas y
personas fisicas titulares de instalaciones que consuman un consumo minimo de
1 GWh y no lleguen a 3 GWh, que no tendran una obligacién directa y coercitiva
de reducir emisiones pero si de comunicar sus datos al respecto a la Consejeria
competente. Para controlar las emisiones de ambos regimenes se crea un Registro
del Sistema Andaluz de Emisiones Registradas, que esta adscrito a la Consejeria
competente en materia de cambio climético.

IV. RETOS DE LA ADMINISTRACION LOCAL EN ANDALUCIA

Los municipios tienen una genérica competencia sobre cambio climatico inserta
dentro de su competencia sobre medio ambiente urbano (ex articulo 85 LRBRL),
que se plasma en la capacidad de adoptar medidas en el campo del urbanismo, trafico
rodado, movilidad, industria, transportes y energia, en relacion con la mitigacion y
adaptacion climaticas.

Los municipios, como las CC.AA., pueden adoptar medidas de mitigacion (actuando
sobre las causas del cambio climatico) o de adaptacion (actuando sobre los impactos
ya producidos por el mismo). Entre las primeras medidas, el desafio mas importante
que tienen ante si los grandes municipios andaluces es elaborar los planes de
movilidad urbana sostenible, que deberan estar aprobados antes de 2023. El articulo

¥ Se encuentra en estos momentos en fase elaboracion el desarrollo reglamentario para la puesta en marcha de
este sistema que ha sido ya objeto de consulta ptblica. Para la efectividad del SAER es necesario que se fijen
los presupuestos de carbono plurianuales aplicables a cada una de las areas estratégicas y también los valores
de referencia que se van a aplicar a las distintas actividades a las que se les aplique las obligaciones derivadas
de ese sistema. Para determinar estos valores de referencia es necesario proceder a un analisis por sector.

40 Ademas, deben comunicar cada afio a la Consejeria un informe de emisiones, un informe sobre resultados
de la aplicacion del plan de reduccion y las medidas correctoras previstas para el siguiente periodo anual,
acompafiado, en su caso, de la auditoria energética realizada en cumplimiento de la normativa de aplicacion. Es
previsible que este nuevo limite encarezca los productos y obligue a mayores inversiones que podrian acabar
siendo trasladados a los consumidores o poner a las empresas en dificultades para seguir funcionando.
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14.1 LCCTE establece la obligacion de que Estado, CC.AA. y Entes locales adopten
medidas para alcanzar en el afio 2050 un parque de turismos sin emisiones directas
de CO2 (2040 para vehiculos nuevos a matricular, lo que supone darles diez afios
mas a los coches que emiten CO2 y matriculados antes de 2040)*'.

Su regulacion viene recogida en el articulo 14 LCCTE: su ambito subjetivo son los
municipios de mas de 50.000 habitantes y los territorios insulares adoptaran antes
de 2023. Sera aplicable también a los municipios de mas de 20.000 h. cuando se
superen los valores limite de los GEI establecidos en el RD 102/2011, de 28 de
enero, relativo a la Mejora de la calidad del aire.

También entre las medidas de mitigacion, el reto de estos municipios es como hacer
para fomentar el transporte ptblico y privado eléctrico al precio actual de la energia,
que encarecera el presupuesto anual dedicado al servicio publico de transporte y que
desanimara a los particulares de comprar vehiculos eléctricos. También es de esperar
muchas reticencias de los comerciantes locales al empleo de furgonetas eléctricas,
por cierto, de poca autonomia.

En el articulo 15 LCCA se recogen los planes municipales contra el cambio climéatico
para municipios de «baja emision de carbono» (asi reconocidos por la Junta, aunque
también pueden aplicarse a mancomunidades y consorcios). Estos planes deberdn
partir de un diagnostico de las emisiones de gases de efecto invernadero del municipio
y, en particular, de las infraestructuras, equipamientos y servicios municipales y
plantear medidas de reduccion de las mismas (imaginamos que las incluiran en las
licencias de calificacion ambiental*’, de obras y de apertura), abogando también
por la sustitucion progresiva del consumo municipal de energias de origen fosil por
energias renovables producidas in situ, etc. El problema que plantean es la posible
afectacién de derechos de los ciudadanos y mayor coste de estas politicas. Estos
deberan ser aprobados en el plazo de un afio tras la aprobacion del PAAC. El Pacto
de Alcaldes es una organizacion voluntaria de la UE que tiene semejantes objetivos®.

41 Se trata de planes cuya finalidad principal es conseguir reducir emisiones dentro de su término municipal. Y
lo haran por medio de medidas como el fomento de la bicicleta; la mejora de la eficiencia de la red de transporte
publico, incluso sustituyendo los vehiculos de combustion por transporte publico eléctrico o electrificado y por
otros combustibles sin emisiones; el apoyo a los medios de transporte privado eléctrico; la instalacion de puntos
de recarga; el fomento de la movilidad eléctrica compartida; ayudar al reparto de mercancias y la movilidad al
trabajo sostenibles; estableciendo criterios especificos alrededor de centros escolares, sanitarios, etc.

2 Vid. SIMOU, S., Derecho local del cambio climdtico, Marcial Pons, Madrid, 2020, pag. 327 y ss. La
competencia para el control de las emisiones sera autonomica o local dependiendo del tamafio y potencia de
la industria, y, subsiguientemente, de su volumen de emisiones. Véase el articulo 41 de la Ley 7/2007, de 9
de julio, de Gestion de la Calidad ambiental de Andalucia. La calificacién ambiental controla las instalaciones
energéticas que no precisan AAI o AAU autonémica.

4 Constituido el 29 de enero de 2008 por la Comision Europea, en la sesion plenaria de la 7* Conferencia anual
managEnergy, como parte de la 2* Semana de la Energia sostenible de la UE, es una organizacion voluntaria
de base municipal cuyos objetivos eran, para el ailo 2020, elaborar un inventario de emisiones de referencia,
presentar un plan de accion para la energia sostenible en el plazo de un afio a partir de la firma del Pacto,
presentar informes de seguimiento cada dos afios, compartir experiencias con los demas municipios, instituir
un “dia de la energia”, asistir a la Conferencia anual de Alcaldes, divulgar el pacto e incitar a otros alcaldes a
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Finalmente, en ayuda de estos problemas que venimos detectando a nivel autonomico
y local con las politicas de cambio climatico previstas en la LCCA vienen los llamados
“convenios de transicion justa”, a firmar entre el Estado y/o CC.AA. y empresas (articulo
28 LCCTE). Su objetivo sera fomentar la actividad econdmica y su modernizacion, asi
como la empleabilidad de trabajadores vulnerables y colectivos en riesgo de exclusion
en la transicion hacia una economia baja en emisiones de carbono, en particular, en casos
de cierre o reconversion de instalaciones. Otros de sus objetivos seran la fijacion de
poblacion en los territorios rurales y la promocion de una diversificacion y especializacion
coherente con el contexto socio-econdémico, para lo que aprovecharan los recursos
endogenos del territorio, ya sean econdmicos, sociales o ambientales, e intentaran atraer
inversiones, apostando prioritariamente por aquellos sectores que también presenten
mejores resultados de sostenibilidad, tanto ambiental, como econdmica y social. Estos
convenios podran tener un horizonte temporal de hasta 14 afios y tiene por mision evitar
que estas politicas de cambio climatico dejen en la calle a trabajadores de empresas
que no podran soportar el sobrecoste de las medidas de cambio climatico*. Estos
convenios tienen una escala territorial que puede ser intra o interautondmica y desarrollar
competencias como las de las bases 13%, 23 y 25* del articulo 149.1 CE (para el Estado),
y otras autondémicas como la ordenacion del territorio, urbanismo o medidas adicionales
de proteccion ambiental; aparte del marco juridico del articulo 28 LCCTE, la Estrategia
de Transicion Justa, aprobada por el Gobierno en febrero de 2019, ha establecido algunos
elementos mas como su metodologia de elaboracion o la rendicion de cuentas.

También seria deseable que los municipios establecieran reservas de espacios para
las instalaciones de energias renovables, lo que en Andalucia deberia hacerse en
suelo no urbanizable, sin necesidad de concurso de un plan especial o proyecto de
actuacion®’; o que aprobaran ordenanzas solares o de eficiencia energética*® (en

su firma. Cfr. FAUTH, G y RODROGUEZ BEAS, M., “Politicas locales de adaptacion al cambio climatico:
especial referencia al Pacto de Alcaldes”, en PENTINANT BORRAS, S., Retos y realidades de la Adaptacion
al Cambio Climatico, Thomson-Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pags. 251-252.

4 Los firmara el Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demogréfico, previo informe de los
Ministerios de Trabajo, Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones y del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio, y otras Administraciones Piblicas, como CC.AA., pero en especial, Entidades Locales
de areas geograficas vulnerables a la transicion hacia una economia baja en carbono (pensamos en cuencas
carboniferas). Asimismo, en estos convenios podran participar empresas, organizaciones de los sectores
empresariales, organizaciones sindicales, universidades, centros educativos, asociaciones y organizaciones
ambientales no gubernamentales y demas entidades interesadas o afectadas. Estos convenios preveran medidas
de ayudas economicas, medidas de desgravacion/exencion fiscal, de apoyo a la I+D+i, de digitalizacion, de
emprendimiento, de empleo, de proteccion social y actividades formativas para incentivar la adaptacion de los
trabajadores, supeditadas al cumplimiento de los objetivos establecidos en el convenio y un calendario para la
adopcion de las medidas, con objetivos medibles y mecanismos de seguimiento.

4 El articulo 12.5 de Ley 2/2007, de 27 de marzo, de Fomento de las energias renovables y del ahorro y
eficiencia energética de Andalucia indica que si la generacion de energia renovable en una planta es superior a
10MW el PE o el proyecto de actuacion seran sustituidos por la emision de un informe favorable por parte de
la Consejeria competente en materia de urbanismo. Y el articulo 21.1 de la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de
impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia indica que los aprovechamientos de energia renovable
son usos ordinarios del suelo rustico.

4 Cfr. SIMOU, S., Derecho local del cambio climatico, Marcial Pons, Madrid, 2020, pag. 346 y ss.
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USA hay muchos condominios con servicios comunes de calefaccion central mas
eficientes, algo no explorado en Andalucia).

Entre las medidas de adaptacion, el Acuerdo de Paris prevé la intervencion de los
entes subnacionales (CC.AA. y entes locales, articulo 7)*’. Asi, cabe avanzar en
la politica urbanistica, recuerda SORO MATEOQO, el Pacto Verde europeo anima a
los entes locales a apostar por la renovacion de edificios, porque “reduce la factura
energética y puede atenuar la pobreza energética”, al tiempo que apoya a las PYMEs
y al empleo local®*.

V. ELELEMENTO CLAVE: LOS PRINCIPIOS DE NEUTRALIDAD
TECNOLOGICA Y DE SOSTENIBILIDAD

A lo largo de esta investigacion hemos intentado dejar clara, sin ambages, nuestra
opinién sobre la importancia de adecuar las preocupaciones de las politicas de
cambio climatico al respeto por el patrimonio, a la capacidad econéomica y a los
derechos de los administrados, so pena de sofocar el débil crecimiento economico
de las sociedades avanzadas, muy maltrechas tras la crisis de las hipotecas de hace
mas de una década y la derivada de la gestion del COVID.

Para ello la Junta deberia optar por introducir elementos moderadores de la version
radical del calentamiento global y tratar por promover el méaximo desarrollo
econdémico posible de la ciudadania dentro del respeto a la proteccion ambiental.

Uno de esos elementos es, sin duda, el principio de neutralidad economica, cuya
exigencia y definicién proceden de la misma Comision Europea:

«... es fundamental que el mercado energético europeo esté plenamente integrado,
interconectado y digitalizado y que, al mismo tiempo, se respete plenamente la
neutralidad tecnolégicay (punto 2.1.2 de la COMUNICACION DE LA COMISION
AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO EUROPEO, AL CONSEJO,
AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS
REGIONES. El Pacto Verde Europeo COM/640/2019 final)

“El principio de neutralidad tecnologica significa que la revision no debe fomentar
artificialmente determinadas opciones tecnologicas en detrimento de otrasy.

47 Cfr. GILES CARNERO, R., “Mecanismos de adaptaciéon”, en BORRAS PERTINAT, S. y VILLAVICENIO
CALZADILLA, P., El Acuerdo de Paris sobre el cambio climadtico..., opus cit., pag. 156.

4 Cfr. SORO MATEO, B., “Marco juridico general de la cuestion climatica. Algunas reflexiones a la espera de
la aprobacién de la ley espafiola de cambio climético y transicion energética”, en HERNANDEZ GONZALEZ,
F. L. (director), EI Derecho ante el reto del cambio climatico, Aranzadi, Cizur menor, 2020, pag. 146.
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(COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS Bruselas, 24.5.2005, COM
(2005) 203 final, COMUNICACION DE LA COMISION AL CONSEJO, AL
PARLAMENTO EUROPEO Y AL COMITE ECONOMICO 'Y SOCIAL EUROPEO
Y AL COMITE DE LAS REGIONES relativa a la revision del alcance del servicio
universal de conformidad con el articulo 15 de la Directiva 2002/22/CE [SEC (2005)
660]

El principio de neutralidad tecnoldgica implica que los Gobiernos no deben imponer
opciones de abastecimiento energético o de concretas soluciones tecnoldgicas de
mitigacion del cambio climatico, en el bien entendido de que debe ser el mercado
y los administrados los que, dentro del amplio abanico disponible, opten por las
que mas les convengan. Supone, por tanto, que los Gobiernos y Administraciones
no deberian favorecer a unas tecnologias sobre otras, sino establecer los estandares
que todas deben cumplir, de forma que las ganadoras de la carrera tecnologica se
determinen en un contexto de libre competencia®.

Respecto al principio de desarrollo sostenible, mucho he escrito y se ha escrito del
mismo. Pero baste decir que es la quilla de la nave. Viene recogido, a los efectos de
la politica de cambio climatico, en el articulo 4, d) de la LCCA, aunque su enunciado
ahi es confuso porque pone en pie de igualdad la proteccion del medioambiente,
el desarrollo social y el econdmico. Con la perspectiva que dan los afios desde su
desarrollo constitucional y legislativo a nivel de Tratados europeos y del ordenamiento
juridico espafiol creo que este principio no puede resumirse simplemente en el adagio
“In dubio pro natura”, sino que su contenido concuerda mejor con el de “In dubio, pro
libertate”. Porque cuando se pone a la naturaleza en el centro de las preocupaciones
politicas en lugar de al hombre sencillamente no aparece una politica mas humana
sino una politica inhumana. Un mundo donde las energias sean renovables y los
coches eléctricos y las empresas no puedan emitir CO2 pero donde los hombres se
empobrezcan cada vez mas no es un mundo mejor sino una distopia apocaliptica,
si eso supone dejar en el paro y apartados de la sociedad a un alto porcentaje de la
sociedad y de las empresas porque la actividad econémica ha migrado a China o
India. El bienestar de la naturaleza nunca puede venir del menoscabo de la sociedad
ni de su estabilidad econdmica.

4 Asi, muchos conductores, por ejemplo, estan optando por vehiculos hibridos en lugar de por los puramente
eléctricos, ante la escasa autonomia de éstos y su precio mucho mas elevado. O, por ejemplo, muchos
administrados optan por calentar su casa mediante estufas de pellets (producto de economia circular que permite
aprovechar los residuos de la poda de varias especies arbustivas) en lugar de con electricidad (mucho mas cara,
desde hace afos). O, por ejemplo, deberia permitirse el acceso al centro de las ciudades no ya tanto en relacion
con el tipo de motor, sino con su eficiencia: un coche de gasoil o gasolina con catalizador de ultima tecnologia
contamina menos que un hibrido. O, por ejemplo, los vehiculos eléctricos (patinetes, coches y motos eléctricas)
pueden contaminar mas a lo largo de su ciclo de vida que un coche de combustion de tltima tecnologia, ya que
la electricidad en Espafia se produce, sobre todo, mediante la quema de gas natural, petréleo o carbon, y ello sin
costar el coste energético derivado de la construccion de baterias, etc. Cosa distinta seria que la recarga de esos
vehiculos se hiciera directamente de células fotovoltaicas, cosa que apenas ocurre en la actualidad.
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El desarrollo sostenible es un principio dual, que establece un equilibrio entre dos
términos: el desarrollo econémico y la proteccion ambiental. Se trata, pues, de un
principio relativo, que puede decantarse a favor del primer término o del segundo
dependiendo de las circunstancias, del momento y de las regiones en las que se
aplica, debiendo excluirse un uso uniforme y rigido del mismo®. La ratio iuris
para la determinacién del equilibrio concreto de ambos términos dentro de ese
principio deberia ser, parafraseando a JORDANO FRAGA, el principio “in dubio
pro damnato™!, es decir, que los poderes publicos deben proteger siempre a las
partes mas vulnerables en cada situacion concreta: a veces a los grupos o personas
que estan en riesgo de perder su trabajo, medio de vida o libertades por la abusiva
politica de protecciéon ambiental del cambio climatico, y a veces protegiendo el
entorno y los recursos naturales cuando el abuso se da por parte de las empresas o
intereses econdmicos irracionales (por ejemplo, contaminacion de las aguas y del
suelo por parte de empresarios del fracking que no cumplen el plan de restauracion
ambiental impuesto). E cosi via...

No abogamos, por tanto, por un “Derecho del clima” (FORTES MARTIN®) como
derecho ambiental agravado o de emergencia para intentar paliar el cambio climatico
sino mas bien por un Derecho del desarrollo sostenible y, mas en concreto, por una
Ley de desarrollo sostenible, que establezca el marco principial y de las politicas
publicas necesarias para garantizar el mayor desarrollo econdmico posible (garantia
de suministro eléctrico, apoyo a las PYMEs, fomento y reduccion de costes de la
contratacion laboral, etc.) con el respeto a la proteccion ambiental razonable, a la
eficiencia energética y a otras exigencias, algunas de ellas derivadas de la politica
climatica. Porque nos parece peligroso hablar de derecho de excepcion climatico,
que podria llevar al sacrificio de libertades por la puerta de atras, sin el necesario
respeto a las formas y que exige el articulo 55 CE*,

3% Por eso alguien tan poco sospechoso de ser poco defensora de lo ambiental, Marta Torre Schaub, Catedratica
de Derecho y Directora de Investigaciones en el Centro Nacional de Investigacion Cientifica de Francia
(CNRS), explico en una Conferencia dictada en septiembre de 2018 en Asturias que en el proceso de transicion
energética confluyen tres pilares: el medioambiental, el econémico y el social, por lo que la Unién Europea
tiene que ver que “no se puede ir a la misma velocidad en todas las regiones”. Torre-Schaub ha reconocido
que hay que luchar contra el cambio climatico y proteger el medioambiente, aunque ha incidido en la
“complejidad” del proceso, ya que hay que tener en cuenta el desarrollo econdmico, la justicia social y la
proteccion medioambiental. Cfr. https:/www.rtpa.es/noticias-asturias:La-catedratica-Torre-Schaub-defiende-
una-descarbonizacion-adaptada-a-cada-region_111536748119.html

31 Cfr. JORDANO FRAGA, J., “Los retos del derecho de la catastrofe en la era del cambio climético: la
vulnerabilidad como eje motriz del sistema”, en PEREZ DE LOS COBOS, E., Vulnerabilidad ambiental...”,
opus cit., pag. 78.

52 Vid. FORTES MARTIN, A., “Hacia un Derecho ambiental “agravado” y de excepcion para hacer frente a
la vulnerabilidad climética”, en PEREZ DE LOS COBOS, E., Vulnerabilidad ambiental...”, opus cit., pags.
160-169.

53 En este sentido, la cuestion viene de arriba: la Resolucion del Parlamento Europeo, de 28 de noviembre de
2019, declar la situacion de emergencia climatica y medioambiental, sin un status juridico muy claro, pero
que nunca podra llevar a la restriccion de derechos y libertades al margen de las garantias constitucionales
de cada pais. Se trata de un flatus vocis juridico, con mas cascara que fruto. De hecho, por Acuerdo de
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Hecha esta reflexion, tampoco nos parece acertada la definicion que el Anexo
de la LCCA da de “transicion energética”, porque parece, de nuevo, poner en el
centro de la escala de valoracion al medio ambiente, no a la persona: “paso a un
sistema energético cuyo fin ultimo es garantizar la sostenibilidad del mismo”. Pero
cuando define lo que es esa sostenibilidad no lo enfoca como un sistema en el que el
desarrollo social y econémico sea compatible con el empleo de energias renovables
sino que solo pondera este tlltimo extremo: “Este sistema se caracteriza por el uso de
energias renovables, la eficiencia energética, el desarrollo sostenible (aqui hay una
tautologia), la movilidad sostenible y la democratizacion y descentralizacion de la
energia”.

En resumidas cuentas, el principio de desarrollo sostenible aplicado al cambio
climatico deberia pasar por marcar una senda de proteccion ambiental viable, ligada
a nuestra capacidad industrial y economica.

VI. CONCLUSION

Andalucia es una de las Comunidades mas avanzadas en la regulacion del denominado
“cambio climatico”. Fue pionera en regular por ley las energias renovables, con la
Ley 2/2007, de 27 de marzo, de Fomento de las energias renovables y del ahorro
y eficiencia energética de Andalucia, y posteriormente ha sido, tras Catalufia, la
segunda Comunidad en aprobar una ley especifica sobre la materia, la Ley 8/2018,
de 8 de octubre, de Medidas frente al cambio climatico y para la transicion hacia
un nuevo modelo energético en Andalucia. Algunas de las medidas adoptadas en
nuestra Comunidad son punteras, pero no deberian dejar nunca de lado el respeto a la
libertad y demas derechos fundamentales y la promocion del desarrollo econémico
como eje central del principio de desarrollo sostenible.

21 de enero de 2000 el Consejo de Ministros de nuestro pais declaré también la emergencia climatica en
Espaiia. No se entiende bien a qué se debia esa emergencia. Quizas a las indicaciones del Foro Economico
Mundial de Davos (como reconoce la misma Declaracion), que no es ningln prestigioso organismo ambiental
sino una desprestigiada organizacién o lobby politico del mas desorejado liberalismo marxista (no es una
contradiccion) y globalista, dirigida por Klaus Schwab, partidario de la reduccion de la poblacion mundial,
del transhumanismo, del Gran Reset y admirador del sistema politico chino. Cfr. https://www.lamoncloa.gob.
es/consejodeministros/Paginas/enlaces/210120-enlace-clima.aspx. También algunas CC.AA. han seguido esa
senda absurda de la declaracion de la emergencia climatica como Catalufia (Acuerdo de 14 de mayo de 2019)
y Baleares (Acuerdo de 8 de noviembre del mismo afio).
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. INTRODUCCION. II. LA CALIDAD REGULATORIA EN LA OCDE Y EN LA UE.
III. BREVE REFERENCIA AL MARCO ESTATAL. IV. MEJORA REGULATORIA 'Y
SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA EN ANDALUCIA. V. {QUID DEL SECTOR
MINERO? MEJORA REGULATORIA EN EL SECTOR DE LA MINERIA: EN
ESPECIAL EL PERMITTING. 1. ;POR QUE EL SECTOR MINERO? 2. INDICADORES DE CALIDAD
REGULATORIA E INSTITUCIONAL EN EL SECTOR MINERO ANDALUZ. 3. INICIATIVAS DE MEJORA
REGULATORIA QUE HAN INCIDIDO SOBRE LA MINERIA EN ANDALUCIA. VI. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

La better regulation o mejora de la regulacion econémica es una politica publica
mediante la cual se pretende generar normas eficientes, tramites simplificados e
instituciones eficaces para fomentar y promover la actividad econémica.

Este estudio, tras abordar de manera sucinta la mejora regulatoria en el ambito
internacional, europeo y estatal se centra en exponer las medidas de mejora
regulatoria adoptadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia y su incidencia en
el sector minero, como sector estratégico tanto en Andalucia como en la UE.

II. LA CALIDAD REGULATORIA EN LA OCDE Y EN LA UE

La importancia de la calidad regulatoria como factor que contribuye al desarrollo
econdmico, a las inversiones, pero también a otros objetivos de las politicas publicas
como lasostenibilidad ambiental y social y, en definitiva, al bienestar de los ciudadanos
se ha puesto de relieve desde hace afios por instituciones como la Organizacion para
la Cooperacién y el Desarrollo Economico (OCDE). Destaca la Recomendacion del
Consejo sobre Politica y Gobernanza Regulatoria, de 2 noviembre de 2012! por ser

' OECD (2012), Recomendacion del Consejo sobre Politica y Gobernanza Regulatoria, OECD Publishing,
Paris, https://doi.org/10.1787/9789264209046-¢s.
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el primer instrumento internacional en desarrollar un marco sistémico sobre gestion
y gobernanza regulatoria como una politica de gobierno completo. Los Indicadores
de Politica y Gobernanza Regulatoria (IREG) que presentan evidencia actualizada
de las practicas de gobernanza y politica regulatoria de los paises miembros de la
OCDE miden los tres principios clave de la Recomendacidon: la participacion de
los interesados, el andlisis de impacto regulatorio (RIA) evaluando criticamente
los efectos positivos y negativos de las regulaciones propuestas y existentes y la
evaluacion ex-post®. El estudio mas reciente de la OCDE en esta linea, la tercera
entrega de la serie sobre la perspectiva de la politica regulatoria Regulatory Policy
Outlook 2021° incorpora el impacto de la pandemia Covid 19 que ha puesto de
relieve el papel crucial que desempefa la regulacion en la economia y la sociedad,
pero también ha expuesto lagunas en la elaboracion de normas nacionales e
internacionales que han costado vidas y dinero*.

También la UE’® lleva trabajando desde hace afios en esta linea. Resaltamos la
Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité

2 Vid. OECD (2018), OECD Regulatory Policy Outlook 2018, OECD Publishing, Paris, https://doi.
org/10.1787/9789264303072-en. Subraya que el ritmo abrumador del cambio tecnoldgico y la interconexion
sin precedentes de las economias han convertido la tarea de regular en una tarea abrumadora. La perspectiva
de la politica regulatoria de 2018, que es la segunda de la serie, mapea los esfuerzos de los paises para mejorar
la calidad regulatoria de acuerdo con la Recomendacion de la OCDE sobre politica y gobernanza regulatoria
de 2012, y comparte buenas practicas regulatorias. OECD (2019), Better Regulation Practices across the
European Union, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/9789264311732-en. subraya que la
calidad de las leyes y los reglamentos en la UE también depende de la calidad de los sistemas de gestion de la
regulacion, tanto en los Estados miembros como en las instituciones de la UE.

> OECD (2021), OECD Regulatory Policy Outlook 2021, OECD Publishing, Paris, https://doi.
org/10.1787/38b0fdb1-en. Puede verse OCDE Spain Indicators of Regulatory Policy and Governance 2021
disponible en https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/spain-country-profile-regulatory-policy-2021.pdf
(consultado el 21/01/2022).

4 OECD Regulatory Quality and COVID-19: Managing the Risks and Supporting the Recovery, 2020. Impacto
Covid Documento marco: Calidad regulatoria y Covid-19: Gestion de riesgos y apoyo a la recuperacion
Accesible en https://www.oecd.org/regreform/regulatory-policy/Regulatory-Quality-and-Coronavirus%20
-(COVID-19)-web.pdf consultado el 24/01/2022.

También puede consultarse Removing administrative barriers, improving regulatory delivery septiembre
2020 (disponible en https://read.oecd-ilibrary.org/view/?ref=136_136528-76wdv8qSeb&title=Removing-
administrative-barriers-improving-regulatory-delivery). OCDE Spain Indicators of Regulatory Policy and
Governance 2021 accesible en https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/spain-country-profile-regulatory-
policy-2021.pdf

5 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones Legislar mejor para obtener mejores resultados - Un programa de la UE Estrasburgo,
19.5.2015 COM (2015) 215 final. Mas recientemente La mejora de la regulacion de 2021 : unir fuerzas para
hacer mejores leyes Communication from the Commission to the

European Parliament, the Council, the European and Social Committee and the Committee of the Regions Better
Regulation: Joining forces to make better laws https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/better_regulation
joining_forces_to_make_better laws_en_0.pdf consultado el 24/01/22. Véase también COMUNICACION DE
LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL
EUROPEO Y AL COMITE DE

LAS REGIONES Legislar mejor: haciendo balance y reafirmando nuestro compromiso Bruselas, 15.4.2019
COM(2019) 178 final.
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Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones Normativa inteligente en
la Union Europea Bruselas, 8.10.2010 COM(2010) 543 final, que en el contexto de
la crisis econémico financiera de 2008 sefiala que ha sido rica en ensefianzas para la
politica reguladora, pues ha sacado a la Iuz la necesidad de abordar algunas medidas
incompletas, ineficaces y que rinden menos de lo preciso, y de hacerlo, en muchos casos,
urgentemente. Es importante subrayar que como afirma la Comisién en la referida
Comunicacion “legislar mejor no quiere decir que haya «mas» o «menos» legislacion
de la UE; ni significa desregular o dejar de tratar como prioritarios determinados
ambitos politicos, ni comprometer los valores que nos son preciados: la proteccion
social y medioambiental y los derechos fundamentales, incluida la salud, por poner
solo algunos ejemplos. Legislar mejor consiste en asegurarnos de que cumplimos
realmente los ambiciosos objetivos politicos que nosotros mismos nos hemos fijado”.

La Comision se compromete a asumir la responsabilidad politica de aplicar en su
trabajo los principios y procesos de mejora de la legislacion y pide a las demas
instituciones de la UES y a los Estados miembros que hagan lo mismo. En definitiva,
la agenda «Legislar mejor»” garantiza una legislacion de la UE transparente, basada
en pruebas, considerando todos los impactos significativos —ya sean positivos o
negativos, cuantificables o no— fundada en las opiniones de aquellos que pueden
verse afectados renovar el corpus legislativo vigente y mejorar la aplicacion.

