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1. El nuevo régimen de las costas y los limites (autoimpuestos) del control de

constitucionalidad en materia de proteccion del medio ambiente

La controvertida Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y
de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, suscité en su momento la
presentacion de un recurso de inconstitucionalidad por parte mas de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, que respondia a los interrogantes
suscitados por una de las regulaciones mas significativas del proceso de involucion en la
proteccion del medio ambiente que han supuesto numerosas iniciativas legislativas de la
ultima legislatura, orientadas, presuntamente, a articular un marco juridico que permita
la superacion de la profunda crisis econdmica iniciada en 2008. Transcurridos algo mas
de dos afios desde la aprobacion de la citada Ley, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado sobre la cuestion en la Sentencia 233/2015, de 5 de noviembre (BOE, niim.

296, de 11 de diciembre de 2015).

En su cuestionamiento de diferentes preceptos de la norma discutida, los recurrentes
partian del caracter demanial de la zona maritimo-terrestre y de las playas (art. 132.2
CE) para sostener que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional sobre la cuestion,
el legislador debe incidir en esta materia sobre la base de los principios consolidados de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, estando obligado a proteger el
dominio publico para asegurar su integridad fisica y juridica, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 45 CE. Como puede verse, el marco general del proceso se
centraba en los limites que pueda imponer el articulo 45 CE al legislador en un espacio

tan sensible, por lo demds, como son las costas.

En este sentido, aunque en las diferentes objeciones de constitucionalidad efectuadas
contra preceptos concretos, en los que aparecian cuestiones como la reserva de ley o la
violacién de la definicion constitucional del dominio publico, los recurrentes sefialaban

que la Ley discutida incurriria en una infraccion del articulo 45 CE por el hecho de
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“constituir una rebaja arbitraria del nivel de proteccion del ecosistema litoral”,
aludiendo de manera perifrastica al principio de no regresividad. Dicho principio
derivaria de un marco constitucional en red, en el que convergeria el Derecho de la
Unidn Europea aplicable al caso, que exigiria una justificacion razonable de las medidas
tomadas, a falta de la cual cabria hablar, segiin los recurrentes, de la violacion del

principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE).

Planteado en estos términos, el recurso dibujaba un escenario para un pronunciamiento
histérico del Tribunal Constitucional en relacion con los limites que impone el articulo
45 CE al legislador, en un contexto constitucional complejo que confluye sobre la
determinacion de unos minimos en la definicion legal del medio ambiente protegido. En
este sentido, el hilo conductor del recurso vincula el articulo 132.2 CE, que afecta a la
densidad del cardcter demanial de las costas, el articulo 45 CE, que define
materialmente la proteccion que se debe a tal demanio, y el articulo 9.3 CE, que
determina las obligaciones de los poderes publicos y, en particular, del legislador en
relacién con el cambio normativo (seguridad juridica, interdiccion de la arbitrariedad,
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de los

derechos individuales).

Pues bien, si el Tribunal Constitucional reconoce de entrada la conexion establecida en
el recurso entre los tres preceptos y, en particular, la relevancia del articulo 45 CE a la
hora de definir los contenidos del articulo 132.2 CE (“entre las diversas interpretaciones
posibles del art. 132 CE, [debemos] respaldar aquellas que razonablemente permitan
cumplir el mandato del art. 45 CE y alcanzar los objetivos de proteccién y mejora de la
calidad de vida y defensa y restauraciéon del medio ambiente a los que aquél esta
inseparablemente vinculado”, FJ 2.b), inmediatamente echa agua al vino para empezar a
disolver la eventual relevancia del articulo 45 CE en el proceso constitucional
planteado. Asi, con una argumentacion algo decepcionante y timida, el Tribunal
Constitucional deja claro que, pese a aceptar la existencia del principio de no regresion,
este no parece crear un ambito de intangibilidad para el legislador atendiendo a “las
dificultades intrinsecas a la propia extension y abstraccion de la nocién de ‘medio
ambiente’, y a la ausencia de parametros previos que contribuyan a la identificacion del

contenido de ese instituto juridico” (FJ 2.c).

A partir de ello, el Tribunal Constitucional se refiere a los derechos ambientales de

caracter procedimental, recogidos en el Convenio de Aarhus, para fijar una posicién en
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la que se priva de sustantividad al articulo 45 CE y, en consecuencia, de virtualidad en
el control del legislador. Me he referido en muchas ocasiones a la dificultad que supone
el control de constitucionalidad en relacion con la proteccion del medio ambiente en un
contexto de constitucion abierta y de bienes juridico-constitucionales en tension. Sin
embargo, dejando aparte la constatacion obvia y estéril de la ubicacion sistematica del
articulo 45 CE, entiendo que la posibilidad de control existe y debe ser ejercida en la
medida en que “el articulo 45.1 CE definiria un horizonte axiologico a los poderes
publicos, que les encaminaria a orientar su politica hacia una caracterizacién/proteccion
del bien juridico protegido adecuada a la finalidad de proporcionar un minimo vital de
acuerdo con los pardmetros sociales dominantes [...]. Este horizonte
constitucionalmente trazado permitiria el enjuiciamiento de la obra del legislador y la
proteccion de las situaciones subjetivas particulares asociadas a la configuracion

91

normativa del medio ambiente protegido™ .

En este sentido, pues, a pesar de las limitaciones que el propio Tribunal se autoimpone
para evitar automatismos en su decision, el juez de la constitucionalidad reconoce que el
legislador dispone de “un margen de configuracion plenamente legitimo, amplio pero
no ilimitado, pues esta supeditado a los deberes que emanan del conjunto de la
Constitucion. Sefialadamente, de la interpretacion sistematica de los arts. 45 y 132 CE,
que delimitan el contorno de la discrecionalidad del legislador, logicamente mas
reducido cuando afecta al ntcleo de los bienes demanializados ex art. 132.2 CE y mas
extenso cuando se trata de definir el dominio publico de configuracion legal o el

régimen general de uso de los bienes de dominio publico” (FJ 2.d).

Asi, arrancando del planteamiento propuesto por los recurrentes, el Tribunal
Constitucional opta por delimitar el terreno para su pronunciamiento de acuerdo con los
topicos relativos a la naturaleza del derecho a un medio ambiente adecuado como
principio rector y a las dificultades para definir el contenido del medio ambiente
constitucionalmente protegido, aceptando, sin embargo, y ello es relevante, el caracter
limitado de la discrecionalidad del legislador democratico a la hora de definir sus
politicas en relacion con la interaccion entre sociedad y naturaleza, limitacion que se

hace mas nitida para el caso del dominio publico maritimo-terrestre, especialmente

'Vid. JARIA 1 MANZANO, J., “Derechos y medio ambiente”, Noguera Fernandez, A. y Guaman
Hernandez, A., Lecciones sobre Estado social y derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p.
595-596.
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considerado en el texto constitucional. Este es el marco en el que va a producirse la

decision del Tribunal Constitucional.

En primer lugar, en relaciéon con las definiciones contenidas en la modificacién
legislativa que afectan a la extension de la zona maritimo-terrestre, la exclusion de
zonas inundadas artificialmente y la definicién de playa, el Tribunal Constitucional
considera que el legislador no ha excedido el margen concedido por la Constitucion (FJ
3.°). Mas alld de las consideraciones que puedan hacerse de caracter sustantivo,
particularmente en relacion con las dunas litorales, en las que el Alto Tribunal parece
desconocer absolutamente el caracter integrado de los ecosistemas y, en consecuencia,
los efectos devastadores que puede tener la definicion legal, lo cierto es que no deja de
ser curioso que sea tan generoso con el legislador en esta ocasion, permitiéndole definir
un concepto constitucional como el de playa en el articulo 132.2 CE, cuando en normas
mucho mas respetuosas con su funcién de maximo intérprete se ha permitido
declaraciones de inconstitucionalidad sin matiz alguno —debe recordarse el caso
notorio del articulo 111 del Estatuto de Autonomia de Catalufa de 2006—. La
conclusion, decepcionante, por cierto, parece ser que el legislador estatal tiene un
amplio margen para delimitar las categorias constitucionales, mientras que las
pretensiones autondmicas en este sentido, con el objeto de proteger su ambito de

autogobierno, son rechazables de plano.

