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RESUMEN: Todavia no se sabe a ciencia cierta si en Espafia existen hidrocarburos no
convencionales que puedan ser objeto de aprovechamiento rentable mediante la técnica
del fracking. Se supone que podria haberlos dado que en los ultimos afios se ha
registrado una avalancha de solicitudes de permisos de investigacion. Aunque hay quien
piensa que podrian ser movimientos puramente especulativos, estas gestiones suscitaron
reacciones de inquietud en las poblaciones mas directamente afectadas. No parece que
¢éstas se hayan sentido agraciadas por la rueda de la Fortuna y, especialmente en zonas
del norte peninsular, surgieron movimientos sociales que reclaman transparencia y
lideran expresiones de rechazo. La polémica lleg6 asi hasta las instituciones regionales
con resultados dispares como se vera. El eco del debate se extendid luego por otras
Comunidades Auténomas y las autoridades centrales del Estado se han sentido
obligadas a fijar posicion. De este modo, en apenas doce meses han aparecido varias
leyes que limitan en diferentes grados la practica del fracking. Este trabajo se propone
dar a conocer los principales hitos de esta evoluciéon normativa y, a la vista del
contenido de cada una de las disposiciones aprobadas, exponer criticamente las
principales cuestiones juridicas que suscitan. En un Estado territorialmente
descentralizado como es el espafiol, el debate juridico parece inevitablemente abocado
al terreno propio de la disputa competencial. De hecho, el Tribunal Constitucional ya ha
anulado la primera ley autondmica por este motivo. Sin embargo, parece que un
problema tan complejo deberia abordarse por el Derecho desde perspectivas mas

amplias.

! Este trabajo se ha realizado en la Universidad de La Rioja al amparo del Proyecto de Investigacion
DER2012-38346-C02-02, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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RESUM: Encara no se sap amb certesa si a Espanya existeixen hidrocarburs no
convencionals que puguin ser objecte d’aprofitament rendible mitjancant la técnica del
fracking. Se suposa que podria haver-ne, atés que en els darrers anys s’ha produit un
allau de sol-licituds de permisos d’investigacid. Tot i que hi ha qui pensa que podrien
ser moviments purament especulatius, aquestes gestions han suscitat reaccions
d’inquietud en les poblacions més directament afectades. No sembla que aquestes
s’hagin sentit particularment afortunades 1, especialment a les zones del Nord
peninsular, han sorgit moviments socials que reclamen transparéncia 1 lideren
expressions de rebuig. La polémica va arribar aixi fins a les institucions regionals amb
resultats diversos. L’eco del debat s’ha estés després a altres comunitats autonomes i les
autoritats centrals de D’Estat s’han sentit obligades a fixar una posici6. D’aquesta
manera, en tot just dotze mesos han aparegut diverses lleis que limiten en diferents
graus la practica del fracking. Aquest treball es proposa donar a conéixer les fites
principals d’aquesta evolucié normativa i, tenint en compte el contingut de cadascuna
de les disposicions aprovades, exposar criticament les principals qiliestions juridiques
que susciten. En un estat territorialment descentralitzat com és Espanya, el debat juridic
sembla inevitablement orientat al terreny propi de la disputa competencial. De fet, el
Tribunal Constitucional ja anul-lat la primera llei autonomica per aquest motiu.
Tanmateix, sembla que un problema tan complex hauria d’abordar-se des de

perspectives més amplies.

ABSTRACT: It is still uncertain whether there are unconventional hydrocarbons in
Spain that could be exploited by resorting to hydraulic fracturing (fracking). In the last
years there has been an avalanche of applications for the carrying out of drilling
searching for those hydrocarbons. Those operations have caused anxiety among
different groups of Spanish society, in particular in Northern Spain where several
movements have rejected this technique. This debate has also reached the regional
parliaments with diverse results as explained in this contribution. The debate has forced
the Spanish authorities, i.e., Autonomous Communities and the central government, to
intervene. In twelve months, several laws have been adopted imposing constraints for
the carrying out of hydraulic fracturing. This contribution aims to study the basic
aspects of these legal developments and critically analyse the content of the different

laws. Spain is a decentralized State and this matter leads to a debate regarding the
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distribution of powers between the State and the Autonomous Communities. However,

this complex issue should be examined from a broad perspective.
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Hidrocarburos no convencionales — Fracturaciéon hidraulica — Ordenacion del

territorio — Principio de precaucion.
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I. INTRODUCCION

A efectos juridicos, la fracturacion hidraulica o fracking es “un proceso mediante el cual
se inyecta a alta presion un fluido de fracturacion —mezcla compuesta normalmente por
agua, arena y aditivos quimicos (en general entre el 0,5% y el 2% de todo el fluido de
fracturacion)— para romper la roca, abrir y agrandar las fracturas con objeto de que los

hidrocarburos fluyan al interior del pozo™

. La expansion de esta técnica que permite
aprovechar los denominados “hidrocarburos no convencionales” ha merecido dos

respuestas extremas. Una, que da primacia a consideraciones econdmicas, consiste en

2 COM(2014)23 final, p. 6.
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facilitar al maximo la practica del fracking incluso relajando exigencias de proteccion
ambiental (como venia ocurriendo en Estados Unidos al menos desde el afio 2005°). La
otra, en cambio, invierte las prioridades y opta cautelarmente por su absoluta
prohibicion. Esto tltimo es lo que ha sucedido en Francia con la Ley n° 2011—835, de
13 de julio de 2011, por la que se prohibe la exploracion y la explotacion de minas de
hidrocarburos liquidos o gaseosos mediante fractura hidraulica y se derogan los
permisos exclusivos de las prospecciones que comporten proyectos en los que se utilice
esta técnica®. Esta Ley fue impugnada ante el Conseil Constitutionnel quien, en
Decision n° 2013346 QPC de 11 de octubre de 2013, declard que la prohibicion del

fracking es plenamente conforme con la Constitucion francesa’.

Entre ambos extremos, la Uniéon Europea mantiene una posicion intermedia. Por
supuesto, esta posicion se enmarca en el contexto general de su politica energética que,
a su vez, viene condicionada por tres principales factores: la seguridad del
abastecimiento en una situacion de dependencia exterior (agravada por episodios como
la actual crisis en Ucrania), la liberalizacion del mercado interior de la energia
(buscando precios razonables que no lastren la competitividad en los mercados
internacionales) y la decidida asuncion de compromisos en la lucha contra el cambio
climatico (que integra desde hace afios en esta politica exigencias de proteccion
ambiental). Conviene también recordar que hasta el Tratado de Lisboa la accion
comunitaria en la materia carecia de una expresa base juridica. En la actualidad, la
energia se incluye entre las materias de competencia compartida con los Estados
miembros (articulo 4 TFUE). Los objetivos de la politica energética de la Unidn se
sefialan en el articulo 194.1 TFUE. Consisten en garantizar la seguridad de
abastecimiento, fomentar la eficiencia energética asi como el desarrollo de energias
renovables y fomentar la interconexion de las redes. Y todo ello, “en el marco del
funcionamiento del mercado interior”, “atendiendo a la necesidad de preservar y

mejorar el medio ambiente” y con “espiritu de solidaridad”. El articulo 194.2 TFUE

3 Lo recuerda, aunque también advierte que esta actitud estd cambiando ultimamente en algunos estados
como, por ejemplo, Nueva York, COHEN, I., “Revolucion energética”, Fundacion Ciudadania y Valores
Funciva, 210 (10 de junio de 2014).

* Da cumplida cuenta del contenido de esta ley, con amplia referencia al debate juridico por ella suscitado
en el pais galo, el magnifico estudio de MOREU CARBONELL, E., “Marco juridico de la extraccion de
hidrocarburos mediante fractura hidraulica (Fracking)”, Revista Catalana de Dret Ambiental, Vol. 3,
num. 2 (2012), pp. 16-25.

5> RAMBOUR, M., “Le Conseil constitutionnel valide Dinterdiction de la fracturation hydraulique:
Conseil constitutionnel, 11 octobre 2013, Droit de I’Environnement, 219 (2014), pp. 29-32.
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remite al procedimiento legislativo ordinario la adopcion de las medidas necesarias para
alcanzar dichos objetivos. Por su parte, el articulo 194.3 remite a “un procedimiento
legislativo especial” (que requiere unanimidad del Consejo) la adopcion de esas
medidas “cuando sean esencialmente de caracter fiscal”. Ahora bien, el citado articulo
194.2 TFUE asegura que tales medidas “no afectaran al derecho de un Estado miembro
a determinar las condiciones de explotacion de sus recursos energéticos, sus
posibilidades de elegir entre distintas fuentes de energia y la estructura general de su

.. L. 6
abastecimiento energético™ .

Asi, condensando otros muchos documentos politicos precedentes, el contexto general
viene ahora delimitado, sobre el papel, por el Programa General de Medio Ambiente de
la Unidn hasta 2020 (““Vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta”), aprobado
por Decision 1386/2013, de 20 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo. El
Programa se propone, entre otros objetivos, “convertir a la UE en una economia
hipocarbonica, eficiente en el uso de los recursos, ecoldgica y competitiva”. De este
modo, el debate sobre el fracking se sitia en un momento que se ha dado en llamar de

“transicion energética”’

. Lo recuerda oportunamente la Comision al finalizar su mas
reciente Comunicacion al respecto®. “A corto y medio plazo”, dice, “el gas natural”,
incluido el de esquisto, “puede desempefiar un papel en la transformacion del sector
energético, siempre que sustituya a combustibles fosiles que emitan mas carbono’”.
Pero “el objetivo a largo plazo de descarbonizar nuestro sistema energético requerira la

mejora constante de la eficiencia energética, el ahorro de energia y una mayor

generalizacion de las tecnologias hipocarbdnicas, en particular las energias renovables”.

6 Al disefiar la politica ambiental, el articulo 192.2.c) TFUE requiere también unanimidad para “las
medidas que afecten de forma significativa a la eleccion por un Estado miembro entre diferentes fuentes
de energia y a la estructura general de su abastecimiento energético”.

7 Por todos, puede verse la reciente aportacion de PEREZ DE LAS HERAS, B., “Las politicas de
seguridad energética en la Unidon Europea y los Estados Unidos: desafios globales y compromisos
comunes en la transicion hacia un modelo energético mas sostenible”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 47, (2014), pp. 13-47.

¥ COM(2014)23 final, p. 12.

? Cuando se compara con el carbon, se resalta que la combustion del gas emite menos didxido de carbono.
Pero este planteamiento elude considerar las fugas de metano que, seglin los expertos, resultan ser mucho
mas contaminantes.
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Estos presupuestos pueden explicar el talante aparentemente conciliador de las dos
disposiciones europeas hoy ya directamente aplicables al fracking. La primera es,
aunque sin mencion expresa, la Directiva 2013/30/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de junio de 2013, sobre la seguridad de las operaciones relativas al
petréleo y al gas mar adentro™. Y la segunda, si bien con naturaleza de soft law, la
Recomendacion de la Comision 2014/70/UE, de 22 de enero de 2014, relativa a unos
principios minimos para la exploracion y produccion de hidrocarburos (como el gas de
esquisto) utilizando la fracturacién hidraulica de alto volumen''. En ambos casos queda
claro que la decision primaria corresponde a los Estados miembros. En concreto, son
ellos quienes “deben decidir” si quieren permitir el fracking. No obstante, si lo hacen,
quedan sometidos a las exigencias que impone la Directiva para operaciones en alta mar
(con plazo de transposicidn abierto hasta el 19 de julio de 2015). Y, en los demaés casos,
se les “invita” a “aplicar los principios minimos establecidos en la presente
Recomendaciéon” antes del 28 de julio de 2014 y a “informar a la Comisién cada afio, y
por primera vez en diciembre de 2014 como muy tarde, de las medidas adoptadas en

respuesta a la presente Recomendacion”.