Para impulsar la recuperacion de Europa, es de vital importancia legislar de la forma mas
transparente y eficiente posible; eliminar los obstaculos y la burocracia que ralentizan
las inversiones y la construccion de la infraestructura del siglo XXI, trabajando con los
Estados miembros, las regiones y el nivel local y las partes interesadas clave; introducir
un enfoque de ‘uno dentro, uno fuera’, principio que garantiza que las cargas recién
introducidas se compensen mediante la eliminacion de cargas equivalentes en el mismo
ambito politico e incorporar los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones
Unidas. Integrar la prevision estratégica en la formulacion de politicas para garantizar
que sea adecuada para el futuro, por ejemplo, teniendo en cuenta las megatendencias
emergentes en los contextos verde, digital, geopolitico y socioecondmico®. La mas
reciente Comunicacion de la Comision en esta materia es Mejorar la regulacion: unir
fuerzas para hacer mejores leyes abril 2021°.

¢ Vid. Acuerdo interinstitucional entre el Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europea y la Comision
Europea sobre la mejora de la legislacion de 13 de abril de 2016 sobre la mejora de la legislacion disponible en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016Q0512(01)&from=EN (consultado
el 21/01/22).

7 Disponible en https:/ec.europa.cu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-
regulation-why-and-how_es (consultado el 20/01/22).

8 Puede consultarse amplia informacion en: https:/ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-
proposing-law/better-regulation-why-and-how_en (consultado el 24/01/22).

® Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European and Social
Committee and the Committee of the Regions Better Regulation: Joining forces to make better laws disponible
en https://ec.europa.eu/info/files/better-regulation-joining-forces-make-better-laws_en (consultado el 24/01/22).

307


https://doi.org/10.1787/38b0fdb1-en
https://doi.org/10.1787/38b0fdb1-en
https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/spain-country-profile-regulatory-policy-2021.pdf
https://www.oecd.org/regreform/regulatory-policy/Regulatory-Quality-and-Coronavirus%20-(COVID-19)-web.pdf
https://www.oecd.org/regreform/regulatory-policy/Regulatory-Quality-and-Coronavirus%20-(COVID-19)-web.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/better_regulation_joining_forces_to_make_better_laws_en_0.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/better_regulation_joining_forces_to_make_better_laws_en_0.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016Q0512(01)&from=EN
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-regulation-why-and-how_es
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-regulation-why-and-how_es
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-regulation-why-and-how_en
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-regulation-why-and-how_en
https://ec.europa.eu/info/files/better-regulation-joining-forces-make-better-laws_en

ENCARNACION MONTOYA MARTIN

No cabe duda de que en el contexto actual legislar mejor en el sector extractivo
resulta esencial para luchar contra el cambio climatico, reducir la dependencia de las
materias primas de la UE y coadyuvar al transito hacia una economia verde, digital,
inclusiva y sostenible.

ITII. BREVE REFERENCIA AL MARCO ESTATAL

De manera sucinta vamos a repasar el contexto normativo estatal de la better
regulation donde se enmarcan las iniciativas adoptadas por la Comunidad Auténoma
andaluza para analizar seguidamente su aplicacion al sector estratégico de la mineria.

Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio (denominada “Ley Paraguas™)!? por la que se transpone al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior es la norma
en la que se recogen por primera vez una serie de obligaciones vinculadas con los
principios de la mejora regulatoria, en relacion con la transparencia, la simplificacion
de procedimientos, la aplicacion del principio de necesidad, proporcionalidad y no
discriminacion.

Seria la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia sostenible la norma pionera de
nuestro ordenamiento juridico que en sus articulos 4 a 7 ya derogados y sustituidos
por Ley 39/2015, de 1 de octubre, eleva el objetivo de mejora de la calidad de la
regulacion a rango de ley y extiende su ambito de aplicacion al conjunto de las
Administraciones publicas.

Por su parte, la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la unidad de mercado
(LGUM), confirma el compromiso con el paradigma de la mejora regulatoria para
los operadores econdmicos ante la existencia de distintos marcos regulatorios entre
las CCAA regulando los principios de necesidad, proporcionalidad, transparencia
y consagrando de manera especifica en el articulo 7 el principio de simplificacion
de cargas en los siguientes términos: “La intervencion de las distintas autoridades
competentes garantizara que no genera un exceso de regulacion o duplicidades y
que la concurrencia de varias autoridades en un procedimiento no implica mayores
cargas administrativas para el operador que las que se generarian con la intervencion
de una tinica autoridad”.

La LGUM extiende los principios inspiradores de la “Directiva de Servicios
2006/123” a todas las actividades econdmicas, también a sectores expresamente

1L ey cuyo articulo 2.1 dispone que se aplica “a los servicios que se realizan a cambio de una contraprestacion
econdmica y que son ofrecidos o prestados en territorio espafiol por prestadores establecidos en Espaiia o en
cualquier otro Estado miembro”.
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excluidos por la citada Directiva Europea y a la circulacion de los productos al
preceptuar su articulo 2 que esta Ley “serd de aplicacion al acceso a actividades
econdémicas en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores
legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional”.

Finalmente, la Ley 39/2015, de 1 de octubre de Procedimiento administrativo
comin de las Administraciones ptblicas (LPAC)!' establece principios de buena
regulacion en el ejercicio de la iniciativa legislativa y de la potestad reglamentaria
proclamando los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad
juridica, transparencia, y eficiencia. La iniciativa normativa debe estar justificada
por una razon de interés general, debe evitar cargas administrativas innecesarias o
accesorias y racionalizar, en su aplicacion, la gestion de los recursos publicos. El
articulo 130.2 LPAC proclama que “Las Administraciones Publicas promoveran la
aplicacion de los principios de buena regulacion y cooperaran para promocionar
el andlisis econdmico en la elaboracion de las normas y, en particular, para evitar
la introduccién de restricciones injustificadas o desproporcionadas a la actividad
econdmica”.

En Espafia estudios han demostrado que el exceso de regulacion, entendido éste como
aquellas cargas administrativas y regulatorias al acceso y al ejercicio de la actividad
econdmica de caracter innecesario y desproporcionado, parece haber tenido efectos
directos sobre el crecimiento de la productividad de nuestra economia'2. ALVAREZ
SUAREZ, sefiala que el margen de mejora para Espaiia se encuentra sobre todo en
el intercambio de buenas practicas y el papel de la cooperacion interadministrativa.
Precisamente en esta direccion se ha constituido recientemente la Conferencia
Sectorial de Mejora Regulatoria y Clima de Negocios el 22 de julio de 2021 como
organo de interlocucion directa entre el Gobierno, las CCAA y entidades locales
para la cooperacion en el ambito de la regulacion econoémica. Es el primer foro de
alto nivel de coordinacion en materia econdmica y permitird mantener una relacion
fluida y eficaz en asuntos de interés comun, para impulsar consensos y trabajar en
lineas de accion especificas que permitan mejorar el clima de negocios, favorecer las
inversiones y la creacion y crecimiento empresarial. Para ello contara, por un lado,
con funciones propias de analisis, estudio, seguimiento, propuesta y supervision de
asuntos de caracter econdmico y, por otro lado, con funciones transversales para

'DEL GUAYO, L. ““Better and smart regulation” Los principios de la buena regulacion de la Unién Europea en
las recientes leyes espafiolas de procedimiento administrativo comiin y de régimen juridico del sector ptiblico”,
en Derecho administrativo e integracion europea estudios en homenaje al profesor José Luis Martinez Lopez-
Muiiiz, Reus, 2017, Tomo 1, pags. 451-470.

12 Desde un enfoque econdmico vid. ALVAREZ SUAREZ, M. “El impacto econémico de la better regulation.
Un andlisis para Espana” Gestion y Andlisis de Politicas Publicas, n® 22, 2019, pp. 72-85. Las barreras y
obstaculos innecesarios y desproporcionados generados por las malas practicas regulatorias suponen una
pérdida de oportunidades de crecimiento. Esto conlleva el desaprovechamiento de economias de alcance y de
escala y la pérdida de recursos productivos en el estudio y el cumplimiento de dichas cargas. En consecuencia,
se generan efectos negativos directos sobre la economia y el bienestar general”.
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promover las mejores practicas en el ambito regulatorio en coordinacion con el resto
de Conferencias sectoriales'.

IV. MEJORA REGULATORIA Y SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA
EN ANDALUCIA

El nuevo paradigma es convertir a la actual Administracion Publica andaluza en
una Administracion proactiva, mas innovadora y eficiente. Contar con un marco
institucional regulador estable, eficaz y eficiente se configura como elemento
clave de competitividad de los distintos espacios econdmicos y, en consecuencia,
una regulacion econdémica de calidad se convierte en un factor central del buen
funcionamiento de las actividades productivas y, por tanto, del crecimiento, el
desarrollo econémico y la creacion de empleo. A ello se une que la crisis de la Covid
19 y la crisis econémica provocada exigen un marco regulatorio e institucional
flexible, eficaz y eficiente porque es un factor decisivo para facilitar la adaptacion
del tejido productivo a las nuevas necesidades sociales y para promover la inversion
y el desarrollo de las actividades econdmicas. Asimismo, el establecimiento de
procedimientos administrativos eficaces y agiles se ha convertido en un factor clave
para el acceso de los proyectos empresariales a la financiacion disponible a través de
las medidas extraordinarias de recuperacion de la UE en el marco del instrumento
“Next Generation EU”. Una de las medidas mas significativas ha sido el Acuerdo
para la Reactivacion Econdmica y Social de Andalucia de 30 de julio de 2020,
firmado por el Gobierno de la Junta de Andalucia con los agentes econdémicos y
sociales mas representativos CCOO-A, CEA y UGT-A.

1. Las iniciativas generales de mejora regulatoria

La Ley 6/2007, de 26 de junio de Promocion y Defensa de la Competencia de
Andalucia, tras su modificacion por la Ley 3/2014, de 1 de octubre, de medidas
normativas para reducir las trabas administrativas para las empresas, define mejora
de la regulaciéon econdmica como: “el conjunto de actuaciones e instrumentos
mediante los cuales los poderes publicos, al elaborar o aplicar las normas que inciden
en las actividades econdmicas, aplican los principios de eficiencia, necesidad,

13 En la reunién del 29 de noviembre de 2021 aborda las reformas estructurales del Plan de Recuperacion. Se ha
acordado la creacion de un grupo de trabajo para mejorar la cooperacion en materia de informacioén econdmica
e indicadores de las CCAA. Asimismo, se ha impulsado la elaboracion y aprobacion de un Catalogo de Buenas
Préacticas en materia regulatoria, que recoja iniciativas de las diferentes Administraciones para mejorar la
regulacion y contribuir de esta forma a la creacion y crecimiento de las empresas, con una especial atencion
al despliegue de las inversiones del Plan de Recuperacion y a los procedimientos y capacidades en el ambito
municipal.
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proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, accesibilidad, simplicidad y
eficacia para propiciar un marco normativo que contribuya a alcanzar un modelo
productivo acorde con los principios y objetivos basicos previstos en el articulo 157
de Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia (EAA).

Diversos indicadores, estudios e investigaciones han puesto de manifiesto que tanto
en Espafia como en Andalucia'* hay déficit de calidad institucional, especialmente
en la regulacion, que es preciso atajar para aumentar la productividad y crecer mas y
mejor. En Andalucia hay déficit de competitividad y calidad regulatoria, siendo uno
de los factores que contribuye negativamente a la brecha de convergencia regional
del PIB per capita regional existente respecto a la media espafiola y europea.

Ante este escenario, la Junta de Andalucia ha adoptado iniciativas dirigidas a reducir
las cargas administrativas y las trabas innecesarias y desproporcionadas que se
enmarcan en el reconocimiento y puesta en valor de la actividad emprendedora que
lleva a cabo la Ley 3/2018, de 8 de mayo, de Fomento del Emprendimiento, que la
propia ley define como “el conjunto de actuaciones que se realizan para transformar
una propuesta econdmica, social y ambientalmente viable en una actividad
profesional o empresarial, que puede concluir con la constitucion juridica de una
nueva empresa” (articulo 2).

El articulo 12 de la citada Ley bajo la ribrica de Simplificacion y eliminacion de
trabas administrativas establece que:

“l. La Administracion de la Junta de Andalucia determinara las areas prioritarias
de actuacion en orden a proceder a la progresiva reduccion y eliminacion de cargas
administrativas que generen un mayor coste a la actividad emprendedora.

2. Conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, los
procedimientos administrativos, competencia de la Junta de Andalucia, sobre
incentivos y ayudas que afecten a la actividad emprendedora y al colectivo de
auténomos, se realizaran obligatoriamente mediante tramitacién electronica, y la

4 Entre los que cabe citar: el indice Europeo de Calidad del Gobierno; el Estudio de los costes econdmicos
del déficit de calidad institucional y la corrupcion en Espaiia 2018 BBVA; el Documento del Banco de
Espana “;Como afecta la complejidad de la regulacion a la demografia empresarial? Evidencia para
Espaia”; el Informe de Competitividad Global del Foro Econémico Mundial; el Informe Doing Business
del Banco Mundial, el Indicador de regulacion de los mercados de bienes (PMR) de la OCDE; el Indicador
sobre regulacion econdémica del Instituto Nacional de Estadistica; asi como el Informe Doing Business del
Banco Mundial para el aflo 2015 de ambito regional en Espafia. Véase en Agencia de la Competencia y de la
Regulacion Econdémica de Andalucia (ACREA) Plan para la Mejora de la Regulacion Economica en Andalucia
HORIZONTE 2024, 2021 pags. 25 a 38 accesible en https://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/
sites/all/themes/competencia/files/pdfs/Plan%20Mejora%20Regulaci%C3%B3n%20Economica%?20en%?20
Andaluc%C3%ADa%20Horizonte-2024.pdf.
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Administracion de la Junta de Andalucia quedard también obligada a propiciar la
consulta de forma telematica del estado de dicha tramitacion”.

En definitiva, la Ley manda identificar los sectores prioritarios que requieren reducir
cargas administrativas desproporcionadas, innecesarios o duplicadas, lo que requiere
previamente inventariar y evaluar los procedimientos para luego estudiar y aplicar las
medidas de simplificacion y mejora y se centra en facilitar la tramitacion electronica
y la consulta telemadtica en la obtencion de ayudas e incentivos.

2.El Plan para la Mejora de la Regulacion Econémica en Andalucia
HORIZONTE 2024

Por Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 24 de julio de 2018, se aprobo la formulacion
del Plan para la Mejora de la Regulacion Econdémica de Andalucia 2018-2022', El
apartado Cuarto del Acuerdo establece el procedimiento de elaboracion y aprobacion
del Plan, siendo la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia la encargada
de su elaboracién con la participacion de las distintas Consejerias y el consenso con
los agentes econdomicos y sociales mas representativos en la Mesa para la Mejora de
la Regulacién Econémica.

El Consejo de Gobierno ha aprobado el Plan para la Mejora de la Regulacion
Econdémica en Andalucia HORIZONTE 2024, el 30 de noviembre de 2021'°,

A. Objetivos.
Los objetivos del Plan son tres:

— Favorecer reformas estructurales que faciliten el acceso y ejercicio de una
actividad productiva a personas emprendedoras y empresas.

— Impulsar un cambio en la cultura de la Administracion que la haga mas agil,
accesible y proactiva.

— Conseguir un marco juridico simple, seguro y eficiente que posibilite la
atraccion de inversiones productivas sostenibles.

15 BOJA ntimero 146 de 30/07/2018. Segtin la Exposicion de Motivos del Acuerdo “la mejora de la regulacion
econdmica consiste en el conjunto de actuaciones de los poderes publicos mediante las cuales se generan
normas eficientes, tramites simplificados e instituciones eficaces, para conseguir un funcionamiento 6ptimo de
las actividades econdmicas”.

1© Agencia de la Competencia y de la Regulacion Economica de Andalucia (ACREA) Plan para la Mejora
de la Regulacion Econdmica en Andalucia HORIZONTE 2024, Consejeria de Transformacion Econdmica,
Industria, Conocimiento y Universidades, 2021.
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B. Lineas de actuacion.
Para su consecucion, el Plan se fija seis lineas de actuacion:

Linea 1: Evaluaciéon de procedimientos administrativos y actuaciones de
simplificacion y reduccion de trabas administrativas. Esencial ha sido el inventario
de procedimientos del Plan de mejora de la regulacion econdomica. Puede verse el
Anexo Il que recopila el Inventario inicial de Procedimientos del Plan de mejora
de la Regulacion Econdémica y Anexo III que recoge el Catalogo definitivo de
procedimientos del Plan distinguiendo entre 1. Procedimientos de tramitacion
directa con operadores econdomicos que afectan al inicio o al ejercicio de la actividad
(incluye los procedimientos relativos a la mineria, competencia de la Consejeria
de Transformacion Econdmica, Industria, Conocimiento y Universidades) y
2. Subvenciones. A su vez es importante subrayar que para los procedimientos
regulados exclusivamente por normativa europea o normativa basica Estatal,
no se ha identificado el mecanismo de intervencion actual, este es el caso de los
procedimientos en el ambito minero.

El marco metodologico seguido para el desarrollo de esta linea de actuacion se han
establecido tres fases:

—Fase 1. Evaluacion y simplificacion de los mecanismos de intervencion.
Consiste en determinar y evaluar aquellos mecanismos que regulan
las relaciones entre la Administracion y los operadores econdmicos,
especialmente autorizaciones, licencias y registros susceptibles de ser
sustituidos por otros menos restrictivos conforme a los principios de una
buena regulacion econdmica establecidos en la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

— Fase I1. Simplificacion de requisitos, de reduccion de tiempos de tramitacion
y andlisis del sentido del silencio administrativo. Se somete a un proceso
de evaluacion exhaustivo de los requisitos, aportaciones de informacion
y documentacion exigida a los operadores econdmicos, para valorar su
supresion o sustitucion por otros menos gravosos. En esta misma fase, se
lleva a cabo una valoracion del coste de las trabas, a fin de obtener una
estimacion del ahorro que le supondra al operador la simplificacion.

— Fase 111, andlisis de los procedimientos regulados por normativa basica
estatal o europea y de los procedimientos de subvenciones. Para efectuar
propuestas de mejora a presentar en las Conferencias Sectoriales, asi como
elaborar una Guia para que las ayudas a empresas se adecten a los principios
de buena regulacion econémica y de unidad de mercado. En esta Fase hay
que abordar propuestas de mejora regulatoria de la legislacion basica estatal
sobre mineria, fundamentalmente la actualizacioén y clara delimitacion de
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las competencias basicas estatales en mineria en la Ley 22/1973, de 21 de
julio, de Minas.

Linea 2: Reduccidén de trabas administrativas al desarrollo de sectores
econdémicos especificos: distribucion comercial, actividades turisticas, sector
industrial, y sector servicios.

Linea 3: Facilitar el desarrollo de las actividades econdmicas en el medio rural,
linea que incide derechamente en la actividad minera, toda vez que los proyectos
mineros se ubican y desarrollan en suelo rustico, de ahi la importancia de reconocer
que el uso extractivo es un uso comun o propio del suelo rustico.

Linea 4: Mejora de la calidad regulatoria en el ambito local, en el que se
recomienda la reforma y simplificacion de la normativa urbanistica y la adopcién de
medidas dirigidas a reforzar la gestion de la Administracion local.

Linea 5: Reforzar y consolidar las politicas de competencia y mejora de
la regulacion. Destaca el papel que desempefia la Agencia de la Competencia
y de la Regulacion Econdémica de Andalucia, a la que el Plan otorga un mayor
protagonismo, fortaleciendo su caracter de agencia independiente!’. Asimismo, se
opta por concentrar en este organismo las actuaciones de la Junta de Andalucia para
reducir y simplificar trabas y barreras administrativas en el ejercicio y desarrollo
de las actividades productivas. También, se refuerzan las funciones de la ACREA
en relaciéon con las conductas colusorias realizadas en los procedimientos de
contratacion del sector publico.

Linea 6: Medidas para promover y eliminar barreras o trabas administrativas
a las inversiones productivas. Las medidas y actuaciones descritas en esta linea se
han orientado a la simplificacion e impulso de la declaracion de interés estratégico
de las inversiones empresariales y a la creacion de una unidad aceleradora dirigida
a impulsar y realizar una labor de seguimiento de la tramitacion de los proyectos
de inversion en los distintos departamentos de la Administracion de la Junta de
Andalucia. También se amplia el ambito objetivo de las actividades que pueden
acceder a la declaracion de interés estratégico a iniciativas de economia circular,
actividades de eco-innovacion e inversiones en materia de atencion a la dependencia
o de caracter social.

17 No obstante, esta reforma debe completarse con la proxima aprobacion de los nuevos Estatutos todavia
pendientes de aprobacion y el refuerzo con medios y efectivos suficientes especializados en estas materias
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V. ¢QUID DEL SECTOR MINERO? MEJORA REGULATORIA EN EL
SECTOR DE LA MINERIA: EN ESPECIAL EL PERMITTING

1. ;Por qué el sector minero?

Las politicas de la UE destacan el papel central de la mineria en la lucha contra el
cambio climatico y la transicioén hacia un modelo econémico decarbonizado, digital
y mas sostenible. De ahi la importancia de reducir la dependencia de las materias
primas y garantia de suministro —especialmente puesta de manifiesto en la crisis
Covid - y fomento de la circularidad a lo largo de todo el ciclo de la mina o cantera,
en particular el Pacto Verde Comisién Europea'® y la Comunicacion de la Comisién
sobre Resiliencia de las materias primas fundamentales: trazando el camino hacia un
mayor grado de seguridad y sostenibilidad (3 de septiembre de 2020). Andalucia es
un territorio rico en materias primas y minerales, en las que la mineria y su fomento
constituye unapolitica publica estratégica. La Administracion de la Junta de Andalucia
es consciente de que la industria extractiva se ha configurado hoy en dia como un
aliado estratégico en la lucha contra el cambio climdtico y la descarbonizacion de la
economia, que aspira a liderar desde Andalucia. Asi lo ha vuelta a proclamar en el
Acuerdo de 1 de junio de 2021, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba la
formulacion de la Estrategia para una Mineria Sostenible en Andalucia 2030 (EMSA
2030). La propia OCDE se ha interesado por la participacién de Andalucia en la
iniciativa de Ciudades y Regiones Mineras llevando a cabo un estudio que se ha
presentado en junio de 2021".

Andalucia es lider destacada dentro del panorama minero espafiol, especialmente en
lo relativo a la mineria metalica®, concentrando el 90% de las ventas nacionales. La
mineria andaluza alcanza una cifra superior a los 5.500 millones de euros en ventas
al exterior siendo lider de las exportaciones en el panorama espafiol dentro de esta
industria.

2. Indicadores de calidad regulatoria e institucional en el sector minero andaluz

Ya la Estrategia minera de Andalucia 2020*' en el EJE 3 contemplaba la
modernizacion de la Administracion minera y la mejora de la gestion administrativa
que, entre otros, comprendia: Decreto Andaluz de la mineria, implantacion de la

'8 Bruselas, 11.12.2019 COM (2019) 640.

Y Vid. Estudio de caso de Regiones y Ciudades mineras de la OCDE: Andalucia, Espafia, OCDE 2021
disponible en https://www.oecd.org/regional/Policy-Highlights-Andalusia-ESP.pdf

20 Destacan el plomo, la plata, el zinc y el cobre, asi como otras materias primas especialmente apreciadas como
el marmol y el yeso.

2l Disponible en  https://www.juntadeandalucia.es/sites/default/files/2021-03/Estrategia_Minera_de
Andalucia 2020 0.pdf
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tramitacion electronica en los procedimientos mineros, refuerzo de los recursos
humanos, coordinacion con el resto de organismos con competencia en la materia,
integracion de las diferentes autorizaciones que precisa la explotacion minera en un
unico procedimiento que integre a todas; incluir en los instrumentos de planificacion
territorial y ambiental la existencia de actividad y derechos mineros y perimetros de
proteccion en su dmbito de aplicacion.

En el EJE 4. Interaccion ambiental comprendia: apoyo a proyectos que impliquen
incorporacion de medidas de eficiencia y ahorro energético en el sector minero y su
sector transformador, asi como la implantacion de energias renovables, rehabilitacion
minera y aprovechamientos de los residuos generados por la actividad minera.

Por su parte, el Acuerdo del 1 de junio de 2021, del Consejo de Gobierno , por el que
se aprueba la formulacion de la Estrategia para una mineria sostenible en Andalucia
2030 (EMSA 2030)* anuncia desde su preambulo la necesidad de continuar por la
senda de la better regulation en este sector al proclamar que: “Esta nueva estrategia
debe ademas definir objetivos, instrumentos y medidas para seguir avanzando en el
desarrollo normativo y el establecimiento de procedimientos en el marco de una mayor
agilizacion, simplificacion y coordinacion administrativa y eliminacion de trabas
regulatorias que, encontrandose dentro del ambito competencial de la Comunidad
Autoénoma, acompafien adecuadamente el desarrollo del sector, establezca un marco
de seguridad para todos los actores participantes y favorezca la captacion de nuevas
inversiones”.

Se comprenden pues aspectos en la fase normativa®, asi como de la fase aplicativa
y de gestion. Pero, ;cudles son los principales indicadores de calidad regulatoria en
el sector minero?

Los indicadores de calidad regulatoria en este sector son acceso y comprension de
la normativa, grado de certeza y seguridad juridica, grado de discrecionalidad de
la Administraciéon en la aplicacion; eficacia y eficiencia en la tramitacion de los
procedimientos mineros subrayando la importancia del tiempo de respuesta de

2 BOJA de 7 de junio de 2021.

3 Vid. Informe de la Comision Europea Marco legal para la extraccion de minerales y procedimientos de
autorizacion para la exploracion y explotacion en la UE: informe final, Oficina de Publicaciones, 2017, https://
data.europa.eu/ doi/10.2873/920344. Se trata de un estudio que proporciona informacion de la legislacion
aplicable a la mineria no energética en los Estados y regiones de la UE, con el objeto de que la Comision
Europea tenga una vision mas clara de la situacion actual en materia de otorgamientos de permisos en los 28
Estados miembros se desarrolld desde diciembre de 2015 hasta mayo de 2017. Pese al esfuerzo y lo positivo
de la iniciativa, constituye s6lo un primer paso, desde luego relevante, pero la informacion es incompleta y/o
insuficiente. Creemos que se trata de un primer analisis, que precisa de mayor profundidad para ser capaz
de poner de manifiesto las fortalezas y debilidades de cada pais, asi como los aspectos comunes que puedan
ahormar los elementos basicos articuladores del denominador comun de un régimen juridico europeo de la
mineria no energética, asi como de propuestas de mejores practicas para una futura armonizacion europea del
régimen juridico de la mineria no energética.

316

MEJORA REGULATORIA Y SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA COMO FACTOR DE DESARROLLO SOSTENIBLE.
SU APLICACION A LOS PROCEDIMIENTOS MINEROS

la Administracion en la resolucion de los procedimientos de otorgamiento de los
titulos habilitantes, asi como de todo medio de intervencion necesario para obtener
los correspondientes permisos habilitadores para el acceso y ejercicio de la actividad
extractiva o su restauracion, coordinacion intra e interadministrativa, grado de
simplificacion y de eliminacion de requisitos desproporcionados, innecesarios o
duplicados.

Para abordar adecuadamente esta cuestion relativa a la mejora regulatoria de los
procedimientos mineros, también conocida con la expresion anglosajona de
permitting®* por parte de la Administracion andaluza es necesario con caracter previo
llevar a cabo el andlisis del deslinde entre las competencias estatales y autonomicas
en la materia en virtud del articulo 149.1.25 CE que atribuye al Estado las «bases
de régimen minero y energético» y el articulo 49 del Estatuto de Autonomia para
Andalucia (EAA) LO 2/2007, de 19 de marzo, que confiere las competencias para
el desarrollo legislativo y ejecucion del régimen minero. El articulo 49 EAA en
el apartado 2 dispone: “Corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia, de
acuerdo con las bases y la ordenacion de la actuacion econdmica general y en los
términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131 y 149.1.11 y 13 de la Constitucion,
la competencia sobre: a) Energia y minas, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
149.1.25% de la Constitucion™. Y en el apartado 5 del mismo articulo 49 preceptua:
“Corresponde a la Comunidad Auténoma, como competencia compartida, la
regulacion y control de las minas y de los recursos mineros, asi como las actividades
extractivas, y las relativas a las instalaciones radiactivas de segunda y tercera
categoria”.

Asimismo, hay que llevar a cabo esta labor con relacion al medio ambiente como
titulo trasversal que incide en la mineria. El articulo 149.1.23CE atribuye a la
competencia estatal “la legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente, sin
perjuicio de las facultades de las Comunidades Autonomas de establecer normas
adicionales de proteccion”.

Para ello es imprescindible tener en cuenta la jurisprudencia que sobre a materia
ha ido dictando el TC, donde poco a poco contamos con un importante acervo
jurisprudencial®.

24 Vid. el expresivo y claro articulo de FERNANDEZ GUERRERO, V “EI ‘permitting’, un moderno “vuelva
usted mariana”, Diario de Sevilla 6 de noviembre de 2021, accesible en https://www.diariodesevilla.es/opinion/
analisis/permitting-moderno-vuelva-usted-manana 0_1626439218.html

% Entre las que destacan las siguientes sentencias del TC: 64/1982, de 4 de noviembre, recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 12/1981, de 24 de diciembre, del Parlamento de Catalufia, por la que
se establecen normas adicionales de proteccion de los espacios de especial interés natural afectados por
actividades extractivas; 106/2014, de 24 de junio, recurso de inconstitucionalidad contra la Ley del Parlamento
de Cantabria 1/2013, de 15 de abril, por la que se regula la prohibicion en el territorio de la Comunidad
Autonoma de Cantabria de la fractura hidraulica como técnica de investigacion y extraccion de gas no
convencional; 134/2014, de 22 de julio, recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley del Parlamento de
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A partir de ahi, pilares para la mejora regulatoria del permitting en el ejercicio de
las competencias propias es inventariar de manera exhaustiva los procedimientos
administrativos del sector y, en el ejercicio de la competencias propias respetando la
legislacion basica estatal, evaluar tramites, informes, coordinacion, elaborar guias de
buenas practicas, instrucciones de interpretacion y aplicacion de la norma y andlisis y
evaluacion de los tiempos de respuesta de los procedimientos y sentido del silencio.