En cuanto a la servidumbre de proteccion, el Tribunal Constitucional hace gala, por
primera vez en la Sentencia comentada, de los efectos autorrestrictivos a que da lugar su

planteamiento inicial, para afirmar:

La fijacién de la zona de servidumbre de proteccién en 100 metros como regla
general era y es compatible con el establecimiento, en mas, pero también en menos,
de margenes de flexibilidad que tengan en cuenta la realidad preexistente
(disposicién transitoria tercera LC) o las diversas caracteristicas fisicas de cada
tramo de la costa. En los propios términos de la STC 149/1991, “la variedad de las
condiciones fisicas de la costa hace razonable, e incluso impone, que no sean
idénticas las normas que hayan de aplicarse en uno u otro sitio para la proteccion
del medio ambiente litoral y para asegurar la utilizacién del demanio, o tal vez, mas
precisamente, que la estructura juridicamente uniforme de la proteccion y de la
libertad de acceso (limitaciones a la propiedad, servidumbres de acceso y transito)
se haga compatible con una acomodaciéon de las determinaciones normativas a la

diversidad natural” [FJ 3 C)]. No hay que olvidar, por otra parte, que la regulacion
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de la extension de la zona de servidumbre de proteccion se encuadra materialmente
en el ambito de la legislacion bésica de proteccion del medio ambiente dictada ex
art. 149.1.23 CE (STC 149/1991, FJ 3) que, como hemos confirmado en la STC
146/2013, de 11 de julio, se trata de un “marco no necesaria y exactamente

uniforme para todas las areas geograficas del territorio nacional” (FJ 4).

Las mismas razones sirven para descartar la tacha de inconstitucionalidad que los
recurrentes basan en el principio de no regresion del estdndar de proteccion
ambiental, que entienden implicito en el bloque constitucional, debiendo remitirnos

a lo ya dicho en el fundamento juridico 2 (FJ 4).

El Tribunal seguird haciendo ostentacion de esta idea ultrarrestrictiva o superdeferente
del control de constitucionalidad en relacion con la proteccion del medio ambiente a lo
largo de la Sentencia, con afirmaciones como la siguiente: “Desde la perspectiva del
control objetivo de constitucionalidad que corresponde a este Tribunal, que excluye toda
valoracion politica o de conveniencia u oportunidad, ha de concluirse por tanto que tales
opciones estdn comprendidas en la libertad de configuracion del legislador” (FJ 5.°).
Dicha posicion de partida va desgranandose en el resto de la Sentencia, con una notoria
y casi exagerada deferencia hacia el legislador, en aspectos como la distincion entre
tramos urbanos y “naturales” de las playas (FJ 6.°), con una concepcion de la naturaleza
que fija la situacion del Tribunal en algin punto anterior a la ecologia contemporanea;
la admision de obras de reparacion, mejora, consolidacion y reparacion, siempre que no
impliquen aumento de volumen, altura ni superficie de las construcciones existentes en
el dominio publico antes de la entrada en vigor de la Ley de Costas de 1988 (FJ 8.°); o
las urbanizaciones maritimo-terrestres (FJ 9.°), con una perspectiva fragmentada de la

zona maritimo-terrestre que contradice su unidad ecosistémica.

A mi juicio, en esta sentencia se ha perdido una oportunidad en la direcciéon de avanzar
hacia el control constitucional del legislador en materia ambiental, que aparece como un
elemento central del debate social y politico sobre economia y sociedad en el futuro.
Esto es asi a causa de la situacion de desproteccion del medio ambiente que deriva de
los programas legislativos amparados en la crisis economica que se han desplegado en
los ultimos afios. En este contexto, parece evidente la relevancia del control de
constitucionalidad, mas alld de formalismos vacios e insustanciales que no hacen otra
cosa que defender al poder mas que controlarlo de acuerdo con una deferencia excesiva
hacia el legislador demasiado claudicante. Siendo asi que la Sentencia no ha avanzado

en esta direccion, deben notarse, sin embargo, algunos pronunciamientos de

5
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inconstitucionalidad que se refieren, fundamentalmente, a la proteccion constitucional
del dominio publico —asi, el nuevo apartado 5 de la disposicion transitoria primera—y,
en particular, en relacion con la disposicion adicional novena de la Ley 2/2013, de 29 de
mayo, que recoge la que hasta ahora ha sido la linea jurisprudencial mas interesante del
Tribunal en esta materia, en la medida en que el legislador ha intentado interferir en la
ejecucion de sentencias judiciales firmes, como sucedi6 con la STC 92/2013, de 22 de
abril, que resolvia una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria en relacion
con el articulo 2 de la Ley del Parlamento de Cantabria 2/2011, de 4 de abril, por la que
se modifica la Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen

Urbanistico del Suelo de Cantabria.
En el caso que nos ocupa, el Tribunal Constitucional considera lo siguiente:

[P]rocede examinar la disposicion controvertida desde el segundo limite fijado por
la doctrina constitucional, que predica que la adopcion de las leyes singulares debe
estar circunscrita a aquellos casos excepcionales que, por su extraordinaria
trascendencia y complejidad, no son remediables por los instrumentos normales de
que dispone la Administracidn, constrefiida a actuar con sujecidon al principio de
legalidad, ni por los instrumentos normativos ordinarios, haciéndose por ello
necesario que el legislador intervenga singularmente, al objeto exclusivo de arbitrar
solucion adecuada, a una situacion singular. La disposicién no supera este examen,
porque aunque el legislador pueda introducir causas de suspension de la ejecucion
de las resoluciones judiciales, ha de hacerlo respetando siempre el monopolio de
Jueces y Tribunales para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, pues en ¢l radica la
quintaesencia de la potestad jurisdiccional que les corresponde en exclusiva (art.
117.3 CE). Frente a lo que aduce el Abogado del Estado, no se trata un problema
de indole competencial que pueda resolverse ex art. 149.1.6 CE, por la sencilla y
evidente razon de que el legislador estatal, al ejercer su competencia exclusiva en
materia de legislacion procesal, estd obligado a respetar los imperativos
constitucionales, entre otros, los que derivan de los arts. 24, 117 y 118 CE. Como
recordamos en la STC 92/2013, “en el sistema constitucional que deriva de los arts.
117.3 y 118 CE, corresponde a los Juzgados y Tribunales, con caracter exclusivo,
la funcion de ejecutar lo juzgado ‘en todo tipo de procesos’, esto es, también en los
procesos contencioso-administrativos, rompiéndose asi con situaciones precedentes
en las que la Administracion retenia la potestad de ejecucion. De este modo,

mientras que, cuando de la ejecucion de un acto administrativo se trata, la
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Administracién ejercita potestades propias de autotutela administrativa que le
permiten llevar a efecto sus propias determinaciones, cuando se encuentra dando
cumplimiento a una resolucion judicial, su actuacion se justifica en la obligacion de
cumplir las Sentencias y demads resoluciones judiciales (art. 118 CE), asi como en
el auxilio, debido y juridicamente ordenado, a los drganos judiciales para el
ejercicio de su potestad exclusiva de hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE)”

(fundamento juridico 6).

La disposicién impugnada no respeta esta determinacion constitucional, como pone
de manifiesto su apartado 2, que desplaza indebidamente la decision de ejecutar lo
juzgado a la Administracion, al supeditar el inicio de las actuaciones tendentes a la
adecuada sustitucion de las instalaciones a que las “circunstancias econdmicas lo
permitan”, a criterios de sostenibilidad y a la garantia del cumplimiento de otras

inversiones conexas.

Ciertamente, en el proceso de ejecucion “los érganos judiciales deberan ponderar la
totalidad de los intereses en conflicto a la hora de hacer ejecutar sus resoluciones y
que no cabe descartar que tal ponderacion pudiera llevar al organo judicial a
acomodar el ritmo de la ejecucion material de las demoliciones que hayan de tener
lugar a las circunstancias concretas de cada caso” (STC 92/2013, de 22 de abril, FJ
6). Puede citarse como caso paradigmatico que acredita que los 6rganos judiciales
realizan esta ponderacion la STS de 26 de octubre de 2005, que anul6 el acuerdo
del Consejo de Ministros por el que se declar6 como zona de reserva una parcela
de terreno de dominio publico maritimo terrestre y ordend la demolicion de la
depuradora alli instalada. En la pieza separada de ejecucion, ante la invocacion por
el Abogado del Estado de la disposicion adicional novena de la Ley 2013 como
causa de paralizacion ex lege, el ATS de 13 de noviembre de 2013 rechaza esta
mera invocacion formal y ratifica que procede la ejecucion en la forma en su dia
propuesta por la propia Administracion del Estado, que previé que la demolicion
no tendria lugar hasta transcurridos siete anos desde el inicio de la ejecucion

forzosa ordenada.