En sociedades democraticas avanzadas, este tipo de decisiones bien pudieran someterse
a consulta popular o referéndum'?. Sin Ilegar tan lejos, se entiende que la aceptacion o
rechazo de nuevos riesgos tecnoldgicos estéd reservada al Poder legislativo'®. Asi, por
ejemplo, en Alemania recientemente se ha optado por el cierre escalonado del parque

14 . . . ~ .
nuclear . Precisamente, la experiencia en aquel sector ensefia que, con ser importante,

" SCHNEIDER, F., “Le droit de 1"'Union Européenne au défi de la sécurisation des activités pétroliéres et
gaziéres en mer”, Revue Juridique de |'Environnement, 2 (2014), pp. 277-295.

1 SMEDT, K. y RIGAMONTIL A., “Towards a common framework for shale gas extraction in the EU”,
Environmental Liability, vol. 21, n. 4, 2013, pp. 145-153.

12 Sobre el papel de la participacion en la toma de decisiones relativas a la asuncion de riesgos puede
verse MARTINEZ GARCIA, J.I., “Pensar el riesgo. En dialogo con Luhmann”, en E. Pérez Alonso y
otros (eds.), Derecho, globalizacion, riesgo y medio ambiente, Tiran lo Blanch, Valencia, 2012, p. 334-
335.

' ESTEVE PARDO, J., “Convivir con el riesgo. La determinacién del riesgo permitido”, en E. Pérez
Alonso y otros (eds.), Derecho, globalizacion, riesgo y medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012,
pp. 275-302.

" WINTER, G., “L’ascension et la chute de Iutilisation de I’énergie nucléaire en Allemagne: les
processus, les explications et le role du droit”, Revue Juridique de I'Environnement, 39/2 (2014), pp. 231-
261.
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la evaluacion de riesgos no es suficiente por si sola para dar por superado el necesario

test de sostenibilidad al que deben someterse decisiones de este tipo'.

En Espana, respecto al fracking, la avalancha de solicitudes de permisos de
investigacion ha suscitado numerosas expresiones de rechazo social, politico e
institucional. Dentro de estas ultimas, aunque han adoptado muy diferentes formas, aqui
solo se van a considerar las prohibiciones autonémicas que se han llegado a plasmar en
normas con rango de ley (II). Frente a ellas, la reaccion estatal ha consistido en la
modificacion de dos preceptos basicos y en la impugnacion de algunas de aquellas leyes
ante el Tribunal Constitucional (III). El debate juridico suscitado parece centrarse por el
momento en la critica de las leyes autonomicas antifracking. Pero todo parece indicar
que en la situaciéon de transitoriedad abierta por las disposiciones (comunitarias)
europeas lo importante no es tanto el texto de las leyes impugnadas sino el repaso de los
limites constitucionales de fondo que las decisiones del legislador sobre el fracking han

de respetar; sea éste autonémico (IV) o estatal (V).

II. LAS LEYES AUTONOMICAS SOBRE EL FRACKING
1. La prohibicion del fracking en Cantabria

Cronologicamente, la primera norma especifica que aparece es la Ley 1/2013, de 15 de
abril, por la que se regula la prohibicion en el territorio de la Comunidad Autonoma de
Cantabria de la técnica de fractura hidraulica como técnica de investigacion y
extraccion de gas no convencional'®. Tan largo nombre contrasta con su breve
contenido. Va precedida de un predmbulo que se abre afirmando que el fracking
“plantea en la actualidad interrogantes tanto desde el punto de vista de la salud como
desde la perspectiva de la proteccion medioambiental”. A continuacioén asegura que “los
riesgos que puede generar la utilizacidon de esta técnica han sido puestos de manifiesto”

en documentos del Parlamento Europeo'’ y de la Comisién Europea'®. Interpreta que

15 Desde este enfoque, SANTAMARIA ARINAS, R.J., “La reapariciéon del debate nuclear y el Derecho”,
en San Martin Segura y Susin Betran, Derecho y politica en la sociedad del riesgo, Universidad de La
Rioja, Logroiio, 2009, pp. 103-120.

' Ofrece un comentario de urgencia GOMEZ PUENTE, M., “Derecho y politicas ambientales en
Cantabria”, Revista Catalana de Dret Ambiental, Vol. 4, nim. 1 (2013).

'7Se refiere, en concreto, al informe “Repercusiones de la extraccion de gas y petroleo de esquisto en el
medio ambiente y la salud humana” de 15 de junio de 2011. Con posterioridad, el Parlamento Europeo
elaboraria otros dos documentos al respecto: el “Proyecto de informe sobre aspectos industriales,
energéticos y otros del gas y el aceite de esquisto” (marzo de 2012) y el “Proyecto de informe sobre las

-7-
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ahi se “contempla el principio de precaucion, aplicable a este caso” y que se “relaciona
con los objetivos” de la Directiva Marco del Agua. Afiade también que “existe una
preocupacion social” por tales riesgos “maxime en ambitos territoriales con las
caracteristicas geoldgicas de Cantabria”. Y, por ello, “se adopta la presente medida en
orden a suspender la actividad” del fracking “mientras siga habiendo las dudas e
incognitas que existen en la actualidad”. Completa el predmbulo una descuidada
enumeracion de las “competencias recogidas en el Estatuto de Autonomia” que
habilitan a esta Comunidad para actuar en las materias de “ordenacion del territorio y
del litoral, urbanismo y vivienda; proteccion del medio ambiente y de los ecosistemas;
sanidad e higiene, promocidn, prevencion y restauracion de la salud; industria y régimen

minero y energético”.

El articulado consta tan solo de tres preceptos, una disposicion transitoria y otra final. El
articulo 1 establece que “queda prohibido en todo el territorio de la Comunidad
Auténoma de Cantabria el uso de la fractura hidraulica o fracking como técnica que, por
medio de la inyeccion de aditivos quimicos, es susceptible de ser utilizada para la
investigacion y extraccion de gas de esquisto o no convencional”. El articulo 2 impone a
las “autoridades y funcionarios” tanto autonémicos como locales el deber de velar “por
el respeto y cumplimiento de lo dispuesto en la presente ley”. También el de adoptar
“dentro de sus respectivas competencias, las medidas oportunas para la paralizacion de
las actividades™ prohibidas “asi como para la reposicion de la situacion alterada a su
estado originario”. El articulo 3 tipifica el empleo del fracking como “infraccion
urbanistica” que, “por implicar un uso del suelo prohibido”, se castigara con arreglo a la
legislacién autondmica del suelo'. La Disposicion Transitoria Gnica dice que esta Ley
“sera de aplicacion a los permisos y cualquier otro titulo habilitante de la actividad

prohibida”. Y, precisa, “tanto a los ya concedidos o en tramitacion, como a las

repercusiones medioambientales de la extraccion de gas y petrdleo de esquisto” (septiembre de 2012).
Extracta su contenido MOREU CARBONELL, cit. pp. 10-13.

'® Con mencion del informe “Contribucién a la identificacion de posibles riesgos ambientales y para la
salud humana derivados de las operaciones de extraccion de hidrocarburos mediante fractura hidraulica
en Europa”, de 10 de agosto de 2012.

' Remision que obliga a acudir a la Ley 2/2001, de 25 de junio, de ordenacion territorial y régimen
urbanistico del suelo de Cantabria y, en concreto, a la tipificacion de infracciones muy graves, graves y
leves (articulos 216, 217 y 218, respectivamente) y a las sanciones previstas en el articulo 222, que
contempla multas de hasta cinco millones “de pesetas” para las infracciones muy graves.
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solicitudes que se formulen a partir de su entrada en vigor”. Entrada en vigor que, segun

la Disposicion Final unica, se produjo el dia 26 de abril de 2013.

Esta Ley fue aprobada con la unanimidad de los tres grupos que integran el Parlamento
de Cantabria [Partido Popular (PP), Partido Socialista-PSOE y Partido Regionalista de
Cantabria]. El Gobierno autonémico estéd presidido por el mismo partido politico que el
Gobierno de la Nacion (PP). Pero nada de esto ha impedido que la ley cantabra haya
sido impugnada ante el Tribunal Constitucional por las razones que luego se veran.
Como consecuencia de la interposicion del recurso de inconstitucionalidad, quedo
automaticamente suspendida su vigencia y aplicacion®. Y en el plazo récord de cinco

meses ha resultado anulada por la STC de 24 de junio de 2014 (infra IV y V).

2. La prohibicion del fracking en La Rioja

Sobre este mismo molde se dictd poco después la Ley 7/2013, de 21 de junio, por la que
se regula la prohibicion en el territorio de la Comunidad Autonoma de La Rioja de la
técnica de la fractura hidraulica como técnica de investigacion y extraccion de gas no
convencional. A diferencia de la anterior, la Exposicion de Motivos se abre con
consideraciones de caracter general sobre la proteccion juridica del ambiente en el
TFUE. Ahi explica la distincion entre los principios de prevencion y cautela®. A
continuacion afirma que “ha surgido un importante debate social y cientifico sobre los
posibles efectos nocivos que para el medio ambiente o la salud derivan de la utilizacion”
del fracking. Anade, como justificacion novedosa y cierta, que existen “varios paises
europeos que han establecido moratorias o prohibiciones de uso del fracking”. Para
ilustrar sobre los “riesgos” a ¢l asociados, remite a los mismos documentos europeos
que la Ley cantabra. Y, “en este contexto”, concluye, “la presente ley tiene por objeto
prohibir la utilizacién de la técnica de la fracturacion hidrdulica, en tanto no exista
evidencia cientifica que determine con exactitud la existencia o no de consecuencias

ambientales”. La exposicion de motivos se cierra invocando los titulos competenciales

2% Por Providencia del Tribunal Constitucional de 11 de febrero de 2014, publicada en el Boletin Oficial
del Estado (BOE) de 15 de febrero de 2014.

*! Con expresa referencia a la Comunicacién de la Comision sobre la utilizacion del principio de cautela,
de 2 de febrero de 2000, a la Resolucion adoptada al Respecto por el Consejo Europeo de Niza del 7 al 9
de diciembre de 2000 y a la STJUE de 7 de septiembre de 2004. Sobre la progresiva restriccion del
alcance practico de este principio, EMBID TELLO, A., Precaucion y Derecho. El caso de los campos
electromagneéticos, lustel, Madrid, 2010.



R.J. Santamaria RCDA Vol. VNum. 1 (2014)

en que el legislador riojano se ampara y que resultan ser cuatro: proteccion del medio
ambiente, régimen energético, sanidad y ordenacion del territorio, urbanismo y

vivienda.

La Ley consta de cuatro articulos, una disposicion transitoria y otra final. El articulo 1
no so6lo prohibe “el uso” del fracking (incluso para “almacenamiento geologico”) sino
también “la concesion de permisos u otros titulos habilitantes que permitan” su practica.
El articulo 2 impone que “la autoridad ambiental” autonémica “debera ordenar la
suspension de las actividades que impliquen el uso de la fractura hidraulica en cuanto
tenga conocimiento de las mismas”. Pero la principal singularidad radica en que el
articulo 3 regula de forma completa un “régimen sancionador” especifico™. En lugar de
remitirse a la normativa urbanistica, tipifica como “infracciones muy graves” tanto el
“empleo” del fracking como “la concesion de permisos o titulos habilitantes que
permitan su utilizacion”. Tales infracciones “podran ser sancionadas con una multa de
entre 250.001 y 2.500.000 euros”. La competencia para imponer las referidas sanciones
se atribuye “al consejero con competencias en materia de medio ambiente™”. El articulo
4 concreta el régimen de las multas coercitivas que podran imponerse “cuando el
obligado no repare el dafio causado o no suspenda la actividad realizada una vez
realizado el requerimiento realizado a tal efecto”. En fin, la Disposicion transitoria, atin
con una redaccion no idéntica, da a la prohibicién el mismo alcance temporal que su
equivalente cantabra. Incluye asi los permisos “ya concedidos” aunque, al parecer, en
esta region no habia ninguno antes del 25 de junio de 2013 (fecha de entrada en vigor de

la Ley conforme a su Disposicion Final).