En cuanto al plazo de tramitacion de los titulos mineros, competencia autonémica,
como ya he tenido ocasion de manifestar®® el tiempo es un indicador importante
que se traduce en costes y dinero. Hay que distinguir entre el marco teorico o plazo
legalmente establecido para la resolucion y notificacion de los procedimientos
(emision de informes y dictdmenes, exigibles etc.) y tiempo real o tiempo medio
efectivo en el que la Administracion andaluza da respuesta. Cuanto mayor diferencia
haya entre el plazo legal y el plazo real o efectivo mayor inseguridad generara el
sistema para empresas, ciudadanos e inversores, provocando incertidumbres y
danando la imagen de la region.

Un andlisis de los plazos legalmente establecidos para la tramitacion de los titulos
mineros arroja el saldo de la gran heterogeneidad de tales plazos para tramitar un
mismo titulo minero en las diferentes CCAA. Las CCAA con los plazos legales
mas largos de resolucion y notificacion de los procedimientos de otorgamiento de
los titulos mineros son Baleares, cuya Ley 10/2014, de 1 de octubre, de Ordenacion
minera establece el plazo comun de 18 meses para los tres titulos mineros exploracion,
investigacion y concesion de explotacion, seguida de Andalucia que establece plazos
de 12 meses para el permiso de exploracion e investigacion y 18 meses para la
concesion?’. No obstante, es preciso analizar en el caso andaluz el tiempo de respuesta

La Rioja 7/2013, por la que se regula la prohibicion en el territorio de la Comunidad Auténoma de La Rioja
de la fractura hidraulica como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencional; 208/2014, de
15 de diciembre, recurso de inconstitucionalidad en relacion con la Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre,
del Parlamento de Navarra, por la que se prohibe en el territorio de la Comunidad Foral de Navarra el uso
de la fractura hidraulica como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencional; 235/2015, de 5
de noviembre, por la que resuelve la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Seccion Cuarta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS respecto del articulo 47 de la Ley 13/2005, de 27 de diciembre,
de Medidas tributarias y administrativas de la Comunidad Auténoma de Illes Balears que declaraba todo el
territorio de las Illes Balears zona no registrable a los efectos de concesion de exploracion, investigacion y
explotacion de yacimientos minerales y recursos geologicos incluidos en la seccion C) de la LMi; 45/2015,
de 5 de marzo de 2015, conflicto positivo de competencia planteado por la Xunta de Galicia en relacion con
el RD 975/2009, de 12 de junio, sobre gestion de los residuos de las industrias extractivas y de proteccion
y rehabilitacion del espacio afectado por actividades mineras; 87/2019, de 20 de junio de 2019, recurso de
inconstitucionalidad en relacion con diversos preceptos de la Ley del Parlamento de Cataluia 16/2017, de 1 de
agosto, del cambio climatico.

2 Puede consultarse sobre esta cuestion MONTOYA MARTIN. E “;Por qué la Republica de Irlanda esta en
el top del indice de atractivo regulatorio de los permisos mineros? Un analisis del factor tiempo”, Revista
Catalana De Dret Ambiental, 11, 2020. https://doi.org/10.17345/rcda2839

27 Le sigue Galicia con el plazo comtn de 12 meses para la tramitacion de los titulos mineros y Valencia con el
plazo comun de 9 meses para los tres titulos mineros; Canarias 3 meses para el permiso de exploracion; permiso

318

MEJORA REGULATORIA Y SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA COMO FACTOR DE DESARROLLO SOSTENIBLE.
SU APLICACION A LOS PROCEDIMIENTOS MINEROS

real de la Administracion a los procedimientos mineros, detectando caso por caso las
causas de ralentizacion, paralizacion o tardanza, descoordinaciones y discrepancias
en la interpretacion y aplicacion de las normas. Asimismo, es necesario dotar a la
Administracion de suficientes recursos humanos, empleados ptblicos formados y
motivados en el ejercicio de sus funciones en esta materia tan compleja. No cabe
duda de que dicho analisis implica un coste, pero dicho coste ha de ser contemplado
como una inversion, y no como un simple gasto.

3. Iniciativas de mejora regulatoria que han incidido sobre la mineria en
Andalucia

La Junta de Andalucia ya ha adoptado iniciativas dirigidas a reducir las cargas
administrativas y las trabas innecesarias y desproporcionadas, asi como de fomento
que han incido en el sector minero.

Dado la obligada brevedad de este trabajo, vamos a destacar solo las mas relevantes
a nuestro juicio:

A. Proyectos de interés estratégico y unidad aceleradora de Proyectos de
Interés Estratégico en Andalucia e impuso a la declaracion responsable y
comunicacién previa.

El Decreto-ley 4/2019, de 10 de diciembre®, para el fomento de iniciativas
econdmicas mediante la agilizacion y simplificacion administrativas en la
tramitacion de proyectos y su declaracion de interés estratégico para Andalucia, para
la creacién de una unidad aceleradora de proyectos de interés estratégico y por el

de investigacion en terrenos francos y registrables 9 meses y en terrenos no francos ni registrables 5 meses
y para la concesion derivada de un permiso de investigacion 5 meses y concesion directa 10 meses seguida
de Castila La Mancha que establece el plazo comun de 6 meses en la Ley 7/2013, de 21 de noviembre, de
adecuacion de procedimientos administrativos y reguladora del régimen general de la declaracion responsable
y comunicacion previa. Asimismo, las CCAA de Catalufia, Extremadura, Madrid y Navarra no han regulado
plazo alguno de tramitacion legal de los titulos mineros, suscitandose la cuestién de la aplicacion del plazo
legal supletorio especial de la legislacion minera estatal y, en su defecto el plazo supletorio legal comin de los
tres meses establecido en el articulo 21.3 LPAC. Més ampliamente sobre esta cuestion MONTOYA MATIN.
E. “;Por qué la Republica de Irlanda esta en el top del indice de atractivo regulatorio de los permisos mineros?
ob. cit.

28 Modificado por el Decreto-ley 26/2021 de 14 diciembre, por el que se adoptan medidas de simplificacion
administrativa y mejora de la calidad regulatoria para la reactivacién econémica en Andalucia; 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 Auténoma de Andalucia;
Decreto-ley 14/2020, por el que se establecen con caracter extraordinario y urgente medidas para la reactivacion
del sector de la hosteleria, restauracion, ocio y esparcimiento, se adoptan las medidas de apoyo a las Entidades
Locales necesarias para contribuir a la apertura de playas seguras y otras medidas economicas y tributarias,
ante la situacion de alerta sanitaria generada por el coronavirus (COVID-19) y Decreto-ley 2/2020 de 9 de
marzo de mejora y simplificacion de la regulacion para el fomento de la actividad productiva de Andalucia.
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que se modifica la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacion del Territorio de
la Comunidad Auténoma de Andalucia y la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia pretende incentivar la inversion productiva
en la region y en cuya virtud un proyecto minero que cumpla con los requisitos del
articulo 3 puede ser declarado de interés estratégico para la Comunidad Auténoma.
Dicha declaracion conlleva segun el articulo 7.2 en lo que aqui importa una reduccion
a la mitad de los plazos administrativos, salvo los relativos a la presentacion de
solicitudes y recursos, a los procedimientos de concurrencia competitiva, los de
naturaleza fiscal y de medioambiente®.

Asimismo, se reducird a la mitad el plazo maximo para resolver y notificar. No
obstante, ad cautelam, se prevé de manera excepcional en el apartado 2.3 del articulo
7 la ampliacion del plazo para resolver y notificar con el limite de que en ningin caso
podra superar el plazo para resolver y notificar establecido con caracter general en la
norma reguladora del procedimiento.

El articulo 8.1 de la norma* crea la Unidad Aceleradora de Proyectos de Interés
Estratégico en Andalucia®'. Sus funciones son de tramitacion, impulso y coordinacion
de los proyectos de inversion que se declaren de interés estratégico conforme a lo
previsto en esta ley, realizando los informes para la consideracion de un proyecto
como inversion estratégico previstos en la Ley, promoviendo la agilizacion de todas
las actuaciones y procedimientos de las Administraciones Publicas andaluzas que
sean necesarios para llevarlos a cabo y que realizard las actuaciones que procedan
para hacer efectiva la tramitacion preferente y urgente de los proyectos en las
distintas tramitaciones administrativas. Una vez se haya declarado la inversion de
interés estratégico, la Unidad prestara asistencia y asesoramiento a las personas o
entidades promotoras sobre todos los tramites necesarios para la efectiva puesta en
marcha y ejecucion del proyecto. Como tal constituye un 6rgano de coordinacion
de actuaciones con las distintas Consejerias y entidades instrumentales con
competencias sobre los procedimientos que afecten a los proyectos de inversion.

La norma también fomenta la declaracion responsable y comunicaciéon previa para
la puesta en marcha de una actividad empresarial o profesional en Andalucia. En
efecto, el articulo 9 establece que la declaracion responsable y la comunicacion

2 A este respeto el articulo 7.4 preceptua: “A las actuaciones declaradas de interés estratégico para Andalucia
les sera de aplicacion, en todo caso, el procedimiento abreviado previsto en el articulo 32 de la Ley 7/2007, de
9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental; todo ello, sin perjuicio de los plazos establecidos en
la legislacion basica del Estado”

3% En redaccion dada por la Ley 9/2021, de 23 de diciembre, por la que se crean la Agencia Empresarial para la
Transformacion y el Desarrollo Econémico (TRADE) y la Agencia para la Calidad Cientifica y Universitaria
de Andalucia.

31 Aqui se inserta la figura del Project Management Office (PMO). La Junta de Andalucia ha puesto en marcha
una convocatoria publica para seleccionar projects managers vinculados a esta unidad aceleradora de proyectos,
entre los empleados publicos de la Junta de Andalucia.
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previa para la puesta en marcha de una actividad empresarial o profesional, suscrita
por la persona que pretenda ponerla en marcha o por quien legalmente la represente,
se regulara por lo establecido en la normativa que resulte de aplicacion, teniendo
en cuenta especialmente lo previsto por la normativa basica estatal en relacion con
la materia del procedimiento administrativo comiin. En este sentido, la Disposicion
adicional séptima del Decreto-ley 26/2021, de 14 de diciembre, por el que se
adoptan medidas de simplificacion administrativa y mejora de la calidad regulatoria
para la reactivacion econdémica en Andalucia con relacién a la puesta en servicio
de instalaciones mineras establece que: “Una vez autorizado el proyecto minero, la
puesta en servicio de aquellas instalaciones mineras, sus modificaciones o el inicio
de las actividades se llevara a cabo a través de una declaracion responsable ante la
Delegacion Territorial de la Consejeria competente en materia de minas donde se
ubique el proyecto, en la que se detallard el cuamplimiento de lo previsto en el articulo
11 del Reglamento General de Normas Basicas de Seguridad Minera, aprobado por
Real Decreto 863/1985, de 2 de abril. Esta declaracion responsable serd suscrita por el
titular de las instalaciones o por técnico competente siempre que esté autorizado para
ello, servird como acreditacion del cumplimiento de los requisitos reglamentarios y
habilita para la puesta en funcionamiento de la instalacion, no suponiendo en ningun
caso la conformidad técnica de la misma, pudiendo ser requeridos al titular los
documentos justificativos que exija la normativa aplicable por el 6rgano competente
en materia de minas”.

B. Modificacion de la normativa urbanistica.

a) Modificacion de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica
de Andalucia (LOUA), modificando el régimen de las AIP para la mineria.

La LOUA, hoy derogada por la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de Impulso para
la sostenibilidad del territorio de Andalucia (LISTA) no contemplaba la actividad
extractiva como actividad propia del suelo no urbanizable. Pero permitia la
implantacion de Actuaciones de Interés Publico (AIP) tanto en suelo no urbanizable
comun, no sujeto a régimen de especial proteccion articulo 52.1.C, -previa aprobacion
del correspondiente Plan Especial o Proyecto de Actuacion-, como en el suelo no
urbanizable de especial proteccion por incluirse en alguna de las categorias previstas
en el articulo 46.2, en este caso cumpliendo cumulativamente los siguientes dos
requisitos: que no esté prohibido por el planeamiento y que sea un uso compatible
con el régimen de especial proteccion que se le ha otorgado. Asi lo manifestaba el
articulo 42 LOUA.

Por lo demads, las actividades reguladas por la LMi, asi como instalaciones,
edificaciones etc. vinculadas a la actividad extractiva retinen los dos requisitos que
para las AIP exigia el articulo 42LOUA en el apartado 1: “utilidad publica o interés
social, asi como la procedencia o necesidad de implantacion en suelos que tengan
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este régimen juridico. Dicha actuacion habra de ser compatible con el régimen de
la correspondiente categoria de este suelo y no inducir a la formacion de nuevos
asentamientos”. Por lo que respecta al interés publico en los articulos 104 y 105 LMi
otorgan la calificacion de utilidad publica e interés social a efectos expropiatorios de
los aprovechamientos mineros de recurso de la Seccion C LMi. Dicha calificacion ex
lege de interés puiblico se atribuy¢ al aprovechamiento de los recursos minerales por
el articulo 6 del Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacion de la
regulacion para el fomento de la actividad productiva de Andalucia, que modificaba
el articulo 42. 3 LOUA excepcionando la necesidad de tramitar un Plan Especial
o Proyecto de Actuacion para implantar una actuacion de interés publico para la
implantacion de infraestructuras hidraulicas y energéticas y el aprovechamiento de
los recursos minerales sobre suelo no urbanizable®2.

b) Uso minero como uso ordinario en suelo rastico en la LISTA.

El articulo 21 dispone en el apartado 1 que: “Son usos ordinarios del suelo rustico los
usos agricolas, ganaderos, forestales, cinegéticos, mineros y cualquier otro vinculado
a la utilizacion racional de los recursos naturales que no supongan la transformacion
de su naturaleza rastica, en los términos que se establezcan reglamentariamente.
También son usos ordinarios del suelo rustico los vinculados al aprovechamiento
hidraulico, a las energias renovables, los destinados al fomento de proyectos de
compensacion y de autocompensacion de emisiones, actividades mineras, a las
telecomunicaciones y, en general, a la ejecucion de infraestructuras, instalaciones y
servicios técnicos que necesariamente deban discurrir o localizarse en esta clase de
suelo”.

A continuacion sefiala en el apartado 2 que se consideran actuaciones ordinarias:

“a) Las obras, construcciones, edificaciones, viarios, infraestructuras, instalaciones
y servicios técnicos que sean necesarios para el normal funcionamiento y desarrollo
de los usos ordinarios del suelo rustico, incluyendo aquellas que demanden las
actividades complementarias de primera transformaciéon y comercializacion de las
materias primas generadas en la misma explotacion que contribuyan al sostenimiento
de la actividad principal, siempre que se acredite la unidad de la misma”.

Queda pues pendiente de desarrollo reglamentario el régimen urbanistico de
actividades mineras que comprenden la exploracion, investigacion, extraccion, asi
como las actividades complementarias de primera transformacion y comercializacion
de las materias primas generadas en la misma explotacion que contribuyan al

32 En virtud del Decreto-ley12/2020, de 11 de mayo, por el que se establecen medidas urgentes y extraordinarias
relativas a la seguridad en las playas, medidas administrativas en el ambito educativo, y otras medidas
complementarias ante la situacion generada por el coronavirus (COVID-19), se modifica de nuevo el citado
articulo 42.3 de la LOUA, incluyendo las infraestructuras de telecomunicaciones en aquellas que no requeriran
de la aprobacion de Plan Especial o Proyecto de Actuacion.
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sostenimiento de la actividad principal, siempre que se acredite la unidad de la misma,
todas considerados ahora usos ordinarios del suelo ristico, lo que necesariamente ha
de llevar aparejado como consecuencia la facilitacion y simplificacion del régimen
urbanistico de la actividad®.

C. Flexibilizar y fomentar la participacion en la lucha contra el cambio climatico

Mediante el Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, se acomete una modificacion de
la Ley 8/2018, de 8 de octubre, de medidas frente al cambio climatico y para la
transicion hacia un modelo energético de Andalucia con objeto de incentivar y
facilitar la participacion de las empresas en la lucha contra el cambio climatico. El
articulo 50.2 simplifica el procedimiento ya que la adhesion voluntaria al sistema
y su posterior inscripcion en el registro correspondiente se formaliza mediante una
resolucion administrativa cuya tramitacion y posible modificaciéon es mucho mas
agil que la de un convenio, figura inicialmente prevista en la Ley.

Por otra parte, se reformula el articulo 52 de dicho Decreto-ley que regula el registro
de la huella de carbono de productos y servicios, ampliando el plazo de validez de
los dos afios actuales hasta los cuatro, lo que supone que las empresas no tengan
que reiniciar en un periodo tan corto el procedimiento administrativo de inscripcion,
disminuyendo las trabas administrativas a las que estan sometidas en la actualidad,
permitiendo, ademas, que las mismas puedan rentabilizar los esfuerzos invertidos
y gestionar de manera razonable el aprovisionamiento de los materiales en los que
figure el logotipo de la citada huella.

D. Simplificacion en materia medio ambiental

Vamos a hacer referencia a las modificaciones mas destacadas llevadas a cabo
por el Decreto-ley 26/2021, de 14 de diciembre, por el que se adoptan medidas de
simplificacion administrativa y mejora de la calidad regulatoria para la reactivacion
econdémica en Andalucia de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Calidad Integrada de la
Calidad Ambiental (GICA) y en el Decreto 356/2010, de 3 de agosto, por el que se
regula la autorizacién ambiental unificada®.

En relacion con la autorizacion ambiental unificada (AAU):

— Se excluyen del ambito de aplicacion de la AAU aquellas actuaciones cuya
evaluacion ambiental sea competencia de la Administracion general del Estado.

3 Proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso
para la sostenibilidad del territorio de Andalucia

3 Seguimos en a CUATRECASAS Novedades en energia, medio ambiente y mineria en Andalucia

El Decreto-ley 26/2023 aprueba numerosas medidas de simplificacion administrativa en materia de energias
renovables, medio ambiente y mineria, 22 de diciembre de 2021, disponible en https://www.cuatrecasas.
com/resources/newsletter-decreto-ley-26-2021-de-simplificacion-administrativa-en-andalucia-004-003-
61c3179alafa4976053654.pdf?v1.1.10.202112161812, (consultado el 11 de enero de 2022).
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— Se modifican diferentes epigrafes del Anexo I de la Ley 7/2007, de 9 de julio,
con objeto de que las actuaciones sometidas a AAU que en la normativa basica
estatal no estan sometidas a evaluacién ambiental pasen a estar sometidas a AAU por
procedimiento abreviado o a calificacion ambiental segiin proceda.

En relacion con la autorizacion ambiental integrada (AAI):

El plazo de informacién publica se reduce de 45 a 30 dias.

El plazo de vigencia de la autorizacién ambiental integrada se amplia de 4 a 5 afios.
Se elimina el concepto de renovacion de la AAL

Se sustituye el procedimiento de modificacion sustancial de AAI por el procedimiento
simplificado establecido en la normativa basica estatal.

Se sustituye el tramite de colindantes por la obligacion del 6rgano ambiental de
promover y asegurar el derecho de participacion en la tramitacion del procedimiento
de AAL

El plazo del organismo de cuenca para la emision del informe preceptivo y vinculante
sobre la admisibilidad del vertido en el tramite de consulta se reduce de 6 a 4 meses.

El plazo de resolucion del procedimiento de AAI se reduce de 10 a 6 meses y el del
procedimiento de modificacion sustancial de AAI pasa a ser de 4 meses.

Se sustituye la obligacion de solicitar autorizacion para el inicio de actividad por la
declaracion responsable.

Se configura como negativo el sentido del silencio administrativo para las solicitudes
de prorroga de la vigencia de la AAL

VI. CONCLUSION

La better regulation o mejora de la regulacion econdmica es una politica publica
mediante la cual se pretende generar normas eficientes, tramites simplificados e
instituciones eficaces para fomentar y promover la actividad econdmica. No obstante,
no debe limitarse al fomento y promocion de la actividad econdémica, sino también
de otros objetivos de las politicas ptblicas como la sostenibilidad social y ambiental
y, en definitiva, del bienestar de los ciudadanos.

Las politicas de la UE destacan el papel central de la mineria en la lucha contra el
cambio climatico y la transicion hacia un modelo econémico decarbonizado, digital y
mas sostenible en particular en el Pacto Verde Comision Europea y la Comunicacion
de la Comision sobre Resiliencia de las materias primas fundamentales: trazando
el camino hacia un mayor grado de seguridad y sostenibilidad (3 de septiembre
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de 2020). De ahi la importancia de reducir la dependencia de las materias primas
y garantia de suministro —especialmente puesta de manifiesto en la crisis Covid -
y el fomento de la circularidad a lo largo de todo el ciclo de la mina o cantera.
Andalucia es un territorio rico en materias primas y minerales, en las que la mineria
y su fomento constituye una politica plblica estratégica que debe ser explicada a
los ciudadanos. De ahi la necesidad de mejorar la calidad regulatoria del sector
tanto en la fase normativa, estrictamente de creacion de normas (evaluacion previa,
consultas, participacion, valoracién de impactos positivos y negativos), como en la
fase aplicativa y de gestion administrativa.

En Andalucia, como en Espafia, existe margen de mejora. Los indicadores de calidad
regulatoria en este sector son acceso y comprension de la normativa, grado de certeza
y seguridad juridica, grado de discrecionalidad de la Administracion en la aplicacion;
eficacia y eficiencia en la tramitacion de los procedimientos mineros subrayando la
importancia del tiempo de respuesta de la Administracion en la resolucion de los
procedimientos de otorgamiento de los titulos habilitantes, asi como de todo medio
de intervencion necesario para obtener los correspondientes permisos habilitadores
para el acceso y ejercicio de la actividad extractiva o su restauracion, coordinacién
intra e interadministrativa, grado de simplificacion y de eliminacion de requisitos
desproporcionados, innecesarios o duplicados.

Andalucia ha llevado a cabo iniciativas importantes de mejora regulatoria que han
incidido sobre la mineria y su fomento como los proyectos estratégicos, la unidad
aceleradora de proyectos o la consideracion del uso minero como uso propio del
suelo rustico. No obstante, para abordar adecuadamente la mejora regulatoria de
los procedimientos mineros, también conocida con la expresion anglosajona de
permitting por parte de la Administracion andaluza es necesario con caracter previo
llevar a cabo el andlisis de detalle del deslinde entre las competencias estatales y
autonomicas en la materia en virtud del reparto constitucional de competencias.
Segun la CE corresponde al Estado en virtud del articulo 149.1.25 CE las «bases
de régimen minero y energético. Asimismo, hay que llevar a cabo esta labor con
relacion al medio ambiente. El articulo 149.1.23CE atribuye a la competencia
estatal “la legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de
las facultades de las Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de
proteccion”. Para ello es imprescindible tener en cuenta el acervo jurisprudencial
que sobre la materia ha ido dictando el TC.

A partir de ahi, pilares para la mejora regulatoria del permitting en el ejercicio de
las competencias propias es inventariar de manera exhaustiva los procedimientos
administrativos del sector minero, tarea iniciada por el Plan para la Mejora de la
regulacién econdmica en Andalucia Horizonte 2024 que hay que completar y, en
el marco de la legislacion basica estatal, evaluar tramites, informes, coordinacion,
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elaborar guias de buenas practicas, instrucciones de interpretacion y aplicacion de
la norma y andlisis y evaluacion de los tiempos de respuesta de los procedimientos
y sentido del silencio.

En cuanto al plazo de duracién de los procedimientos relativos a los titulos mineros,
competencia autondémica, el sistema necesita repensarse. El tiempo es un indicador
importante que se traduce en costes y dinero. Hay que distinguir entre el marco
teorico o plazo legalmente establecido para la resolucion y notificacion de los
procedimientos (emision de informes y dictdmenes, exigibles etc.) y tiempo real o
tiempo medio efectivo en el que la Administraciéon andaluza da respuesta. Cuanto
mayor diferencia haya entre el plazo legal y el plazo real o efectivo de tramitacion
mayor inseguridad genera el sistema para empresas, ciudadanos e inversores,
provocando incertidumbres y dafiando la imagen de la region. Esta cuestion exige
pues un analisis detenido para racionalizar y mejorar los tiempos de tramitacion que
redunden en mayor seguridad juridica y confianza para todos los interesados. El
método a utilizar puede ser el inductivo, estudiar los procedimientos de exploracion,
investigacion y explotacion, asi como el resto de los procedimientos mineros
tramitados por la Comunidad Auténoma en los Gltimos 15 afios, principales escollos,
obstaculos, problemas de coordinacion, de interpretacion y aplicacion del Derecho
estatal autonémico y local, modo de finalizacién del procedimiento y recursos
planteados. Asimismo, dentro de dicho andlisis destacar en positivo los casos de
éxito como casos testigo y también destacar en negativo los “horror cases” y sus
causas para extraer ensefianzas. Con este bagaje informativo se podrd avanzar
solidamente en las mejoras normativas y de aplicacion, asi como hacer propuestas
de buenas practicas y guias para el sector. Asunto que también implica la existencia
de medios personales suficientes en la Administracion, su necesidad de formacion y
refuerzo, para que dentro del plazo legalmente establecido se resuelvan y notifiquen
de manera expresa los procedimientos mineros en Andalucia.

La mejora regulatoria requiere un gasto para llevar a cabo los andlisis y estudios
necesarios, costes que han de contemplarse no como un gasto, sino como una
inversion que redunda en la contribucion de la mineria andaluza a la lucha contra el
cambio climatico, la atraccion de inversiones, la sostenibilidad y, en definitiva, en la
calidad de vida y bienestar de los ciudadanos.
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MECANISMOS DE GESTION EFICIENTE DE LAS AGUAS, QUE COBRAN RELEVANCIA A MEDIDA QUE
AUMENTA LA SITUACION DE ESCASEZ DE LOS RECURSOS. 6. OTRAS ACTUACIONES NECESARIAS.

L. SITUACION DEL DERECHO DE AGUAS EN ANDALUCIA

1. El nuevo Derecho de Aguas instaurado tras la Ley de Aguas de 1985

El objeto de este trabajo es analizar los principales retos a los que se enfrentan las
Administraciones Publicas del agua en Andalucia en los préoximos afios, asi como
enunciar algunas propuestas de mejora, todo ello en aras de lograr la proteccion y
preservacion de los recursos hidraulicos.

Como punto de partida, conviene hacer un breve analisis del statu quo del que
partimos, es decir, de la situacidon en que se encuentra en estos momentos el Derecho
de Aguas en Andalucia.

En el Derecho de Aguas se puede observar desde hace ya afios un interés creciente por la
proteccion ambiental de los recursos hidraulicos!. De acuerdo con esta linea de actuacion,
que se percibe tanto en el seno de la Union Europea como en Espaiia, se aprobo en el ailo
2000 una importante Directiva comunitaria, la Directiva Marco del Agua (en adelante
DMA) la cual, partiendo de una vision integral, establecié un marco comunitario de

! Vid. sobre el tema EMBID IRUJO, A. “Principios generales sobre el ordenamiento juridico-administrativo de
la calidad de las aguas”, EMBID IRUJO, A. (Dir). La calidad de las aguas. Civitas, Madrid 1994, pp. 24 y ss.
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actuacion sobre los recursos hidraulicos con la finalidad de protegerlos. Por supuesto,
no es esta la Ginica normativa europea que se refiere a las aguas continentales, pero, sin
duda, es la que mayor impacto ha producido en los ordenamientos de aguas de los paises
miembros. Ademas de ella, han ido apareciendo sucesivas normas comunitarias en la
materia, muchas de ellas relacionadas con los temas de la calidad de las aguas?, también
con la gestion de los riesgos de inundacién®, o con la politica del medio marino*.

Efectivamente, la DMA ha tenido una notable incidencia en nuestro Derecho de
Aguas y en la planificacion hidroldgica. Planificacion, que habia sido regulada
por la Ley de Aguas de 1985 y que la convirti6 en la columna vertebral del nuevo
Ordenamiento de aguas que instauraba. A partir de esta Ley, los planes hidrologicos
pasaron a constituir la pieza clave, condicionante, de toda la actuacion de las
Administraciones Publicas sobre los recursos hidraulicos. Sucedié algo parecido a
lo que habia ocurrido en el &mbito del Derecho urbanistico. El nuevo Ordenamiento
de aguas quedaba integrado no solo por la Ley de Aguas y sus Reglamentos®, sino
también por las determinaciones de contenido normativo incluidas en los diferentes
Planes hidrologicos de cuenca®.

2 Pueden citarse, entre otras, las Directivas sobre la calidad de las aguas destinadas al consumo humano (la
ultima, la Directiva (UE) 2020/2184 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2020 relativa
a la calidad de las aguas destinadas al consumo humano); la Directiva 2008/105/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a las normas de calidad ambiental en el ambito de la politica
de aguas; la Directiva 2006/118/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a la proteccion de las aguas subterraneas contra la contaminacion y el deterioro; la Directiva 2006/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de febrero de 2006, relativa a la gestion de la calidad de las aguas de
baiio y por la que se deroga la Directiva 76/160/CEE; la Directiva 91/271/CEE del Consejo, de 21 de mayo de
1991, sobre el tratamiento de las aguas residuales urbanas; y la Directiva 91/676/CEE del Consejo, de 12 de
diciembre de 1991, relativa a la proteccion de las aguas contra la contaminacién producida por nitratos utilizados
en la agricultura. Mas recientemente se ha aprobado el Reglamento (UE) 2020/741 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de mayo de 2020 relativo a los requisitos minimos para la reutilizacion de las aguas.