Procede afiadir que, una vez conocido el citado fallo de 2005, resulta dificil
concebir que la Administraciéon, sometida al principio de legalidad, haya persistido
a sabiendas en la adopcion de decisiones frontalmente contrarias al criterio del
Tribunal Supremo, “Gltimo y superior intérprete de la legalidad ordinaria, sin
perjuicio de las competencias del Tribunal Constitucional (arts. 123.1 CE)” (STC
93/2012, de 7 de mayo, FJ 2). Tal hipdtesis en ningin caso podria justificar una

suspension como la recogida en la disposicion adicional novena de la Ley 2/2013,
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que deviene en atencion a lo hasta aqui dicho irrazonable y desproporcionada al fin

perseguido.

La disposicion adicional novena de la Ley 2/2013 sacrifica también el derecho a la
ejecucion de las resoluciones judiciales firmes que dimana del art. 24.1 CE. La
reciente STC 50/2015 ha ratificado “que una de las proyecciones del derecho
reconocido en el art. 24.1 CE es el derecho a que las resoluciones judiciales
alcancen la efectividad otorgada por el Ordenamiento, lo que implica, de un lado,
el derecho a que las resoluciones judiciales firmes se ejecuten en sus propios
términos y, de otro, el respeto a su firmeza y a la intangibilidad de las situaciones
juridicas en ellas declaradas (SSTC 171/1991, de 16 de septiembre, FJ 3; 198/1994,
de 4 de julio, FJ 3; 197/2000, de 24 de julio, FJ 2; 83/2001, de 26 de marzo, FJ 4,
entre otras muchas). Asi, en la STC 312/2006, de 8 de noviembre, ya sefialamos
‘que podria producirse una lesion del art. 24.1 CE en aquellos supuestos en los que
los efectos obstativos de una ley o del régimen juridico en ella establecido para una
concreta materia fuesen precisamente hacer imposible de forma desproporcionada
que un determinado fallo judicial se cumpla, pues siendo indudable que la
Constitucion reconoce al legislador un amplio margen de libertad al configurar sus
opciones, no es menos cierto que también le somete a determinados limites, entre
ellos el que se deriva del art. 24.1 CE’. Por tanto, sefialamos en la misma Sentencia
y fundamento juridico que no tiene cabida en nuestra Constitucion aquella ley o el
concreto régimen juridico en ella establecido cuyo efecto sea el de sacrificar, de
forma desproporcionada, el pronunciamiento contenido en el fallo de una
resolucion judicial firme. Si se quiere, dicho en otros términos, cuando de forma
patente o manifiesta no exista la debida proporcion entre el interés encarnado en la

Ley y el concreto interés tutelado por el fallo a ejecutar”.

En suma, de lo hasta aqui razonado se desprende que esta disposicion vulnera la
potestad de Jueces y Tribunales para hacer ejecutar lo juzgado (arts. 117.3 y 118
CE) al desplazar esta decision a la Administraciéon y, con ello, vulnera también el
derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes (art. 24.1 CE), al
obstaculizar de forma indebida y desproporcionada el cumplimiento del fallo
judicial.

En aplicacion de esta consolidada doctrina, resulta forzoso concluir que la
disposicion adicional novena de la Ley 2/2013 vulnera la Constitucion desde

ambas perspectivas, por lo que resulta inconstitucional y nula (FJ 15).
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Este razonamiento del Tribunal permite concebir aun ciertas esperanzas en relacion con
el papel de control de los tribunales ordinarios sobre las decisiones de los poderes
publicos con efectos sobre el medio ambiente y también, indirectamente, sobre la tutela
que el juez de la constitucionalidad puede ejercer en este terreno. Ello no obsta para
constatar, sin embargo, la nula sensibilidad ambiental del Tribunal Constitucional, que
le hace impermeable a aspectos nucleares del Derecho ambiental tal como se esta
desarrollando en el plano transnacional, asi, por ejemplo, el principio de precaucion o el

enfoque ecosistémico.

Por otro lado, en relacion con la norma impugnada, cabe citar también la Sentencia
6/2016, de 21 de enero (BOE, num. 45, de 22 de febrero de 2016), que ha resuelto el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Consejo de Gobierno de Andalucia en
relacioén con diversos preceptos de la norma citada. El Tribunal Constitucional rechaza
los diferentes vicios de incompetencia que la parte recurrente le atribuye, acogiéndose a
lo ya establecido, en relacion con el texto original de la Ley de Costas, en la STC
149/1991, de 4 de julio. Ademas, en relacion con la nueva redaccion del articulo 119 de
la Ley de Costas, el Tribunal Constitucional considera ajustada a Derecho “la potestad
de suspension de actos locales que se atribuye al Delegado del Gobierno”, que derivaria
“de su condicion de dominus de las costas, y en atencion a los fines publicos que
justifican la existencia del dominio publico: en esencia, asegurar la proteccion de la
integridad del demanio, la preservacion de sus caracteristicas naturales y la libre
utilizacion publica y gratuita”. Por lo tanto, segiin el Alto Tribunal, “ha de concluirse
que resulta constitucionalmente legitima la intervencion de un organo estatal a través de
un mecanismo cautelar y extraordinario, cuando el acto local afectado por la medida de
suspension pueda comprometer la integridad del demanio, la preservacion de sus
caracteristicas naturales o su libre utilizacion publica y gratuita, y que en ultima
instancia queda sometido al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa” (FJ

4.d).

Finalmente, debe mencionarse la Sentencia 28/2016, de 18 de febrero (BOE, nim. 71,
de 23 de marzo de 2016), relativa al recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Gobierno de la Generalitat de Catalunya en relacion con diversos preceptos de la ya
citada Ley. En este caso, se reiteran algunas de las cuestiones ya comentadas

anteriormente, pero, ademds, el Tribunal se pronuncia en relaciébn con aspectos
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competenciales que no se habian suscitado en los procedimientos mencionados

anteriormente.

Por una parte, se discutia si el articulo 1.16 de la Ley 2/2013 vulneraba el ambito
competencial de la Generalitat de Catalunya en relacion con los puertos (art. 140.1 d)
EAC) y la ordenacion del territorio y del litoral (art. 149.1, 3 y 5 EAC). Partiendo de
que, en este caso, la norma estatal se dicta dentro del &mbito competencial definido en

el articulo 149.1.23 CE, el Tribunal Constitucional considera lo siguiente:

Circunscrita la tacha al establecimiento reglamentario de criterios para la
asignaciéon de usos comerciales y de restauraciébn en espacios portuarios de
titularidad autondémica, hay que advertir que, conforme al primer parrafo no
impugnado, el precepto no los impone necesariamente, sino que Unicamente
permite que el legislador competente en materia portuaria pueda contemplarlos, si
lo tiene por conveniente. En todo caso, la regulacion so6lo afecta, l6gicamente, a la
zona del puerto que incluya los bienes de dominio publico, no entrando a regular el
régimen de usos permitidos en el resto de la zona de servicio del puerto, sin
perjuicio del resto de disposiciones de la Ley de costas que resulten de aplicacion.
Ahora bien, siendo ese el caso, la norma habilita para el establecimiento
reglamentario de criterios de asignacion de superficie maxima para los usos
previstos, tomando en consideracion tres aspectos “el numero de amarres del
puerto y los demads requisitos necesarios para no perjudicar el dominio publico

maritimo-terrestre, ni la actividad portuaria”.

En cuanto a este ultimo aspecto —los criterios para la asignacién de superficie
maxima de los usos—, la queja ha de ser desestimada. En este ambito este Tribunal
ya ha constatado que, conforme a nuestra doctrina, resulta posible la colaboracion
reglamentaria. Por otra parte, la norma se refiere al establecimiento de contenidos
maximos, que pueden, en su caso, ser modulados por la Comunidad Auténoma.
Los tres criterios utilizados tienen, de un modo u otro, que ver con la finalidad de
garantizar la integridad del demanio. Finalmente, como ya se ha apuntado, la toma
en consideracion de tales criterios implica una valoracién que no le corresponde al
Estado, sino a la Comunidad Auténoma, que deberd concretarlos, en caso de
autorizar dichos usos. Por otra parte, la legitimidad constitucional de la norma
reglamentaria dependerd del modo en que se haya ejercido la habilitacion legal,

aspecto sobre el que no procede pronunciarse en este proceso [FJ 4.°].