Esta Ley también fue aprobada con la unanimidad de los tres grupos que integran el
Parlamento de La Rioja [Partido Popular (PP, que cuenta con mayoria absoluta), Partido
Socialista-PSOE y Partido Riojano]. Pero tampoco se ha librado de la correspondiente

impugnacion ante el Tribunal Constitucional. Como consecuencia de la interposicion

2 Lo enfatizé el Consejero autonémico en la defensa del proyecto de ley como puede comprobarse en el
Diario de Sesiones del Parlamento de La Rioja, VIII Legislatura, n® 42, Sesion plenaria celebrada el dia
19 de junio de 2013, pp. 1940-1941.

> El resto de este precepto ofrece criterios de graduacion de la sancion, recuerda la compatibilidad de ésta
con las obligaciones de restauracion e indemnizacion de dafios y perjuicios, con remision a la genérica
potestad de ejecucion subsidiaria, sefiala que tanto las infracciones como las sanciones prescriben a los
tres afios y habilita para la adopcion de medidas cautelares con la iniciacién del procedimiento “para
evitar la continuacion del dafio causado”.
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del recurso de inconstitucionalidad, qued6 automaticamente suspendida su vigencia y

<04
aplicacion™.

3. La prohibicion del fracking en Navarra

La tercera norma autondémica a considerar es la Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre,
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.
La verdad es que sigue el patrén de la norma cantabra con escasas variantes hasta el
punto de que se ha llegado a calificar como “copia deficiente 0 mala de aquella™. La
singularidad de su preambulo tan so6lo radica en que omite cualquier referencia al
principio de cautela y en que remarca los valores de esta Comunidad que podrian verse
perjudicados por el fracking. “La agricultura y la industria agroalimentaria”, dice, “es
junto con su naturaleza y su valor paisajistico una de sus sefias de identidad”. En la
misma linea, afade, “la pureza de sus aguas y la preservacion de la naturaleza por su
baja ocupacion del territorio han hecho que seamos un referente a nivel nacional en

turismo rural, ecoturismo, birding, etc.”

En cuanto a su articulado, cabe observar que la prohibicion del fracking va acompafiada
de una definicion de “hidrocarburos no convencionales” incluyendo en el concepto
tanto los “liquidos o gaseosos que estuviesen atrapados en la roca madre cuya
permeabilidad sea inferior a 1 millidarcy” como los “gaseosos que estuviesen atrapados
en vetas de carbon o de hulla y que no saldrian ni se desprenderian de ella sin la
inyeccion de grandes cantidades de agua a presion con aditivos quimicos”. El articulo 2
se diferencia del precedente cantabro en que las obligaciones que impone a autoridades
y funcionarios no alcanzan a las Administraciones locales. En el resto no se aporta nada

nuevo: el empleo del fracking se tipifica también como infraccidon urbanistica (articulo

** El BOE de 12 de abril de 2014 publica la Providencia de 8 de abril de 2014, del Pleno del Tribunal
Constitucional, que admite a tramite el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del
Gobierno contra dicha Ley. Hace constar que, al haberse invocado el articulo 161.2 CE, se produce la
suspension de su vigencia y aplicacion desde el 24 de marzo de 2014 para las partes del proceso y desde
la publicacion del correspondiente edicto en el BOE para los terceros.

2 ALENZA GARCIA, J.F., “Derecho y politicas ambientales en Navarra”, Revista Catalana de Dret
Ambiental, Vol. IV, Num. 2 (2013).
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3%%) y la prohibicién se proyecta igualmente sobre los derechos mineros “ya
concedidos” (Disposicion transitoria) en la fecha de su entrada en vigor (29 de octubre

de 2013)*".

Con esta Ley se rompe por primera vez la unanimidad politica. La iniciativa no habia
sido impulsada por el Gobierno foral, presidido en minoria por el partido regionalista
Unién del Pueblo Navarro (UPN). Es fruto de una proposicion presentada desde la
oposicién por el grupo parlamentario socialista que, finalmente, resulté aprobada por 27
votos a favor (PSN-PSOE, Bildu, Aralar-Na Bai, Izquierda-Ezkerra y no adscritos) y 23
en contra (UPN y PP). En el momento de cerrar la redaccion de este trabajo, la Ley
navarra se mantenia en vigor, aunque la interposicion del correspondiente recurso de

inconstitucionalidad parecia cuestion de tiempo™.

4. El levantamiento de la prohibicion parcial preexistente en el Pais Vasco

En el Pais Vasco se partia de una situacion en la que podia entenderse que existia una
prohibicion genérica aunque parcial. Genérica porque afectaba a todo tipo de
actividades extractivas. Y parcial porque solo regia en espacios naturales protegidos. Se
plasmaba en el articulo 17.4 de la Ley 16/1994, de 30 de junio, de conservacion de la
naturaleza del Pais Vasco. En realidad, este precepto no figuraba en la redaccion
originaria. Fue introducido por la Ley 1/2010, de 11 de marzo, que le habia dado el
siguiente tenor: “Dentro de los limites y zonas de afeccion de los espacios naturales
protegidos no podra llevarse a cabo explotacion minera alguna, ni a cielo abierto ni de
forma subterranea”. El Gobierno del lehendakari socialista Patxi Lopez hizo una fuerte
apuesta politica por el fracking. A través del Ente Vasco de la Energia (EVE), que desde
1982 aporta el 100% de su capital, relanz¢ la actividad de la Sociedad de Hidrocarburos

de Euskadi (SHESA). Estos movimientos fueron contestados especialmente en Alava,

26 Con remision a la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de ordenacion del territorio y urbanismo vy,
mas concretamente, a sus articulos 211, 212 y 213 -que tipifican las infracciones leves, graves y muy
graves, respectivamente- y al articulo 215 que prevé multas de hasta 300.000 euros.

* Esto podria afectar, tal vez, al Real Decreto 56/2008, de 18 de enero, por el que se otorga el permiso de
investigacion de hidrocarburos denominado «Usoay, situado en las comunidades autonomas de Castilla y
Le6n, Navarra y el Pais Vasco.

** En el BOE de 27 de enero de 2014 aparece la Resolucion de 10 de enero de 2014, de la Secretaria
General de Coordinacion Autonomica y Local, por la que se publica el Acuerdo de la Junta de
Cooperacién Administracion General del Estado-Comunidad Foral de Navarra en relacion con la Ley
Foral 30/2013.
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donde la polémica sobre el fracking se estd viviendo con gran intensidad. La
reivindicacion social lleg6 a sus Juntas Generales y éstas elevaron una propuesta al
Parlamento vasco. En concreto, proponian mantener la redaccion del articulo 17.4 y
anadir en ¢l el siguiente texto: “De igual manera, queda prohibida la exploracion y
explotaciéon de hidrocarburos mediante la técnica de la fracturacion hidraulica o

fracking”.

Sin embargo, esta propuesta resultdé rechazada por la Ley 2/2013, de 10 de octubre, de
modificacion de la Ley 16/1994, de 30 de junio, de conservacion de la naturaleza del
Pais Vasco. Lo hizo, seglin su exposicion de motivos, por considerar que, aun “siendo
loable en su intencidon”, la proposicion “no acierta en el modo de abordar de manera
correcta el problema”. Y ello porque “[N]o se trata de prohibir determinantemente (sic)
ni una actividad concreta de manera genérica, ni siquiera la utilizacién de un método
especifico de extraccion de materiales, en los espacios naturales protegidos. Se trata de
evitar que se realicen actividades, usos y técnicas contrarias al espacio que se protege
utilizando los mecanismos previstos en la legislacion vigente en la actualidad en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en la que los planes de ordenacion de los
recursos naturales son la herramienta especifica en la que se concretan los valores de
proteccion, y también las limitaciones generales y especificas de los usos y actividades
de los ambitos protegidos, de modo que so6lo se puedan realizar las actividades previstas
en el plan, incluidas determinadas técnicas, por ser compatibles con los valores que

. - . 929
determinan la proteccion de estos espacios”™.

En linea con estos razonamientos, el articulado de la ley modificada omite cualquier
mencion al fracking. No obstante, debe entenderse implicitamente afectado por la nueva
redaccion del articulo 17.4 de la Ley 16/1994. En su virtud, “[D]entro de los limites de
los espacios naturales protegidos y sus zonas de afeccion se prohibiran las actividades
extractivas que resulten incompatibles con los valores ambientales que se protegen.

Seran los instrumentos de planificacion y/o gestion de cada espacio natural protegido

? “Ademas de establecer las normas especificas de ordenacion y gestion de los espacios naturales
protegidos”, continda, “se acude también a la evaluacion de impacto ambiental, de modo que todos estos
instrumentos deben ser capaces de mantener los espacios en sus niveles 0ptimos de conservacion, sin por
ello descomponer las actividades de desarrollo econdmico propios de los mismos. Por otro lado, depositar
la responsabilidad de velar por el estado de conservacion en las normas propias de cada espacio es
trasladar al Gobierno, las diputaciones forales y los ayuntamientos de cada espacio la responsabilidad
directa de velar por el mismo, entendiendo que la vinculacion de las personas que viven en un espacio
protegido en su conservacion es la mayor garantia de que ésta avance por una senda de razonabilidad
comprensible por el resto de la sociedad”.
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los que determinen dicha incompatibilidad, motivando adecuadamente la
incompatibilidad de las actividades con los valores medioambientales y los criterios de
proteccion de dichos espacios y de sus zonas de afeccion. En todo caso, en los supuestos
en los que estas actividades puedan ser compatibles con los valores ambientales que se
protegen, los proyectos para actividades extractivas en espacios naturales protegidos se
someteran en su integridad, tanto las labores extractivas propiamente dichas como las
instalaciones previstas, a la preceptiva evaluacion de impacto ambiental individualizada,
la cual incluira todos los trabajos necesarios para la reposicion a la situacion anterior y
la recuperacion de los valores ambientales preexistentes”. Esta misma redaccion figura
ahora en el articulo 19.4 del Texto Refundido de la Ley de conservacion de la naturaleza

del Pais Vasco, aprobado por Decreto Legislativo 1/2014, de 15 de abril*°.

La redaccion triunfé con 53 votos a favor (PNV, PSOE, PP y UPD) y 21 en contra
(Bildu). En su explicacion de voto, la portavoz socialista dijo que “el fracking es un
tema pendiente que se hard en esta Camara si la iniciativa legislativa popular se
constituye en ponencia™'. Ciertamente, tras haber sido denegada la admision a tramite
de una anterior, la Plataforma Fracking Ez Araba recoge a mediados de 2014 las 30.000
firmas que necesita para volver a presentar ante el Parlamento vasco una nueva
iniciativa legislativa popular para la prohibicion del fracking en todo el territorio de la
Comunidad Auténoma Vasca. Entre tanto, la redaccion legal vigente que, en la practica,
levanta la prohibicién que afectaba a los espacios naturales protegidos, no ha suscitado

discrepancias por parte del Gobierno de la Nacion.

5. La relativa prohibicion del fracking en Cataluiia

Por ultimo, en Catalufia se ensaya una nueva variante que se separa de todos los
precedentes hasta aqui descritos. En efecto, la Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas
fiscales, administrativas, financieras y del sector publico, modifica numerosas normas.
Entre ellas, por lo que aqui importa, el Texto Refundido de la Ley de urbanismo,
aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto. En concreto, el articulo 167.1

de la Ley 2/2014 incluye un nuevo apartado en el precepto que regula el “régimen de

3% En su primera aplicacion, puede verse el Decreto 91/2014, de 3 de junio, de modificacién del PORN
del Parque Natural de Urkiola.

3! Parlamento Vasco. Diario de Sesiones. X legislatura, n° 45, sesion correspondiente al 10 de octubre de
2013, pp. 22-30.
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uso del suelo no urbanizable”. De este modo, el articulo 47.10 de la Ley de urbanismo
dice ahora lo siguiente: “En la explotaciéon de recursos naturales en suelo no
urbanizable, en el caso de aprovechamiento de hidrocarburos, no esta permitida la
utilizacion de la tecnologia de la fracturacion hidraulica cuando pueda tener efectos
negativos sobre las caracteristicas geoldgicas, ambientales, paisajisticas o
socioeconomicas de la zona, o en relaciébn con otros ambitos competenciales de la

Generalidad”.