3 Directiva 2007/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, relativa a la
evaluacion y gestion de los riesgos de inundacion.

4 Vid. la Directiva marco sobre la estrategia marina (Directiva 2008/56/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de junio de 2008, por la que se establece un marco de accion comunitaria para la politica del
medio marino). Aunque no se trate de una Directiva referida exclusivamente a las aguas continentales, afecta a
la proteccion de las aguas costeras incluidas en el ambito de las demarcaciones hidrograficas.

5 En la actualidad, la ley estatal vigente en materia de aguas es el Texto Refundido de la Ley de Aguas
(aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio), que ha sido objeto de diversos desarrollos
reglamentarios. Asi, entre otras normas, cabe citar el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, aprobado
por Real Decreto 849/1986, de 11 abril y modificado por Real Decreto 9/2008, de 11 de enero; y el Reglamento
de la Planificacion Hidrologica, aprobado por Real Decreto 907/2007, de 6 de julio, modificado a su vez por
el Real Decreto 1159/2021, de 28 de diciembre. Andalucia también cuenta con una legislacion propia, la Ley
9/2010, de 30 de junio de Aguas de Andalucia (modificada recientemente por el Decreto-ley 26/2021, de 14 de
diciembre, por el que se adoptan medidas de simplificacion administrativa y mejora de la calidad regulatoria
para la reactivacion econdomica en Andalucia, y por la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la
sostenibilidad del territorio de Andalucia), y la Ley 7/2007, de 9 de julio de Gestion Integrada de la Calidad
Ambiental, que contiene un capitulo dedicado a la Calidad del Medio hidrico.

¢ Decia el Articulo 1.3 de la Ley de Aguas de 1985 (actualmente Articulo 1.4 del Texto Refundido de la Ley de
Aguas): “Corresponde al Estado, en todo caso, y en los términos que se establecen en esta Ley, la planificacion
hidroldgica a la que debera someterse toda actuacion sobre el dominio publico hidraulico”.
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Se inici6 entonces un largo y complejo proceso planificador, que se dilaté en el
tiempo mas de diez afios. Los primeros Planes hidroldgicos de cuenca no se
aprobaron hasta 1998’. En el afio 2001 se aprobaria la Ley del Plan Hidroldgico
Nacional®, que resulté muy controvertida, por el trasvase de aguas que autorizaba
desde la cuenca del Ebro a las cuencas de sureste mediterrdneo, que después seria
derogado y modificada la Ley”.

Sobre esta experiencia planificadora va aincidirlaDMA, dando una nueva orientacion
o nuevo enfoque a esa planificacion hidrolégica desarrollada hasta ahora en Espafia.
Podriamos destacar cuatro aspectos en los que se aprecia esa repercusion'’:

En primer lugar, los objetivos de la planificacion hidroldgica cambian. El primer
objetivo de los planes hidrologicos sera lograr el buen estado (ecoldgico y quimico)
de las masas de aguas, y no solo la mera satisfaccion de las demandas. La Directiva
da prioridad a los objetivos medioambientales y de proteccion de las aguas. Para
ello, se regulan los denominados “programas de medidas” que deben incluirse ahora
como contenido obligatorio de los planes hidrologicos (principios de “no deterioro”
y “de mejora”).

En segundo lugar, se amplia el &mbito territorial de la planificacion, que sera a partir
de ahora el de una o varias cuencas hidrograficas vecinas, pero comprendiendo no
solo a las aguas continentales superficiales y subterraneas, sino también a las aguas
de transicion'! y a las aguas costeras asociadas a dichas cuencas'?. Todo ello con

7 Real Decreto 1664/1998, de 24 de julio, por el que se aprueban los Planes Hidrologicos de cuenca.

8 Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrologico Nacional.

° Ley 11/2005, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrologico
Nacional.

1 Por supuesto, hay otras cuestiones importantes en la Directiva, que ahora no pueden abordarse y que tendran
también notable repercusion en la ordenacion y gestion de las aguas. Por ejemplo, la introduccion del principio
de recuperacion de costes en el uso del agua.

' Se trata de masas de agua, en parte dulce en parte saladas, que se encuentran en las desembocaduras de los
rios. En el caso del rio Guadalquivir, estas aguas tienen especial relevancia dadas las caracteristicas singulares
de la cuenca en la que las mareas suben desde la costa hasta nada menos que 80 km, tierra adentro. Las aguas
de transicion se definen en el Articulo 2.6 de la DMA como las “masas de agua superficial proximas a la
desembocadura de los rios que son parcialmente salinas como consecuencia de su proximidad a las aguas
costeras, pero que reciben una notable influencia de flujos de agua dulce”.

Las aguas de transicion pueden considerarse como zonas de confluencia o de colindancia del dominio publico
maritimo terrestre y del dominio ptiblico-hidraulico. Seria oportuno, y en esa linea se apunta en la Directiva, que
dichos espacios fueran objeto de un tratamiento comun y no sesgado entre la normativa reguladora del litoral
y la regulacion de las aguas (continentales o terrestres), y también de una gestion coordinada por parte de las
Administraciones Publicas (sobre este enfoque integrador puede verse ORTIZ DE TENA, M.C. “Planificacion
hidroldgica y proteccién de las aguas costeras y de transicion en Andalucia”, en NUNEZ LOZANO, M.C.
(Dir.) Estudios juridicos sobre el litoral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 515-534).

12 Las “aguas costeras” se definen como “las aguas superficiales situadas hacia tierra desde una linea cuya
totalidad de puntos se encuentra a una distancia de una milla nautica mar adentro desde el punto mas proximo
de la linea de base que sirve para medir la anchura de las aguas territoriales y que se extienden, en su caso, hasta
el limite exterior de las aguas de transicion” (Articulo 2.7 de la DMA).
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el fin de garantizar mejor su proteccion. Todas estas aguas quedan incluidas en el
ambito de la “demarcacion hidrografica”, concepto también introducido por la DMA
y que pasaria a constituir el nuevo ambito territorial de los Planes hidrologicos de
cuenca —ahora llamados de demarcacion hidrografica—">.

En tercer lugar, se introduce un procedimiento de elaboracion de los Planes
hidrolégicos de cuenca mas abierto y en el que se intensifica la participacion
ciudadana',

Finalmente, cabe sefalar que la DMA se preocupa mucho mas por el proceso de
ejecucion y seguimiento de los planes hidrologicos que lo hacia la Ley de Aguas
de 1985. Por un lado, las referencias que la norma comunitaria hace a las sucesivas
“actualizaciones” de los planes son constantes. Pero, ademas, la norma comunitaria
establece distintas medidas para asegurar la efectiva aplicacion de los planes y
controlar su grado de cumplimiento!®.

Al incluir a las aguas costeras en el ambito de la planificacion hidrologica, la DMA mantiene una vision inte-
gral del dominio publico hidraulico y del dominio publico maritimo-terrestre. Dicho enfoque queda también
reflejado en el Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001, cuyo objeto no solo sera la regulacion del dominio
publico hidraulico (Articulo 1.1), sino también “el establecimiento de las normas basicas de proteccion de las
aguas continentales, costeras y de transicion, sin perjuicio de su calificacion juridica y de la legislacion espe-
cifica que les sea de aplicacion” (Articulo 1.2).

Las referencias comunes a las aguas maritimas y continentales, establecidas en la DMA y recogidas por el
Texto Refundido de la Ley de Aguas, han influido en la redaccion de alguna normativa autonémica medio-
ambiental, como es el caso de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental de
Andalucia. Dicha Ley dedica un capitulo de su Titulo IV (sobre Calidad Ambiental), a lo que denomina la
“Calidad del medio hidrico”. En el Articulo 78, al definir su &mbito de aplicacion, ordena que las disposiciones
del Capitulo III se aplicaran a “las aguas continentales y litorales y al resto del dominio publico-hidraulico y
maritimo-terrestre, cuya competencia corresponda a la Comunidad Auténoma de Andalucia y sin perjuicio de
lo dispuesto en la normativa basica en materia de aguas y costas”.

13 Nuevo concepto que introduce la DMA y que define como “la zona marina y terrestre compuesta por una o
varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas subterraneas y costeras asociadas, designada con arreglo al
apartado 1 del articulo 3 como principal unidad a efectos de la gestion de las cuencas hidrograficas” (Articulo
2.15).

!4 La DMA apuesta por unos Planes hidroldgicos de caracter participativo, elaborados por las Administraciones
Publicas, pero contando con la colaboracion de los ciudadanos. Para garantizar dicha participacion del
publico es fundamental facilitar una informacion adecuada. Por ello, la Directiva insiste y regula con detalle
el suministro de informacién por parte de los Estados miembros y las Administraciones Publicas, en relacion
a los Planes hidrolégicos de cuenca. No se limita a hacer una mera proclamacion de principios, sino que da
un paso adelante y establece mecanismos concretos dirigidos a asegurar que dicha participacion sea efectiva.
Este nuevo modelo de participacion incorporado en la DMA contrasta con el esquema clésico de participacion
organica a través de la presencia de distintos intereses en los 6rganos de las Confederaciones hidrograficas.

15 Por ejemplo, el Articulo 15 ordena la remision por parte de los Estados miembros a la Comision de los
Planes hidrologicos de cuenca y de todas sus actualizaciones subsiguientes en un plazo de tres meses a partir
de su publicacion; también, dentro del plazo de tres afios contados desde su publicacion, los Estados deberan
presentar un informe intermedio sobre el grado de aplicacion del programa de medidas previsto; por ltimo, en
el Anexo VII, B) se enumeran los contenidos de las sucesivas actualizaciones de los planes hidrologicos, entre
los cuales se citan las evaluaciones de los progresos realizados en la consecucion de los objetivos ambientales.
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2. Ejercicio de competencias sobre las aguas en el territorio de la Comunidad
Autonoma de Andalucia

El Derecho de Aguas en Andalucia se ha visto marcado durante estos afios por
una tension competencial entre el Estado y la Junta de Andalucia. El ejercicio de
las competencias sobre las aguas ha estado condicionado por las caracteristicas
hidrologicas de las cuencas ubicadas en el territorio andaluz y por la aplicacion del
criterio territorial de reparto competencial establecido en el Articulo 149.1.22 de la
CE. Como es sabido, este precepto atribuye competencia al Estado sobre los recursos
hidraulicos cuando las aguas discurren por mas de una Comunidad Autéonoma'é. El
Tribunal Constitucional en su Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, interpretd
dicho criterio territorial de reparto no en el sentido de tramos de corrientes o cursos
de agua aislados, sino considerando el concepto de cuenca hidrografica’. Las
consecuencias practicas de tal interpretacion daran como resultado la atribucion
al Estado o a la Comunidad Auténoma de Andalucia en funcion del caracter de la
cuenca hidrografica en cuestion's.

En Andalucia existen distintos tipos de cuencas hidrograficas atendiendo a sus
condiciones geograficas. Unas son de cardcter intercomunitario porque su ambito
se extiende al territorio de varias Comunidades Auténomas (como es el caso de
las cuencas del Guadalquivir, del Guadiana® y del Segura®), y otras de caracter
intracomunitario, ubicadas dentro del territorio andaluz (Guadalete-Barbate, Tinto-

' Segun el cual, el Estado tiene competencia exclusiva sobre “La legislacion, ordenacién y concesion de
recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurren por mas de una Comunidad Auténoma...”.
17 Seglin afirm¢ el Tribunal Constitucional: “...La expresion «aguas que discurran por mas de una Comunidad
Auténomay es un concepto constitucional cuyo significado debe desentrafiarse atendiendo a criterios logicos,
técnicos y de experiencia. Desde el punto de vista de la logica de la gestion administrativa, no parece lo mas
razonable compartimentar el régimen juridico y la administracion de las aguas de cada curso fluvial y sus
afluentes en atencion a los confines geograficos de cada Comunidad Auténoma, pues es evidente que los usos
y aprovechamientos que se realicen en el territorio de una de ellas condicionan las posibilidades de utilizacion
de los caudales de los mismos cauces, principales y accesorios, cuando atraviesan el de otras Comunidades o
surten a los cursos fluviales intercomunitarios. (...) el criterio de la cuenca hidrografica como unidad de gestion
permite una administracion equilibrada de los recursos hidraulicos que la integran, en atencion al conjunto de
intereses afectados que, cuando la cuenca se extiende al territorio de mas de una Comunidad Auténoma, son
manifiestamente supracomunitarios. Desde un punto de vista técnico, es claro también que las aguas de una
misma cuenca forman un conjunto integrado que debe ser gestionado de forma homogénea (...) La experiencia
de gestion de estos recursos en nuestro pais, articulada en torno a la unidad de cada cuenca, desde que se
adopt6 una concepcion global de la politica hidraulica, conduce a la misma conclusién. De todo ello cabe
deducir que, cuando la Constitucion utiliza la expresion «aguas que discurran», no toma en consideracion
necesariamente las corrientes o cursos aislados, ni menos aun obliga a compartimentar las competencias sobre
los diferentes tramos de un mismo curso fluvial. Antes bien, es licito y razonable entender, como asi lo hace la
Ley impugnada, que, para delimitar las competencias exclusivas del Estado, la norma constitucional permite
referirse al conjunto integrado de las aguas de cada cuenca que, a través de corrientes principales y subalternas,
trasvasan los confines del territorio de una Comunidad Auténoma” (FJ. 15).

18 Tal como aclar6 el propio Tribunal Constitucional en la Sentencia 227/1988 al afirmar: “no es este criterio
territorial el unico que debe tenerse en cuenta (...)".

1 Rio que discurre, entre otras provincias, por Huelva y Cordoba.

20 Rio que cursa, entre otras, por las provincias de Jaén, Granada y Almeria.
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Odiel-Piedras?®!, y las Cuencas Mediterraneas Andaluzas?). Dichas cuencas quedan
integradas, tras la DMA, en sus correspondientes demarcaciones hidrograficas®®. En
cadauna de estas demarcaciones se ha elaborado el correspondiente Plan hidrologico.

De este modo, en el territorio andaluz van a coexistir dos administraciones hidraulicas
con competencias sobre los recursos hidricos: la Administracion del Estado, que
ejercera sus competencias a través de los Organismos de Cuenca y la Administracion
de la Junta de Andalucia®.

Como es sabido, la gestion de la cuenca del Guadalquivir, que se ubica casi
integramente en el territorio andaluz®, fue traspasada a la Junta de Andalucia tras

2! Vertiente atlantica: las de los rios Guadalete y Barbate en Cadiz (antes gestionadas por la Confederacion
Hidrografica del Guadalquivir), y las de los rios Tinto, Odiel, Piedras y Chanza en Huelva (antes gestionadas
por la Confederacion Hidrografica del Guadiana).

2 Vertiente mediterranea: se sitian entre el limite de los términos municipales de Tarifa y Algeciras hasta la
cuenca y desembocadura del rio Almanzora, incluyendo también la cuenca endorreica de Zafarraya (antes su
gestion correspondia a la Confederacion Hidrografica del Sur).

2 EIRD 125/2007, de 2 de febrero (modificado por RD 29/2011, de 14 de enero) fijo los ambitos territoriales de
las Demarcaciones hidrograficas intercomunitarias. Entre ellas se incluyen la DH del Guadalquivir, la DH del
Guadiana, y la DH del Segura. Las Demarcaciones hidrograficas intracomunitarias en Andalucia se establecieron
mediante el Decreto 357/2009, de 20 de octubre, por el que se fija su ambito territorial. Son las siguientes: DH de
las Cuencas Mediterraneas Andaluzas, DH del Tinto-Odiel-Piedras y DH del Guadalete-Barbate.

2 Las formulas juridicas organizativas adoptadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia para ejercer sus
competencias sobre los recursos hidraulicos han sido diversas a lo largo del tiempo. En el afio 2005, cuando
se iniciaba el proceso de transferencias de las cuencas hidrograficas intracomunitarias andaluzas, se cre6 la
Agencia Andaluza del Agua como organismo autonomo dependiente de la Consejeria de Medio Ambiente
para coordinar y ejercer las competencias de la Junta de Andalucia en materia de aguas. Posteriormente, la
Ley 1/2011, de 17 de febrero, de Reordenacion del sector piiblico andaluz, extinguid la Agencia Andaluza del
Agua, e integro en la estructura organica de la Consejeria de Medio Ambiente, las competencias y 6rganos
propios de la Administracion hidraulica de la Junta de Andalucia. En su Articulo 24 dicha Ley cre6 la Agencia
de Medio Ambiente y Agua de Andalucia como agencia publica empresarial de las previstas en el articulo
68.1.b) de la Ley 9/2007, de 22 de octubre. Como entidad instrumental de la Administracion de la Junta
de Andalucia, la Agencia presta servicios esenciales en materia de medio ambiente y agua en el territorio
andaluz, especialmente con motivo de las situaciones de emergencia que se declaren. Su objeto (segun
establecen sus Estatutos aprobados por Decreto 104/2011, de 19 de abril) es la realizacion, por si o a través de
entidades publicas o privadas en las que participe, de actividades relacionadas con la proteccion, conservacion,
regeneracion o mejora del medio ambiente y del agua, asi como cualquier otra actividad que sea presupuesto,
complemento, desarrollo o consecuencia de lo anterior.

En la actualidad (Decreto 103/2019, de 12 de febrero, por el que se establece la estructura organica de la
Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible), las competencias sobre los recursos
hidricos se ejercen desde la Consejeria de Agricultura, Ganaderia y Desarrollo Sostenible, a través de la
Secretaria General de Medio Ambiente, Agua y Cambio Climatico. La Agencia del Medio Ambiente y Agua de
Andalucia sigue existiendo como ente instrumental adscrito a dicha Consejeria.

Sobre el tema de la organizacion de la administracion hidraulica en Andalucia puede verse: MARTIN MARTIN,
J.E., “Hacia una nueva Administracion del agua en Andalucia”, Revista andaluza de Administracion Publica
n° 108, 2020, pp. 153-207.

% La cuenca hidrografica del rio Guadalquivir tiene una extension de 57.527 km y se extiende por 12 provincias
pertenecientes a cuatro comunidades auténomas (Andalucia, Castilla-La Mancha, Extremadura y Murcia).
Andalucia representa mas del 90% de la superficie de la demarcacion, siendo muy escasa la participacion en
la demarcacion hidrografica de provincias no andaluzas (1,4% Albacete, 5,7% Ciudad Real, 2,5% Badajoz y
0,2% Murcia).
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la aprobacion del Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007%. Su Articulo 51
atribuia a la Comunidad Auténoma de Andalucia competencia sobre las aguas de
dicha cuenca que transcurrieran por Andalucia?. Sin embargo, dicho precepto fue
declarado inconstitucional mediante la STC 30/2011, de 16 de marzo®,.

La Comunidad Auténoma de Andalucia, en ejercicio de sus competencias sobre las
cuencas intracomunitarias, aprob6 la Ley 9/2010 de Aguas para Andalucia, de 30 de
junio. Anteriormente a esta norma, se habia aprobado la Ley 7/2007, de 9 de julio de
Gestion Integrada de la Calidad Ambiental, cuyo Capitulo IV se dedica a la “Calidad
del Medio hidrico” y se aborda la regulaciéon de los vertidos realizados en aguas
intracomunitarias.

26 La gestion de la cuenca se transfirio mediante Real Decreto 1666/2008, de 17 de octubre, sobre traspaso
de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad Autéonoma de Andalucia en materia
de recursos y aprovechamientos hidraulicos correspondientes a las aguas de la cuenca del Guadalquivir que
discurren integramente por el territorio de la comunidad auténoma.

" Decia asi: “La Comunidad Auténoma de Andalucia ostenta competencias exclusivas sobre las aguas de
la cuenca del Guadalquivir que transcurren por su territorio y no afectan a otra Comunidad Auténoma, sin
perjuicio de la planificacion general del ciclo hidrologico, de las normas basicas sobre proteccion del medio
ambiente, de las obras publicas hidraulicas de interés general y de lo previsto en el Articulo 149.1.22 de la
Constitucion”.

28 También se dictd por el Tribunal Constitucional la Sentencia 32/2011, de 17 de marzo, en relacion con
el articulo 75.1 de la Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Castilla y Leon. El Tribunal en este caso anuld la disposicion estatutaria que atribuia a Castilla y Leon
competencias de desarrollo legislativo y ejecucion sobre recursos y aprovechamientos hidraulicos de las aguas
de la cuenca hidrografica del Duero con nacimiento en su territorio y que deriven a Portugal sin atravesar
ninguna otra Comunidad. Los argumentos en los que se apoyo el fallo de la Sentencia eran similares a los
seguidos en el caso de la cuenca del Guadalquivir.

Tras la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Articulo 51 del Estatuto andaluz, se intent6 mantener
la gestion de la cuenca por parte de la Junta de Andalucia, acudiendo para ello a la férmula de la encomienda
de gestion. Asi, mediante Acuerdo de 5 de abril de 2011, del Consejo de Gobierno (BOJA n° 70, 8 de abril)
se suscribio un Convenio de colaboracion entre la Administracion General del Estado y la Comunidad
Auténoma de Andalucia por el que se formalizd: La “encomienda a esta de la gestion en materia de recursos
y aprovechamientos hidraulicos correspondientes a las aguas de la cuenca del Guadalquivir que discurren por
la C.A. de Andalucia”. Sin embargo, la formula de la encomienda no dejaba de ser un instrumento de gestion
muy limitado que planteaba numerosos problemas juridicos. Finalmente se abandono y la cuenca se revirtié
al Estado.

333



ENCARNACION MONTOYA MARTIN

3. Los ciclos de la planificacion hidrolégica en Andalucia

A partir de la DMA se han desarrollado en Espafia dos ciclos de planificacion?:
Primer ciclo de la planificacion (2009-2015)%; Segundo ciclo de planificacion
(2016-2021)*".

Estamos en este momento iniciando el Tercer ciclo de la planificacion (2022-2027)
pues se estan elaborando los nuevos Planes hidroldgicos de cuenca (las propuestas
de proyectos de Planes hidrolégicos de cuenca han pasado la fase de consulta publica
de seis meses o estan proximos a terminarla®?), que extenderan su vigencia hasta el
afio 2027. Por ello, se trata de un momento importante, de cara a asumir nuevos
retos y también a mejorar los aspectos mas deficientes que se hayan detectado en el
proceso de elaboracion y ejecucion de los planes hidrologicos.

En cuanto a la valoracion del segundo ciclo de planificacion realizada por las
instituciones comunitarias, se ha publicado un Informe de la Comisioén sobre los
Planes hidroldgicos del segundo ciclo®. En él se sefialan una serie de puntos fuertes,

» En realidad, para nosotros, este primer ciclo de la planificacion deberia ser el segundo, puesto que antes de
la DMA ya se habian aprobado en Espaiia los Planes hidrologicos de cuenca de 1998 (RD 1664/1998, de 24 de
julio). Sin embargo, esta denominacion se ha impuesto de forma generalizada. Quizas ello se deba a considerar
a la Directiva como un punto de partida en el proceso de la planificacion hidrolégica, y de ahi que se denomine
a los planes aprobados después de ella “planes del primer ciclo”.

3% Los planes hidroldgicos del primer ciclo se aprobaron con retraso respecto al plazo marcado por la DMA
(2009). Por Real Decreto 1331/2012, de 14 de septiembre se aprobd el Plan Hidrologico de las Cuencas
Mediterraneas Andaluzas; por Real Decreto 1330/2012, de 14 de septiembre, se aprobo el Plan Hidrologico
de la Demarcacion del Guadalete-Barbate; mediante Real Decreto 1329/2012, de 14 de septiembre, se
aprueba el Plan Hidrologico de la Demarcacion hidrografica del Tinto, Odiel y Piedras. El Plan Hidrologico
de la Demarcacion del Guadalquivir se aprob6 por Real Decreto 355/2013, de 17 de mayo; el Real Decreto
354/2013, de 17 de mayo aproboé el Plan Hidrologico de la parte espafiola de la Demarcacion Hidrografica
del Guadiana; y el Real Decreto 594/2014, de 11 de julio, aprobé el Plan Hidrolégico de la Demarcacion
Hidrografica del Segura.

31 En el segundo ciclo de la planificacion hidrologica mediante Real Decreto 1/2016, de 8 de enero, se aprobd
la revision de los Planes Hidrologicos de diversas demarcaciones hidrograficas, entre ellas, la del Guadalquivir,
Segura, y la parte espaiiola de la del Guadiana. Por Real Decreto 11/2016, de 8 de enero, se aprobaron, entre
otros, los Planes Hidrologicos de las demarcaciones hidrograficas de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas, del
Guadalete y Barbate, y del Tinto, Odiel y Piedras (como luego veremos algunos de estos planes seria anulados
por los Tribunales).

32 Se encuentran en fase de consulta publica: la “Propuesta de Proyecto de revision del Plan Hidrologico”, la
“Propuesta de Proyecto de Plan de Gestion de Riesgo de Inundacion” y el “Estudio Ambiental Estratégico
conjunto”, correspondiente a las demarcaciones hidrogréficas del Guadalete y Barbate; Tinto, Odiel y Piedras;
y las Cuencas Mediterraneas Andaluzas. En diciembre de 2021 finalizo la fase de consulta publica de las
Propuestas de Proyectos de Planes hidrolégicos de las demarcaciones del Guadalquivir, Guadiana, y Segura.
Los documentos sometidos a consulta publica son: la Memoria del Plan Hidrologico (documento que resume
los principales problemas identificados en la fase previa de Esquema de Temas Importantes); los Anejos a la
Memoria; la Normativa; los Programas de Medidas; y el Estudio Ambiental Estratégico.

33 Vid. el Documento de trabajo de los Servicios Técnicos de la Comision que se acompaiia al Informe de
la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Directiva marco sobre el agua
(2000/60/CE) y la Directiva sobre inundaciones (2007/60/CE), Segundos planes hidroldgicos de cuenca y
Primeros planes de gestion del riesgo de inundacion (Pags. 11y ss.).

334

MEJORA REGULATORIA Y SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA COMO FACTOR DE DESARROLLO SOSTENIBLE.
SU APLICACION A LOS PROCEDIMIENTOS MINEROS

mejoras® y deficiencias de los segundos planes hidrologicos®, y también se realizan
una serie de recomendaciones.

4. Litigiosidad judicial generada en torno a la planificacion hidrolégica

La planificacion hidrolégica ha suscitado una gran litigiosidad judicial®®. La
aprobacion de los planes hidrologicos de cuenca ha dado lugar a numerosos recursos
y pronunciamientos judiciales. En cierto modo esta conflictividad resulta l6gica
(pensemos que el agua, cuyo uso se ordena y prioriza en los planes hidroldgicos
constituye un recurso imprescindible para la vida y para la realizaciéon de la mayor
parte de las actividades economicas). Sin embargo, conviene hacer una reflexion
mas profunda sobre las causas que han podido originar los litigios surgidos a fin de
solventarlas en la medida de lo posible (por ejemplo, si el conflicto se ha ocasionado
por una deficiente o mala regulacion se puede modificar la norma o completar para
evitar futuros litigios). El examen de los recursos y las Sentencias dictadas en torno
a la planificacion hidrologica pueden dar luz para afrontar los retos de futuro a los
que se enfrentan las Administraciones hidraulicas en Andalucia.

Losmotivos porlos que se hanrecurrido los Planes han sido diversos, razones de fondo,
y también por vicios formales y procedimentales (omision de tramites, impugnacion
de las disposiciones normativas de los Planes por razones competenciales, de fijacion

3% Entre los puntos fuertes cabe citar como ejemplo, la mejora de la participacion activa en la elaboracion de los
planes, el refuerzo de cooperacion con Portugal, y el que se hayan aprobado y publicado la mayor parte de los
planes hidrologicos dentro de los plazos previstos por la DMA.

35 En este sentido se enumeran deficiencias en relacion a la caracterizacion de las aguas, en el control y vigilancia
de la calidad de los recursos. Aunque ha aumentado el porcentaje de masas de agua sujetas a vigilancia, existen
deficiencias en el seguimiento de los indicadores de calidad requeridos para el control de vigilancia. En el
Informe se indica que, si bien el estado o potencial ecologico general ha mejorado ligeramente, en la mayoria
de las demarcaciones hidrograficas la proporcion de masas de agua con un estado inferior a bueno sigue siendo
de entre el 30 y el 70 % de los rios naturales. En cuanto a las aguas subterraneas se han realizado esfuerzos en lo
relativo a su evaluacion, pero junto a ello, el Informe menciona otras deficiencias. También se detectan avances
y cuestiones pendientes en cuanto a los objetivos medioambientales, los programas de medidas, la captacion
y explotacion del agua, las medidas relacionadas con la contaminacion procedente de la agricultura, respecto
al analisis economico y las politicas de fijacion de precios del agua, las zonas protegidas y la adaptacion a la
sequia y el cambio climatico.

3 El Prof. EMBID IRUJO, A. (“Valoracion global del nuevo ciclo de planificacion hidroldgica, con atencion
especial al Plan Hidrologico de la parte espafiola de la Demarcacion Hidrografica del Ebro”, en EMBID IRUJO,
A. El segundo ciclo de la Planificacion Hidrolégica en Espaiia (2010-2014), Aranzadi, Pamplona, 2015 (pags.
77y ss.), ya habia considerado a la conflictividad judicial como uno de los signos distintivos del segundo ciclo
de la planificacion hidrologica (en realidad, y como advierte el propio autor, el trabajo esta referido al periodo
de planificacion 2010-2014).