Por otra, en relacion con el apartado 4 de la nueva disposicion adicional décima de la

Ley de Costas, que establece un derecho de uso de los amarres situados frente a las
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viviendas para los propietarios de las viviendas contiguas a los canales navegables. El
Alto Tribunal considera que la titularidad sobre el dominio publico prima sobre la
competencia autondmica en materia de puertos. En ultimo lugar, sobre la exigencia de
aprobacion estatal de los planes de adaptacion al cambio climatico de las comunidades
autonomas en relacién con los terrenos que tengan adscritos del dominio, el Tribunal
Constitucional emite un pronunciamiento interpretativo que salva la constitucionalidad
de la norma controvertida —el apartado 2 de la disposicion adicional octava— al
establecer que el acto aprobatorio estatal no puede “extenderse al modo de disponer y
configurar las infraestructuras autonomicas”, y que se limita a “la necesidad de
preservar las caracteristicas propias de la zona maritimo-terrestre en relacion con las
repercusiones que el cambio climético puede tener sobre tales bienes demaniales”, esto

es, a la supervision del dominio publico del que es titular el Estado (FJ 7.°).

2. Jueces y parlamentos: continua el debate

Justamente en relacion con el aspecto subrayado en el apartado anterior, sobre la
ejecucion de las resoluciones judiciales relativas a la edificacion ilegal, el Tribunal
Constitucional ha resuelto recientemente dos cuestiones de inconstitucionalidad en
torno a la aprobacion de leyes que interfieren en procesos judiciales en curso. Las

comento a continuacion.

2.1. Ejecucion judicial y revision del planeamiento urbanistico

La primera de las resoluciones a comentar es la relativa a la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria en relacion con el articulo 65 bis.1 de la Ley
del Parlamento de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de ordenacion territorial y de
régimen urbanistico del suelo de Cantabria, introducido por la Ley del Parlamento de
Cantabria 4/2013, de 20 de junio. Nuevamente, se trata de intervencion del legislativo
cantabro para evitar demoliciones, que en este caso afectaban a una edificacion,
conocida como Las Torres, cuya demolicion habia sido decretada en 1992 por parte de
la Sala cuestionadora. La controversia fue resuelta en la Sentencia 254/2015, de 30 de

noviembre (BOE, num. 10, de 12 de enero de 2016).
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Efectivamente, por Sentencia de 9 de diciembre de 1992, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria estim6 el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por el presidente de la asociacion de vecinos
Villa de Escalante contra la denegacion presunta de la peticion al Ayuntamiento de que
procediera a la demolicion del edificio destinado a viviendas y garajes construido por la
entidad Villa de Escalante en el lugar conocido como Las Torres por tratarse de una
edificacion ilegal. La Sala declard, en dicha Sentencia, la nulidad de la resolucion

recurrida y la obligacion del Ayuntamiento de Escalante de proceder a la demolicion.

Sin embargo, el 11 de junio de 2014, el Ayuntamiento, al amparo de los articulos 105 y
109 de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA), solicito
a la Sala que acordara la suspension de la ejecucion de la Sentencia y el mantenimiento
del edificio en situacion de fuera de ordenacion, al haberse otorgado una autorizaciéon
provisional de las previstas en el articulo 65 bis.1 de la Ley 2/2001 tras su modificacién
por la Ley 4/2013, articulo que daba amparo a la practica totalidad del edificio afectado.
Ello dio lugar a la presentacion de la cuestion de inconstitucionalidad que el Tribunal

Constitucional resuelve en la Sentencia que aqui se comenta.

El Tribunal Constitucional acepta la razonabilidad de la modificacion legislativa, ya que
se trata de suspender la demolicién de edificaciones sitas en lugares sometidos a una
revision del planeamiento para evitar la situacion de la demolicién de un edificio que,
posteriormente a la modificacion urbanistica correspondiente, podria ser reconstruido,
con los perjuicios consiguientes para sus titulares. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional acaba considerando la norma impugnada como inconstitucional por
razén de un formalismo competencial en el que, desde luego, nuevamente brillan por su

ausencia las consideraciones sustantivas. De este modo, el Alto Tribunal concluye:

Nos encontramos, por tanto, con una regulacion que crea una figura nueva, una
autorizacion que permite legalizar las construcciones ilegales preexistentes y sobre
las que penden —en lo que ahora interesa— ordenes judiciales de demolicion, de
tal forma que se impide su ejecucion y se garantiza su continuidad aunque sea en
situacion de fuera de ordenacion. En la medida en que el precepto se refiere a las
ordenes de demolicion judiciales, es evidente que la introduccion de la autorizacion
provisional que prevé el articulo 65 bis.1 introduce una causa de suspension de la

ejecucion que se impone al 6rgano judicial.
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Es cierto que la suspension de la demolicion no se produce ex lege, puesto que es
preciso el inicio de la tramitacion de un nuevo planeamiento y el otorgamiento de
la autorizacion provisional, pero no lo es menos que es la ley la que atribuye a la
autorizacion provisional su efecto de impedir la ejecucion de la Sentencia. En
efecto, la regulacion tiene la virtualidad de sustraer al o6rgano judicial su
competencia para apreciar la concurrencia de una causa de imposibilidad legal de
ejecutar una sentencia (art. 105.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa), esto es, para decidir sobre si el mero inicio de la
tramitacion de un plan de ordenacidén urbana constituye causa suficiente para el
aplazamiento de la demolicion y si, en consecuencia, procede o no la suspension de
la ejecucion. Decisidon que, ademas, el 6rgano judicial deberia adoptar teniendo en
cuenta que este Tribunal, en su Sentencia 22/2009, de 26 de enero, ya aclaré que
“la decision judicial de suspender una demoliciéon acordada en sentencia firme
sobre la base de una mera futura modificacion de la normativa urbanistica que,
eventualmente, la legalizara, supone una vulneraciéon del art. 24.1 CE, en su
vertiente de derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes en sus
propios términos” (STC 22/2009, de 26 de enero, FJ 3). Y ello porque “no puede
aceptarse que sin haberse alterado los términos en los que la disputa procesal fue
planteada y resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar de efectos... al
pronunciamiento judicial entonces emitido resultando so6lo posible cuando
concurran elementos que impidan fisica o juridicamente su ejecucion o que la
dificulten por concurrir circunstancias sobrevenidas impeditivas” y ‘“no puede
admitirse que suponga un supuesto de imposibilidad legal o material la mera
expectativa de un futuro cambio normativo, toda vez que ello no implica alteracion

alguna de los términos en los que la disputa procesal fue planteada y resuelta”.

El efecto suspensivo que el articulo 65 bis.1 atribuye a la autorizacion provisional
implica que el legislador autonémico impone su propia valoracion del impacto de
la expectativa de cambio de ordenacion urbana sobre la demolicion ordenada en
sentencia firme —valoracion que, ademds, como acaba de exponerse, resulta
contraria al art. 24.1 CE—, perdiendo, por tanto, el drgano judicial el control de la
ejecucion de su resolucion. En consecuencia, es indudable que la regulacion
autondmica crea una causa de suspension que los oOrganos judiciales, al estar
prevista en norma con rango de ley, no pueden eludir y que merma la competencia

que para la ejecucion de las sentencias les corresponde.

En definitiva, nos encontramos con una norma de contenido procesal, por lo que

hay que atender a la distribucion de competencias establecida en el art. 149.1.6 CE
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conforme a la cual la legislacion procesal es competencia exclusiva del Estado, si
bien las Comunidades Auténomas pueden establecer las especialidades procesales
necesarias que se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las
Comunidades Auténomas. Una competencia que, no obstante, tal y como ha
sefialado la Fiscal General del Estado, no ha sido asumida por la Comunidad

Auténoma de Cantabria en su Estatuto de Autonomia, por lo que carece de ella.

Pues bien, el precepto cuestionado regula, como se ha explicado maés arriba, la
ejecucion de las sentencias en el proceso contencioso-administrativo creando una
causa de suspension especifica en relacion con las sentencias que ordenan la
demolicion de edificios ilegales, procediendo, por tanto, la aplicacion de la doctrina
que hemos establecido recientemente en nuestras Sentencias 92/2013, de 22 de
abril; 82/2014, de 28 de mayo, y 149/2014, de 22 de septiembre, de acuerdo con la
cual resulta incompatible con la reserva estatal en materia de legislacion procesal
—art. 149.1.6 CE— que el legislador autonémico establezca una causa de
suspension o aplazamiento de la ejecucion de las sentencias que implican el derribo
de las edificaciones, determinando que la ejecucion de la Sentencia —como es aqui
el caso por lo anteriormente expuesto— termina por escapar del control judicial,
unico competente para hacer ejecutar lo juzgado a tenor de lo dispuesto en el art.

117.3 CE.

Por todo lo anteriormente expuesto, procede declarar la inconstitucionalidad del

inciso “o judiciales” del art. 65 bis.1 de la Ley cantabra 2/2001.