Esta formula de compromiso salié adelante con 69 votos a favor (CiU y ERC) y 62 en
contra (PSC y resto de la oposicion®®). Politicamente, el grupo mayoritario ha
justificado su posicion a partir de estudios previos del Gobierno de la Generalitat que
muestran que “no tenemos en Catalufia yacimientos con unas condiciones que hagan
rentable su explotacion y aceptamos por lo tanto que los riesgos y el posible coste social

. . . . 33
asociado superan cualquier beneficio que se pudiera generar’”".

Juridicamente, y en apariencia, la medida tiene un dmbito territorial mas limitado que
las prohibiciones cantabra, riojana y navarra. Pero se ha de notar que el concepto de
suelo no urbanizable s6lo excluye terrenos urbanos o urbanizables que, en principio,
parecen incompatibles con el “aprovechamiento de hidrocarburos”. En cualquier caso,
es mas amplio que la propuesta vasca pues se proyecta sobre todo el suelo no
urbanizable y no exclusivamente sobre el de proteccion especial que acoge los espacios
naturales protegidos. En cuanto a su naturaleza, y en una interpretacion literal, la
medida no deja de ser una prohibiciébn —relativa, si se quiere— puesto que “no esta
permitido” el fracking en ciertos supuestos. El problema puede radicar en determinar
quién y como ha de apreciar la concurrencia de los “efectos negativos” sobre los que
giran tales supuestos. Lo que si parece claro es que con tan abierta formula el legislador
catalan rehuye el protagonismo. En este sentido, requiere que tanto la Administracion
autonomica como los ayuntamientos establezcan prohibiciones méas o menos localizadas
en ejercicio de sus potestades de planificacion global (ordenacién del territorio y
urbanismo) o sectorial. Y también les confiere un amplio espectro de razones para
motivar la denegacion de los permisos, autorizaciones y licencias de su competencia

que, en régimen de concurrencia con los titulos previstos por la Ley 34/1998, de 7 de

32 Hay que tener en cuenta que unos meses antes ICV habia presentado una propuesta de prohibicion que
resultd rechazada con los votos de CiU y PP.

3 Intervencion del portavoz de CiU recogida en Cortes Generales, DSCD, Pleno y Diputacion
Permanente, afio 2014, nim. 201, 27 de mayo de 2014, pp. 15-30.
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octubre, del sector de hidrocarburos (LSH), pueda necesitar la efectiva realizacion de la
actividad. Reparese en que, aun cuando fuera estatal, la evaluaciéon de impacto
ambiental ni integra ni suprime la necesidad de otras muchas autorizaciones
concurrentes. Por ejemplo, las de produccion y gestion de residuos, emisiones al aire,
licencia de actividad clasificada o equivalente, control preventivo de los usos del suelo,

4
etc>,

Si esto es asi, cabe plantearse hasta qué punto era necesaria una ley con semejante
contenido. Mas aun; con o sin ley propia de prohibicion, parece que todas las
Comunidades Autonomas se encuentran en esa misma situacion; una situacion que
podria definirse como posibilidad de prohibicion diferida ordinaria a concretar, por
ejemplo, y con la debida motivacion, en instrumentos de ordenacion del territorio y/o en
planes urbanisticos. Una solucion que, por cierto, encuentra apoyo en jurisprudencia del
Tribunal Supremo®. Sin embargo, la regulacién catalana también ha suscitado

discrepancias competenciales™’.

III. LA REACCION ESTATAL
1. Novedades en la legislacion basica

La reaccion del legislador estatal frente a las primeras prohibiciones autonémicas llega
con la Ley 17/2013, de 29 de octubre, para la garantia del suministro e incremento de
la competencia en los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares. Por su titulo se
ve que no es una norma especifica sobre el fracking. Pero en su predmbulo reconoce
expresamente que el “intenso debate social” estuvo muy presente en la elaboracion del
proyecto de ley®’. Sus disposiciones finales segunda y tercera, que son las que aqui

interesan, atrajeron desde el primer momento la atencidon de la oposicion que en la

3 En general, sobre estas cuestiones, QUINTANA LOPEZ, T., Concesién de minas y proteccion del
medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, passim.

% La STS de 14 de febrero de 2012 confirma la validez de un Plan General de Ordenacion Urbana que
prohibia la realizacion de actividades extractivas —incluso preexistentes— en todo el suelo no
urbanizable del municipio.

3% En el BOE de 12 de mayo de 2014 aparece la Resolucion de 21 de abril de 2014, de la Secretaria
General de Coordinacion Autonémica y Local, por la que se publica el Acuerdo de la Subcomision de
Seguimiento Normativo, Prevencion y Soluciéon de Conflictos de la Comision Bilateral Generalitat-
Estado en relacion con la Ley de Catalufia 2/2014.

37 Proyecto de Ley A-44-1. Puede seguirse su tramitacion a partir del BOCG-CD, X Legislatura, nim. 44-
1, de 5 de abril de 2013.
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defensa de sus numerosas enmiendas dio protagonismo al fracking a lo largo de toda su
tramitacion parlamentaria. Enmiendas, cuatro de ellas a la totalidad, que resultaron
rechazadas por el grupo popular, aprobandose finalmente la ley con 174 votos a favor,

126 en contra 'y 12 abstenciones.

El texto resultante dice que “este debate se estd produciendo en diferentes paises vy,
Espafia, no es una excepcion®. Estos recursos despiertan un notable interés por su
contribucion al autoabastecimiento energético de los paises que los explotan y por el
desarrollo econdémico que implican. Sin embargo, su explotacién preocupa a la sociedad
por su posible impacto ambiental”. Y asi, “con el objetivo de clarificar aspectos
juridicos relacionados con técnicas de exploracion y produccion de hidrocarburos y de
garantizar la unidad de criterio en todo el territorio espafiol”, se incorporan las dos

siguientes novedades:

— De un lado, se “introduce una disposicion” (Final Segunda) con la que “se hace
explicita la inclusion en el ambito objetivo” de la LSH “de determinadas técnicas
habituales en la industria extractiva reconociéndose su caracter basico, en concreto, las
técnicas de fracturacion hidraulica™. Asi, el articulo 9.5 LSH dice desde entonces lo
siguiente: “En el desarrollo de los trabajos a ejecutar en el marco de los titulos
seflalados en este articulo® podran aplicarse métodos geofisicos y geoquimicos de
prospeccion, perforacion de sondeos verticales o desviados con eventual aplicacion de
técnicas habituales en la industria, entre ellas, la fracturacion hidraulica, la estimulacidn
de pozo asi como técnicas de recuperacion secundaria y aquellos otros métodos aéreos,
marinos o terrestres que resulten necesarios para su objeto”. Conviene retener que,
segun la Disposicion final cuarta de la Ley 17/2013 “[L]o dispuesto en esta Ley tiene
caracter basico al dictarse al amparo de las competencias que corresponden al Estado en
el articulo 149.1.13 y 25 CE, que atribuye al Estado la competencia exclusiva para

determinar las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad

*® De hecho, para entonces el Grupo Parlamentario “La izquierda plural” habia presentado una
“Proposicion de Ley de prohibicion de prospecciones y explotaciones de hidrocarburos no
convencionales mediante fractura hidraulica (fracking)”. Puede verse su contenido -muy similar, salvo en
la exposicion de motivos, a la Ley cantabra- en el Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados, serie B, nim. 104-1, de 16 de enero de 2013. La toma en consideracion de esta
Proposicion seria rechazada mas de un afio después por 175 votos en contra (PP), 24 abstenciones (CiU,
UPD y PNV) y 128 a favor (PSOE y resto de la oposicion). Pueden verse las posiciones de cada grupo en
el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputaciéon Permanente, Afio 2014, nim.
201, correspondiente a la sesion plenaria celebrada el 27 de mayo de 2014, pp. 15-30.

3% Se refiere a los permisos de exploracién, permisos de investigacion y concesiones de explotacion de
hidrocarburos.
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econdmica y las bases del régimen minero y energético, respectivamente”. Asi, aunque
la voluntad del legislador sea imponer “la unidad de criterio”, el caracter basico de la
norma sbélo le permite, en principio, establecer un minimo comun denominador

. . , . 40
normativo que puede ser objeto de desarrollo autonémico ™.

— De otro, “para la autorizacion de este tipo de proyectos se exigird una previa
declaracion de impacto ambiental favorable”. A tal fin la Disposicion Final Tercera de
la Ley 17/2013 afiadi6 un nuevo parrafo e) al Grupo 2 de Anexo I del Texto Refundido
de la Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental de proyectos, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero (TRLEIA). En un primer momento, dicho
parrafo recibid la siguiente redaccion: “[L]os proyectos consistentes en la realizacion de
perforaciones para la exploracion, investigacion o explotacion de hidrocarburos que
requieran la utilizacion de técnicas de fracturacion hidraulica”. Pero esta formula tendria
corta vigencia porque el TRLEIA seria integramente derogado, bien que de forma
retardada, para ser sustituido por la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion
ambiental (LEA). Desde entonces, la referencia al asunto se encuentra en el Anexo I,
Grupo 2, apartado d) LEA. Y lo que se somete a la ahora denominada EIA ordinaria son
“[L]os proyectos consistentes en la realizacién de perforaciones para la exploracion,
investigacion o explotacion de hidrocarburos, almacenamiento de CO,, almacenamiento
de gas y geotermia de media y alta entalpia, que requieran la utilizaciéon de técnicas de
fracturacion hidréulica”. Con la precision de que “[N]o se incluyen en este apartado las
perforaciones de sondeos de investigacion que tengan por objeto la toma de testigo
previos a proyectos de perforacion que requieran la utilizacion de técnicas de
facturacion hidraulica”. No esta de mas recordar que el TRLEIA se modifico por la Ley
17/2013 sin mencionar el titulo competencial que habilita al Estado para dictar la
legislacion bésica en materia de medio ambiente (articulo 149.1.23 CE). En cualquier
caso, este defecto puede entenderse corregido por la vigente LEA. En su virtud, la
prevision relativa al fracking tiene caracter basico y, por consiguiente, puede ser objeto
de desarrollo normativo autonémico siempre que sea para otorgar una mayor proteccion

ambiental®!.

0 Un resumen de la jurisprudencia constitucional recaida sobre estos titulos y también sobre el 149.1.22
CE ofrece TORNOS MAS, J., “La distribuciéon de competencias en el sector energético”, en S. Mufioz
Machado y otros (dirs.), Derecho de la regulacion economica, III. Sector energético, lustel, Madrid,
2009, Tomo I, pp. 53-77.

*I'Se volvera sobre todo ello supra V.1.
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2. Los recursos de inconstitucionalidad contra leyes autonémicas

Paralelamente, y como ya se ha adelantado, el Presidente Rajoy ha interpuesto hasta el
momento dos recursos de inconstitucionalidad. Los dictdmenes del Consejo de Estado
recabados al efecto™ concluian afirmando que “existen fundamentos juridicos
suficientes para interponer recurso de inconstitucionalidad” contra las leyes cantabra y
riojana. En su criterio, “incurren en inconstitucionalidad por extralimitacion
competencial al disponer la prohibicion de actividades cuya regulacion es competencia
exclusiva del Estado ex articulo 149.1.25 en relacion con el articulo 149.1.13” (énfasis
afiadido). Como se ve, este planteamiento abocaba a un conflicto de caracter
primariamente competencial. Como el Tribunal Constitucional espafiol suele tardar
muchos afios en dictar sentencia, el analisis de esta cuestion no parecia ni urgente ni

verdaderamente importante.