Mas recientemente, sobre este tema, puede verse el excelente trabajo de los Profesores GALLEGO
CORCOLES, 1., GARRIDO CUENCA, N., GONZALEZ VICENTE, E., Y DELGADO PIQUERAS, F.
“Caudales ecologicos y otros conflictos ambientales en la reciente jurisprudencia derivada de la planificacion
hidrologica en Espafia”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim.117, mayo-agosto, 2020, pp. 341-386.
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de los ambitos territoriales®”, etc.) En algunos casos los recursos han traido como
resultado la anulacion de planes enteros. Veamoslo.

Comenzando por los vicios formales, podemos citar, en primer lugar, la Sentencia
395/2019, de 25 de marzo de 2019, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (BOE
nim. 107 de 4 de mayo de 2019) (RJ 2019,1158), que anula el Plan Hidrologico
de la Demarcacion Hidrografica de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas del afio
2016 (segundo ciclo de la planificacidon), por omision del informe preceptivo del
Consejo Andaluz de Gobiernos Locales®. Aunque se trata de un tramite formal, al
considerarse esencial su omision acarrea la declaracion de nulidad de la totalidad
del plan®.

37 Aunque referida al Plan Hidrologico del Jicar, aprobado por Real Decreto 1664/1998, de 24 de julio, se
puede citar la importante STS de 20 octubre de 2004 (R1\2004\8004).

3 Dicha Sentencia declara estimar el recurso 1/4489/2016 contra el Real Decreto 11/2016, de 8 de enero,
por el que se aprueban los Planes Hidrologicos de las demarcaciones hidrograficas de Galicia-Costa, de las
Cuencas Mediterraneas Andaluzas, del Guadalete y Barbate y del Tinto, Odiel y Piedras, en relacion con
el Plan Hidrologico de la demarcacion hidrografica de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas, ampliado
a la Orden de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio de la Junta de Andalucia de
3 de febrero de 2016, que dispone la publicacion de las disposiciones de caracter normativo del PHCMA.
El recurso fue interpuesto por una Junta de Compensacion. No fue esta la unica impugnacion de los planes
hidrolégicos intracomunitarios en Andalucia del segundo ciclo. Hubo otros recursos que dieron lugar a un
paquete de Sentencias estimatorias, entre ellas caben citar las STS 396/2019, de 25 marzo (RJ 2019\956); STS
654/2019, de 21 mayo (RJ 2019\2121); STS 990/2019, de 4 julio (RJ 2019\2785); STS 994/2019, de 5 julio
(RJ 2019\3222); STS 995/2019, de 5 julio (RJ 2019\2822); STS 1004/2019, de 8 julio (RJ 2019\2780); STS
1027/2019, de 10 julio (RT2019\3193); también la STS 986/2019, de 4 julio (RJ 2019\2779), que anul¢ el citado
Real Decreto 11/2016, de 8 de julio, en lo referente al Plan Hidroldgico del Guadalete y Barbate. Asimismo, se
emitieron otro grupo de Sentencias relacionadas con las anteriores: STS 471/2019, de 8 abril (RJ 2019\1556);
STS 509/2019, de 11 abril, (RJ 2019\1662); STS 519/2019, de 11 abril (RJ 2019\1326); STS 506/2019, de
11 abril, (RJ 2019\1327); STS 1006/2019, de 8 julio, (RJ 2019\3223), en virtud de las cuales, y siguiendo
los mismos fundamentos juridicos, se anul6 el Real Decreto 11/2016, de 8 de julio, en lo referente al Plan de
Gestion de Riesgo de Inundacion de la demarcacion hidrografica de las Cuencas Mediterraneas Andaluzas de
2016. La anulacion de este ultimo Plan acarre6 también la declaracion de nulidad de los mapas de peligrosidad
por inundaciones y los mapas de riesgo de inundaciones en Andalucia de las demarcaciones hidrograficas de
los rios Tinto, Odiel y Piedras, del Guadalete y Barbate y de las cuencas mediterraneas andaluzas, que son
componentes de aquel -y que fueron aprobados por Orden del Consejero de Medio Ambiente y Ordenacion del
Territorio el 14 de enero de 2016- .Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia 1727/2019,
de 9 de octubre (JUR\2020\21573), en la que los citados mapas se anulan por carecer de cobertura juridica,
ya que han quedado sin soporte normativo debido a la nulidad de los instrumentos de ordenacion de las que
traen causa (FJ 3). La Sentencia afade, a la vista de los establecido en la Ley 9/2010, de 30 de julio de Aguas
de Andalucia, “...el PGRI se fundamenta en los MAPRIA, formando un todo inescindible, de manera que la
nulidad de la disposicion general afectara a los mapas en los que se ha basado” (FJ 4).

3 El problema de la anulacion de los planes por omision de informes y vicios procedimentales es bien conocido
en el campo del planeamiento urbanistico. Vid. la importante Sentencia del Tribunal Supremo 569/2020, de
27 de mayo, en la que se fija doctrina sobre este punto. El Tribunal considera que los vicios de procedimiento
esenciales en la elaboracion de los Planes de Urbanismo comportan la nulidad de pleno derecho de todo el
Plan impugnado, sin posibilidad de subsanacion del vicio apreciado a los efectos de mantener la vigencia del
Plan con una ulterior subsanacion. No obstante, en aquellos supuestos en que el vicio pueda individualizarse
respecto de un determinado ambito territorial del Plan o concretas determinaciones, puede declararse la nulidad
del plan respecto a esas concretas determinaciones. Sobre el tema puede verse GONZALEZ SANFIEL, A.M.
“Nulidad del planeamiento urbanistico e invalidez de los actos amparados en el mismo. Atencion especial a las
nuevas iniciativas legislativas al respecto”, Documentacion Administrativa. Nueva época. 5, 2018, pp.46 y ss.
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La Sentencia citada comienza por recordar, tras reconocer que se trata de la
impugnacién de una disposicion general, cudl es el alcance del control judicial
respecto al Plan impugnado®. Dice el Tribunal, “(...) debemos sentar como punto
de partida que tratandose de la impugnacion de una disposicién normativa, el control
jurisdiccional alcanza a la observancia del procedimiento de elaboracion legalmente
establecido, con respeto al principio de jerarquia normativa y de inderogabilidad
singular de los reglamentos, asi como la publicidad necesaria para su efectividad (...),
y que son las delimitaciones sustantivas y formales de la potestad reglamentaria las
que determinan el ambito del control judicial de su ejercicio, (...) lo que se plasma en
el juicio de legalidad de la disposicion general en atencion a las referidas previsiones
de la Constitucion y el resto del ordenamiento, que incluye los principios generales
del Derecho (interdiccion de la arbitrariedad, proporcionalidad,...), y que conforman
las referidas exigencias sustantivas y formales a las que ha de sujetarse” (FJ 3).

A partir de ahi, la Sentencia tras afirmar que se trata de un vicio formal, pasa a
analizar el alcance del informe omitido, llegando a la conclusion de que este tiene
caracter preceptivo. Para ello examina cual es el caracter del érgano que debe emitir
el citado informe (6rgano representativo de composicion exclusivamente local), cual
el sentido que tuvo su creacion —garantizar el respeto a las competencias locales—,
y qué es lo establecido en la norma respecto a sus funciones*'. Para el TS,*...el
caracter preceptivo con el que se establece el mencionado informe del CAGL y
su trascendencia se justifica por las razones de su creacion, que se desprenden del
articulo 57 de la Ley 5/2010 y del preambulo y preceptos del Decreto 263/2011
(LAN 2011, 366) , en razén de garantizar las competencias locales en el ambito de
autonomia local, con la intervencion de un 6rgano consultivo creado ad hoc y con una
composicion exclusivamente local, mostrando asi el propio legislador autonémico
una voluntad concreta de encauzar a través del mismo las relaciones entre ambas
administraciones o, como expresamente sefala el preambulo del referido Decreto,

Entre los tramites cuya ausencia ha determinado la anulacion de un PGOU (Vid. entre otras la STS 1394/2020,
de 23 de octubre (RJ\2020\4137), se encuentra el informe preceptivo, que debera emitir la Confederacion
Hidrografica, sobre la existencia de recursos hidraulicos suficientes para atender nuevas demandas, y que esta
previsto en el 25.4 del TRLA. La Sentencia citada declara la nulidad del Plan General por falta de acreditacion
de la disponibilidad juridica de los recursos hidricos necesarios para satisfacer las nuevas demandas previstas
en el planeamiento.

4 Con estas afirmaciones el Tribunal esta dejando por sentado la naturaleza normativa de los planes hidrologicos
de cuenca (se entiende el contenido normativo), lo cual es un dato interesante a tener en cuenta.

4l En este sentido, “...segun establece el Articulo 2 del Decreto 263/2011, de 2 de agosto, “A los efectos
de lo previsto en el articulo 57.2 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia, se
debera solicitar el informe preceptivo del Consejo Andaluz de Gobiernos Locales en el procedimiento de
elaboracion de los anteproyectos de leyes, planes y proyectos de disposiciones generales que se elaboren por
las instituciones y 6rganos de la Comunidad Auténoma de Andalucia siempre que las mismas pudieran afectar
al ejercicio de las competencias propias de la administracion local establecidas en los articulos 9 y 15 de la
LAULA o en la legislacion sectorial”, afiadiendo en el articulo 5 que: “El 6rgano promotor de la iniciativa
realizara un pronunciamiento sobre el informe emitido por el Consejo Andaluz de Gobiernos Locales, donde
se incluird informacion expresa y detallada caso de no aceptarse las observaciones o reparos formulados”.
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definiendo “un mecanismo de relacion entre ambos niveles de gobierno, el local y el
autonomico”, y ponderando la trascendencia de su intervencion en cuanto se exige
del organo de la Comunidad promotor de la correspondiente iniciativa normativa
una respuesta expresa y detallada a las observaciones y reparos formulados en el
informe, en caso de no aceptarse los mismos. Todo lo cual pone de manifiesto la
trascendencia de la omisién de tal informe en el procedimiento correspondiente
(...)” (FJ 3). En definitiva, el TS estima el recurso y declara la nulidad del plan
impugnado®.

En realidad, el recurso que dio lugar a la anulacion del Plan de las Cuencas
Mediterraneas andaluzas de 2016, y otros recursos que también fueron interpuestos
contra ¢l, no sélo se basaron en argumentos de caracter formal y procedimental®,
sino también en razones de fondo que quedaron, sin embargo, sin resolver al
considerar el Tribunal Supremo que la ausencia del informe determinaba por si sola
la estimacion de la pretension principal de declaracion de nulidad, sin necesidad y al
margen de la valoracion que pudieran merecer los demas motivos de impugnacion,
formales y sustantivos. Entre estas alegaciones de fondo se pueden citar las relativas
a la delimitacion de las zonas inundables*, que result6 muy controvertida. Entre

42 El Tribunal sale al paso de las alegaciones planteadas por la defensa al afirmar que: “Por ello carece de
justificacion la alegacion de la Junta de Andalucia en el sentido de que el informe del CAGL no resulta
preceptivo en este caso, dado que ni la tramitacion del Plan Hidrolégico ni la del Plan de Gestion de Riesgos
de Inundacion son competencia propia de los municipios sino que la materia corresponde al Estado y a las
Comunidades Autonomas, en este caso a la Comunidad Autéonoma de Andalucia, confundiendo con ello la
competencia ejercitada por la Administracion autonémica en la elaboracion de dichos planes con la incidencia
que el contenido de los mismos tenga en las competencias propias de la Administracion local, que es la que
justifica y determina la exigencia de propiciar el parecer del CAGL en defensa del ambito municipal afectado;
no se trata de que la planificacion hidrologica no se encuentra entre las competencias de la Administracion
Local establecidas en los articulos 9 y 15 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local Andaluza, sino
de que las competencias locales descritas en dichos preceptos se vean afectadas por los planes impugnados.
Desde este planteamiento, ninguna duda cabe de la afectacion por los planes impugnados de las competencias
locales, no ya solo en relacion con la materia de ordenacion urbanistica, sino con otras muy variadas (...)”. Enla
STS 396/2019, de 25 de marzo, se afiade otro razonamiento al afirmar que: “...por las caracteristicas y alcance
que el propio legislador autonomico atribuye a la creacion e intervencion del Consejo Andaluz de Gobiernos
locales (...) impide justificar la omision de su intervencion o informe con la alegacion de participacion e
informes y valoracion por otros érganos de distinta composicion y funciones, como el Consejo Andaluz del
Agua o la Comision de Autoridades Competentes...” (FJ.3).

43 Entre los vicios formales alegados por los recurrentes pueden citarse también la vulneracion del procedimiento
seguido para la elaboracion del Plan de Gestion de Riesgos de Inundacion, la vulneracion del principio de
participacion ciudadana, la ausencia de informacion y el déficit de transparencia respecto de los mapas de
peligrosidad y riesgo de inundacion.

4 Tal es el caso del recurso de casacion 4486/2016, interpuesto por Complejo Agricola, S.L. que impugnaba
diversos preceptos del Plan Hidroloégico de la Demarcacion Hidrografica del Guadalete y Barbate, “por las
desproporcionadas limitaciones impuestas a los usos de los terrenos que se encuentren en la zona inundable”.
Durante la tramitacion del recurso se dio audiencia a las partes sobre la posible aplicacion de la doctrina
establecida en las sentencias recaidas en los autos 4489/2016 y 4495/2016 (que habian declarado la nulidad
del Plan Hidrologico de las Cuencas Mediterraneas andaluzas por omision de informe preceptivo). La parte
recurrente, haciendo uso de dicho tramite de audiencia, present6 en plazo escrito interesando la nulidad del
Plan Hidrolégico del Guadalete y Barbate, y alegando como nuevo motivo de nulidad del Plan, la omision del
tramite del informe preceptivo del Consejo Andaluz de Gobiernos Locales. La STS (Sala de lo Contencioso-
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los argumentos alegados por los recurrentes se menciona la posible invasion por
los planes hidrolégicos recurridos de las competencias municipales y del PGOU, al
producir dicha delimitacion indirectamente una alteracion de la calificacion juridica
de los terrenos incluidos en las zonas inundables —por ejemplo, terrenos calificaciones
como urbanos por PGOU vigente que quedaran categorizados como suelo rural-+,

En cuanto al alcance que pueden tener las determinaciones normativas de los Planes,
podemos mencionar dos Sentencias en las cuales el Tribunal Supremo declara nulos
diversos contenidos incluidos en aquellos, por ser contrarios a lo establecido en la
propia Ley de Aguas.

En primer lugar, la STS de 11 de junio de 2015 (RJ\2015\2936), que resuelve el
recurso interpuesto contra el Real Decreto 1331/2012, de 14 septiembre, por el que
se aprueba el Plan Hidrologico de la Demarcacion Hidrografica de las Cuencas
Mediterraneas Andaluzas (en este caso referida al primer ciclo de la planificacion).
El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso y declara nulo, por vulneracion
del principio de jerarquia normativa, el Articulo 14 de la normativa del Plan, en el
que se establecia que el incumplimiento de los caudales minimos dara lugar a la
sancion correspondiente en funcion de su gravedad y su reiteracion en el tiempo
dara lugar a la caducidad de la concesion administrativa. Tal precepto, a juicio del
Tribunal Supremo, infringe el principio de jerarquia normativa al establecer, formal y

Administrativo, Seccion 5), sentencia nim. 986/2019, de 4 julio, RJ 2019\2779, estim¢ el recurso, aplico la
doctrina de las Sentencias arriba indicadas y no entré a enjuiciar las alegaciones iniciales de los recurrentes
(posible ilegalidad por desproporcionadas de las limitaciones impuestas en zonas inundables). El fallo anula la
disposicion recurrida en lo referente al Plan Hidrologico del Guadalete y Barbate.

4 Otro principio invocado ha sido el principio de jerarquia normativa al considerar que un suelo urbanizado,
clasificado como suelo urbano por el planeamiento, no puede degradarse por Real Decreto hasta convertirse en
un suelo no urbanizable especialmente protegido.

También se ha invocado entre los argumentos de los recurrentes la vulneracion del principio de igualdad al
establecerse en dichas zonas inundables prohibiciones y limitaciones de uso sin diferenciar entre los distintos
escenarios posibles de peligrosidad y riesgo de inundacion —alta, media y baja probabilidad de inundacion-,
escenarios previstos en la Directiva 2007/60/CE; la infraccion del contenido esencial del derecho de propiedad
del suelo rural; infraccion del principio de proporcionalidad al producirse un agravamiento injustificado de
las limitaciones a los usos en la zona inundable y también del principio de no discriminacion al establecerse
limitaciones mucho mas restrictivas que las previstas en los Planes hidrologicos del resto de las demarcaciones.
Una alegacion recogida en algunos recursos, fue la incompetencia del Gobierno del Estado para dictar los
Reales Decretos objeto de impugnacion al encontrarse en funciones en el momento de su aprobacion. Sin
embargo, tal alegacion no fue estimada por el Tribunal Supremo que recordoé la doctrina establecida por el
TS en relacion al articulo 21.3 de la LOFAGE (STS de 2 de diciembre de 2005 (RC 161/2004) y examino las
funciones incluidas en el ambito del “despacho ordinario de los asuntos” (Articulo 21.3 de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre). Respecto al acto de aprobacion de los planes hidrologicos de cuenca afirmo: (...) se trata de
una revision del planeamiento hidrologico que responde a la prevision legal de revision sexenal establecida al
efecto y en cumplimiento y persecucion de los objetivos establecidos en la normativa comunitaria e interna, de
manera que no responden a una iniciativa politica del Gobierno ni a criterios de direccion politica en la materia,
sino que es la normativa aplicable la que orienta la politica del agua, sin perjuicio del ambito de discrecionalidad
que en su desarrollo corresponda a quien ejerce la potestad reglamentaria, que no puede identificarse con el
establecimiento de nuevas orientaciones politicas y que por ello (...) no comporta la exclusion del ambito del
“despacho ordinario de los asuntos” (STS 519/2019, de 11 abril, (RJ 2019\1326) (FJ 3).
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materialmente, un supuesto de caducidad de la concesion administrativa no previsto
en modo alguno por la Ley de Aguas*.

También puede traerse a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo 319/2019, de
12 de marzo (RJ\2019\1037)*, que estim6 parcialmente el recurso interpuesto y
anulo, por disconforme a derecho, el articulo 40 del Anexo X del Plan Hidrologico
de la Demarcacion del Segura, por el cual se sometian a autorizacion previa de la
Confederacion Hidrografica con caracter general indiscriminado, aprovechamientos
cuyo volumen anual no sobrepase los 7.000 m3*, Con este pronunciamiento la
Sentencia viene a sancionar que se pueda introducir una modificacion de la Ley a
través de las determinaciones normativas del Plan hidrologico.

4 En su FJ 7 se afirma: “...Dispone el articulo 14 lo siguiente: “El incumplimiento de los caudales minimos
dara lugar a la sancion correspondiente en funcion de su gravedad, de conformidad con lo establecido en
los articulos 315, 316 y 317 del Reglamento del Dominio Ptblico Hidraulico, aprobado por Real Decreto
849/1986, de 11 de abril (RCL 1986, 1338 y 2149), y su reiteracion en el tiempo, ademas, a la caducidad
de la concesion administrativa que establece el articulo 161 del mismo Reglamento”. Segun el articulo 66.1
del Texto Refundido de la Ley de Aguas (RCL 2001, 1824, 2906) (y en los mismos términos, el articulo
161 del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico), “las concesiones podran declararse caducadas por
incumplimiento de cualquiera de las condiciones esenciales o plazos en ella previstos”. A juicio de la Sala,
el precepto impugnado (el articulo 14) vulnera el principio de jerarquia normativa al establecer, formal y
materialmente, un supuesto de caducidad de la concesion administrativa no previsto en modo alguno por la Ley
de Aguas. Ciertamente, el indicado articulo permite declarar dicha caducidad en atencion a una circunstancia
(la reiteracion en el incumplimiento de los caudales minimos) no contemplada en absoluto en la ley que resulta
de aplicacion, que solo permite tal declaracion por incumplimiento de condiciones esenciales (de la concesion)
o de los plazos previstos. No entendemos que, dadas las concretas determinaciones de los Planes Hidrologicos,
puedan estos ir mas alla de las prescripciones legales, ni siquiera construyendo una suerte de (nueva) condicion
esencial de la concesion. Por mas que el articulo 47.7 del Real Decreto 907/2007, de 6 de julio (RCL 2007,
1334) (Reglamento de Planificacion Hidrologica) permita establecer criterios “para la revision concesional”
con la finalidad de fomentar un uso eficiente y sostenible del agua, tal posibilidad no permite en absoluto crear
una auténtica causa de caducidad de la concesion sin cobertura legal alguna. No nos hallamos (en la regulacion
contenida en el articulo 14 de la parte normativa del Plan impugnado) ante una simple autorizacién para
revisar las concesiones a tenor de los nuevos caudales fijados, sino ante una verdadera introduccion de una
causa de caducidad no contemplada en la normativa de caracter superior. Y no podemos entender, desde luego,
que el Plan Hidrologico pueda acotar, definir o precisar el concepto de “condicion esencial de la concesion”
entendiendo que forma parte del mismo, mas alla de las previsiones del titulo concesional, el cumplimiento de
los caudales ecologicos, pues para ello hubiera sido necesaria la correspondiente prevision legal”.

47 Recaida en un recurso contra el Real Decreto 1/2016, de 8 de enero, por el que se aprueba la revision de
Planes Hidroldgicos, en relacion al Plan Hidrologico del Segura.

“8 El Articulo 40 citado prevé en su apartado 1: “Los aprovechamientos cuyo volumen anual no sobrepase
los 7.000 m3., a los que se refiere el articulo 54.2 del TRLA (RCL 2001, 1824, 2906), requeriran en todo
caso autorizacion previa de la Confederacion Hidrografica del Segura, conforme al Real Decreto Ley 3/1986
de 30 de diciembre (RCL 1987, 96, 367), sobre medidas urgentes para la ordenacion de aprovechamientos
hidraulicos en la cuenca del Segura”.

Por su parte el articulo 54.2 del TRLA, bajo el titulo “Usos privativos por disposicion legal”, previene que “En
las condiciones que reglamentariamente se establezcan, se podran utilizar en un predio aguas procedentes de
manantiales situados en su interior y aprovechar en ¢l aguas subterraneas, cuando el volumen total anual no
sobrepase los 7.000 metros cubicos. En los acuiferos que hayan sido declarados como sobreexplotados, o en
riesgo de estarlo, no podran realizarse nuevas obras de las amparadas por este apartado sin la correspondiente
autorizacion”. La Sentencia citada analiza cuales son esas condiciones reglamentariamente establecidas
(Articulo 84.2 del RDPH), llegando a la conclusion a la vista de tal precepto de que “la exigencia reglamentaria
de autorizacion es para volimenes anuales de aguas superiores a 7.000 m3.” (FJ 11).
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Otra cuestion especialmente conflictiva ha sido la fijacion por los Planes de los
caudales ecologicos®. Se ha alegado, entre otros aspectos, la falta de concertacion
entre la Administracion y los particulares para el establecimiento de los mismos™, el
método seguido para su determinacion, invalidez e insuficiencia de los mismos, etc.

Podemos referirnos también a un grupo de Sentencias dirigidas todas ellas a resolver
recursos interpuestos contra el Real Decreto 1/2016, de 8 enero, que aprueba
la revisiéon de los Planes Hidroldgicos de las demarcaciones hidrograficas del
Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jucar, y de la parte
espafiola de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifio-Sil,
Duero, Tajo, Guadiana y Ebro®'. Algunas de las alegaciones de los recurrentes son de
caracter genérico®?, y otras relacionadas con el régimen de los caudales ecoldgicos®,
el régimen concesional®, el régimen de las aguas subterraneas™, o las reservas de

4 Mediante STS 1159/2019, de 2 de abril, se declaran nulos determinados preceptos del Plan Hidrologico del
Tajo y del Plan Hidrologico del Segura de 2016, aprobados por Real Decreto 1/2016, de 8 de enero, entre otras
razones, por incumplimiento de la obligacion de establecer un régimen de caudales ecologicos completo con
caracter vinculante para el horizonte temporal del Plan 2015-2021.

Esta cuestion ha sido estudiada por GALLEGO CORCOLES, 1., GARRIDO CUENCA, N., GONZALEZ
VICENTE, E., Y DELGADO PIQUERAS, F. “Caudales ecologicos y otros conflictos ambientales...” Ob. Cit.
pp. 341-386.

3 Al respecto puede citarse la STS de 11 de junio de 2015 (R1\2015\2936) y en especial su FJ 4. También la
STS de 20 de enero de 2015 (RJ 2015,220) en la que se afirma: “...la exigencia de que la determinacion de los
caudales ecologicos vaya precedida de un proceso de concertacion con los sectores afectados no significa que
aquella deba ser el resultado de un acuerdo; es decir, de la confluencia de dos voluntades. Significa unicamente
que debe haber uno o varios encuentros previos en que las partes (Administracion y sectores afectados) pongan
de manifiesto sus objetivos e intereses respectivos y analicen los datos relevantes, intentando sinceramente
llegar a una solucion que satisfaga -en la mayor medida posible- a todos ellos. Pero si esa solucion consensuada
no se alcanzara, bien por incompatibilidad entre las posiciones de la Administracion y de los sectores afectados
o por incompatibilidad -que no debe ser a priori excluida- entre los objetivos de los distintos tipos de
particulares concernidos, es la Administracion a cuyo cargo esta la funcion planificadora quien debe fijar los
caudales ecologicos”. El criterio establecido en esta Sentencia se reitera en la STS 302/2019, de 8 de marzo
(RN2019\1485).

1 Asi, STS 302/2019, de 8 de marzo (RI\2019\1485); STS 353/2019, de 18 de marzo (RJ\2019\1071); STS
366/2019, de 19 de marzo (R1\2019\1141); STS 367/2019, de 19 de marzo (RJ\2019\1492); STS 403/2019, de
25 de marzo (RI\2019\1122); STS 425/2019, de 28 de marzo (R1\2019\1641); STS 432/2019, de 29 de marzo
(RN2019\1517); STS 433/2019, de 29 de marzo (RJ\2019\1545); STS 435/2019, de 1 de abril (R1N\2019\1185).
32 Como ocurre con las incluidas en el recurso resuelto mediante STS 425/2019, de 28 de marzo, (R1\2019\1641).
En ella se aborda, por ejemplo, la cuestion de la innecesariedad de la publicacion en el BOE de toda la
documentacion del Plan Hidrologico incluida en los Anexos, y que constituye la justificacion técnica de los
contenidos normativos.

3 Vid. STS 433/2019, de 29 de marzo (RJ\2019\1545), en este caso en relacion a los Planes del Cantabrico
Occidental, Cantabrico Oriental, Mifio-Sil, y Duero; STS 403/2019, de 25 de marzo (RI\2019\1122) relativa al
Plan del Mifo-Sil; y STS 435/2019, de 1 de abril (RIN2019\1185) respecto al Plan del Cantabrico Occidental.
3 STS 302/2019, de 8 de marzo (RJ1\2019\1485) que resuelve un recurso interpuesto en contra de los Planes
hidrolégicos del Cantabrico Occidental, Cantabrico Oriental, Duero y Ebro.

3 Vid. la STS 432/2019, de 29 de marzo (R1\2019\1517) en la que se impugnan determinados contenidos del
Plan Hidrologico del Guadalquivir de 2016.
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agua para consolidacion de riegos®® y superficies regables®’, contenidos establecidos
en un Plan hidrologico determinado.

Entre dichas Sentencias, cabe citar la que resolvié un recurso interpuesto contra el
Plan Hidrologico de la Demarcacion del Guadalquivir de 2016, que incluia entre
sus determinaciones la medida consistente en realizar un dragado de profundizacion
del Canal de Navegacion del Puerto de Sevilla en el estuario del Guadalquivir. El
Tribunal Supremo, en su Sentencia num. 1003/2019, de 8 julio (RN\2019\2517),
estimo6 parcialmente el recurso y anul6 la medida por entender que la realizacion del
dragado requeria una justificacion de mayor grado de intensidad que la realizada por
la Administracion, puesto que afecta a un espacio especialmente protegido como es
el Parque Nacional de Donana®.

%6 Al respecto puede citarse, y aunque se abordan también otras cuestiones, la STS 353/2019, de 18 de marzo
(RN2019\1071), dictada en relacion al Plan Hidrolégico del Jucar de 2016. También relativa al Jucar vid. STS
366/2019, de 19 de marzo (RJ\2019\1141).

S7STS 367/2019, de 19 de marzo (RJ\2019\1192) relativa al Plan hidrolégico de la cuenca del Guadiana.