2.2. Validacion parlamentaria de proyectos singulares: el caso del centro de

tratamiento de residuos de Fresno de la Ribera

La Sentencia 269/2015, de 17 de diciembre (BOE, nim. 19, de 22 de enero de 2016), se
pronuncia sobre la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, con
sede en Valladolid, sobre la Ley de Castilla y Ledén 2/2008, de 17 de junio, de
declaracion de proyecto regional para la instalacion de un centro de tratamiento de
residuos industriales no peligrosos en el término municipal de Fresno de la Ribera
(Zamora). El caso viene suscitado a partir de la interferencia de la Ley cuestionada en

un proceso judicial que se referia justamente a la autorizacion de la citada instalacion.

Efectivamente, la Sala actuante dict6 un auto el 4 de julio de 2007 por el que se accedia

a la medida cautelar de suspension de la ejecutividad de la Orden de 10 de julio de
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2006, de la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Castilla y Leon, por la que se
concedia autorizacion ambiental a la entidad mercantil TRECISA para la construccion
de un centro de tratamiento de residuos industriales no peligrosos en el término
municipal de Fresno de la Ribera (Zamora). Esta medida cautelar habia sido solicitada
por la federacion Ecologistas en Accion de Castilla y Leon en el marco del recurso
interpuesto contra la referida Orden. Posteriormente, se aprueba la Ley 2/2008, de 17 de
junio, sobre la que la parte recurrente solicita la presentacion de una cuestion de
inconstitucionalidad. Finalmente, la Sala decide actuar ante el Tribunal Constitucional,
considerando que la norma autondémica incurre en un vicio de incompetencia y que, por
otro lado, constituye una vulneracion del articulo 24.1 CE, referido a la tutela judicial

efectiva.

El conflicto, planteado en estos términos, tenia un interés indudable. Sin embargo, una
cuestion procesal determinante acaba dando lugar a la desestimacion de la cuestion.
Efectivamente, como puso de relieve el Letrado de la Junta de Castilla y Leon, antes de
presentar la cuestion, la Sala actuante ya habia aplicado, sin formular reserva alguna, la
norma controvertida en el proceso en curso, concretamente en la providencia de 25 de
noviembre de 2009, en que rechazé la paralizacion de las obras solicitada por la entidad
recurrente en el proceso a quo. Con ello, el Tribunal Constitucional considera que no

puede haber duda sobre la constitucionalidad de la norma, y sefiala:

La actuacion del 6rgano judicial planteando la cuestion de inconstitucionalidad una
vez que ha aplicado la norma, entra en contradicciéon con nuestra doctrina segun la
cual: “la cuestion de inconstitucionalidad presenta en nuestro ordenamiento
caracter prejudicial y... por tanto, su planteamiento en relacién con una norma que
ya ha sido aplicada en el propio proceso por el o6rgano proponente conduce a su
inadmisién (AATC 361/2004, de 21 de septiembre, FJ 4; 134/2006, de 4 de abril,
FJ 2; 184/2009, de 15 de junio, FJ 2; 127/2012, de 19 de junio, FJ 3; y 220/2012,
de 27 de noviembre, FJ 3)” [ATC 35/2013, de 12 de febrero, FJ 3.°]. En efecto, “en
la medida en que la cuestiéon de inconstitucionalidad tiene como finalidad la de
suspender el procedimiento y esperar a la respuesta de este Tribunal para la
aplicacion de la norma, en el presente caso el 6rgano judicial ya la habria aplicado,
con lo que careceria de sentido la duda que posteriormente le surge.” (AATC

184/2009, de 15 de junio, FJ 2,y 220/2012 de 27 de noviembre, FJ 3).

La resolucion final puede ser decepcionante desde el punto de vista del interés del

debate planteado, pero, en todo caso, clarifica considerablemente la funcion de la
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cuestion de inconstitucionalidad en el sistema y constituye una advertencia a los
organos jurisdiccionales respecto a la diligencia que deben mantener en relacion con su

eventual presentacion.

3. El acceso de los agentes forestales a las fincas privadas y el alcance de las

normas adicionales de proteccion

La Sentencia 214/2015, de 22 de octubre (BOE, nim. 284, de 27 de noviembre de
2015), ha venido a resolver el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Presidente del Gobierno por la introduccion de un nuevo primer parrafo en el apartado 3
del articulo 100 de la Ley 16/1995, de 4 de mayo, Forestal y de Proteccion de la
Naturaleza de la Comunidad de Madrid, mediante el articulo 9 de la Ley 3/2007, de 26
de julio, de Medidas Urgentes de Modernizacion del Gobierno y la Administracion de la
Comunidad de Madrid. El parrafo controvertido se expresaba en los siguientes

términos:

3. Los Agentes Forestales requeriran de autorizacion judicial para acceder a montes
o terrenos forestales de titularidad privada, salvo que el acceso se produzca con

ocasion de la extincion de incendios forestales.

Los Agentes Forestales tendran la consideracion de Agentes de la Autoridad, y
podran acceder a los montes o terrenos forestales con independencia de quien sea
su titular. A los efectos de los correspondientes procedimientos para las
imposiciones de sanciones, los hechos constatados por este personal que se
formalicen en la correspondiente acta tendran valor probatorio, sin perjuicio de las
pruebas [que] en defensa de sus derechos o intereses puedan sefialar o aportar los

interesados.

De acuerdo con el Abogado del Estado, el mencionado precepto contradiria la
normativa basica estatal reguladora de las facultades de la policia forestal al restringir
estas facultades para la policia forestal autonémica, lo que supone una vulneracion de la
distribucion constitucional de competencias reconocida en el articulo 149.1.23 CE.
Segun el abogado del Estado, dada la existencia de una normativa bésica estatal,
contenida en la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de montes, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 148.1.8 CE, las comunidades autonomas tienen la posibilidad de
establecer normas adicionales de proteccion al asumir competencias en materia de

montes y proteccion del medio ambiente en los respectivos estatutos. Sin embargo,
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dichas normas adicionales deben afadir un plus de proteccion en relacion con la
regulacion estatal, no disminuirla. A criterio de la representacion procesal del Presidente
del Gobierno, la norma madrilefia impugnada haria justamente lo contrario. El recurso
también se refiere a una vulneracion del 149.1.5 CE, en relacion con la administracion
de justicia, por la referencia a la autorizacion judicial en el precepto, que parece de

menor interés.

Por su parte, esencialmente, la representacion procesal de la Asamblea de Madrid
considera inexacta la interpretacion que realiza el abogado del Estado del concepto de
normas adicionales de proteccion, que permitirian alterar la legislacion basica estatal sin
que se determine el sentido y el contenido de la legislacion de desarrollo que, siempre
que respete el marco reservado al Estado, podria aumentar el nivel de la proteccion
ambiental, o bien, por consideracidon a otros factores relevantes, establecer cautelas o
previsiones que ponderen consideraciones de cardcter econdmico o, como seria en el
caso controvertido, de seguridad juridica. Por su parte, el letrado del Gobierno centra su
argumentacion en torno a la inviolabilidad del domicilio. En ambos casos, por lo demas,

se niega el cardcter materialmente bésico de la norma estatal.

El Tribunal Constitucional empieza por centrar el ambito competencial controvertido,
determinando que se trata de la “legislacion bésica sobre montes y aprovechamientos

forestales” (FJ 3.°). A partir de ahi, el Alto Tribunal sefiala lo siguiente:

[L]a regulacion establecida en el art. 58.3 a) de la Ley 43/2003, de montes, en cuya
virtud los agentes forestales estdn facultados para entrar libremente en cualquier
momento y sin previo aviso en los montes y terrenos forestales,
independientemente de su titularidad, y a permanecer en ellos, con respeto, en todo
caso, a la inviolabilidad del domicilio, tiene como objetivo ultimo la conservacion
y proteccion del ecosistema forestal contra incendios, plagas y enfermedades y uso
indebido. La medida persigue facilitar la defensa del interés general de
conservacion del medio natural, expresado tanto en la legislacion estatal sobre
montes como en la autondémica. En consecuencia, la finalidad esencialmente
preventiva y disuasoria de la medida adoptada en el art. 58.3 a) de la Ley de
montes (en su caso también represiva o sancionadora) hace que este precepto
encaje sin dificultad en el ambito de la competencia exclusiva estatal para
establecer la legislacion basica en materia de montes y aprovechamientos forestales

(art. 149.1.23 CE) [FJ 4.°].
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Considerando, aparentemente, que las normas adicionales de proteccion no afectarian a
la competencia especifica en materia de montes, sino que solo se proyectarian sobre la
genérica referida a la proteccion del medio ambiente, el Tribunal Constitucional,
seflalando incidentalmente las implicaciones que pudieran darse en relacion con la
inviolabilidad del domicilio, concluye que la norma de la Comunidad de Madrid es
inconstitucional por simple contradiccion con la norma estatal, una vez establecido su
caracter basico. En este sentido, parece haber operado una restriccion del alcance de la
nocion de las normas adicionales de proteccion que, eventualmente, podria erosionar las
posibilidades autonémicas de mejorar la actividad tuitiva publica sobre el medio
ambiente, lo que, en cualquier caso, seria coherente con la centralizacion extractivista
promovida desde las instituciones centrales del Estado con el beneplécito del Tribunal
Constitucional, como se ha visto en los contenciosos recientes en relacion con la

fractura hidraulica.