Lo urgente era saber qué iba a pasar con el levantamiento o no de la suspension. Por
efecto del articulo 161.2 CE, la interposicion de este tipo de recursos conlleva
automaticamente la suspension de las leyes autonémicas impugnadas. Pero, en virtud de
ese mismo precepto, el Tribunal Constitucional tiene que pronunciarse sobre el
mantenimiento o levantamiento de tal suspension en un plazo no superior a cinco
meses. Este incidente procesal suscitaba cierta expectacion. Normalmente,
autovinculado por el principio rector contenido en el articulo 45 CE, el Tribunal aplica
“de forma constante un criterio que podriamos calificar pro ambiente, que consiste en
considerar como interés general preferente a estos efectos el ambiental y, por lo tanto,
apostar por la vigencia transitoria, durante la tramitacién del proceso, de la disposicion
protectora o, en su caso, mas protectora del medio ambiente”. Asi pues, “de ordinario se
alza la suspension a menos que el motivo de la impugnacion sea, precisamente, que la
disposicion impugnada reduce el nivel de proteccion ofrecido por la legislacion bésica

estatal, en cuyo caso se mantiene la suspension”™®.

** Dictamen del Consejo de Estado 1353/2013, de 23 de enero de 2014 (previo al recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley cantabra) y Dictamen del Consejo de Estado 114/2014, de 20 de marzo
de 2014 (previo al recurso de inconstitucionalidad contra la Ley riojana).

3 VALENCIA MARTIN, G., “Jurisprudencia ambiental del Tribunal Constitucional”, en F. Loépez
Ramoén (coord.), Observatorio de politicas ambientales 1978-2006, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi,
20006, p. 228.
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Con estos precedentes, parecia dificil argumentar el mantenimiento de la suspension
durante un proceso que habitualmente suele durar entre ocho y diez afios*. Pero el
Tribunal Constitucional ha eludido un primer pronunciamiento expreso sobre esta
cuestion incidental. Con sorprendente celeridad, en vez del Auto que se esperaba, ha
dictado Sentencia de 24 de junio de 2014 que, entrando al fondo del asunto, anula de un
plumazo la Ley de Cantabria 1/2013 por razones exclusivamente competenciales®. De
forma tan expeditiva se indica el camino que, previsiblemente, seguira la Ley riojana y,
probablemente, también la ley navarra. No, en cambio, necesariamente, la Ley catalana

ni, por supuesto, la Ley vasca.

Evidentemente, es pronto todavia para hacer el analisis pausado que requiere la STC de
24 de junio de 2014 y que podria inspirarse en los criterios que se van a ofrecer en el
apartado siguiente. En todo caso, en la situacion de transitoriedad abierta por los
emplazamientos derivados de las disposiciones (comunitarias) europeas cabe entender
que lo verdaderamente importante no es tanto la subsistencia del texto de estas primeras
leyes autonomicas. En realidad, y aun aceptando los muchos defectos técnicos de casi
todas ellas, tienen la virtud de haber puesto sobre el tapete una cuestion que afecta a la
configuracion de los limites constitucionales del Poder legislativo, sea éste estatal o

autondmico.

IV. LA CRITICA DE LAS PROHIBICIONES AUTONOMICAS
1. Los limites constitucionales que se imponen al legislador

En la cuestion prioritaria de constitucionalidad planteada en Francia contra la Ley n°
2011-835 se habia alegado que la prohibicion del fracking vulneraba el derecho de
igualdad, la libertad de empresa, los derechos adquiridos, el principio de precaucion y el

principio de equilibrio medio ambiente-desarrollo. La Decision del Conseil

* Por ejemplo, en un litigio también puramente competencial y por no apreciar perjuicios que puedan
prevalecer sobre la presuncion de legitimidad de la ley impugnada, el ATC 3/2003, de 14 de enero,
acordo el levantamiento de la suspension de los preceptos impugnados Ley de la Asamblea de
Extremadura 2/2002, de 25 de abril, de proteccion de la calidad del suministro eléctrico en Extremadura.
Diez afios después, la STC 4/2013, de 17 de enero, ha estimado parcialmente el recurso declarando la
nulidad de uno de los tres preceptos impugnados.

* En el momento de cerrar la redaccion de este articulo, la Sentencia no ha sido publicada en el BOE vy,
por tanto, carece de nimero oficial. Se ha accedido al texto de la Sentencia, que va acompaiiada de un
voto particular concurrente de los magistrados Valdés Dal-R¢, Xiol Rios y Asua Batarrita, a través de la
pagina web del Tribunal Constitucional.
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Constitutionnel n° 2013—346 ha rechazado todos estos reproches. Aun reconociendo sin
ambages que ésta es “una prohibicion general y absoluta”, observa que con ella “el
legislador ha perseguido un fin de interés general de proteccion del medio ambiente” y
concluye que “no posee, en el estado actual del conocimiento y de la técnica, un

caracter desproporcionado en relacion con el objetivo perseguido”.

En Espana, a falta de precedentes mas cercanos, ha recobrado actualidad una ya vieja
jurisprudencia constitucional sobre la tension entre el desarrollo minero y la proteccion
del medio ambiente (SSTC 64/1982, de 4 de noviembre y 170/1989, de 19 de octubre).
En la primera de estas sentencias se considerd contraria a la Constitucion una ley
catalana que impedia las actividades extractivas en espacios naturales. En la segunda, en
cambio, se confirmo la validez de una ley madrilefia que establecia una prohibicion
similar pero restringida tanto en términos territoriales (so6lo en reservas naturales) como

materiales (s6lo impedia aprovechar recursos mineros de escaso valor economico).

La doctrina que funda estos pronunciamientos resulta de la conexion entre tres
preceptos constitucionales. El primero es el que dispone que “los poderes publicos
velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger
y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectiva” (articulo 45.2 CE). El segundo, el que establece que
“toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta
subordinada al interés general” (articulo 128.1 CE). Y el tercero y ultimo, el que indica
que “los poderes publicos atenderan a la modernizacién y desarrollo de todos los
sectores econdmicos y, en particular, de la agricultura, de la ganaderia, de la pesca y de
la artesania, a fin de equiparar el nivel de vida de todos los espanoles” (articulo 130.1
CE). Asi pues, las prohibiciones entonces consideradas no afectaban a ninguno de los

derechos fundamentales.

Con esos mimbres, el maximo interprete de la Constitucion afirmo6 por vez primera “la
necesidad de compaginar en la forma que en cada caso decida el legislador competente
la proteccion de ambos bienes constitucionales: el medio ambiente y el desarrollo
economico”. En tal sentido, admitid restricciones autondmicas a las actividades
extractivas “siempre que estas cargas y requisitos no alteren el ordenamiento bdasico
minero, sean razonables, proporcionados al fin propuesto y no quebranten el principio
de solidaridad”. Mas de treinta afios después, estos cuatro requisitos constitucionales

impuestos al legislador autondémico subsisten. El primero de ellos, que remite al analisis
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competencial, se analizard mas adelante pero cabe ya adelantar que no fue entonces
determinante en absoluto. Los otros tres requisitos son la razonabilidad, la
proporcionalidad y la solidaridad. Pero los criterios para la apreciacion de su
cumplimiento en un asunto como el del fracking han podido cambiar con el transcurso

del tiempo.

2. La interdiccion de la arbitrariedad: razonabilidad y racionalidad de la
prohibicion

Como se ha visto, la STC 64/1982 admitid restricciones autonomicas de actividades
extractivas siempre que “sean razonables”. Sin embargo, este requisito no fue objeto de
analisis especifico. Para darle algun contenido propio hay que partir, obviamente, del
articulo 9.3 CE que garantiza, entre otros, el principio de interdiccion de la arbitrariedad
de todos los poderes publicos. El Tribunal Constitucional viene aplicando este limite
con exquisita prudencia cuando se refiere al control constitucional de leyes: “de forma
que no imponga al Poder legislativo constricciones indebidas y respete sus opciones
politicas”. Advierte con reiteracion que no se puede aplicar aqui la construccidon de la
arbitrariedad de la Administracion sino con muchas correcciones y matizaciones. A falta
de una teoria general, y aun no afectando a derechos fundamentales, el TC considera
arbitrarias las leyes caprichosas, irrazonables o infundadas; bien porque carecen de toda
justificacion, bien porque ésta es irracional o no estd dotada de una minima
consistencia. La progresiva depuracion del concepto se debe a la aportacion doctrinal®.
Se reivindica asi el analisis tanto del procedimiento de elaboracion de la norma como de
la necesaria motivacion de ésta. En tales condiciones, es obvio que las prohibiciones
autonomicas vienen precedidas de su correspondiente motivacion (supra 11). Por tanto,
sus detractores tendrian que demostrar que los argumentos ofrecidos no son de
suficiente “calidad”; es decir, coherentes con los hechos (incluidas las caracteristicas
fisicas y socio-economicas de sus respectivos territorios) y coherentes con los fines

(siempre dentro de la CE) a su alcance.

% por todos, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la
Jjurisprudencia constitucional, Madrid, Civitas, 1998.
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3. Solidaridad

En realidad, éste fue el argumento que determiné la inconstitucionalidad de la Ley
catalana en la STC 64/1982 “por exceder la finalidad de la ley y por substraer a la
riqueza nacional posibles recursos mineros” (énfasis afiadido). Se emple6 alli el
concepto de solidaridad en un sentido exclusivamente espacial (solidaridad entre

Comunidades Auténomas’’). Pero este concepto hoy puede entenderse superado.

De un lado, en las antipodas del viejo proteccionismo entonces imperante en el sector, la
propia solidaridad territorial adquiere otra dimensidon en el nuevo escenario de la
globalizacion de la economia mundial en general y del mercado de los hidrocarburos en
particular. Ademads, la mencidén que a la “indispensable solidaridad colectiva” hace el
articulo 45.2 CE debe interpretarse en el nuevo contexto del desarrollo sostenible; un
concepto que no se acufiaria hasta 1986 y que, como se ha dicho recientemente,
“supone una reconstruccion global del modelo de desarrollo y, en este sentido, tiene un
impacto determinante en el contenido de la Constitucién econdmica™®. Por lo pronto, y
por lo que ahora importa, en esa interpretacion se debe incorporar también la dimension

temporal requerida por la exigencia de solidaridad intergeneracional”*’.

Ante la complejidad de estos retos, los detractores de las prohibiciones autondmicas
tenian que realizar un esfuerzo argumental que no tuvieron necesidad de hacer hace 30
afos. Para demostrar que son inconstitucionales por insolidarias no sélo tendrian que

aclarar para quién son insolidarias sino también explicar por qué son insolidarias. Para

47 Con expresa referencia a los articulos 2 y 138 CE (STC 64/1982, FJ6°).

* JARIA i MANZANO, J., “El principio de precauciéon como garantia de la justicia ambiental”, en E.
Pérez Alonso..., cit, p. 382-383: “En este sentido”, agrega, “la constitucionalizacion del desarrollo
sostenible redefine el contenido de ésta, propugnando la integracion del desarrollo econdmico, el
equilibrio social y la preservacién del medio ambiente. Se trata pues, de garantizar una estabilidad
intergeneracional del sistema econdmico o, dicho de otro modo, de mantener las condiciones de
reproductibilidad del sistema para hacer posible la vida humana en el futuro. El concepto de desarrollo
sostenible pretende garantizar la igualdad de oportunidad en el vector temporal. Asi, del mismo modo que
el estado social clasico implica limitaciones sincronicas para algunos en beneficios de todos, el desarrollo
sostenible implica limitaciones diacronicas, en el sentido de que la generacion presente se autocontiene en
beneficio de las generaciones futuras. Es en ese contexto donde cobra sentido la explotacion racional de
los recursos naturales a que se refiere el articulo 45.2 CE. Con ello, el desarrollo sostenible se presenta
como una reelaboracion de la idea de estado social ampliando la solidaridad hacia las generaciones
futuras”.

* Que, a su vez, lleva implicita “la idea de autolimitacion en el presente para la preservacion de las bases
fisicas de nuestro bienestar futuro”, en expresion de MERCADO PACHECO, P., “Desarrollo sostenible y
gobernanza: retoricas del derecho global y de la justicia ambiental”, en E. Pérez Alonso..., cit, pp. 101-
103. En su opinién, “éste debe ser el papel prioritario y basico de la idea de desarrollo sostenible”.
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esto ultimo seria necesario, en fin, depurar el propio concepto constitucional de “riqueza
nacional” asociado a los recursos mineros. En el nuevo horizonte de la “economia

verde?