38 Esta cuestion ya habia sido abordada por el TS con el mismo resultado mediante STS de 26 de febrero de
2015, respecto al anterior Plan Hidrologico del Guadalquivir de 2013. El dragado de profundizacion que se
pretendia realizar constituia, por su envergadura, una actuacion extraordinaria que presumiblemente, dado que
como consecuencia del mismo se van a remover los lodos del fondo del cauce del rio, iba a alterar el estado de
las aguas. Pues bien, el Tribunal entendi6 que: “...la justificacion de la concurrencia de las condiciones exigidas
por el articulo 39 RPH (RCL 2007, 1334) (articulo 4.7 DMA) para admitir las modificaciones o alteraciones
que comporta el dragado que se pretende, requiere el mayor grado de intensidad atendiendo a la especial
proteccion medioambiental del Parque de Dofiana y los riesgos que la actuacion supone para la funcionalidad
del mismo...” (FJ 4). Segln dispone el indicado articulo 39 RPH: “1. Bajo las condiciones establecidas en
el apartado 2 se podran admitir nuevas modificaciones de las caracteristicas fisicas de una masa de agua
superficial o alteraciones del nivel de las masas de agua subterranea aunque impidan lograr un buen estado
ecologico, un buen estado de las aguas subterraneas o un buen potencial ecoldgico, en su caso, o supongan el
deterioro del estado de una masa de agua superficial o subterranea. Asimismo, y bajo idénticas condiciones,
se podran realizar nuevas actividades humanas de desarrollo sostenible, aunque supongan el deterioro desde
el muy buen estado al buen estado de una masa de agua superficial. 2. Para admitir dichas modificaciones
o alteraciones deberan cumplirse las condiciones siguientes: a) Que se adopten todas las medidas factibles
para paliar los efectos adversos en el estado de la masa de agua. b) Que los motivos de las modificaciones
o alteraciones se consignen y expliquen especificamente en el plan hidrolégico. ¢) Que los motivos de las
modificaciones o alteraciones sean de interés publico superior y que los beneficios para el medio ambiente y
la sociedad que supone el logro de los objetivos medioambientales se vean compensados por los beneficios
de las nuevas modificaciones o alteraciones para la salud publica, el mantenimiento de la seguridad humana o
el desarrollo sostenible. d) Que los beneficios obtenidos con dichas modificaciones o alteraciones de la masa
de agua no puedan conseguirse, por motivos de viabilidad técnica o de costes desproporcionados, por otros
medios que constituyan una opcion medioambiental significativamente mejor”. Para el Tribunal Supremo,
como se ha sefialado anteriormente, no concurrian las condiciones exigidas por la normativa para exceptuar
el cumplimiento de los objetivos ambientales establecidos. Vid. sobre el tema EMBID IRUJO, A. “El control
judicial de la planificacion hidrolégica: el cumplimiento de las condiciones para aceptar el deterioro de las
masas de agua por la realizacion de concretos proyectos. El caso del dragado del Guadalquivir”, en PAREJO
ALFONSO, L.J. Los retos del Estado y la Administracion en el siglo XXI: libro homenaje al profesor Tomas de
la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, Vol. 1, 2017, Ed. Tirant lo Blanch, 2017, pags. 696-720.
Ciertamente, uno de los conceptos recogidos expresamente por el Articulo 4.7 de la DMA (y el Articulo 39.7
citado), y cuya existencia puede justificar una alteracion de las masas de agua, y por tanto una excepcion al
cumplimiento de los objetivos medioambientales, es el de “interés publico superior”. Se trata de un concepto
indeterminado cuya aplicacion no resulta sencilla y exige introducir un elemento comparativo en relacion
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II. PRINCIPALES RETOS JURIDICOS DE CARA AL FUTURO PARA
EL TERCER CICLO DE LA PLANIFICACION HIDROLOGICA EN
ANDALUCIA

Después de haber examinado las cuestiones mas litigiosas que se han suscitado en
torno a la planificacion hidrolégica y, teniendo en cuenta la valoracion realizada
por las instituciones europeas sobre los Planes hidrologicos de cuenca del segundo
ciclo, podemos sefalar algunos retos importantes con los que se enfrentan las
Administraciones Publicas en Andalucia para lograr una mayor proteccion y
preservacion de los recursos hidraulicos. Todo ello al hilo también de los ultimos
cambios normativos que a continuacion reseflaremos:

1. Ejecucion de la planificacién hidrolégica conforme al patrén de la DMA

El reto més importante, ahora que se inicia el tercer ciclo de la planificacion
hidrolégica, entendemos que consistira precisamente en llevarla adelante siguiendo
el modelo o patron marcado para ella por la DMA. Lograr que los planes hidrolégicos
no se limiten a ser meros instrumentos formales, sino herramientas efectivas para
preservar y proteger los recursos hidraulicos.

Como ya se ha indicado, la fecha en que se realiza este trabajo coincide con un
momento importante en el proceso de elaboracion de los Planes hidrologicos del
tercer ciclo, ya que las Propuestas de los Proyectos de Planes hidrolégicos de cuenca
han pasado la fase de consulta publica o estan proximas a finalizarla. Como ya
hemos sefialado anteriormente, los planes de las cuencas internas andaluzas estan
todos en fase de informacion publica, no se ha completado aun este tramite. La
experiencia acumulada en los afos anteriores deberia servir para corregir los errores
y para introducir las mejoras necesarias. En los Documentos de Esquemas de temas
importantes de los Planes hidrologicos de cuenca en el dmbito de la Comunidad
Auténoma de Andalucia ya se mencionaban distintos problemas en cuya solucion
se ha avanzado, pero, respecto a los que aun queda mucho por recorrer (por citar
algunos de ellos: el cumplimiento de los objetivos ambientales en las masas de
agua que aun no los alcanzan, la lucha contra la contaminacion tanto puntual como

al concepto de “interés publico”. El concepto hace referencia a un “plus” de interés cuya presencia debe
justificarse para poder llevar a cabo una alteracién de las masas de agua. En diversas Sentencias, el TS y
también el TJUE han declarado nulas determinadas actuaciones por entender que dicho interés no concurria en
el caso o no estaba debidamente justificado. Vid. STS 424/2020 de 18 mayo (RJ 2020\304). En ella el Tribunal
Supremo desestima un recurso de casacion interpuesto contra una Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional que habia anulado la aprobacion del Anteproyecto del embalse del
Biscarrués en el rio Gallego, por entender que faltaba la “justificacion del interés publico superior de la obra
sobre las masas de agua y medio ambiente”. También puede verse la Sentencia del TJUE de 1 de julio de 2015,
que resuelve un litigio surgido debido a un intento de la Republica Federal de Alemania de realizar un proyecto
de profundizacion del rio Weser.
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difusa, la depuracion de vertidos urbanos, la recuperacion ambiental de los espacios
fluviales, la gestion sostenible de aguas subterraneas y el control de extracciones, el
cumplimiento de los objetivos ambientales en zonas protegidas de habitats y especies
(Red Natura 2000) y la Iucha contra las especies invasoras).

2. Mejora de la regulacion (modernizacion administrativa, simplificacion y
transparencia)

La mejora del marco juridico vigente en materia de aguas también supone un
importante reto para Andalucia. En ocasiones, los conflictos judiciales tienen su
origen en una falta de regulacion o prevision normativa, en preceptos confusos, o
en criterios legales no desarrollados o no concretados debidamente y que conviene
clarificar. La mejora regulatoria puede afectar a la propia Ley de Aguas, a sus
Reglamentos de desarrollo, o también, a las determinaciones normativas de los
Planes hidroldgicos de cuenca, cuya naturaleza de disposiciones generales ha sido
reiterada por los Tribunales.

Al hilo de la regulacion, precisamente en las fechas en que se cerraba este trabajo, se
han producido en Andalucia algunos cambios normativos relacionados con las aguas
y que ahora vamos a resefiar:

En primer lugar, la modificacion de la Ley 9/2010, de 30 de julio, de Aguas de
Andalucia de 2010% por Decreto-ley 26/2021, de 14 de diciembre, por el que se
adoptan medidas de simplificacion administrativa y mejora de la calidad regulatoria
para la reactivacion econdomica en Andalucia, y por la Ley 7/2021, de 1 de diciembre,
de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia.

Las reformas operadas por esta ultima Ley se cifien a dos aspectos puntuales de
indudable importancia: los Informes de la Administracion hidrdulica andaluza,
regulados en el Articulo 42, y la determinacion de las zonas inundables. Se da
ahora una nueva redaccion al Articulo 59, relativo a la “zonificacion del riesgo de
inundacién”, y al Articulo 62, sobre la elaboracion de los Planes de Gestion de riesgos

% La reforma de ciertos preceptos de la Ley de Aguas de Andalucia de 2010 era en cierto modo previsible,
si se tiene en cuenta que el contexto politico y juridico en el que se aprobd esta norma era bien diferente al
actual. Entonces se confiaba en que la gestion de la cuenca del Guadalquivir iba a pasar previsiblemente a la
Junta de Andalucia. No se habia dictado aun la STC que declararia inconstitucional el Articulo 51 del Estatuto
de Andalucia de 2007. Este cambio de circunstancias propiciaba la revision de algunos preceptos de la ley
que resultaban confusos. En este sentido, la EM del Decreto-ley 26/2021, de 14 de diciembre, indica que “es
necesario igualmente dar nueva redaccion a otros articulos de la Ley 9/2010, de 30 de julio, para, como medida
regulatoria enfocada a la seguridad juridica, acomodar su contenido a lo dispuesto en el citado Texto Refundido
de la Ley de Aguas, y a la doctrina constitucional derivada de la Sentencia del Tribunal Constitucional 30/2011,
de 16 de marzo de 2011, que estimo parcialmente el recurso de inconstitucionalidad 5120/2007, promovido por
el Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura contra determinados preceptos de la Ley Organica 2/2007,
de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia”.
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de inundacién en las demarcaciones hidrograficas de competencia de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

Los cambios introducidos por el Decreto-ley 26/2021, de 14 de diciembre, se
justifican en la necesidad de facilitar la ejecucion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, vinculado a los Fondos de Recuperacion europeos.
Las modificaciones realizadas se agrupan en dos bloques; el primero, referido a las
limitaciones de uso en relacion con la ordenacion del territorio y el urbanismo®; y
el segundo, que incluye una serie de remisiones legales al desarrollo reglamentario,
que no se han hecho efectivas hasta ahora®'.

El segundo cambio importante ha sido la modificaciéon del Reglamento de la
Planificacion Hidrologica (aprobado por Real Decreto 907/2007, de 6 de julio), por el
Real Decreto 1159/2021, de 28 de diciembre. Entre las novedades que incorpora esta
modificacion-actualizacion de la norma reglamentaria se incluye la incorporacion a
la planificacion hidrolégica de la variable del cambio climatico; una unificacion de
los contenidos normativos de los Planes hidrologicos de cuenca a nivel nacional y
una mejor organizacion de los programas de medidas.

Aunque toda mejora normativa en principio es bien recibida, el momento en que
se produce esta reforma reglamentaria nos suscita cierta sorpresa e incertidumbre.
Pensemos que las Propuestas de los Planes hidroldgicos de cuenca para el periodo
2022-2027 ya se han elaborado y pasado la fase de consulta ptblica, con lo cual, va
a resultar dificil que estos Planes incorporen ahora las novedades que introduce el
nuevo Reglamento de la Planificacion. Seria como desandar un camino ya andado.
En todo caso, los cambios podrdn asumirse en el inicio de un nuevo proceso de
revision de los planes, no al final. Habra que estar atentos sobre todo a la reaccion
de las Comunidades Auténomas que gestionan las cuencas internas, a como van
a aplicar los cambios introducidos, dado que los planes del tercer ciclo estan en
avanzado estado de tramitacion y las modificaciones estan vigentes ya.

Por otro lado, respecto a la anunciada unificacion de los contenidos normativos de
los planes, conviene advertir que lo que en principio se ofrece como algo plausible,
puede presentar inconvenientes para el ejercicio de las competencias por parte de la
Junta de Andalucia sobre las cuencas intracomunitarias andaluzas. Aparte de ello,
cabe plantearse si una excesiva uniformidad en el contenido de todos los planes

% Cabe citar entre ellas la derogacion del Plan de Prevencion de avenidas e inundaciones en cauces urbanos
andaluces que fue aprobado por el Decreto 189/2002, de 2 de julio, por el que se aprueba el Plan de Prevencion
de avenidas e inundaciones en cauces urbanos andaluces, en consideracion a la primacia de la normativa basica
sobre evaluacion y gestion del riesgo de inundacién, corrigiendo asi las repercusiones negativas en materia de
aguas y de ordenacion del territorio producidas por esa incoherencia del Plan con la normativa aprobada con
posterioridad al mismo (EM del Decreto-ley26/2021, de 14 de diciembre).

°! Se han modificado diferentes articulos de los Titulos VI («Dominio Ptblico Hidraulico») y VII («Prevencion
de Efectos por Fendmenos Extremos») de la Ley 9/2010, de 30 de julio.
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hidrolégicos de cuenca haga perder de vista las singularidades de cada cuenca
hidrografica y de cada plan hidrolégico. Precisamente la planificacion hidrologica
debe ser un instrumento para que las normas contenidas en la Ley de Aguas y sus
reglamentos se apliquen y se adapten a las caracteristicas hidroldgicas especificas
del territorio incluido en su ambito (las cuencas hidrograficas). Como en su dia el
Prof. Menéndez Rexach llamo, la territorializacion del Derecho de Aguas®.,

En tercer lugar, otra reciente reforma en Andalucia que afecta a la materia de aguas
ha sido la operada por la Ley 10/2021, de 28 de diciembre, de tasas y precios ptblicos
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, que ha aprobado determinadas tasas en
materia de dominio publico hidraulico y dominio publico maritimo-terrestre.

Otro aspecto cuya regulacion ha generado especial controversia, y que podria
clarificarse mas, ha sido la determinacién de los supuestos que pueden justificar las
exenciones al logro de los objetivos ambientales establecidas en la DMA y que los
Planes Hidrolégicos de Cuenca deben alcanzar®.

A las mejoras regulatorias, resulta evidente que debe acompafiar una gestion eficaz,
una aportacion de medios que permitan las actuaciones para la efectiva ejecucion
de lo establecido en los planes hidroldgicos, la actividad de vigilancia y control
sobre el dominio hidrico, etc. Modernizacion de la Administracion, simplificacion
administrativa y transparencia.

3. Retos derivados del impacto del cambio climatico sobre los recursos hidricos:
la frecuencia e intensidad de fenomenos hidraulicos extremos. La dificil deli-
mitacion de las zonas inundables

La variable del cambio climatico debe incorporarse a la planificacion hidroldgica.
En realidad, en este punto no partimos de cero, dado que uno de los objetivos de los

2 Vid. GALLEGO ANABITARTE, A., MENENDEZ REXACH, A. y DIAZ LEMA, I.M. El Derecho de Aguas
en Esparia, Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, Secretaria General Técnica, Madrid, 1986.

% El nuevo texto del Reglamento de la Planificacion hidrologica aprobado por Real Decreto 1159/2021, de 28
de diciembre, ha introducido alguna modificacion al respecto. Asi, da una nueva redaccion al Articulo 39.2,
que establece las condiciones para admitir modificaciones o alteraciones de las caracteristicas fisicas de las
masas de agua, en su apartado b) que ahora dice: “Que los motivos de las modificaciones o alteraciones que
todavia se encuentren pendientes de autorizacion o que, cuando proceda, hayan sido autorizadas conforme
al procedimiento regulado por la disposicion adicional unica del Real Decreto 907/2007, de 6 de julio, se
consignen y expliquen especificamente en el plan hidroldgico” (lo marcado en cursiva se ha afiadido al texto
original). También se ha retocado el apartado c) que ahora establece: “Que los motivos de las modificaciones
o alteraciones sean de interés publico superior o que los beneficios para el medio ambiente y la sociedad
que supone el logro de los objetivos medioambientales se vean superados por los beneficios de las nuevas
modificaciones o alteraciones para la salud publica, el mantenimiento de la seguridad humana o el desarrollo
sostenible”. En este caso se ha sustituido la expresion “se vean compensados” (que recoge el Articulo 4.7 de la
DMA) por la de “se vean superados”, que tiene distinto significado. Por ultimo, el Reglamento ha introducido
un nuevo Articulo 39 ter, sobre la “Justificacion de las exenciones al logro de los objetivos ambientales”.
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planes hidroldgicos, la razon de ser principal, ha sido el atender a las demandas de
agua, recurso vital, y hacer asi frente a dos de los principales problemas relacionados
con el agua en nuestro pais: las irregularidades pluviométricas en el tiempo y en el
espacio. Aunque siempre ha habido sequias e inundaciones, parece ser que en los
ultimos afos se intensifican los fendmenos hidraulicos extremos. Los instrumentos
para atajar los problemas derivados de las inundaciones se tratan de paliar mediante
una adecuada planificacion. Por ello, la Planificacion hidrologica se extiende y se
completa con la planificacion de la gestion de los riesgos de inundacion (Planes
de Gestion de Riesgos de Inundacién®), y con los Planes Especiales de actuacion
en situaciones de alerta y eventual sequia®®. Ambos Planes deben acompaiiar a los
Planes hidrologicos formando con ellos un conjunto arménico.

Estrechamente conectada a los Planes de Gestion de Riesgos de Inundaciones se
encuentra la delimitacion de las zonas inundables. Se trata de una cuestion delicada
desde el punto de vista juridico, en cuanto puede afectar a derechos que se hayan
consolidado y a situaciones de facto mantenidas a lo largo del tiempo, y, que sin
embargo pueden resultar incompatibles con la proteccion de los bienes y las personas
que se persigue con la elaboracion de los mapas de peligrosidad y de los Planes de
Gestion citados. Muchas han sido las impugnaciones de los Planes relacionadas con
la delimitacién de las zonas inundables y la calificacion juridica de los terrenos.
De algunas ya se ha dado cuenta en paginas anteriores. En este punto es necesario
extremar la coordinacion entre la normativa urbanistica y la hidrologica.

4. Fijacion de los “caudales ecolégicos”

Como ya hemos sefialado, la fijacion de los caudales ambientales ha generado graves
tensiones y provocado el retraso en la aprobacion de los planes. La DMA no hace
referencia expresa a los caudales ecoldgicos; no obstante, se consideran implicitos
en las referencias que contienen los Anexos para caracterizar las masas de agua,
en la medida en que un régimen de caudales contribuye a alcanzar los objetivos
ambientales, y en cuanto que el caudal constituye un indicador de calidad. No existe
aun un consenso definitivo sobre la forma en que deben calcularse. Es necesario
buscar soluciones realistas y equilibradas®®.

% Dichos planes constituyen un instrumento de planificacion del riesgo de inundaciones que fue introducido por
la Directiva 2007/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, conocida como la Directiva de Inundaciones.
Fue transpuesta a nuestro Ordenamiento mediante el R.D. 903/2010, de 9 de julio, de evaluacion y gestion de
riesgos de inundacion. A su vez, sus disposiciones fueron recogidas en la Ley 9/2010, de 30 de julio, de Aguas
de Andalucia (Capitulo I del Titulo VII: Instrumentos de Prevencion del riesgo por inundacion), que resulta de
aplicacion a las cuencas intracomunitarias andaluzas.

95 Cuya aprobacion esta prevista para el afio 2024.

% Vid. sobre el tema FANLO LORAS, A. (“Los caudales ecoldgicos como herramienta para armonizar los
objetivos ambientales y socio-econdémicos de la planificacion hidrologica”, Revista Aranzadi de Derecho
Ambiental, N°. 49,2021, pp. 11-23), quien propone adoptar un enfoque correcto e integrador, no sesgado, de los
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5. Desarrollo y actualizacion de los mecanismos de gestion eficiente de las aguas,
que cobran relevancia a medida que aumenta la situacion de escasez de los
recursos

Nos referimos a los procesos de desalacion de aguas y reutilizacion de aguas
residuales®’, cuyo régimen juridico resulta muy confuso y esta necesitado de mejora.
Recientemente se ha aprobado el Plan Nacional de Depuracién, Saneamiento,
Eficiencia, Ahorro y Reutilizacion (Plan DSEAR) (Orden TED/801/2021, de 14 de
julio) que constituye un instrumento de gobernanza que pretende incorporar, en
los Planes hidrologicos del tercer ciclo (2022-2027), procedimientos mejorados
y metodologias de trabajo enfocadas al cumplimiento de los objetivos de la
planificacion hidrolégica, principalmente en los dmbitos de la depuracion, el
saneamiento y la reutilizacion de las aguas residuales regeneradas®®.

6. Otras actuaciones necesarias

Otras actuaciones, no menos importantes que las ya mencionadas pero que no
podemos desarrollar en este momento son: el avance en el control y seguimiento de
las aguas, las acciones en relacion a la sobreexplotacion de acuiferos; la accion de
deslinde del dominio publico hidraulico; las actuaciones en las “Zonas protegidas”;
la recuperacion del dominio hidrico degradado: restauracion de rios y riberas de los
rios®; el desarrollo y aplicacion del principio de recuperacion de costes y del régimen
econdémico y financiero del agua; el mayor desarrollo y aplicacion de la vision integral
del dominio publico hidraulico y el dominio publico maritimo terrestre. Aunque tanto
la normativa comunitaria como la legislacion estatal y autondmica han iniciado un

caudales ecologicos, que atienda a la singularidad hidrologica de Espaiia y el vigente marco legislativo europeo
y nacional. Del mismo autor puede leerse también: “La proteccion del agua y de sus ecosistemas en la Directiva
Marco del Agua: Una valoracion critica desde Espafla”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental n® 43, mayo-
agosto 2019, pp. 53-86). Referido a la cuenca del Segura, vid. NOGUERA GIL, E.M. “La implantacion de los
caudales ecologicos: el caso de la cuenca del Segura”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental n® 49, mayo-
agosto, 2021, pp. 315-375.

67Vid. sobre el tema SETUAIN MENDIA, B. “El Régimen general de la reutilizacion de aguas regeneradas a la
luz de su normativa especifica: acordes y desacuerdos”, Revista General de Derecho Administrativo 25 (2010).
También TORRES LOPEZ, M.A. “La creciente importancia de la reutilizacion de las aguas residuales urbanas
en un entorno de escasez hidrica”, Cuadernos de Derecho Local, n® 46, 2018, pags. 188-210.

% Recientemente se ha aprobado el Reglamento (UE) 2020/741 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de mayo, relativo a los requisitos minimos para la reutilizacion de las aguas.

% En los documentos “Esquema de temas importantes”, elaborados con caracter previo a las Propuestas de
Planes hidrologicos de cuenca en Andalucia, se hace mencion de los problemas ocasionados en el dominio
hidrico como consecuencia de la alteracion fisica de cauces y margenes. La ocupacion de las margenes de
los rios se produce como consecuencia de los usos del suelo que se desarrollan en los terrenos colindantes,
principalmente por la urbanizacion y concentracion de las infraestructuras viarias y férreas, que reducen el
espacio fluvial especialmente en la periferia de las aglomeraciones urbanas, pero también por el laboreo de
terrenos pertenecientes al cauce para de esta manera extender la superficie agricola cultivable.
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tratamiento comun de estos espacios o zonas de confluencia’, conviene avanzar en
esta linea, asegurando también una accion coordinada de todas las Administraciones
Publicas en dichos espacios.

Quiero finalizar este estudio con el deseo de que pueda contribuir de algin modo
a lograr esa proteccion de las aguas, bien precioso sin el que no podemos vivir. La
preservacion y buen uso del agua debe ser una prioridad para todos, no solo para las
Administraciones.

0 Vid. Articulo 1.2 del Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001.
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I. INTRODUCCION

En el afio 2006 el querido Maestro CLAVERO AREVALO, tristemente desparecido
en junio de 2021, escribié como siempre de forma visionaria que “el régimen juridico
de la energia en sus infraestructuras, planificacion y ordenacion del territorio,
los servicios energéticos, con especial atencion a la electricidad, gas natural y a
las energias renovables” constituia un “[tlema fundamental para el desarrollo en
momentos en los que la subida del precio del petrdleo y las grandes demandas de

e

paises como China y la India requieren aumentar la produccion de la energia™'.

Las recientes escaladas del precio de la electricidad, provocadas fundamentalmente
por la elevacion del precio del gas natural, constituyen una buena demostracion de
sus afirmaciones.

! Estas palabras estan extraidas del Prologo que escribié al Libro coordinado por PEREZ MORENO, El Derecho
de la Energia. XV Congreso Italo-Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, Instituto Andaluz de
Administracion Publica, Sevilla, 2006, pags. 37 y 38.
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El objeto del presente trabajo es el de analizar la forma en que la Comunidad
Auténoma de Andalucia para atender a sus necesidades energéticas ha ejercitado
sus competencias en materia de energia y especialmente en relacion con el fomento
de las energias renovables que la han convertido en el afio 2020 en la segunda
Comunidad Auténoma, tras Castilla y Le6n, con mayor capacidad instalada de
generacion renovable con 8.230 MW=,

Para poder efectuar este analisis es necesario tener en cuenta antes las limitaciones
que tanto el Derecho de la Union Europea como la legislacion estatal establecen a
la hora de que Andalucia pueda disponer de un marco juridico propio en materia de
energias renovables.

Il. MARCO JURIDICO EUROPEO Y ESTATAL DE LAS ENERGIAS
RENOVABLES

Efectivamente, la posibilidad de que la Comunidad Autéonoma de Andalucia pueda
impulsar una legislacion y una politica de apoyo a las energias renovables tiene
que hacerse respetando las determinaciones previamente establecidas tanto por el
Derecho de la Union Europea como por la legislacion basica estatal.

1. El liderazgo de la Unién Europea en el binomio cambio climatico/energias
renovables

Puede decirse que la energia se encuentra en el ADN de la hoy Unién Europea®,
pero no asi la proteccion del medio ambiente. Hizo falta recorrer un largo proceso
para que acabara recibiendo de los Estados miembros expresamente competencias
en materia de medio ambiente®.

2 Datos obtenidos del Informe Las energias renovables en el sistema eléctrico espaiiol 2020, de Red Eléctrica
de Esparia, que se puede consultar en https://www.ree.es/sites/default/files/publication/2021/06/downloadable/
informe_renovables 2020 0.pdf.

* La primera Comunidad Europea que se cre6 fue la del Carbon y del Acero (la CECA) en 1951 vy la tercera,
creada de forma simultanea a la mas importante de todas ellas la Comunidad Economica Europea (CEE), seria
la de la energia atomica (EURATOM) en el afio 1957.

4 Originariamente en los diferentes Tratados constitutivos no se hacia ninguna referencia a la proteccion del
medio ambiente. Fue posteriormente, y de forma progresiva, como las preocupaciones ambientales se irian
incorporando. La primera vez, y timidamente, en 1986 con la aprobacion del Acta Unica Europea. Més tarde
en el Tratado de Maastricht de 1992, también 1lamado Tratado de la Union Europea, el medio ambiente pasaria
a ocupar un papel destacado que se reforzo en el Tratado de Amsterdam de 1997 y que quedaria plenamente
consolidado, tras el fallido intento de una Constitucion europea, con el actual Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea (TFUE), conocido como Tratado de Lisboa de 2007. Un poco antes, en 2000, se incluy6 en
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en su articulo 37 la proteccion del medio ambiente
donde se dispone que en las politicas de la Union Europea se integren y garanticen “conforme al principio de
desarrollo sostenible un alto nivel de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad”
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Hoy en dia tanto el medio ambiente como la energia constituyen competencias
compartidas entre la Union Europea y los Estados miembros’. Ademas, su articulo
11 establece que las “exigencias de la proteccion del medio ambiente deberdn
integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la
Union”. Lo que hace que actualmente sea el Derecho de la Union Europea el que
conforme sustancialmente el régimen juridico tanto de la energia, que como sabemos
experimento un fuerte giro liberalizador a partir de la importante Directiva 96/92/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de diciembre de 1996, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y que esta llamada a concluir con
la creacion de una Unidn de la Energia®, como con el medio ambiente.

En este contexto y dado que en torno al 80% de los gases de efecto invernadero
causantes del cambio climatico proceden de la energia es logico que se haya
producido en los ultimos tiempos una aproximacion en la regulacion de la Union
Europea de la energia y del clima que ha culminado con la aprobacion del ultimo
paquete energético que lleva el elocuente titulo de Energia limpia para todos los
europeos’ con el que se concretaron en parte los compromisos adquiridos por la
Unién Europea en la lucha contra el cambio climatico, tras el famoso Acuerdo de
Paris sobre cambio climatico de 2015%.

Dentro de este importante paquete normativo se encuentra la nueva Directiva
2018/2001/(UE), del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018,
relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables que ha fijado
para 2030 un objetivo global vinculante para la Unién Europea como minimo del 32%
del consumo final bruto de energia previendo su revision al alza a partir de 2023 si se
produce una importante reduccion de costes en la produccion de energias renovables,
se adquieren compromisos mas ambiciosos internacionales de descarbonizacion o se
consigue una disminucion significativa en el consumo de energia global’.

Por su parte, el importante Reglamento (UE) 2018/1999 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 11 de diciembre de 2018 sobre la gobernanza de la Union de la
Energia y de la Accion por el Clima ha obligado a los Estados miembros a aprobar
los denominados Planes Nacionales Integrados de Energia y Clima (PNEIC) para el

3 Figuran en las letras e) e i) del articulo 4.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

¢ Estrategia Marco para una Union de la Energia resiliente con una politica climatica aprobada en la Comunicacion
de la Comision Europea COM (2015) 80 final, de 25 de febrero de 2015. Disponible en: https://eur-lex.europa.
eu/resource.html?uri=cellar: 1bd46c¢90-bdd4-11e4-bbel-01aa75ed71a1.0011.03/DOC_1&format=PDF.

7 Estos planes se pueden consultar en inglés en: https://energy.ec.europa.eu/topics/energy-strategy/national-
energy-and-climate-plans-necps_en.

8 La Union Europea suscribid, junto con todos los Estados miembros, la Convencién marco de Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico y el Protocolo de la Tercera Conferencia de las Partes de esta Convencion,
conocido como Protocolo de Kyoto por medio de la Decision 94/69/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1993 y la firma del Protocolo de Kyoto por la Comunidad Europea y sus Estados miembros de 29 de abril de
1998.