4. Economia extractiva frente a proteccion del medio ambiente: actores

territoriales y modelo de desarrollo

Ciertamente, la reciente conflictividad competencial en torno a la fractura hidraulica ha
ofrecido un paradigma de conflicto competencial que tiene visos de consolidarse. Se
trata de la intervencion de las comunidades autéonomas en la defensa del medio
ambiente, que colisiona con la politica econdmica (desarrollista) del Gobierno central.
Este modelo ha ofrecido un nuevo episodio en la reciente STC 260/2015, de 3 de
diciembre (BOE, num. 10, de 12 de enero de 2016). En dicha resolucion, el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado sobre el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Presidente del Gobierno en relacion con el articulo 23.1 de la Ley 10/2014, de 1

de octubre, de ordenacion minera de las Illes Balears.
El articulo controvertido disponia lo siguiente:

1. De forma excepcional, podra declararse la registrabilidad para los recursos
mineros de la seccidon C a solicitud del interesado y si se acredita la disponibilidad
de los terrenos y el cumplimiento del resto de condiciones exigidas en los

siguientes puntos.

2. Las explotaciones mineras de aprovechamiento de recursos de la seccion C,

ademéas de la previa declaracion de zona registrable, necesitardn, en el caso de
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nuevas concesiones, ampliaciones o prorrogas de las existentes, el informe

favorable del Consejo de la Mineria.

3. En el momento de la solicitud habrd de acreditarse la disponibilidad sobre los
terrenos, al menos por el tiempo por el que se solicita la concesion, ampliaciéon o

prorroga.

En la solicitud han de adjuntarse, ademas de la documentacion descrita en los
articulos 15 y 16 de esta ley, y de la solicitud de registrabilidad, los siguientes

documentos:

a) Una memoria descriptiva de la explotacion que se lleva a cabo, que ha de firmar
una persona titulada universitaria de minas y en la cual han de detallarse las
labores, las instalaciones y los servicios que han de realizarse y que se consideren

imprescindibles para el aprovechamiento racional del recurso.

b) Los planos detallados de la explotacion, que han de incluir los terrenos que se

pretende explotar.
c) La relacion de las inversiones realizadas en instalaciones y trabajos efectuados.

d) Las producciones que se hayan conseguido, en su caso, asi como las que se

tengan que obtener, con indicacion de las aplicaciones y las finalidades.

4. Una vez realizada la tramitacion, si los informes vinculantes son favorables, la
consejeria competente en materia de mineria remitird el expediente al Consejo de

Gobierno para su declaracion de zona registrable, si lo considera pertinente.

A juicio del Abogado del Estado, la disposicién citada invadia las competencias
estatales recogidas en los articulos 149.1.13 CE —bases y coordinacion general de la
actividad economica— y 149.1.25 CE —régimen minero— en la medida en que seria
contradictoria con la legislacion bésica estatal en la materia, recogida en la Ley de
minas de 21 de julio de 1973. Incidentalmente, se alegaba también una violacién
material de la Constitucion, concretamente, de sus articulos 128, 130 y 132. El Tribunal

Constitucional, sin embargo, centrd la controversia en los aspectos competenciales.

Para resolver la controversia, lo primero que hace el Alto Tribunal es, remitiéndose a un

pronunciamiento reciente, encuadrarla en el &mbito del régimen minero:

Por tanto y, en primer lugar, resulta necesario dilucidar el encuadramiento de la
cuestion controvertida —relativa a la determinacion de la materia regulada por el
art. 23.1 de la Ley 10/2014, de 1 de octubre, que de modo excepcional, permite

declarar la registrabilidad para los recursos mineros de la seccion C)— a efectos de
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identificar los titulos competenciales en concurso, para lo cual es preciso remitirse
al encuadre competencial que este Tribunal ha realizado en la reciente STC
235/2015, de 5 de noviembre, donde se examind, al hilo de una cuestién de
inconstitucionalidad planteada por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, la conformidad con la Constitucion del art.
47 de la Ley 13/2005, de 27 de diciembre, de medidas tributarias y administrativas
de la Comunidad Auténoma de Illes Balears, que es el precepto que ha sido

sustituido por el art. 23 de la Ley 10/2014, de 1 de octubre.

Asi, en aquella ocasién consideramos que “no obstante la incidencia que los
recursos mineros y su explotacion tienen sobre otras materias, en especial la
proteccidon del medio ambiente, hemos de entender, dado el contenido del precepto
cuestionado, relativo a la irregistrabilidad de todo el territorio de las Illes Balears a
afectos de la explotacion de los recursos mineros de la seccion C), que la cuestion
controvertida se encuadra en el ambito material del régimen minero. La
registrabilidad es un concepto propio de este especifico sector cuya regulacion, en
si misma, no tiene por objeto atajar las repercusiones negativas sobre el entorno y
la biodiversidad de la actividad minera (en el mismo sentido, STC 45/2015, de 5 de
marzo, FJ 3). Se trata de una exigencia para el otorgamiento de permisos de
investigacion y concesiones directas de explotaciéon de recursos de la seccion C,
que no tiene que ver con requerimientos medioambientales, sino con la
demarcacion de un perimetro concreto de terreno en el que se realicen estudios y
trabajos encaminados a poner de manifiesto y definir uno o varios recursos de la
seccion C), de manera que una vez definidos, se pueda proceder a su explotacion,
previo el otorgamiento de la correspondiente concesion” [STC 235/2015, de 5 de

noviembre, FJ 3.°].

A la misma conclusion debemos llegar ahora en relacion con el encuadre
competencial del art. 23.1 de la Ley 10/2014, de 1 de octubre, de ordenacién
minera de las Illes Balears, que de modo excepcional, permite declarar la
registrabilidad para los recursos mineros de la seccion C) a solicitud del interesado,
acreditando la disponibilidad de los terrenos y el cumplimiento del resto de
condiciones exigidas en el precepto. Como ya establecimos en la resolucién

referida, la registrabilidad es un concepto propio del régimen minero.

En esta materia el Estado ostenta competencia exclusiva para dictar las “bases de
régimen minero” (art. 149.1.25 CE). A su vez, todas las Comunidades Auténomas
tienen atribuidas por sus respectivos Estatutos de Autonomia competencias de

desarrollo legislativo y ejecucién en esta materia. Asi sucede en el caso de la

20



J. Jaria i Manzano RCDA Vol. VII Nim. 1 (2016)

Comunidad Auténoma de Illes Balears, cuyo Estatuto le atribuye “el desarrollo

LR INT

legislativo y la ejecucion” en materia de “régimen minero y energético”, “en el
marco de la legislacion basica del Estado” [articulo 31.15 del Estatuto de

Autonomia de las Illes Balears (EAIB)] [FJ 2.°].