, en el que la Comunidad internacional ya ha denunciado la insuficiencia del
PIB como unico indicador econémico’’, es a ellos a quienes corresponde argumentar
como se determina el valor (no s6lo monetario) de los costes y beneficios (econémicos,

sociales y ambientales) asociados a la prohibicion del fracking*.

En cualquier caso, la prohibicidon del fracking no pretende sustraer ningun recurso a la
“riqueza” del pais de forma irreversible. Lo que se prohibe es el empleo de una
determinada técnica para su aprovechamiento. Si realmente existen, los recursos
seguirdn estando ahi hasta que puedan aprovecharse, de ser necesario, en condiciones
mas favorables. De este modo, podria decirse que se incentiva la investigacion cientifica
y la innovacion tecnolégica™. Pero, sobre todo, se integra en la reflexion el factor
temporal que viene impuesto por el paradigma de la sostenibilidad para un desarrollo

duradero o durable™.

4. Proporcionalidad

En la STC 64/1982 lo que se somete al juicio de proporcionalidad no es la prohibicion
en si sino el resto de los preceptos legales impugnados (que habilitaban a la

Administracion para denegar las autorizaciones sectoriales requeridas). El Tribunal

%% Nocion ésta omnipresente, aunque, no definida, en la Resolucion “El futuro que queremos”, adoptada
por la Asamblea General de la ONU en Rio de Janeiro el 27 de julio de 2012 (Rio+20).

°! La utilidad del PBI es cuestionada por la Declaracion Rio+20. En el sector especifico de la extraccion
de minerales, tras una lucida critica de los métodos que utilizan los economistas para contabilizar los
costes ambientales y desde la conviccion de que, “por razones de supervivencia, la termodinamica debe
jugar un papel determinante en la economia del futuro”, se apunta hacia un “sistema global de cuentas
ambientales termo-econdmicas”; vid. Al respecto VALERO CAPILLA, A., Evaluacion del agotamiento
del capital mineral de la Tierra. Mdas alla del cambio climdtico, Prensas de la Universidad de Zaragoza,
Zaragoza, 2012, p. 70.

52 Sobre la penetracion de estas consideraciones en el mundo del Derecho puede verse la sugerente
aportacion de ROSEMBUJ, T., “El impuesto ambiental. Naturaleza juridica”, en E. Pérez Alonso..., cit.,
pp. 789.

>3 Que también es un principio rector recogido en el articulo 44.2 CE que “vendria a fundamental, si fuera
el caso, una exigencia de mayor investigacion a quienes presentan una nueva tecnologia si sobre sus
posibles riesgos existiera una incertidumbre que impidiese a la autoridad publica competente adoptar una
decision del todo consciente sobre los riesgos que decide admitir o rechazar”; ESTEVE PARDO,
“Convivir con el riesgo...”, cit, p. 291.

> Sobre las complejas interacciones entre los factores mencionados que, en definitiva, conducen a una
reflexion critica sobre la idea misma de “progreso”, ESTEVE PARDO, J., Técnica, riesgo y Derecho,
Ariel, Barcelona, 1999 y, mas recientemente, E/ desconcierto del Leviatan. Politica y Derecho ante las
incertidumbres de la ciencia, Marcial Pons, Madrid, 2009.
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acudido para ello al método de ponderacion de intereses que aplicd en términos
francamente rudimentarios aunque solo sea porque relegaba las exigencias del principio
de prevencion frente a las de la simple restauracion®. Concepto este ultimo que, por lo
demas, no se encontraba por aquel entonces suficientemente perfilado pero que en la
actualidad ya aporta criterios utiles para defender, por ejemplo, que “un riesgo es
insostenible cando el desarrollo de la actividad pueda ocasionar un dafio irreversible o
de tal magnitud que no pueda procederse a su reparacion o el coste de restauracion sea
desproporcionado, comprometiendo las necesidades ambientales de las generaciones

futuras”®.

La actualizacion de este requisito debe partir de la premisa de que la exigencia de
proporcionalidad puede considerarse un ingrediente mas de la interdiccion de la
arbitrariedad. Supone una adecuacion entre los fines perseguidos por la ley y los medios
dispuestos para alcanzarlos, de modo que éstos no impongan sacrificios innecesarios,
por excesivos, de derechos patrimoniales. Es discutible que tales derechos puedan
existir en relacion con yacimientos geoldgicos que han sido declarados dominio publico
precisamente para sustraerlos del trafico juridico ordinario (la cuestion de los eventuales
derechos preexistentes se analizard luego). Aun asi, hay quien reputa que las
prohibiciones autondmicas serian inconstitucionales porque ya existen medidas menos
restrictivas para alcanzar el mismo fin. Se refieren al sometimiento del fracking a
evaluaciéon de impacto ambiental (EIA) que, dicen, “resulta mas que suficiente™’. Esta
opinién presupone que el fin de las prohibiciones es la proteccion del medio ambiente.

Pero incluso en esta vision limitada la Recomendacion europea ha venido a demostrar

> Como puede apreciarse cuando afirma, por ejemplo, que “no resulta que la facultad de denegar sea
necesaria para alcanzar la finalidad confesada de la ley, ya que el sistema de fianzas que la misma
establece parece suficiente para asegurar la proteccion del medio ambiente” (FJ7°).

> En una de las aproximaciones mas recientes se ha llegado a decir que “el principio de restauracion ha
de ser la base o fundamento de la aplicacion del principio de precaucion, pues en la evaluacion previa que
requiere dicha aplicacion resulta imprescindible la valoracidon, siempre que sea posible, de la
reversibilidad del dafio que pueda ocasionarse con el desarrollo de la actividad, de tal modo que un dafio
irreversible o requerido de una reparacion desproporcionada harian aconsejable el recurso a este principio
de precaucion”. CONDE ANTEQUERA, J., “Responsabilidad y restauracion ambiental por riesgos del
desarrollo”, en E. Pérez Alonso y otros, op. cit., p. 502-503.

ST PEREZ DE AYALA, L., y ANTON VEGA, D., “Sobre la constitucionalidad de un anteproyecto de
Ley autonémica que contempla la prohibicion absoluta de la actividad de extraccion de gas no
convencional en el territorio de una Comunidad Auténoma”, en M.A. Recuerda Girela (coord.),

Problemas practicos y actualidad del Derecho Administrativo. Anuario 2014, Thomson-Reuters- Civitas,
Cizur Menor, 2014, p. 365.
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que la medida menos lesiva no es suficiente aunque solo sea porque también se requiere

evaluacion ambiental estratégica (EAE) previa.

Al principio de prevencion sirve, en efecto, la evaluacion de impacto ambiental (EIA).
El sometimiento de estos proyectos a EIA ordinaria debe acogerse con satisfaccion.
Hasta finales de 2013 no era asi. Habia que recurrir al Anexo II del TRLEIA para
decidir, caso por caso, si se sometian o no. Y la prictica terminaba siempre con
decisiones de no sometimiento’". Las prohibiciones autondémicas han servido, cuando
menos, para que la legislacion estatal haya mejorado en este punto™. En el marco de la
LEA, hay avances evidentes en cuanto a la informacién que el promotor ha de
suministrar, en cuanto a las posibilidades de participacion publica o en cuanto a la
exigencia de valorar la “alternativa cero”. Pero la metodologia de identificacion y
caracterizacion de impactos sigue ofreciendo zonas oscuras. La praxis dira si se hace
con el rigor requerido. Y también si los impactos criticos que se detecten no se
solventan con simples medidas correctoras o ‘“compensatorias” sino con las
declaraciones de impacto desfavorables que merecen para que la EIA pueda ser tomada

en serio.

Con todo, la cuestion todavia pendiente en el ambito de la proporcionalidad consiste en
analizar si con el sometimiento a EIA es suficiente para alcanzar el fin pretendido. En
Derecho interno subsisten interrogantes sobre si lo que se somete es el otorgamiento de
los titulos mineros o todos y cada uno de los concretos proyectos que se pretendan
realizar durante la vigencia de tales permisos o concesiones demaniales®. También
requiere un analisis atento la articulacion de las declaraciones de impacto ambiental
favorable con los demas controles preventivos concurrentes —superpuestos.
Especialmente dudoso resulta determinar si es aqui enteramente aplicable el estatuto

C . . . 61 . .
juridico de los productores de residuos peligrosos” . Pero, sin necesidad de entrar por

*¥ Incluso con indicios de fragmentacién fraudulenta, como demuestra MOREU CARBONELL, cit. pp.
35-39.

> Lo ha hecho, por cierto, pese a que los Anexos Iy II de la Directiva no se han modificado ni siquiera
por la reciente Directiva 2014/52/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril de 2014, por la
que se modifica la Directiva 2011/92/UE, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados
proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente.

% Tras plantear la alternativa, se decanta por la segunda opcion QUINTANA LOPEZ, cit., pp. 129-132.

6! A 1a vista de la exclusion parcial que de los residuos “cubiertos por el Real Decreto 975/2009, de 12 de
junio, sobre gestion de los residuos de industrias extractivas y de proteccion y rehabilitacion del espacio
afectado por actividades mineras” opera ahora el articulo 2.2.c) de la Ley 22/2011, de 28 de julio, de
residuos y suelos contaminados (LRSC). Del ambito de aplicacion del mencionado Real Decreto excluye
“la extraccion y aprovechamiento de hidrocarburos” QUINTANA LOPEZ, cit., pp. 180-182.
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ahora en estos detalles internos, las mas recientes disposiciones europeas demuestran
que con la EIA no basta ni siquiera para conjurar los riesgos conocidos del fracking para

el ambiente.

En efecto; la Recomendacion 2014/70 reconoce la excepcionalidad en que ha de
realizarse el juicio de proporcionalidad. En el estado actual del conocimiento y de la
técnica, dice, “no se dispone de experiencia”. “La legislacion vigente de la Union”,
agrega, “no aborda [el problema] de manera global”. E impone “deberes”, como el
“estudio de referencia”, la “evaluacion de riesgos” o el “seguimiento” que tal vez
podrian integrarse sin problemas en el proceso de EIA. Pero también otros que por el
momento en Espafia siguen sin cumplirse. Algunos requieren nueva normativa ain
pendiente®. Entre todos esos “deberes” hay dos especialmente relevantes. El primero es
el de “preparar una evaluacion ambiental estratégica” (EAE) antes de conceder
autorizaciones de fracking. Esto es importante porque la EAE de planes y programas,
que es previa a las EIAs posteriores de cada proyecto, no puede limitarse a identificar y
corregir impactos. Deberia valorar la sostenibilidad, en los términos aqui sugeridos, de
las previsiones del plan. A este respecto, entre los planes y programas sometidos a EAE
figuran los relativos a mineria y energia® (articulo 6 LEA). Pero ésos no son los tnicos
planes que pueden tener relacion con el fracking y que habria que revisar si, como
parece, no lo tuvieron presente en su respectiva aprobacion. ;Acaso se ha contemplado

la futura demanda de agua para el fracking en los vigentes planes hidrologicos?

El segundo “deber” se refiere a la exigencia de “responsabilidad medioambiental y
garantia financiera”. “Los estados miembros”, dice la Recomendacion 2014/70, “deben
aplicar las disposiciones sobre responsabilidad medioambiental a todas las actividades
realizadas en el emplazamiento de una instalacion, incluidas las que en la actualidad no
entran en el 4ambito de aplicacion de la Directiva 2004/35/CE”. En mar adentro ya esta

sometido por prevision expresa de la Directiva 30/2013 que habra que incorporar al

62 Sin 4nimo de exhaustividad, la Recomendacion exige “normas claras” sobre posibles restricciones de la
actividad, sobre distancias minimas a zonas residenciales y de proteccion de las aguas, limitaciones en
relacion con la profundidad minima respecto de las aguas subterraneas o velar por la plena coordinacion
de las condiciones y los procedimientos para la obtencion de autorizaciones. También exige velar por que
los operadores utilicen las mejores técnicas disponibles, uso responsable de los recursos hidricos, control
de las sustancias quimicas empleadas teniendo en cuenta la capacidad para tratar los fluidos que emergen
a la superficie, etc..