° Articulo 3.
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periodo 2021/2030 en los que se tienen que establecer, entre otras muchas cuestiones,
los objetivos especificos de penetracion de energias renovables que asumen'®,

Después de la renovacion de la Comision Europea en noviembre de 2019 se aprobo el
denominado Pacto Verde o Green Deal' que debia haber servido como hoja de ruta
para el nuevo mandato en el que se hace una clara apuesta por las energias renovables
cuando se afirma que la “integracion inteligente de las energias renovables, la eficiencia
energética y otras soluciones sostenibles intersectoriales ayudard a conseguir
la descarbonizacion al menor coste posible”. A pesar del estallido de la pandemia
provocado por el SARS-CoV-2 y la consiguiente crisis econdmica, esta apuesta por
las energias renovables de la Union Europea como instrumento esencial en la lucha
contra el cambio climatico en lugar de relegarse se ha impulsado atin mas con la puesta
en marcha de la iniciativa Next Generation EU™ que supone la movilizacion de unos
750.000 millones de euros con los que se van a priorizar, entre otras, la inversion tanto
en la expansion de las energias renovables como en la modernizacion del conjunto de
la red eléctrica europea y de las posibilidades de almacenamiento!’® ',

2. La prevalencia de la posicion del Estado en materia energética y en particular
en relacion con el impulso de las energias renovables

En el reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas en materia
de energia el poder central tiene un papel preponderante. No solo porque el articulo
149.1.25% de la Constitucion le atribuye competencias en materia de legislacion basica
en materia energética sino también porque, dada la importancia que este sector tiene
para la economia, su intervencion se incardina en su titulo genérica relativo a la politica
econdmica general que le corresponde al Estado ex articulo 149.1.13%

La posibilidad que tienen las Comunidades Autonomas de intervenir en el sector
energético se reduce en el plano normativo al desarrollo de la normativa basica
estatal y en el de la gestion administrativa para autorizar las instalaciones y las redes
de electricidad que se ubiquen en su territorio y no tengan efectos fuera de él.

Dentro de este ambito competencial autondmico tienen una especial relevancia las
instalaciones de energias renovables que por su propia naturaleza suelen tener un
alcance intrautonomico.

10 Articulo 3.

" Comunicacion, de 11 de diciembre de 2019, El Pacto Verde Europeo (COM (2019) 640 final Disponible
en: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:b828d165-1¢c22-11ea-8c1f-01aa75ed71a1.0004.02/
DOC_1&format=PDF.

12 Consejo Europeo de 21 de julio de 2020, EUCO 10/20, CO EUR 8, CONCL 4.

13 Reunién extraordinaria del Consejo Europeo (17, 18, 19, 20 y 21 de julio de 2020)— Conclusiones, EUCO
10/20, CO EUR 8, CONCL 4. Disponible en: https://www.consilium.europa.eu/media/45124/210720-euco-
final-conclusions-es.pdf.

14 Con este fin se ha aprobado el Reglamento de ejecucion (UE) 2020/1294 de la Comision, de 15 de septiembre
de 2020, relativo al mecanismo de financiacion de energias renovables de la Union.
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La normativa basica estatal en materia de energias renovables se ha visto en los
ultimos afios sacudida, como es sabido, por fuertes bandazos que ha hecho que
Espafia en un lapso muy corto de tiempo haya pasado de ser el pais que lideraba
en 2007 la apuesta por las energias limpias a convertirse en el que a partir de 2010
aprobaba las mayores medidas de “recorte” a las ayudas a estas fuentes de energia
en el contexto de la crisis econdmica y financiera existente'”.

Ejemplo claro de una primera apuesta espafiolas por las energias renovables fue el,
después tristemente conocido, Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se
regula la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial que dio
lugar a un auténtico “boom” de las inversiones en energias renovables en nuestro
pais, especialmente en el campo de la electricidad fotovoltaica'®.

Al poco tiempo, debido a la crisis econdmica, se sucederian un “goteo” de disposicio-
nes!” que irian reduciendo las ayudas a estas instalaciones movidas por una obsesion

15 Un anélisis de los recortes a las energias renovables a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional
puede verse en RUIZ OLMO, “El recorte a las energias renovables en la Sentencia del Tribunal Constitucional
96/2014, de 12 de junio: la aparente incompatibilidad del interés general con el de los productores” Revista
Aranzadi de derecho ambiental, n° 30, 2015, pags. 461-476.

16 RUIZ OLMO, La regulacion de las energias renovables. La electricidad fotovoltaica, Tecnos, 2021, pag. 14.
17 El mismo Gobierno socialista del Presidente Rodriguez Zapatero que aprobd el Real Decreto 661/2007, de
25 de mayo promulgé el Real Decreto 1614/2010, de 7 de diciembre, que regula y modifica determinados
aspectos relativos a la actividad de produccion de energia eléctrica a partir de tecnologias solar termoeléctrica
y eolica y luego el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, que establece medidas urgentes para la
correccion del déficit tarifario del sector eléctrico que redujeron drasticamente el régimen de las ayudas a las
energias renovables de origen solar reduciendo la cuantia de las ayudas. Luego el Gobierno del Presidente
Rajoy continuaria con nuevos recortes mediante los Reales Decretos-Leyes 1/2012, de 27 de enero, por el
que se procede a la Suspension de los procedimientos de preasignacion de retribucion y a la supresion de los
incentivos econdmicos para nuevas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de cogeneracion,
fuentes de energia renovables y residuos; 13/2012, de 30 de marzo, por el que se transponen Directivas en
materia de mercados interiores de electricidad y gas y en materia de comunicaciones electronicas, 20/2012,
de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad;
29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestion y proteccion social en el sistema especial para empleados
de hogar y otras medidas de caracter econdmico y social y el Real Decreto-Ley 2/2013, de 1 de febrero, de
medidas urgentes en el sistema eléctrico y en el sector financiero y la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de
Medidas fiscales para la sostenibilidad energética. Vid. en relacion con las medidas de recorte anteriores al RDL
9/2013 véase a DEL GUAYO CASTIELLA, “Seguridad juridica y cambios regulatorios (A propdsito del Real
Decreto-ley nim. 1/2012, de 22 de enero, de suspension de los procedimientos de preasignacion de retribucion
y de supresion de las primas para nuevas instalaciones de produccion de energia eléctrica mediante fuente
de energia renovables)“, Revista espaiiola de Derecho administrativo, n° 156, 2013, pp.232 y ss.; GALAN
VIOQUE, “El ocaso de las energias renovables en Espafia. La quiebra del modelo espaiol de fomento de
las energias renovables, En:TAVARES DA SILVA (Organizacion), Estudos de Direito da energia, Instituto
Juridico. Facultad de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014, pags. 57 y ss. y “El nuevo modelo
espailol de fomento de las energias renovables en el contexto del Derecho de la Union Europea y de la crisis
econémica”, en el vol. col. GONZALEZ RiOS, (Dir.), Estudios juridicos hispano-lusos de los servicios en
red, ed. Dykinson, Madrid, 2015 pags. 97-136; MINGORANCE MARTIN, “Energias renovables y riesgo
regulatorio: los principios de seguridad juridica, irretroactividad y proteccion de la confianza legitima en el
ambito de la produccion de energia eléctrica desde fuentes proambientales®, Revista andaluza de Administracion
Publica, n° 87, 2013, pags.151 y ss., y, con un visiéon muy critica RUIZ OLMO, “Las renovables ante los
recientes cambios normativos: el episodio jurisprudencial del RD 1565/2010, que modifica la tarifa retributiva
energia fotovoltaica “, Actualidad Juridica Ambiental, edicion digital, 2014.
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por reducir el llamado déficit de tarifa'® hasta que el posterior Real Decreto-ley 9/2013,
de 12 de julio, por el que se adoptan Medidas urgentes para garantizar la estabilidad fi-
nanciera del sistema eléctrico' procedio a la sustitucion del llamado régimen especial
que se aplicaba a las instalaciones de energias renovables preexistentes por uno nue-
vo, denominado régimen retributivo especifico, con el que se pretendio, y ciertamente
consiguio, dar una “solucion final” al déficit de tarifa del sistema eléctrico espafiol con
un “hachazo a las renovables” que supuso una reduccion superior a los 1600 millones
de euros en el importe total del montante de las ayudas®.

Esta situacion cambiaria drasticamente con el sorpresivo cambio de Gobierno que
se produjo en Espafia en junio de 2018 que dio lugar a un nuevo giro en su politica
energética y climatica y que se materializo graficamente con la creacion de un nuevo
Ministerio para la Transicion Ecologica, en el que por primera vez se aglutinaban
bajo un mismo departamento las competencias ambientales y las energéticas®..

Como primera medida este primer Gobierno del Presidente Sanchez aprobé el Real
Decreto-ley 20/2018, de 7 de diciembre, de Medidas urgentes para el impulso de la
competitividad econdmica en el sector de la industria y el comercio que desmantelo
la anterior, restrictiva y desde luego desincentivadora, regulacion del autoconsumo
eléctrico suprimiendo el conocido como “impuesto al sol” que gravaba el consumo
propio de la energia autoproducida para financiar al sistema eléctrico espafiol®>.

18 El déficit de tarifa se puede definir como la diferencia negativa entre los costes del sistema eléctricos y sus
ingresos. Sobre esta espinosa cuestion véase in totum a GOMEZ-FERRER RINCON, “El déficit de ingresos
en el sector eléctrico”, Revista de Administracion publica, n® ¥ ++¥ V1Y, pags. ¥+V y ss. En la exposicion de
motivos de la Ley del Sector eléctrico de 2013 se situaba este déficit por encima de los veintiséis mil millones
de euros.

19 Con este Real Decreto-ley se anticipo en unos meses el contenido de la Ley 24/2013, de 26 de noviembre, del
Sector eléctrico. Hubo que esperar, no obstante, al Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la
Actividad de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos
y a la posterior Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los Parametros retributivos de
las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de
fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos para que este nuevo sistema , que también se aplico a
las instalaciones preexistentes fuera operativo,

% La Comision Nacional del Mercado y de la Competencia en su Informe sobre la Propuesta de Orden
por la que se aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a determinadas
instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables cogeneracion y
residuos, ENER/37/2014/EE, de 3 de abril cifré en mas de 1600 millones de euros la pérdida de ingresos de los
productores de régimen especial.

2l Lo que explica la creciente atencion por parte de la doctrina espafola. Vid. CRUZ FERRAR (Dir) y
ZAMORA SANTA BRIGIDA (Coord.) (2019), Energia y derecho ante la transicion renovable, Aranzadi-
Thomson Reuters, 2019 y REVUELTA PEREZ y ALONSO MAS (Dirs), “La regulacion de la energia limpia
ante la emergencia climatica, Aranzadi-Thomson Reuters, 2021.

22 Modificacion que se completd mas tarde con el Real Decreto 244/2019, de 5 de abril, regula las condiciones
administrativas, técnicas y econdmicas del autoconsumo de energia eléctrica, que ha propiciado un fuerte
despliegue del autoconsumo eléctrico renovable en Espaina.
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Mucho mas relevante fue, ya en un segundo gobierno esta vez en coalicion con Unidas
Podemos?, la aprobacion del Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, que aprueba
medidas en materia de energia y en otros ambitos para la reactivacion econdémica
que tenia como principal objetivo impulsar “la agenda de descarbonizacion y
sostenibilidad como respuesta a la crisis” para lo que, entre otras medidas, cred un
nuevo marco retributivo predecible y estable para las emergias renovables para que
pudieran volver a ser atractivas para los inversores®. Este Real Decreto-ley incorpord
también disposiciones relevantes como la regulacion del almacenamiento, de los
agregadores independientes, las comunidades de energias renovables, la hibridacion
de instalaciones y las infraestructuras de recarga de alta capacidad de mas de 250kW,
transponiendo parcialmente la ya mencionada Directiva (UE) 2018/2001.

El siguiente hito legislativo destacado lo representa la aprobacion de la Ley 7/2021,
de 20 de mayo, de cambio climatico y transicién energética, que hace de las
energias renovables uno de los principales instrumentos de la lucha contra el cambio
climatico® y que en su articulo 3.1 ha elevado hasta al menos el 42 % el porcentaje
de energias renovables en 2030 se tiene que alcanzar en Espaiia en el consumo bruto
final de energia final. Asi mismo, se autoriza al Consejo de Ministros a revisar al
alza estos objetivos establecidos cuando venga exigido para el cumplimiento del
Acuerdo de Paris, de acuerdo con las decisiones que tome la Conferencia de las
Partes en su calidad de reunion de las Partes en el Acuerdo de Paris, de la normativa
de la Union Europea, cuando sirva para adaptarlos a la evolucién de los avances
tecnologicos y del conocimiento cientifico o cuando concurran elementos objetivos
cuantificables que, motivadamente, lo aconseje por motivos medioambientales,
sociales 0 economicos?.

También prevé que, como minimo, en el horizonte del afio 2050 Espafia alcance
la neutralidad climatica, con el objeto de dar cumplimiento a los compromisos
internacionalmente asumidos, y que ademds “el sistema eléctrico deberd estar
basado, exclusivamente, en fuentes de generacion de origen renovable”?’.

% Este segundo gobierno se estrend con una declaracion ante la emergencia climatica y ambiental, de 21
de enero de 2020 que auspiciaba las importantes reformas que iba a impulsar para luchar contra el cambio
climatico en un contexto en el que todavia no se habia hecho patente la expansion de la pandemia provocada
por el COVID 19.

24 Su desarrollo reglamentario se ha producido por medio del Real Decreto 960/2020, de 3 de noviembre, por
el que se regula el régimen econdmico de energias renovables para instalaciones de produccion de energia
eléctrica y de la Orden TED/1161/2020, de 4 de diciembre. RCL 2020\1972ENERGIA que Regula el primer
mecanismo de subasta para el otorgamiento del régimen econdémico de energias renovables y se establece el
calendario indicativo para el periodo 2020-2025.

2 Véase in totum a REVUELTA PEREZ y ALONSO MAS (Dirs) (2021), “La regulacién de la energia limpia
ante la emergencia climatica, op. cit.

26 Articulo 3.3.

7 Articulo 3.2 in fine.
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Para lograr estos objetivos tan ambiciosos esta Ley cuenta con dos instrumentos
centrales el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (PNIEC), 2021-2030,
regulado en su articulo 4, y la Estrategia de Transicion Justa, recogida en el articulo
27 que, curiosamente, ya estaban aprobados cuando se aprobd la Ley de Cambio
climatico y transicion energética.

Efectivamente, el Gobierno remitié a la Comision, el 30 de marzo de 2020, el
proyecto de PNIEC que, tras el informe favorable emitido por la Comisién Europea
el 14 de octubre de 2020 (Evaluacion de la version final del Plan Nacional de Energia
y Clima de Espafia [SWD (2020) 908 final) fue finalmente aprobado, tras el informe,
por acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2021, por el que se adopta
la version final del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030%. Este
plan alineandose con la Ley fija en un 42% el porcentaje de electricidad procedente
de energias renovables en el consumo final bruto de electricidad.

La Estrategia de Transicion Justa fue aprobada mucho antes por el Gobierno espafiol,
en febrero de 2019, con la finalidad de potenciar el empleo en aquellas zonas que
pudieran verse perjudicadas por el proceso de transicion hacia un sistema energético
bajo en carbono, como sucederia con el cierre de centrales nucleares y de carbon para
lo que ha creado el Instituto para la Transicion Justa a partir del anterior Instituto
para la Reestructuracion de la Mineria del Carbon y Desarrollo Alternativo de las
Comarcas Mineras®.

Hay que destacar que por medio del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre,
que aprueba medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion Publica
y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia se han
introducido cambios legislativos con el objeto de facilitar la utilizacion por parte de
las Administraciones Publicas de los fondos Next Generation de la Unidon Europea
destinados a Espafia que ha modificado las Leyes 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad®* y 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible®! para permitir que tanto el Fondo de restauracion ecoldgica y resiliencia
(FRER) y en el Fondo de carbono para una economia sostenible» (FES-CO2) puedan
emplearse para financiar proyectos de energias renovables.

Para finalizar habria que destacar que parece que algo se ha avanzado en relacion con
las energias renovables en Espafia. El Real Decreto-ley 17/2021, de 14 de septiembre,
de medidas urgentes para mitigar el impacto de la escalada de precios del gas natural
en los mercados minoristas de gas y electricidad que se ha aprobado para intentar
contener el disparado precio de la electricidad ha impuesto un severo recorte a la

28 BOE, Nam. 77, de 31 de marzo de 2021.

2 Real Decreto 179/2021, de 23 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del Instituto para la Transicion
Justa, O.A

3% Disposicion final sexta.

3! Disposicion final décima.
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retribucion de los productores de la electricidad, pero ha dejado fuera en esta ocasion
a las instalaciones de energias renovables acogidas al régimen retributivo lo que, sin
duda, corrobora que el cambio que se ha producido parece ya irreversible.

III. EL IMPULSO A LAS ENERGIAS RENOVABLES COMO OBJETIVO
BASICO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA

Es este, por lo tanto, el contexto normativo en el que ha podido desplegarse
la actuacion de la Junta de Andalucia en relacion con el fomento de las energias
renovables en el marco de sus propias competencias.

1. La omision de las energias renovables en el primer Estatuto de Autonomia
para Andalucia

En el primer Estatuto de Autonomia para Andalucia, que fue probado por medio de
la Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre, al igual que sucede con la Constitucion,
no habia ninguna referencia a las energias renovables. A lo sumo el apoyo a las
energias renovables podria considerarse implicito en los objetivos basicos que se
fijaron dentro del apartado 2 de su articulo en el punto 3.° que se referian a “E/
aprovechamiento y la potenciacion de los recursos economicos de Andalucia, como
su agricultura, ganaderia, mineria, pesca, industria, turismo, promocion de la
inversion publica y privada en Andalucia; asi como la justa redistribucion de la
riqueza y la renta” y en el punto 5.° que incluia “El fomento de la calidad de vida
del pueblo andaluz, mediante la proteccion de la naturaleza y del medio ambiente, y
el desarrollo de los equipamientos sociales, con especial atencion al medio rural”.

Muy tempranamente, en 1988, la Junta de Andalucia constituy6 la Sociedad para el
Desarrollo Energético de Andalucia S.A. (Sodean S.A.) con la finalidad de potenciar
el uso eficiente de la energia y fomentar el ahorro energético y la utilizacion de
las energias renovables. Dos afios mas tarde cred a través del Decreto 184/90, de
5 de junio, el Instituto Andaluz de Energias Renovables®? con el que se queria dar
apoyo en Andalucia a la investigacion en energias renovables, especialmente de las
energias solar y edlica

32 De acuerdo con su articulo Tercero “El Instituto Andaluz de Energias Renovables tendrd las siguientes
funciones: a) Propiciar la formacion de un complejo de investigacion en técnicas para el uso racional de
la energia, entre ellas aquellas relacionadas con: Utilizacion pasiva de la energia solar. Aplicaciones de
la energia solar en procesos industriales. Radiacion solar y temperatura ambiental. Aprovechamiento de
la energia edlica. Cogeneracion en los sectores de servicios, agricola e industrial. b) Participar con sus
instalaciones y personal en proyectos de investigacion multidisciplinares en colaboracion con otros Centros
de Investigacion y Empresas Andaluzas. c) Organizar cursos de especializacion en las materias que sean de su
competencia, segiin se establece en el presente articulo”.
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Estas entidades serian la base de la posterior Agencia Andaluza de la Energia que
seria creada por la Ley 4/2003, de 23 de septiembre, de creacion de la Agencia
Andaluza de la Energia. En su articulo 3.2 f) se recoge expresamente entre sus
funciones la de “Fomentar la utilizacion de energias renovables” y en la letra s) la
de “Incentivar e impulsar a las Corporaciones Locales en el fomento de las energias
renovables”. Entre las iniciativas que la Agencia va a poder realizar se incluyen las
de “Fomentar actuaciones concretas de instalaciones energéticas renovables” y las
de “Promover inversiones en energias ambientalmente compatibles y renovables,
asi como medidas de ahorro energético™.

Pero, sin duda, el afio mas importante para el impulso a nivel normativo de las energias
renovables seria 2007 en el que se aprobaron dos relevantes hitos normativos.

2. La recepcion de las energias renovables en el Estatuto de Autonomia para
Andalucia de 2007

En primer lugar, hay que destacar la aprobacion del segundo Estatuto de
Autonomia para Andalucia, de los llamados de segunda generacion, que se hizo
por medio de la Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo. En este segundo Estatuto
de Autonomia, a diferencia del anterior, si que habria referencias expresas a las
energias renovables.

De forma implicita aparece también entre los objetivos basicos de la Comunidad
Auténoma de Andalucia que ahora se han actualizado en su articulo 10. De este
modo en el punto 5° de su apartado 3 se dispone que “en defensa del interés general,
ejercerd sus poderes” para el logro de objetivos como “El aprovechamiento y la
potenciacion de los recursos naturales y economicos de Andalucia bajo el principio
de sostenibilidad, el impulso del conocimiento y del capital humano, la promocion
de la inversion publica y privada, asi como la justa redistribucion de la riqueza y la
renta” y en su punto 11.° se refiere a ”El desarrollo industrial y tecnologico basado
en la innovacion, la investigacion cientifica, las iniciativas emprendedoras publicas
y privadas, la suficiencia energética y la evaluacion de la calidad, como fundamento
del crecimiento armonico de Andalucia” en el que se hace una alusion concreta a la
suficiencia energética de la Comunidad Auténoma.

Serd, sin embargo, en el elenco de los principios rectores de la actuacion de los poderes
de la Comunidad Auténoma de Andalucia donde las energias renovables apareceran,
por primera vez, en el texto estatutario incluyendo entre ellos en su punto 21° “El
impulso y desarrollo de las energias renovables, el ahorro y eficiencia energética”.
Hay que tener en cuenta que de acuerdo con lo dispone el articulo 40.2 del Estatuto

33 Letras c) e i) de su articulo 3.3.
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de Autonomia para Andalucia estos principios rectores constituyen mandatos que,
ademas de que se tengan que tener en cuenta para orientar las politicas publicas,
obligan a la adopcion de medidas concretas para que se hagan efectivos. Lo que
implica, entre otros aspectos, la necesidad de que sea apruebe una legislacion que lo
haga realidad. Prevision que en relacion con la promocion de las energias renovables
se han cumplido sobradamente.

Las energias renovables vuelven a aparecer en el nuevo Estatuto de Autonomia
cuando se establece el ambito competencial de la Comunidad Auténoma de
Andalucia. En concreto en su articulo 49.1 b) se le atribuye a la Junta de Andalucia
la competencia compartida sobre “Fomento y gestion de las energias renovables y
de la eficiencia energética”.

Por ultimo, y como singularidad que tiene el segundo Estatuto de Autonomia
para Andalucia, hay que destacar también que en su Titulo VII dedicado al
Medio ambiente se establece expresamente en su articulo 204 que “Los poderes
publicos de Andalucia pondran en marcha estrategias dirigidas a evitar el cambio
climatico. Para ello potenciaran las energias renovables y limpias, y llevardan a
cabo politicas que favorezcan la utilizacion sostenible de los recursos energéticos,
la suficiencia energética y el ahorro”. Con lo que conecta las politicas climaticas
con el impulso de las energias renovables que es una cuestion que se abordara en
el siguiente apartado.

3. La apuesta de Andalucia por las energias renovables con la Ley 2/2007, de
27 de marzo, de Fomento de Energias Renovables y Ahorro Energético de
Andalucia

El otro hito normativo de ese afio viene representado por la aprobacion de la Ley
2/2007, de 27 de marzo, de Fomento de Energias Renovables y Ahorro Energético
de Andalucia en cuya redacciéon tuvo un papel protagonista mi Maestro el Profesor
PEREZ MORENO?*. Aunque su fecha sea posterior en pocos dias a la del Estatuto
de Autonomia de ese afio, realmente fue el mismo Parlamento andaluz el que la
elabord. Con esta Ley Andalucia se sumo a las otras dos Comunidades Autonomas
que también habian regulado con una ley especifica el fomento de las energias
renovables. Se trataba de la Region de Murcia con su pionera Ley 10/2006, de 21
de diciembre, de Energias Renovables y Ahorro y Eficiencia Energética de Murcia y
Castilla-La Mancha que le siguid con la Ley 1/2007, de 15 de febrero, de Energias
Renovables y Eficiencia Energética de Castilla-La Mancha.

3 Sobre el método interdisciplinar que utilizd para la elaboracion del anteproyecto véase su “Las energias
renovables”, Revista Andaluza de Administracion Publica, naim. 55, 2004 pags. 36 y ss..
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Como ha destacado MORA RUIZ estas leyes conforman una regulaciéon muy
heterogénea®® en la que los Legisladores autonomicos se centraron en regular aspectos
de su ambito competencial relativos a la promocion de las energias renovables y de
la eficiencia energética y a facilitar la implantacion territorial de estas instalaciones.

Probablemente fuera la Ley andaluza la mas ambiciosa de todas ellas, llegando
a proclamar en sus articulos 3.1 a) y 4 la primacia “en la produccion y en la
utilizacion de las energias renovables sobre el resto de las energias primarias”.
De forma coherente con esta enfética proclamacion en su articulo 10 se llegaria a
trasladar esta primacia, forzando las competencias de la Comunidad Auténoma de
Andalucia respecto a las competencias basicas estatales en materia de energia, al
acceso y conexion de las instalaciones de energias renovables a las redes eléctricas
de transporte y distribucion. La incertidumbre juridica que puede, o haya podido,
provocar este precepto en el sector energético ha llevado al Gobierno andaluz, muy
recientemente, por medio del Decreto-ley 26/2021, de 14 de diciembre, por el que se
adoptan medidas de simplificacién administrativa y mejora de la calidad regulatoria
para la reactivacion econémica en Andalucia, a derogarlo expresamente, razonando
en su Exposicion de motivos que “se deroga el articulo 10 de la Ley 2/2007, de 27 de
marzo, puesto que la Administracion de la Junta de Andalucia no tiene competencia
en materia de acceso y conexion, es decir, no puede regular una prelacion en el
acceso de unas plantas de energias renovables sobre otras. En efecto, la Ley 24/201 3,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico prohibe expresamente, en su articulo 33,
los procedimientos y actos administrativos que impliquen priorizacion del derecho
de acceso a partir de su entrada en vigor, la cual se aplicaria con la aprobacion de
un Real Decreto que regulara el acceso y conexion, desarrollo normativo que se
ha producido con la publicacion del Real Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre,
de acceso y conexion a las redes de transporte y distribucion de energia eléctrica.
Por tanto, resulta urgente adecuar la legislacion autonomica a lo dispuesto en
la normativa basica estatal, a fin de dotar de coherencia y seguridad juridica a
la norma en la medida en que la ciudadania debe poder conocer con certeza sus
mandatos”.

Precisamente, con el objetivo claro de facilitar la instalacion de plantas fotovoltaicas
en Andalucia, al calor del ya mencionado Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo,
se aprobo en Andalucia el Decreto 50/2008, de 19 de febrero, por el que se regulan
los procedimientos administrativos referidos a las instalaciones de energia solar

35 Cfr. en MORA RUIZ, “La ordenacion juridico-administrativa de las energias renovables: revision en el
marco de la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de abril, de fomento de
las energias renovables”, Revista de Derecho urbanistico y medio ambiente, n° 257, 2010, pags. VY y YAA
critica el caracter asistematico que tiene esta regulacion autonémica y la falta de un enfoque integral de las
energias renovables por parte de la legislacion estatal y autondmica. Cfi. también a MARTIN i ALONSO,
Gerard,”De nou sobre la distribucié de competéncies en materia d’energies enovables: aspectes generals i
ambits problematics”, Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nim. 11, 2010, pags. 317 y ss.
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fotovoltaica emplazadas en la Comunidad Auténoma de Andalucia en desarrollo
de la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de Fomento de Energias Renovables y Ahorro
Energético de Andalucia. Esta Disposicion, modificaba sustancialmente en 201136,
que, como ha destacado BARRERO RODRIGUEZ, no se apartaba mucho de lo que
establecia la regulacion estatal de caracter supletorio y tampoco suponia realmente
una simplificacion del procedimiento administrativo de autorizacion®’.

4. La agilizacion de la tramitacion administrativa de los proyectos de energias
renovables en Andalucia

Lo que explica que en 2018, cuando parece que se vuelve a apostar firmemente por las
energias renovables en Espaiia, se aprobase el Decreto-ley 2/2018, de 26 de junio, de
simplificacion de normas en materia de energia y fomento de las energias renovables
en Andalucia que deroga practicamente en su totalidad el Decreto 50/2008, de 19
de febrero y que prevé, en su articulo 3, la posibilidad de que los proyectos de
instalaciones de energias renovables sujetos al régimen retributivo especifico que se
vayan a construir en Andalucia puedan tramitarse de forma mas rapida a través de su
Declaracion como Inversiones de interés estratégico para Andalucia. Mientras que a
los restantes proyectos que no puedan acceder a este régimen primado se les daria en
los diversos trdmites administrativos un impulso preferente y urgente ante cualquier
Administracion Publica andaluza.

Mas recientemente, el Consejo de Gobierno andaluz en el ya mencionado Decreto-
ley 26/2021, de 14 de diciembre, ha derogado lo poco que quedaba en vigor del
Decreto 50/2008, de 19 de febrero® y ha introducido cambios relevantes tanto en la
Ley de Fomento de Energias Renovables y Ahorro Energético de Andalucia de 2007
como en el citado Decreto-ley 2/2018, de 26 de junio para simplificar la tramitacion
de los procedimientos urbanisticos y ambientales de las instalaciones de energias
renovables en Andalucia.

Por lo que se refiere a la organizacion administrativa de la Junta de Andalucia se
echa de menos que la Consejeria con competencias en materia de energia, que
actualmente es la Consejeria de Transformacion Econdmica, Industria, Conocimiento
y Universidades no ejerza también las competencias relativas a la lucha contra el
cambio climatico, que estan asignadas a dia de hoy a la Consejeria de Agricultura,
Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible de la misma manera lo que han hecho ya
tanto la Comision Europea como la propia Administracion General del Estado.

3 Por el articulo 4 del Decreto 9/2011, de 18 de enero, por el que se modifican diversas Normas Reguladoras
de Procedimientos Administrativos de Industria y Energia.