A partir de ahi, considera que la normativa minera de 1973 es basica con la siguiente

argumentacion:

Pues bien, este Tribunal, en la referida STC 235/2015, de 5 de noviembre, FJ 4, ha

determinado que el régimen juridico de la registrabilidad de los terrenos a efectos

mineros contemplado en la Ley 22/1973, de minas, es materialmente basico y, en

lo que respecta a su cardcter formal, hay que tener en cuenta que se trata de una

norma preconstitucional por lo que, en el momento de su dictado, no podia atender

a esta exigencia. Sin embargo, en la precitada STC 235/2015 (FJ 4) también hemos

dicho que “el caracter preconstitucional de los preceptos legales que se han

expuesto no excluye a radice su relevancia en este proceso constitucional, ya que

‘es doctrina consolidada que la dimension material de las normas bésicas permite

que puedan extraerse de las normas preconstitucionales (que, obviamente, no

pueden atender a la exigencia de explicitacion formal como normas bésicas) los

principios o criterios que pudieran tener tal caricter sirviendo, asi, de parametro de

contraste con la norma objeto de la presente cuestion’ (STC 251/2006, de 25 de

julio, FJ 9)”.
Las consideraciones ambientales tienen una presencia marginal en el razonamiento del
Tribunal Constitucional, que, como obiter dictum, sefiala que “[n]o hay duda alguna
acerca de la necesidad de adoptar las medidas necesarias para garantizar que el ejercicio
de los derechos mineros se realice sin menoscabo del medio ambiente y en condiciones
tales que no produzca un grave detrimento de los terrenos afectados”. La frase es
doblemente significativa. Por una parte, termina ahi, sin proseguir el razonamiento.
Queda, por asi decirlo, en el aire como una consideracion sin ninguna incidencia en el
pronunciamiento. Por otra, de nuevo el Tribunal Constitucional muestra una absoluta
reserva en relacion con las consideraciones ecosistémicas necesarias en cualquier
politica ambiental razonable, lo que lo lleva a sostener una fragmentacion competencial
que acaba derivando en una opcién desarrollista de escasa sensibilidad ambiental. El
caso muestra una vez mas el vinculo, cada vez mas evidente, entre programa

recentralizador y desproteccion ambiental.
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5. Régimen tarifario en el sector eléctrico y principio de confianza legitima

En tiempos recientes, la nueva politica energética impulsada desde el Gobierno central
ha dado lugar a diferentes conflictos con las comunidades auténomas. Un nuevo
episodio de esta serie es el que resuelve la Sentencia 270/2015, de 17 de diciembre
(BOE, nim. 19, de 22 de enero de 2016). En dicho pronunciamiento, el Tribunal
Constitucional decide sobre el recurso de inconstitucionalidad planteado por el Consejo
de Gobierno de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia en relacion con
diversos preceptos del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan
medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico. En
particular, la parte recurrente considera que la citada disposicion vulnera los articulos

9.1,9.3y86.1 CE.

Tal como lo describe el Tribunal Constitucional, “[I]os preceptos impugnados vienen,
en lo sustancial, a modificar la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico,
en orden al establecimiento de un nuevo régimen retributivo para las instalaciones de
produccion de energia eléctrica existentes a partir de fuentes de energia renovable,
cogeneracion y residuos, y a habilitar al Gobierno para la aprobacion por real decreto
del régimen juridico y econdmico para estas instalaciones con retribucion primada, que
modificard el régimen retributivo de las instalaciones existentes, y serd de aplicacion
desde la entrada en vigor del presente Real Decreto-ley” (FJ 1.°). Esto es lo que provoca
las objeciones del Gobierno murciano en relacion con el respeto a la jerarquia normativa
(contradiccion con el Tratado sobre la Carta de la Energia), el principio de seguridad
juridica (utilizacion retroactiva de conceptos juridicos indeterminados a precisar por via
reglamentaria) y el presupuesto habilitante del decreto-ley (no concurrencia de urgencia

y necesidad).

Atendiendo a las necesidades de estabilizar el sistema de costes en el sector eléctrico, a
la que se alude en la Exposicion de Motivos de la norma impugnada, el Tribunal
Constitucional, después de remarcar que el juicio sobre la extraordinaria y urgente
necesidad requerida para la aprobacion de un Decreto-ley es de caracter politico y lo

que se pide es una justificacion razonable de tal juicio, sefiala lo siguiente:

[Clabe deducir que la situacion de urgencia que la norma impugnada pretende
atender cuenta con una justificacion general, aplicable al conjunto de reformas
introducidas por el Real Decreto-ley 9/2013, conforme a la cual, las razones que

motivaron la aprobacion de esta norma de urgencia derivan de la evolucion
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expansiva de los costes del sistema eléctrico, unida a las consecuencias de la crisis
econdmica y a la necesidad de cumplimiento de los objetivos de déficit para el afio
2014, que determinan la necesidad de adopcion de una serie de medidas dirigidas a
garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, mediante una revision de
su marco regulatorio. Es pues, la situacion de crisis economica que ha repercutido
en una caida imprevista de la demanda de energia eléctrica, junto con el incremento
general de costes, la que ha provocado un aumento imprevisto del déficit tarifario,
lo que justifica la adopcion de las medidas contempladas en la norma que se

examina.

En relaciéon a esta justificacion de cardcter general, resultan de aplicacion al
presente supuesto las consideraciones recogidas en la STC 96/2014, FJ 7, donde
afirmamos que “este Tribunal ha reconocido, con la perspectiva del art. 86.1 CE, la
relevancia de la ordenacion de los procesos que se desarrollan en el sector
energético (SSTC 170/2012, de 2 de octubre, FJ 6; 233/2012, de 13 de diciembre,
FJ 2,y 39/2013, de 14 de febrero). Asi, en la STC 39/2013, de 14 de febrero, FJ 8,
seflaldbamos con relaciéon a la concurrencia del presupuesto habilitante para la
utilizacién de un Real Decreto-ley que la importancia del sector energético para el
desarrollo de la actividad econémica en general determina que su ordenacion,
introduciendo reformas en el mismo a fin de mejorar el funcionamiento de los
distintos subsectores que lo integran, sea susceptible de constituir una necesidad
cuya valoracién entra dentro del ambito de atribuciones que corresponde al
Gobierno, al que corresponde apreciar cual es el momento o la coyuntura
econdmica mas apropiada para adoptar sus decisiones, en este caso dirigidas a
introducir un mayor grado de liberalizacion ... circunstancia que puede hacer
necesaria la aprobacion de disposiciones legislativas provisionales y de eficacia
inmediata como las contenidas en un decreto-ley, excluyendo que se trate de un uso

abusivo o arbitrario de dicha facultad” (STC 170/2012, FJ 6).

En lo que respecta al examen del presupuesto habilitante de la extraordinaria y
urgente necesidad, en relacion con los concretos preceptos que son objeto del
presente recurso de inconstitucionalidad, el argumento que sustenta las
modificaciones introducidas viene a ser coincidente con el de cardcter general, si
bien se singulariza en el hecho de que, entre las partidas de costes que han
contribuido en mayor medida al incremento del déficit tarifario destacan las primas
del régimen especial y las anualidades de déficits acumulados, partidas que se han
multiplicado por seis y por nueve respectivamente entre 2004 y 2012. En concreto,

en el periodo 2013 se alude a la concurrencia de unas condiciones meteoroldgicas
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atipicas que han ocasionado, por un lado el hundimiento del precio del mercado
diario hasta un nivel minimo, y el incremento de las horas de funcionamiento de
determinadas tecnologias con derecho a régimen econdémico primado, lo que ha
determinado una notable desviacion al alza del sobrecoste del régimen especial,
como consecuencia de los menores precios de mercado registrados; a ello se afiade
que la dificil situacion presupuestaria no permite dotar, en su totalidad, este
extracoste, sin comprometer el cumplimiento de los objetivos de déficit para el
ejercicio 2014. Sobre esta base, el nuevo régimen juridico y econdomico para las
instalaciones de produccion de energia eléctrica existentes a partir de fuentes de
energia renovable, cogeneracidon y residuos, se basa en la percepcion de los
ingresos derivados de la participacion en el mercado, con una retribucion especifica
que permita la cobertura de los costes adicionales de estas instalaciones respecto de
las del resto de tecnologias en el mercado, y les permita competir en el mercado en
nivel de igualdad con el resto de las tecnologias y obtener una rentabilidad

razonable.

También en este caso cabe apreciar —acudiendo a los pardmetros de nuestra
doctrina— la existencia de una justificacion suficiente, en los términos sefialados
en la STC 183/2014, FJ 6 donde consideramos que: “la situacion a la que debian
hacer frente las medidas aqui impugnadas era la desviacion de los costes del
sistema eléctrico provocado por diversos factores (sobrecoste de las primas del
régimen especial, consignacion de costes de los sistemas eléctricos
extrapeninsulares e incremento del déficit por el descenso en la demanda de
electricidad) que aparecen explicitados en la exposicion de motivos o en el debate
parlamentario de convalidacion. Factores cuya conjuncion habia llevado a incurrir
en un déficit mayor al previsto inicialmente por el Gobierno. Asi, podemos
considerar que, sin entrar en el juicio politico que este Tribunal tiene vedado, se ha
cumplido por el Gobierno la exigencia de explicitar y razonar la existencia de una
situacion de extraordinaria y urgente necesidad, sin que pueda admitirse la genérica
alegacion [de la letrada de la Junta de Andalucia] respecto a que la existencia del
déficit tarifario del sector eléctrico no podia, al no ser un hecho nuevo,
fundamentar el dictado de los preceptos cuestionados del Real Decreto-ley

2/2013”.