% Es de sumo interés al respecto el estudio de RUIZ DE APODACA, A.M., “La planificacion energética
y su sometimiento a evaluacion ambiental estratégica”, Revista Catalana de Dret Ambiental, Vol. I-Ntim.
1 (2010).
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ordenamiento juridico interno. Pero en tierra, tan s6lo cabe entender incluidas, en la
medida en que estén sometidas a autorizacion ambiental integrada, las actividades de
gestion de residuos [Anexo III.14 de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
responsabilidad medioambiental (LRM)]**. Lo cual no cubre los dafios
medioambientales que puedan producirse en las fases previas de la actividad que,
precisamente, son las que mas preocupan. En suma, no basta con someter el fracking a

EIA para poder considerar que ha sido objeto de una regulacion completa.

De este modo, resulta que la medida supuestamente menos gravosa no es idonea para
alcanzar el fin pretendido ni tendria suficiente intensidad ante la gravedad de la
situacion. Pero la insuficiencia de la EIA es alin mas patente si se repara en que el fin de
la prohibicion puede ser mas amplio que la proteccion del medio ambiente. Si, por
ejemplo, su finalidad es la ordenacion del territorio para un desarrollo (econdémico)
sostenible, la prohibicion por Ley es el unico medio idéneo® y puede ser necesaria
hasta que se demuestre que la practica del fracking es, efectivamente, una actividad no
ya inocua sino sostenible. O, dicho de otro modo, hasta que supere, si es que lo
consigue, una evaluacion ambiental estratégica a la que hasta ahora ni siquiera se ha

enfrentado.

5. Seguridad juridica: el respeto de posibles derechos preexistentes

Finalmente, este otro reproche, que estuvo ausente en los aludidos precedentes, se hace
a las disposiciones autondmicas que proyectan la prohibicién también sobre permisos ya
concedidos. En este sentido, uno de los informes ministeriales que se sometieron a la
consideracion del Consejo de Estado apuntaba “que la regulacion cantabra puede
vulnerar lo dispuesto en el articulo 130.1 CE en relacion con los articulos 45 y 128 de la
misma, asi como la doctrina constitucional y la jurisprudencia que los interpreta, con
infraccion también de lo previsto en el articulo 9.3 CE”. El articulo 9.3 CE garantiza,
entre otras cosas, la seguridad juridica y la irretroactividad de disposiciones

sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales. Como las leyes

4 QUINTANA LOPEZ, cit. p. 111, en nota, y 204.

6 Téngase en cuenta que el articulo 5.3 LSH establece que “las restricciones previstas en los instrumentos
de ordenacion o planificacion descritos en el apartado anterior que afecten a las actividades de
exploracion, investigacion y explotacion de hidrocarburos no podran tener caracter genérico y deberan
estar motivadas” (énfasis afiadido).
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aqui consideradas no son “disposiciones sancionadoras” no parece necesario adentrarse
por el tortuoso camino de la aplicacién retroactiva de las normas. Mas bien da la
impresion de que el principio presuntamente vulnerado seria el de seguridad juridica®.
Pero resulta que el Consejo de Estado no analiza este reproche ni se pronuncia sobre su
consistencia impugnatoria. Puestos a interpretar su silencio, cabe entender que no

aprecia en ¢l tacha de inconstitucionalidad.

En Espaiia, existe una viva polémica sobre la responsabilidad patrimonial del legislador.
Pero la doctrina mas autorizada sostiene que el Poder legislativo no se encuentra
limitado por el principio de confianza legitima®’. El caso que ahora se aborda resultaria
matizadamente distinto si se entiende que aboca a una operacidon materialmente
expropiatoria®. La jurisprudencia constitucional admite, aGn con crecientes
restricciones, la posibilidad de expropiar mediante ley®”. Pero las aqui consideradas no
son leyes (singulares) expropiatorias. Puede entenderse que se limitan a establecer la
causa de utilidad publica que habilita para la posterior privacion singular de eventuales
derechos preexistentes (si es que existen). Surge asi una cuestion de hecho previa
porque parece ser que los permisos de investigacion otorgados no hacian expresa
referencia a la técnica del fracking. Si, efectivamente, los hubiera, la expropiacion se
concretaria mediante los eventuales actos administrativos posteriores de revocacion de
los permisos preexistentes conforme a la legislacion sectorial que los regule’. En otras
palabras, la seguridad juridica no impide que el legislador legitime la privacion singular

de derechos preexistentes sino que consienta hacerlo sin respetar las garantias

66 Sostienen también esta tesis PEREZ AYALA vy otro, cit., p. 367.

57 Por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E., La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en el
Derecho espariol, Madrid, Thomson-Civitas, 2005. Sobre la casuistica especifica del sector, DE LA
QUADRA SALCEDO, T., “Seguridad juridica y proteccion de la confianza legitima en la regulacion de
los sectores energéticos”, en M. Serrano Gonzalez y M. Bacigalupo Sagesse (dirs.), Cuestiones actuales
del Derecho de la energia, regulacion, competencia y control judicial, Tustel, Madrid, pp. 163-182.

% En Francia, el Conseil Constitutionnel ha descartado esta posibilidad porque “las autorizaciones de
prospeccion minera, concedidas por la autoridad administrativa en perimetros definidos y por una
duracion limitada, no pueden asimilarse a bienes objeto de un derecho de propiedad para sus titulares”.
Por consiguiente, “las disposiciones impugnadas no suponen ni una expropiacion, en el sentido del
articulo 17 de la Declaracion de 1789, ni una vulneracion contraria al articulo 2 de la Declaracion de
1789”. Por lo demas, la extincion de tales autorizaciones tampoco alli opera ope legis. La Ley francesa
habilita un procedimiento para revisar los permisos preexistentes de modo individualizado.

% Un repaso actualizado de aquella jurisprudencia en SANTAMARIA ARINAS, R.J., “Leyes singulares,
tutela judicial efectiva y recepcion de la doctrina Boxus por el Tribunal Constitucional espafiol”, Revista
de Administracion Publica, 193 (2014), pp. 165-195.

Y no solo minera; por ejemplo, si cuentan con autorizaciones o licencias urbanisticas, conforme al
articulo 35.c) TRLS; precepto que es de aplicacion plena.
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econdmicas de sus titulares. Esto ultimo seria inconstitucional pero no por vulneracion

del articulo 9.3 CE sino del articulo 33 CE.

V. LA STC DE 24 DE JUNIO DE 2014
1. El conflicto competencial

Como ya se ha adelantado, el Tribunal Constitucional acaba de pronunciarse sobre la
primera ley autondmica de prohibicion del fracking. El texto de la sentencia se ha hecho
publico a primeros de julio y, como también se ha dicho, no ha considerado necesario
analizar el acomodo de la Ley cantabra a ninguno de los requisitos sustantivos hasta
aqui considerados. Le ha bastado con el argumento competencial para anular la Ley
cantabra “porque invade la competencia exclusiva del Estado para regular la ordenacion
del sector energético y, dentro de éste, el subsector gasistico”. Es probable que este
pronunciamiento anime intentos de reconstruccion del sistema de reparto de
competencias en materia de exploracion, investigacion y explotacion de hidrocarburos;
una materia que ultimamente despierta un interés juridico y practico que nunca antes
habia tenido’'. Hasta ahora, el analisis de esta cuestion se venia basando en las

siguientes premisas:

— El Estado puede intervenir en la ordenacion del sector “tanto a través del titulo
general relativo a la planificacion general de la economia (art. 149.1.13 CE) como

mediante el mas especifico relativo al sector energético (art. 149.1.25 CE)”"%.

— Sobre el alcance de la competencia estatal, la STC 4/2013 ha recordado que “el
ambito de lo bésico, desde la perspectiva material, incluye las determinaciones que

aseguran un minimo comun normativo en el sector material de que se trate y, con ello,

'Y no solo por el fracking. Véanse la no menos reciente STS de 25 de junio de 2014, relativa a las
prospecciones en Canarias, con voto particular de dos de los cinco magistrados de la Sala.

2 La STC 4/2013, de 17 de enero (Ley de calidad del suministro eléctrico en Extremadura) ha revalidado
la invocacion conjunta de ambos titulos competenciales en los siguientes términos: “al igual que el sector
petrolero, al que se refirido expresamente la STC 197/1996, de 28 de noviembre, el eléctrico constituye,
como recuerdan las SSTC 18/2011, de 3 de marzo, FJ 6 ¢), y la 135/2012, de 19 de junio, FFJJ 2 y 4 un
sector estratégico para el funcionamiento de cualquier sociedad moderna, representando por si mismo una
parte muy importante dentro del conjunto de la economia nacional, y ademas, es clave como factor de
produccién esencial para la practica totalidad de los restantes sectores econdmicos, condicionando de
manera determinante en muchos casos su competitividad. Y todo ello sin olvidar que es indispensable
para la vida cotidiana de los ciudadanos”.
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una orientacion unitaria y dotada de cierta estabilidad en todo aquello que el legislador

considera en cada momento aspectos esenciales de dicho sector material”>”.

— Sobre las facultades de desarrollo normativo autondmico, sigue siendo referente
la STC 223/2000, de 21 de septiembre (conflicto positivo de competencia planteado por
el Conmsejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia respecto del Real Decreto
1085/1992, de 11 de septiembre, por el que aprueba el Reglamento de la actividad de
distribucion de gases licuados del petroleo). Desde el punto de vista material, se
entiende que en esta materia lo basico comprende el “marco normativo unitario dirigido
a asegurar los intereses generales y dotado de estabilidad —ya que con las bases se
atiende a aspectos mas estructurales que coyunturales-, a partir del cual pueda cada
Comunidad Autonoma, en defensa de su propio interés, introducir las particularidades

que estime convenientes” (énfasis afiadido).

— Desde el punto de vista formal, aquella misma STC 223/2000 admiti6 la
excepcional extension de lo basico a actividades estatales meramente ejecutivas. Punto
¢éste sobre el que discrepa, precisamente, el interesante voto particular que emitid el
Magistrado Viver Pi-Sunyer. A diferencia del resto del ordenamiento minero, el sector
especifico de los hidrocarburos ofrece a este respecto una peculiaridad importante. De
hecho, la LSH atribuye al Estado potestades meramente ejecutivas como son las de
otorgar las concesiones de explotacion en todo caso y los permisos de exploracion e
investigacion en determinados supuestos (suprautondémicos y subsuelo marino). Esta
solucidn resultd solo en parte avalada por la STC 8/2013, de 17 de enero, en recurso de
inconstitucionalidad interpuesto a otros efectos por el Gobierno de Canarias contra el
articulo 3.2.b) LSH. En la desestimacion del recurso la ratio decidendi estriba en que el
mar territorial no forma parte del territorio autondmico. En realidad, el Tribunal se
cuida de precisar que el objeto del recurso quedaba cefiido a “las autorizaciones de
exploracion y permisos de investigacion en el subsuelo marino o conjuntamente en la
zona terrestre y subsuelo marino pero no a las concesiones de explotacion” (FJ2 in fine).
De este modo, en TC no entra a analizar ni la atribucion al Estado de estas concesiones
ni tampoco de los otros titulos cuando afectan al dmbito territorial de mas de una

Comunidad Auténoma. Subsisten, por tanto, las dudas expresadas en su dia por Viver

B STC 223/2000, de 21 de septiembre (FJ 6), con cita de las SSTC 1/1982, de 28 de enero; 48/1988, de 2
de marzo, 147/1991, de 4 de julio y 197/1996, de 28 de noviembre.

231 -



R.J. Santamaria RCDA Vol. VNum. 1 (2014)

sobre la supraterritorialidad como criterio de atribucién de competencias ejecutivas en

esta materia.