37 Vid. Su “Las autorizaciones para la construccion y puesta en funcionamiento en Andalucia de instalaciones
energéticas con fuentes renovables”, Revista Andaluza de Administracion Publica, nm. 78,2010, pags. 32 'y 50.
3 En la letra m) de su Disposicion derogatoria unica.
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Tampoco se puede comprender facilmente la actitud mantenida por el actual Gobierno
andaluz en relacion con la crisis de la empresa privada ABENGOA, con sede en Sevilla,
que durante mucho tiempo ha sido lider mundial en innovacion en tecnologias de
energias renovables, particularmente en el ambito solar térmico, y que tanta importancia
econdmica tiene para Andalucia. Sin desconocer, por supuesto, la complejidad que
rodea a la situacion financiera y econdmica de este entramado empresarial y su delicado
encaje juridico, en mi opinion la implicacion del ejecutivo andaluz en la busqueda de su
viabilidad econdmica deberia haber sido mucho mas activa®.

IV. LAS ENERGIAS RENOVABLES COMO PIEZA CLAVE PARA LA
LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO EN ANDALUCIA

Andalucia también fue de las Comunidades Auténomas pioneras en la aprobacion
de una legislacion especifica para la lucha contra el cambio climatico. Tras la Ley
catalana 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climatico, y dos afios antes que la
Ley estatal, el Parlamento andaluz aprobo, por unanimidad, la Ley 8/2018, de 8 de
octubre, de medidas frente al cambio climatico y para la transicion hacia un nuevo
modelo energético en Andalucia, que ha sido ya objeto de numerosas modificaciones.

Esta Ley andaluza va incluso mas alla de la catalana ya que a los instrumentos propios
para la lucha contra el cambio climatico que disefia, suma, como después haria la
Ley balear 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climético y transicion energética y
luego en 2021 la estatal, previsiones relativas al proceso de transicion energética®.

El binomio energias renovables y politica climatica aparece con claridad en la Ley
de medidas frente al cambio climatico y para la transicion hacia un nuevo modelo
energético en Andalucia que en su articulo 34 prevé que en 2030 como minimo, el
35% del consumo final bruto de energia en Andalucia tiene que proceder de energias
renovables.

Hay que recordar que cuando se aprobd la Ley andaluza no se habia aprobado ain
la Directiva (UE) 2018/2001, de 11 de diciembre de 2018, relativa al fomento del
uso de energia procedente de fuentes renovables que, como ya se ha visto, fue la
que fij6 como objetivo global vinculante de la Union Europea para 2030 la cuota de
al menos el 32 % del consumo final bruto de energia ni tampoco la Ley estatal de

3% Como, por ejemplo, con su rechazo a colaborar en su rescate. Véase https://www.eleconomista.es/empresas-
finanzas/noticias/10797845/09/20/La-Junta-de-Andalucia-no-aportara-20-millones-a-Abengoa-y-deja-en-el-
aire-su-futuro.html.

4 Véase a NAVARRO RODRIGUEZ, “Regulacion autonémica de la lucha contra el cambio climatico: entre
Catalufia, Pais Vasco y Andalucia”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 2018 ,75,
pags. 27-22.
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cambio climatico y transicion energética que lo elevd, siguiendo al PNIEC, hasta
como minimo el 42%.

No obstante, en el Plan Andaluz de Accién por el Clima 2021-2030 (PAAC 2021-
2030), que ha sido aprobado por el Consejo de Gobierno andaluz mediante el Decreto
234/2021, de 13 de octubre*' se establece como objetivo para la transicion energética
que Andalucia aporte a partir de fuentes de energia renovable también al menos el
42% del consumo de energia final bruta en 2030*,

El PAAC, de acuerdo con lo que dispone el articulo 8.1 de Ley de medidas frente al
cambio climético y para la transicion hacia un nuevo modelo energético en Andalucia,
es el instrumento general de planificacion de la Comunidad Auténoma de Andalucia
para la lucha contra el cambio climatico y contiene numerosas previsiones relativas
a la expansion de las energias renovables. Como se recoge expresamente en este
Plan “el Gobierno de la Junta de Andalucia esta dispuesto a incrementar su esfuerzo
liderando la transicion energética a través de las energias renovables. Por eso, de
cara a la proxima planificacion de infraestructuras eléctricas hasta 2026, y en linea
con los objetivos establecidos en el Plan Nacional, Andalucia plantea contribuir con
26.000 nuevos megavatios de potencia instalada para alcanzar, al menos, el 45 % de
los objetivos que marca el PNIEC, que plantea (tras su ultima modificacion de enero
2020), la incorporacion de 58.800 nuevos megavatios de renovables en Esparia para
el horizonte de 203074,

Por otra parte, la aprobacion del PAAC, de conformidad con lo que dispone la
Disposicion adicional segunda de esta Ley, activa la obligacion prevista en su
articulo 15 de que los Municipios andaluces aprueben en un afio sus correspondientes
Planes municipales contra el cambio climatico que, entre otros aspectos, tienen
que tener como contenido minimo “Actuaciones para la sustitucion progresiva del
consumo municipal de energias de origen fosil por energias renovables producidas
in situ”*. Con lo que los Municipios andaluces se van a ver comprometidos, como
consumidores de electricidad que son, en su produccion a nivel local para lo que la
figura de las Comunidades de Energias Renovables constituye un vehiculo idoneo®.

4 BOJA, nim. 87, de 23 de octubre de 2021. Se puede consultar en: https://www.juntadeandalucia.
es/medioambiente/portal/documents/20151/27181420/PAAC.pdf/e4761b37-e5ea-1204-9364-
3f25bbd39be3?t=1635167310439.

42 OTE2 (Pag. 231 del Documento del PAAC).

4 Pag. 137 del Documento del PAAC.

4 Letra h del articulo 15.2.

45 Vid. GALLEGO CORCOLES, Energia comunitaria: de las comunidades de energias renovables y otros
retazos en ROSA MORENO J. y VALENCIA MARTIN, G. (Dirs.), Derecho y energias renovables, Thomson-
Reuters Aranzadi, 2021, pags. 857-876; GONZALEZ RIiOS, “Las «Comunidades energéticas locales» un
nuevo desafio para las entidades locales, Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako
Euskal Aldizkaria, n® 117, 2020, pags. 147-193 y GUELL, “Un impulso para las comunidades energéticas
desde la legislacion europea”, Noticias de la economia publica social y cooperativa = Noticias CIDEC, n° 66,
2021, pags. 52-54.
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El propio PAAC incluye entre sus lineas estratégicas para la mitigacion de emisiones
y la transicion energética una relativa a la diversificacion del suministro de energia
con la que se apoya la implantacion de esquemas de gestion colectiva de la energia
como las comunidades energéticas locales*.

Por ultimo, el articulo 30 de la Ley de medidas frente al cambio climatico y para
la transicion hacia un nuevo modelo energético en Andalucia regula la inclusion
en la contratacion del sector publico andaluz de consideraciones que promuevan la
adaptacion y mitigacion al cambio climatico y la transicion hacia un nuevo modelo
energético recogiendo entre las medidas minimas que se tienen que adoptar varias
directamente relacionadas con las energias renovables como “d) La contratacion de
suministro eléctrico de energia certificada de origen renovable”, “f) En los contratos
de obra y suministros del sector publico se promoveran, al menos, ..., el consumo
energético casi nulo en los nuevos proyectos de construccion de instalaciones y
edificaciones; la incorporacion de fuentes de energia renovable en las instalaciones
y edificaciones o terrenos colindantes o adyacentes...” y “g) En los contratos de
alquiler o adquisicion de inmuebles se tendran en cuenta criterios de adjudicacion
que incidan en la eficiencia, el ahorro energético y en el uso de energias renovables”.

V. MEJORAS REGULATORIAS PARA FACILITAR LA IMPLANTACION
DE INSTALACIONES DE ENERGIAS RENOVABLES EN
ANDALUCIA: EL “SALTO” DADO POR LA NUEVA LEY 7/2021, DE
1 DE DICIEMBRE, DE IMPULSO PARA LA SOSTENIBILIDAD DEL
TERRITORIO DE ANDALUCIA

La expansion de las instalaciones de energias renovables se encuentra en nuestro
pais, como en el resto del mundo, condicionada por dos importantes “cuellos de
botella” que vienen representados por la dificultad del acceso y conexion de estas
instalaciones a las redes eléctricas y por su encaje territorial y urbanistico.

En relacion con el acceso a las redes de electricidad, tanto de distribucion como
en su caso de transporte, hay que tener en cuenta que al tener la condicion legal de
monopolio natural*’, de acuerdo con lo que dispone el articulo 8.2 de 1a Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (LSE), el transporte y la distribucion de
energia eléctrica tienen caracter de actividades reguladas. Lo que determina que
se reserve al Gobierno de Espafia que reglamentariamente garantice “el acceso
de terceros a las redes de transporte y distribucion en las condiciones técnicas y
economicas establecidas en esta ley”. Actualmente, este desarrollo reglamentario

4 Pag. 137 del Documento del PAAC.
47 Articulo 2.1 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico
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se ha hecho por medio del Real Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre, de acceso
y conexion a las redes de transporte y distribucion de energia eléctrica con el que se
culmina en la normativa estatal basica una larga serie de recientes modificaciones
legales que comenzaron con el Real Decreto-ley 1/2019, de 11 de enero, de medidas
urgentes para adecuar las competencias de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia a las exigencias derivadas del derecho de la Unidén Europea, en
relacion a las Directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior
de la electricidad y del gas natural, que reordeno las competencias administrativas
en relacion con el acceso y la conexion a las redes eléctricas; vino seguida del Real
Decreto-ley 17/2019, de 22 de noviembre, que adopta medidas urgentes para la
necesaria adaptacion de parametros retributivos que afectan al sistema eléctrico y
da respuesta al proceso de cese de actividad de centrales térmicas de generacion
en el que se autorizd también al Gobierno para impulsar el proceso de transicion
justa a reservar a nuevas instalaciones de energias renovables la capacidad de acceso
de evacuacion de electricidad a la red que se preveia que se liberase con el cierre
proximo de instalaciones de energia térmica de carbon o termonuclear en Espafia
y, finalmente, cerrada con el importante Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio,
que aprueba medidas en materia de energia y en otros dmbitos para la reactivacion
econdmica que introdujo una nueva regulacion legal del acceso y conexion a las redes
para permitir una elevada penetracion de las instalaciones de energias renovables®.

Como ya se ha visto, la Comunidad Autonoma de Andalucia tenia aprobada una
normativa de desarrollo de la entonces existente normativa basica estatal para tratar
de priorizar el acceso a las redes de las instalaciones de energias renovables® que fue
derogada por completo por el Decreto-ley 26/2021, de 14 de diciembre.

Por lo que se refiere al encaje territorial y urbanistico de las redes eléctricas y
también de las instalaciones de energias renovables hay que tener en cuenta que
la LSE prevé, en primer lugar, en su articulo 5.1 que la “planificacion de las
instalaciones de transporte y distribucion de energia eléctrica, que se ubiquen o
discurran en cualquier clase y categoria de suelo, deberd tenerse en cuenta en el
correspondiente instrumento de ordenacion del territorio y urbanistico, el cual
deberd precisar las posibles instalaciones y calificar adecuadamente los terrenos,
estableciendo, en ambos casos, las reservas de suelo necesarias para la ubicacion
de las nuevas instalaciones y la proteccion de las existentes”. Para el caso de que
la ordenacion territorial y urbanistica no lo hiciera contempla un mecanismo que

4 Por su parte, el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adopta medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al COVID-19 se ocup6 de prorrogar los
plazos de las autorizaciones de accesos existentes hasta dos meses después del levantamiento del estado de
alarma.

4 Que ha estudiado BARRERO RODRIGUEZ en “Las autorizaciones para la construccion y puesta en
funcionamiento en Andalucia de instalaciones energéticas con fuentes renovables®, op. cit., pags. 21 a 31.
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habilita al Gobierno de Espafia, cuando concurran razones de urgencia o excepcional
interés publico, a imponer su ubicacion obligando a las Comunidades Autébnomas y
a los Municipios a efectuar las modificaciones de sus respectivas planificaciones.

Enrelacion con las instalaciones de produccion de electricidad el articulo 53.1 b) de la
LSE condiciona su puesta en funcionamiento a que dispongan de la correspondiente
“[a]utorizacion administrativa de construccion, que permite al titular realizar la
construccion de la instalacion cumpliendo los requisitos técnicos exigibles”. Para
que no quede ninguna duda de que estas instalaciones tienen que ser conformes
a la ordenacidn territorial y al planeamiento urbanistico su apartado 6 afiade que
las autorizaciones administrativas de instalaciones de transporte, distribucion,
produccién y lineas directas eléctricas se otorgaran “sin perjuicio de las concesiones
y autorizaciones que sean necesarias de acuerdo con otras disposiciones que
resulten aplicables y en especial las relativas a la ordenacion del territorio y al
medio ambiente”.

Precisamente uno de los objetivos principales de la Ley de fomento de las energias
renovables y del ahorro y eficiencia energética de Andalucia fue la de facilitar,
desde la perspectiva de la ordenacion del territorio y urbanistica, la ubicacion de
las instalaciones de energias renovables. Asi, obliga con caracter general tanto a los
instrumentos de ordenacion del territorio como al planeamiento urbanistico a que
garanticen la preferencia respecto de otros usos de la generacion y transporte de
electricidad procedente de fuente de energias renovables en los terrenos previstos
en las areas preferentes contenidas en los programas territoriales que se tendria que
haber creado una vez aprobado el Programa de Fomento de las Energias Renovables
que, sin embargo, nunca vio la luz.

Por esta razon, y con esta misma finalidad se promulg6é mas tarde el Decreto-ley
2/2018, de 26 de junio, de simplificacion de normas en materia de energia y fomento
de las energias renovables en Andalucia que extendio a los proyectos de instalaciones
de energias renovables identificadas, o que se identificaran, en Andalucia la
posibilidad de que se declarasen Inversiones de interés estratégico para Andalucia
con los efectos previstos en la Ley 4/2011, de 6 de junio, de medidas para potenciar
inversiones empresariales de interés estratégico para Andalucia y de simplificacion,
agilizacion administrativa y mejora de la regulacion de actividades econdmicas en la
Comunidad Auténoma de Andalucia. Esta disposicion legal fue después modificada
puntualmente en dos ocasiones. El Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora
y simplificacion de la regulacion para el fomento de la actividad productiva de
Andalucia restringié su aplicacion a aquellos nuevos proyectos que estuvieran lo

3 Como también hace el articulo 115 b) del Real Decreto 1955/2000, de 1 diciembre, que regula las Actividades
de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de
energia eléctrica.
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suficientemente maduros’!; mientras que el reiterado Decreto-ley 26/2021, de 14 de
diciembre extendi6 el impulso preferente y urgente que aquella Disposicion preveia
ante cualquier Administracion Publica andaluza, junto a las instalaciones de energias
renovables, a “sus infraestructuras de evacuacion”.

Pero, sin duda, el avance mas importante que se ha producido en la legislacion
andaluza, en el ejercicio de sus competencias en materia de ordenacion del territorio
y urbanismo, respecto a la implantacién en su territorio de las instalaciones de
energias renovables ha sido la reciente Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso
para la sostenibilidad del territorio de Andalucia (LISTA).

Esta Ley, que deroga entre otras muchas disposiciones a las anteriores Leyes 1/1994,
de 11 de enero, de Ordenacion del Territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia
y Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, tiene
como uno de sus objetivos prioritarios el de asegurar la sostenibilidad ambiental.

Aparte de las referencias genéricas que respecto a la ordenacion del territorio hace en
su articulo 2.1 c¢) relativas a la inclusion en su ambito como actuaciones, entre otras,
a las infraestructuras supralocales para el ciclo de la energia y entre sus fines en su
articulo siguiente el de “Facilitar una distribucion geografica de las actividades y de
los usos del suelo, armonizada con el desarrollo socioeconomico, las potencialidades
existentes en el territorio y la preservacion de los recursos naturales y culturales’
y también en relacion con los fines de la ordenacion urbanistica el de “Conseguir un
desarrollo sostenible y cohesionado del municipio en términos sociales, culturales,
economicos, sanitarios y ambientales, con el objetivo fundamental de mantener y
mejorar las condiciones de calidad de vida de la poblacion™y el de “Vincular los usos
y transformacion del suelo, sea cual fuere su titularidad, a la utilizacion racional
y sostenible de los recursos naturales, asegurando la adecuacion e integracion
paisajistica de las actuaciones urbanisticas y de transformacion urbanistica y el
respeto a las normas de proteccion del patrimonio®*, destaca la incorporacion expresa
que se hace en el articulo 61.2 e), dentro de lo que califica como criterios para la
ordenacidn urbanistica, del fomento de las energias renovables en relacion con la
obligacion de incluir las infraestructuras eléctricas como dotaciones de naturaleza

3! Articulo 26.

32 Como recoge en su Exposicion de Motivos “La irradiacion de lo ambiental en el territorio y el urbanismo,
incorporando de forma clara la perspectiva de sostenibilidad social, ambiental y econémica en todo el proceso
de planificacion, es uno de los grandes objetivos de la nueva norma. Si bien en los ultimos afios se han
puesto en marcha diferentes iniciativas encaminadas al desarrollo sostenible de nuestros municipios, estas
no han llegado a incorporarse de forma eficiente por su grado de dispersion. Es propdsito de esta Ley que
toda la actividad en materia de suelo se rija por los principios de sostenibilidad y que todos los instrumentos
de ordenacion incorporen estos principios entre sus determinaciones. En este sentido, cobran especial
importancia las medidas contra el cambio climatico** (Punto 11.1).

33 Articulo 3.1 ¢).

3 Letras a) y b) del articulo 3.2.
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publica o privada y el hecho de que establezca que los proyectos de urbanizacion
tengan que garantizar la sostenibilidad energética de la actuacion “fomentando el
desarrollo de sistemas urbanos de autoconsumo™.

Especial importancia reviste la inclusion que se ha hecho expresamente de las
energias renovables en el articulo 6 donde se establecen una serie de normas de
aplicacion directa a toda clase y usos del suelo. De este modo, en su apartado 2
¢) se dispone que las construcciones, edificaciones o instalaciones, que tienen que
adaptarse al ambiente natural y cultural en que se encuentren, ademas “deberdn
utilizar preferentemente instalaciones de energia renovable y de autoconsumo”.
Anadiendo que “se consideran adecuadas y proporcionadas aquellas obras e
instalaciones necesarias para el ahorro energético y para el funcionamiento de
sistemas de energia renovable, salvo que sean incompatibles con el régimen de
proteccion que fuera aplicable, en su caso”.

Por otra parte, el apartado 4 de este mismo precepto zanja en Andalucia la polémica
que existia en el urbanismo acerca de si las instalaciones de energias renovables,
como las de energias solar fotovoltaica o termosolar, que se coloquen en espacios
publicos o privados o en cubiertas tenian que ser tenidas en cuentas a efectos del
calculo como parametros urbanisticos de edificabilidad u ocupaciéon. Sobre esta
cuestion se habia producido ya algiin pronunciamiento judicial aislado, como la
sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo N° 13 de Barcelona, de
10 de enero de 2012%, y se habia posicionado, descartando con toda logica estos
efectos, el articulo 54 de la Ley 10/2019, de 22 febrero, de Normas reguladoras
de cambio climatico y transicion energética de las Illes Balears®’ que dispone que
“las instalaciones de produccion de energia renovable ubicadas en aparcamientos
en suelo urbano o sobre cubierta, asi como los soportes y los elementos auxiliares
necesarios, no computardn urbanisticamente en ocupacion, en edificabilidad, en
distancia a linderos ni en altura”. Ejemplo que ha seguido la LISTA que establece con
rotundidad ahora que “Para garantizar el acceso a las fuentes de energia renovable,
las instalaciones de produccion podran ocupar espacios libres publicos en virtud
del titulo que corresponda, asi como los espacios libres privados y cubiertas de
edificios y aparcamientos, publicos y privados, considerandose compatibles con
los instrumentos de ordenacion urbanistica por razon de su uso, ocupacion, altura,
edificabilidad o distancia a linderos”. Estableciendo como limite tan solo, como
criterio de prudencia, que estas previsiones se aplicaran “sin perjuicio del régimen
de proteccion que resulte de aplicacion y siempre que no se afecte negativamente al
uso publico de los terrenos y edificaciones”.

5% Articulo 96.2 de la LISTA.

6 JUR 2012\186516.

7 Que le dedica su Capitulo III sobre Energias renovables a la Ubicacion de las instalaciones de energias
renovables.
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Con estas previsiones la Ley andaluza se alinea claramente con lo que prevé
el vigente Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 octubre, que aprueba el texto
refundido de lIa Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLSRU) que en su articulo
3 h) recoge entre los fines comunes de las politicas ptblicas para un medio urbano
mas sostenible, eficiente y competitivo la priorizacion de “las energias renovables
frente a la utilizacion de fuentes de energia fosil y combatir la pobreza energética
con medidas a favor de la eficiencia y el ahorro energético”.

Pero, sin duda, el avance mas destacado que se ha introducido en la LISTA para
facilitar el encaje urbanistico de las energias renovables ha sido su categorizacion,
en su articulo 21.1, como una actuacion ordinaria en suelo rustico. Por sus propias
caracteristicas, las instalaciones de energias renovables que no estén asociadas a
edificaciones o a construcciones tiene normalmente que emplazarse en suelo
rustico, alejadas de los entornos urbanos, sobre los que no es frecuente que el
planeamiento urbanistico general establezca determinaciones concretas. Esto hace
que normalmente estas instalaciones requieran de una autorizaciéon urbanistica
excepcional por el interés publico o social que entrafian prevista en el ultimo parrafo
del articulo 13.1 del TRLSRU y que la Ley andaluza ha desarrollado con la finalidad
clara de favorecer la expansion de las energias renovables.

En perfecta coordinacion con la aprobacion de esta Ley, el Consejo de Gobierno
andaluz aprobo poco después el reiterado Decreto-ley 26/2021, de 14 de diciembre™®
que ha dado una nueva redaccion al articulo 12 de la Ley de fomento de las energias
renovables y del ahorro y eficiencia energética de Andalucia para, por un lado, regular
el alcance que tienen las instalaciones de energias renovables como un uso ordinario
en suelo rural, en el que incluyen ademas las infraestructuras de evacuacion y también
las de recarga para vehiculos eléctricos que se ubiquen en Andalucia y, de otra parte,
simplificar la tramitacion urbanistica de obras en edificaciones e instalaciones en
suelo urbano relacionadas con el aprovechamiento térmico, con el autoconsumo
eléctrico con energias renovables y con la recarga de vehiculos eléctricos.

Por lo que se refiere a las instalaciones de energias renovables en suelo ristico la
nueva regulacion elimina la exigencia del informe de compatibilidad urbanistica
tanto para las nuevas instalaciones como para las que se encontraban en tramitacion®,

% El Decreto-ley 26/2021, de 14 de diciembre entrd en vigor el 18 de diciembre mientras que la LISTA lo haria
el siguiente 23 de diciembre.

% Esta supresion la realiza en su articulo 54. Cinco que modifica el Decreto-ley 4/2019, de 10 de diciembre,
para el fomento de iniciativas econdmicas mediante la agilizacion y simplificacion administrativas en la
tramitacion de proyectos y su declaracion de interés estratégico para Andalucia, para la creacion de una unidad
aceleradora de proyectos de interés estratégico y por el que se modifica la Ley 1/1994, de 11 de enero, de
Ordenacion del Territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, y la Ley 7/2002, de 17 de diciembre,
de Ordenacion Urbanistica de Andalucia para sustituir este informe cuando se trata de proyectos de energias
renovables por el permiso de acceso y conexion a las redes de transporte o distribucion correspondientes.
Por su parte la Disposicion transitoria quinta de la LISTA prevé la aplicacion del nuevo régimen urbanistico
aplicable a las instalaciones de energias renovables a las instalaciones cuyo procedimiento de autorizacion
administrativa estuviera en tramitacion.
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mantiene su caracter temporal y la exigencia de garantias para la restauracion de
los terrenos a su estado inicial al finalizar su uso y la obligacion de abonar una
prestacion compensatoria en favor del Municipio donde se vaya a ubicar, salvo las
que sean promovidas por las Administraciones Publicas, de como méaximo un 10%
del importe total de la inversidn prevista, excluyendo el valor y los costes asociados
a la maquinaria y equipos que se requieran para su implantacion efectiva o para
su funcionamiento. Mediante Ordenanza Municipal se podra reducir el porcentaje
aplicables a estas prestaciones compensatorias por el uso del suelo rstico®.

Con la finalidad de integrar a las instalaciones de energias renovables en el
planeamiento urbanistico se prevé ahora expresamente la posibilidad de que se
puedan aprobar Planes Especiales para “ordenar las actuaciones vinculadas a la
generacion de energia mediante fuentes renovables y establecer zonas para su
localizacion™'.

Por ultimo, en el nuevo apartado 3 del articulo 12 se sustituye la licencia urbanistica
por una declaracion responsable para las obras en edificaciones e instalaciones
existentes en suelo urbano que se destinen a “la instalacion de aprovechamiento
térmico de energias renovables en viviendas, la instalacion de autoconsumo
eléctrico con energias renovables de hasta 100 kW, las infraestructuras de recarga
de vehiculos eléctricos de hasta 40 kW y las infraestructuras de recarga eléctrica en
instalaciones destinadas al suministro de combustibles y carburantes a vehiculos” .
Con lo que se simplifica extraordinariamente este tipo de instalaciones en entornos
urbanos en Andalucia.

En relacion con esta ultima simplificacion administrativa hay que tener en cuenta
que ya el articulo 138.1 c) de la LISTA habia sometido a declaracion responsable las
obras en edificaciones e instalaciones existentes situadas en suelo ristico, que sean
conformes con la ordenacion territorial y urbanistica o que se encuentren en situacion
legal de fuera de ordenacion, cuando, entre otros aspectos, persigan mejorar sus
condiciones de eficiencia energética o integrar instalaciones de energia renovable,
siempre que no constituyan obras de nueva planta o produzcan el aumento de la
superficie construida.

Finalmente, hay que destacar que la LISTA también ha incorporado la priorizacion
de las energias renovables en la regulacion de los instrumentos publicos de
intervencion en el mercado del suelo. De este modo en su articulo 129.2 d) se
habilita a las Administraciones titulares de Patrimonios Publicos del suelo a que sus
ingresos se puedan dedicar, entre otras, a la ejecucion de actuaciones publicas o al
fomento de actuaciones privadas dirigidas al desarrollo de instalaciones de energia

% Nuevo Articulo 12.1 de Ley de fomento de las energias renovables y del ahorro y eficiencia energética de
Andalucia.
1 Nuevo Articulo 12.2 de esta Ley.
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renovable. También se prevé que los instrumentos de ordenacion del territorio y el
planeamiento urbanistico puedan efectuar reserva de terrenos, en cualquier clase de
suelo, “para la realizacion de infraestructuras de generacion de electricidad con
energias renovables o almacenamiento de gestion colectiva™®.

La Comunidad Auténoma de Andalucia, dentro del marco juridico establecido por
el Derecho de la Unidon Europea y de la normativa bésica estatal, y en el ejercicio
de sus competencias estatutarias ha venido conformando todo un régimen juridico
de apoyo a las energias renovables que se ha concretado con la aprobacion de un
legislacion especifica aplicable a este sector, la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de
Fomento de Energias Renovables y Ahorro Energético de Andalucia, en la conexion
de las politicas climaticas con las energéticas a través de la Ley 8/2018, de 8 de
octubre, de medidas frente al cambio climatico y para la transicion hacia un nuevo
modelo energético en Andalucia y con la mejora de la regulacion para favorecer
la autorizacion de los proyectos de energias renovables con el Decreto-ley 2/2018,
de 26 de junio, de simplificacion de normas en materia de energia y fomento de
las energias renovables en Andalucia y también su implantacion fisica mediante su
muy reciente Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del
territorio de Andalucia.

Este marco juridico propio, aunque limitado, ha permitido a Andalucia ocupar una
posicion de liderazgo dentro de Espafia en la expansion de las energias renovables.

La Comision Europea cuando puso en marcha su tltimo paquete energético Energia
limpia para todos los europeos, ya definitivamente aprobado, parece que recogio el
espiritu de la famosa expresion que se atribuye al Maestro CLAVERO AREVALO
del “café para todos” que en el fondo no es sino el trasunto del principio de igualdad
de derechos de todas las personas y de todos los territorios, en este caso llevado al
ambito de la energia. La Union Europea, en su papel de lider mundial en la lucha
contra el cambio climatico, ha hecho una apuesta firme, y ya irreversible, en favor de
las energias renovables poniéndolas ademas al alcance de los ciudadanos, y también
consumidores de electricidad, impulsando el autoconsumo, la agregacion de demanda
y el asociacionismo a través de Comunidades de Energias Renovables Locales.

En este ambito Andalucia tiene un enorme potencial, de mas de 300.000 Megava-
tios (mas de 35 veces la capacidad que tiene instalada en la actualidad)® que con

2 Articulo 130.2 b) de la LISTA.

9 Seglinserecoge en el Informe elaborado por laAgencia Andaluza de la Energia POTENCIAL DE CENTRALES
RENOVABLES EN ANDALUCIA, 2020 (Disponible en: https://www.agenciaandaluzadelaenergia.es/sites/
default/files/Documentos/Renovables/3 2 0164 20 publicacion _resumen_potencial renovable andalucia.
pdf).
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ROBERTO GALAN VIOQUE

un marco juridico propicio como el que ahora mismo tiene y con la financiacién de
los Fondos Next Generation puede hacer que en un periodo relativamente corto de
tiempo no solo alcance su autosuficiencia energética sino que, ademas, sea capaz de
exportar energia limpia, como ha proclamado en muchas ocasiones mi Maestro el
Profesor PEREZ MORENO, al resto de Espatia, a los paises que integran la Union
Europeo y, por qué no, al resto de la Humanidad.
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