— En materia de proteccion del medio ambiente, al Estado corresponde dictar la
legislacion basica mientras que a las Comunidades Autonomas se les reconocen, por
una parte, la competencia de desarrollo normativo de las bases estatales, con la
limitacion de que tal desarrollo no puede ser menos protector y, por otra, las potestades
ordinarias de ejecucion. En relacion con esto ultimo, excepcionalmente se han
reconocido al Estado competencias ejecutivas (por ejemplo, para efectuar la evaluacion
de impacto ambiental de los proyectos de su competencia). Sin embargo, la cuestion de
la supraterritorialidad, que queda imprejuzgada en materia de hidrocarburos, aqui si ha
sido expresamente abordada y es bien conocida la jurisprudencia constitucional que

. o . ., . . . 74
niega que pueda ser criterio de atribucion de competencias ejecutivas al Estado ™.

— Finalmente, a todo ello debe anadirse que las Comunidades Autonomas ostentan
ademds competencia “exclusiva” en materia de ordenacion del territorio y urbanismo

(articulo 148.1.3 CE)”.

La STC de 24 de junio de 2014 orilla la consideraciéon de este ultimo titulo
competencial. Y en cuanto a los otros, se limita a aplicar topicamente la doctrina
preexistente a las circunstancias del caso concreto. A la declaracion de nulidad de la
Ley céantabra se llega tras confrontar la norma impugnada con la posterior Ley estatal
17/2013. De ésta se dice que “estd justificada constitucionalmente, tanto por resultar

necesaria para preservar lo bésico en materia energética, como también por su

™ Desde la STC 329/1993 (ZACs).”La titularidad del dominio publico y la supraterritorialidad han sido
los dos argumentos mas contundentemente desmontados por el TC como posible fundamento de la
reserva a favor del Estado de funciones ejecutivas en materia ambiental”; vid. VALENCIA MARTIN, cit.
p- 250.

7 El ejercicio de estas competencias ha venido resultando muy conflictivo cuando se proyecta sobre
competencias sectoriales del Estado; especialmente sobre bienes de dominio publico estatal, como son
todos los recursos geoldgicos (articulo 2.1 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de minas, LMi). Pero la
abundante jurisprudencia constitucional recaida al respecto parte de la premisa de que son separables la
propiedad publica de un bien y el ejercicio de competencias que lo utilizan como soporte. Y la doctrina
resultante se ha dictado para “situaciones de concurrencia competencial sobre un mismo espacio fisico”.
Situaciones en las que, tras apelar a formulas de cooperacion y coordinacion, se acaba dando prevalencia
a las “obras publicas” del Estado sobre los instrumentos de planificacion autondémica y local. Esta
doctrina se recoge en la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras
publicas; mas concretamente en sus disposiciones adicionales segunda y tercera que versan,
respectivamente, sobre ‘“colaboracion y coordinacion entre Administraciones Publicas” y sobre
“construccion de las obras publicas de interés general”. A ambas disposiciones se someten también, aun
sin ser necesariamente “obras publicas”, ciertas “infraestructuras del sector energético” pero, en realidad,
esta extension solo alcanza, por lo que aqui importa, “a las instalaciones de la red basica de transporte de
gas natural” (Disposicién Adicional 12% de la Ley 13/2003).
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incidencia para el desarrollo de la actividad econdmica del pais y, por tanto, para la
ordenacion general de la economia”. Por supuesto, se acepta que esta ley tiene caracter
basico y, por tanto, que puede ser objeto de desarrollo normativo autondmico. El
problema radica en que ‘el legislador autonomico no se limita a establecer las
peculiaridades que estime convenientes” sino que, al establecer una “absoluta e
incondicionada prohibicién” contradice “de manera radical e insalvable” lo dispuesto en

la Ley 17/2013.

Desde la vertiente del articulo 149.1.23 CE, se reconoce que “la Comunidad Auténoma
puede imponer requisitos y cargas para el otorgamiento de autorizaciones y concesiones
no previstos por la legislacion estatal, pero sin alterar el ordenamiento basico en materia
de régimen minero y energético”. El Pleno da a entender que se produce una alteracion
de ese tipo porque “la prohibicion de la técnica del fracking no constituye una norma
adicional de proteccion a la prevista en la legislacion basica estatal, pues no incorpora

un nivel de proteccion mas alto”.

Es demasiado pronto para valorar la fundamentacion de esta sentencia. Mas alla de la
sorpresa que ha causado en términos procesales, la primera consideracion que suscita es
la de una cierta precipitacion. Tan poco recomendable es la habitual dilacion de los
procesos constitucionales como su apresurada resolucion en cinco meses. En el plano
técnico-juridico, extrafia mucho que se diga que la prohibicién de una actividad no es
una medida de mayor proteccion ambiental que su sometimiento a EIA. Ademas, parece
que achica el espacio posible de las “peculiaridades” que —en cuanto opciones politicas
constitucionalmente legitimas para los parlamentos autonémicos— estan al alcance del
desarrollo normativo de las bases estatales en materia de régimen minero y energético.
Pero, sobre todo, da la impresion de que con el manto competencial se pretende sepultar
el debate juridico sobre las cuestiones sustantivas puestas de manifiesto a lo largo de

este trabajo.

2. El caracter basico de la normativa estatal no asegura su plena constitucionalidad

Los argumentos que no convencen no suelen zanjar los debates sino que, mas bien,
contribuyen a recrudecer los conflictos. Las primeras reacciones socio-politicas
registradas parecen ir en esa direccion. Y es de esperar que, ante el fracaso tactico de la

defensa de las competencias autondmicas, la estrategia de oposicion al fracking
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encuentre otras vias para reafirmarse. En este sentido, la réplica de estos argumentos
competenciales, aunque posible, va a requerir esfuerzos tedricos dignos de mejor causa.
Y asi, tal vez la critica de las prohibiciones autondmicas se traslade al analisis de la
legislacion estatal que, ain siendo bésica, también debe respetar los limites
constitucionales sustantivos sefialados. Cabe preguntarse, en consecuencia, si son acaso
razonables, solidarias y proporcionadas al fin perseguido las reformas operadas por la
Ley estatal 17/2013. O, dicho de otro modo, puede haber llegado el momento de
estudiar también si es constitucional el articulo 9.5 LSH. Aunque no es posible
desarrollar aqui este planteamiento hasta sus ultimas consecuencias, se sugiere para ello
la metodologia del control de la arbitrariedad del legislador. Habria que atender, pues, al
procedimiento legislativo y a la justificacion que de la medida ofrece la Exposicion de

Motivos de la Ley 17/2013.

Si se relee su preambulo, se observa que la medida en cuestion consiste en hacer
“explicita la inclusion en el ambito objetivo de la LSH” del fracking. Y que el fin de
esta medida es doble: “clarificar aspectos juridicos” y “garantizar la unidad de criterio
en todo el territorio espafiol”. Asi pues, en la modificacion de la LSH hay motivacion.
Pero con eso no basta porque, para eludir el reproche de arbitrariedad, también se
requiere que la justificacion sea de suficiente “calidad”. La calidad se mide en funcién
de su coherencia con los hechos y de su coherencia con los fines. En cuanto a la
coherencia con los hechos, habria que repasar los debates parlamentarios para
identificar los datos facticos puestos de manifiesto por los grupos de la oposicion y
comprobar si merecieron respuesta y, en su caso, de qué tipo, por parte de la mayoria
parlamentaria. Entre tanto, ésta solo alude al “intenso debate social” para “explicar” por
qué habia que hacer explicito lo que hasta entonces se consideraba implicito. Pero lo
hace sin mencionar ningun estudio previo que respalde técnicamente la medida que se
adopta ni, mucho menos, que avale la sostenibilidad del fracking en un pais como

Espana.

En cuanto a la coherencia con los fines -que, por supuesto, s6lo pueden ser fines
constitucionalmente legitimos-, se requiere que los medios sean adecuados, con aptitud
para alcanzarlos y sin imponer sacrificios innecesarios por excesivos. No se trata de
argumentar que perseguir un desarrollo econdmico que no sea sostenible es ya un fin
constitucionalmente ilegitimo. Ni tampoco que si para ello se adopta una medida que,

en aras de una solidaridad mal entendida, obliga a las Comunidades Auténomas a
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asumir el fracking en su territorio se les podria estar exigiendo sacrificios excesivos en
otros sectores econdmicos con los que compite en recursos naturales como agua o
suelo’. Porque, en realidad, el fin que se dice perseguir con la Ley 17/2013 no es

econdmico sino juridico.

En este plano, hacer explicito lo que hasta entonces se consideraba implicito no es un
medio adecuado para el fin de “clarificar” todos los “aspectos juridicos” implicados en
una técnica que, si se acepta, requiere una detallada regulacién especifica. El
sometimiento de los proyectos de fracking a evaluacion de impacto ambiental es, desde
luego, una medida menos lesiva que su prohibicion pero, en realidad, es una medida
insuficiente e inadecuada para el fin pretendido. Pero, ante todo, segin cémo se
interprete, ‘“‘garantizar la unidad de criterio” en esta materia no es un fin
constitucionalmente legitimo para el legislador estatal. Tal vez con mayor sosiego -algo
que, por cierto, a otros efectos reivindica el voto particular-, el Tribunal Constitucional
podria haber reparado en que la propia voluntas legislatoris expresada por el grupo
mayoritario en el debate parlamentario reconocio que los articulos 149.1.13 y 25 CE no
le habilitan para ello’’. Y es que, en definitiva, en estados descentralizados donde las
mas altas instancias repiten que “unidad no es uniformidad” lo deseable es que la
“unidad de criterio” en materias como éstas no se imponga sino que se alcance a través
de mecanismos de coordinacion interadministrativa como ha sucedido, al parecer, en
Alemania donde las autoridades competentes federales y de los /dnders han llegado a un

acuerdo para proponer al Bundestag una moratoria del fracking.

VI. REFLEXIONES FINALES

En definitiva, y en una valoracion provisional, se diria que con el manto competencial la

STC de 24 de junio de 2014 ha tapado el debate verdaderamente importante que es el

76 Segln estimaciones del informe Tyndall, para el Reino Unido, pretender alcanzar el 10% de su
consumo anual de gas natural a partir de fractura hidraulica supondria disponer durante veinte afios de
entre 55 y 158 kilometros cuadrados de terrenos, 10 y 45 millones de metros cubicos de agua, 1.000 y
1.200 pozos horizontales, 0,2 y 0,9 millones de metros ctubicos de productos quimicos...

77 Por el Grupo Parlamentario Popular, la Senadora Pons explicé la posiciéon de la mayoria parlamentaria
al respecto en los siguientes términos: “Y, ademas, la decision de si una comunidad auténoma quiere
fracking o no es una decision autonomica. El otro dia en la comision usted estuvo hablando de un montén
de comunidades en las que no quieren fracking. Hay comunidades que quieren fracking y hay
comunidades que no, pero eso si es una decisién autondmica y eso si seria una invasion de competencias.
Nosotros estamos actuando en el marco de nuestras competencias pidiendo una evaluaciéon de impacto
ambiental” (Pleno del Senado, DS Senado, Num.80 de 09/10/2013).
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relativo a la sostenibilidad, en su triple dimensién ambiental, social y economica, del
fracking. Pero, al margen de otras consideraciones, no parece que éste sea un modo
eficaz de zanjar un debate que, en su dimension juridica, cabe reputar apenas iniciado al
respecto. En la practica, es posible que la declaracion de nulidad solo afecte a las
prohibiciones que han seguido el modelo de Cantabria; no, necesariamente, al resto. Por
lo demaés, es también previsible que la conflictividad social no desaparezca sino que se
traslade al campo infralegal de la elaboracion -y quizds impugnacion- de planes y actos

administrativos.

Pero en el plano legal, no hay que olvidar que la situacion aqui descrita es meramente
transitoria pues habrd que seguir con atencion las novedades normativas derivadas, en
principio a muy corto plazo, de la incorporacion al ordenamiento juridico interno de las
exigencias y recomendaciones sobre el fracking procedentes del Derecho (comunitario)
europeo. Y, entre tanto, queda otra cuestion pendiente que tal vez pueda volver al
Tribunal Constitucional: jes acaso razonable, solidaria y proporcionada la imposicion
del fracking en la forma en que, en su interpretacion, lo ha hecho la Ley estatal

17/2013?
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