Por lo demas —como también sefialamos en la citada Sentencia—, “es evidente
que las medidas propuestas, en cuanto persiguen un ajuste de los costes en el sector
eléctrico, guardan la necesaria conexion entre la situacion de extraordinaria y

urgente necesidad descrita, y las medidas adoptadas para hacerle frente”. Ademas,
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las medidas previstas modifican de modo inmediato la situacion juridica existente,

en cuanto que el nuevo sistema retributivo que la norma inicia, si bien requiere el

necesario desarrollo reglamentario, es aplicable desde el momento de la entrada en

vigor del Real Decreto-ley 9/2013. Efectivamente, éste establece la aplicacion

transitoria del régimen retributivo anterior, ahora con el cardcter de pagos a cuenta,

que se liquidaran definitivamente en el momento en que se apruebe el aludido

desarrollo reglamentario. Procede, por tanto, desestimar el recurso en este punto

[FJ 5.°].
Mucho mas decepcionante es el juicio en relacion con una eventual transgresion de la
Carta de la Energia, en la medida en que esta implica, como el propio Tribunal
Constitucional reconoce, “la necesidad de dotar de seguridad y permanencia a las
inversiones en energias renovables y la prohibicion de adoptar medidas que afecten a
dichas inversiones con efectos equivalentes a la expropiacion” (FJ 6.°). Sin embargo,
segun el Alto Tribunal, “[e]n modo alguno se argumenta sobre el fondo del asunto, esto
es, de qué forma las normas que cuestiona contravendrian las reglas del Tratado y, sobre
todo, cuales serian las consecuencias de dicha contravencion, a efectos de su
enjuiciamiento en sede constitucional”. Ello constituye un pronunciamiento
inequivocamente formalista que se traduce en una falta de garantias de la ciudadania en
relacion con la vinculacion del legislador a los compromisos internacionales suscritos
por Espafia, lo que trasciende la aplicacion del Derecho en el caso concreto para
plantear la necesidad de utilizar como parametro de control de constitucionalidad el
Derecho internacional en la medida en que genera expectativas razonables entre los

ciudadanos y no solo obligaciones en el plano de los Estados.

En este sentido, es necesario articular mecanismos para garantizar el ajuste de la
normativa interna al Derecho internacional vigente mas alla de la seleccion del Derecho
aplicable por parte de los jueces ordinarios en el caso concreto. Por supuesto, el juicio
sobre en qué medida la norma controvertida afecta a la permanencia de las inversiones
en materia de energias renovables correspondia al propio Tribunal Constitucional.
Seguramente, debe considerarse la posibilidad de integrar una parte del Derecho
internacional —aquella de contenido principal y orientador de las politicas internas—
en el concepto de Bloque de Constitucionalidad, como complemento en la
interpretacion de la Constitucion a la hora de establecer los parametros de control del
legislador. Ello es particularmente relevante en el caso del Derecho internacional del

medio ambiente.
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En este sentido, merece la pena referirse al voto particular concurrente que formula el
Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios respecto de la Sentencia dictada en el recurso
de inconstitucionalidad nam. 5347-2013, al que se adhieren la Magistrada dofia Adela
Asua Batarrita y el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré, que, justamente sobre la
cuestion del control de convencionalidad o la utilizacion de pardmetros del Derecho
internacional en el control del legislador mas all4 de la seleccion del Derecho aplicable

en el caso concreto manifiesta lo siguiente:

3. La actual jurisprudencia parece que aboca a que solo se posibilite el desarrollo
de ese control de convencionalidad de manera concreta por parte de los 6rganos
judiciales cuando deba aplicarse la ley que se estime contraria a un tratado
internacional a partir de considerarlo una mera cuestion de selecciéon normativa, lo
que, en su caso, podria ser impugnado en amparo por la via del art. 24.1 CE en
caso de arbitrariedad o irrazonabilidad. Ahora bien, no deja de resultar paraddjico
que en el contexto de una creciente propension al control abstracto de normas con
fundamento en razones de seguridad juridica, el tnico control abstracto que quede
ayuno de cualquier via de planteamiento sea el control de convencionalidad de las
normas con rango de ley que, si no puede ser ejercido por la jurisdiccion ordinaria,
tampoco este Tribunal estd posibilitando que se ejerza a través del recurso de
inconstitucionalidad o la cuestion de inconstitucionalidad por la via de la

invocacion de los arts. 9.1 0 96 CE.

4. Al margen de estas reflexiones y de mi convencimiento sobre la necesidad de
que la jurisprudencia constitucional aborde de una manera definitiva los problemas
derivados del control abstracto de convencionalidad de normas de rango legal, no
creo que en el presente caso resultara relevante ni necesaria la invocacion de los
arts. 9.1 y 9.3 CE, en su conexion con los arts. 10 y 13 de la Carta de la energia,
que se hace en la demanda. Mas alld de otras consideraciones, el fondo de estas
invocaciones plantea, en esencia, que la norma impugnada también infringe el
principio de confianza legitima recogido en la mencionada Carta de la energia, que,
como tal principio, tiene un reconocimiento constitucional auténomo en el art. 9.3
CE como una de las dimensiones del principio constitucional de seguridad juridica.
En ese sentido, no resultaria necesario un control mediato como el planteado en la
demanda por la recurrente y basta una confrontacion directa de la normativa

impugnada con la Constitucion espafiola sin ningun tipo de intermediacion.

En consecuencia, de acuerdo con el voto particular, para la discusion sobre la norma

planteada no es necesario —aunque se subraya la necesidad de integrar razonablemente
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el control abstracto de convencionalidad en la praxis del Tribunal Constitucional—
acudir al Derecho internacional, sino que la cuestion sobre la eventual vulneracion del
principio de confianza legitima puede resolverse con criterios intraconstitucionales. En
este sentido, sin embargo, el pronunciamiento del Alto Tribunal en relaciéon con la
proyeccion de la seguridad juridica sobre el caso adolece de falta de consistencia
justamente por el hecho de que el Tribunal Constitucional decide obviar la cuestion del
marco constitucional de la energia en un sentido amplio, para reducir su
pronunciamiento a aspectos puramente formales que validan la politica energética del
Gobierno, sin consideracion a sus efectos sobre la ciudadania y sobre las expectativas
legitimas de los inversores en un contexto normativo denso y complejo que viene
determinado, como he sefalado, también por el marco juridico internacional. Asi, el

juez de la constitucionalidad considera lo siguiente:

[L]os principios de seguridad juridica y confianza legitima no “permiten consagrar
un pretendido derecho a la congelacion del ordenamiento juridico existente (SSTC
182/1997, de 28 de octubre, FJ 13, y 183/2014, de 6 de noviembre, FJ 3) ni,
evidentemente pueden impedir la introduccion de modificaciones legislativas
repentinas, maxime cuando lo hace el legislador de urgencia (STC 237/2012, de 13
de diciembre, FJ 6). En estos casos, es precisamente la perentoriedad de la reaccion
legislativa —cuya concurrencia en este caso ya ha sido examinada— la que abre la
puerta a la injerencia del gobierno en la legislacion vigente, al amparo del art. 86.1
CE” (STC 81/2015, de 30 de abril, FJ 8). No seria coherente con el caracter
dindmico del ordenamiento juridico y con nuestra doctrina constante acerca de que
la realizacion del principio de seguridad juridica, aqui en su vertiente de proteccion
de la confianza legitima, no puede dar lugar a la congelacion o petrificacion de ese
mismo ordenamiento (por todas, STC 183/2014, FJ 3), por lo que no cabe sino
concluir que la regulacion impugnada se enmarca en el margen de configuracion
del legislador, que tiene plena libertad para elegir entre las distintas opciones

posibles, dentro de la Constitucion [FJ 7.a].
A partir de ahi, el Tribunal concluye lo siguiente:

Procede ahora recordar que el limite expreso de la retroactividad in peius de las
leyes que el art. 9.3 CE garantiza, se circunscribe a las leyes ex post facto
sancionadoras o restrictivas de derechos individuales. Fuera de estos dos ambitos,
nada impide al legislador dotar a la ley del grado de retroactividad que considere
oportuno, ya que de lo contrario se podrian producir situaciones de congelacion o

petrificacion del ordenamiento juridico (STC 49/2015, de 5 de marzo, FJ 4). Como
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ya sefialabamos desde nuestros primeros pronunciamientos (SSTC 42/1986, de 10
de abril, FJ 3, y 65/1987, de 21 de mayo, FJ 19), lo que se prohibe en ese art. 9.3
CE es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva ley en los efectos
juridicos ya producidos de situaciones anteriores. La irretroactividad sélo es
aplicable a los derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del
sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados y expectativas [por todas,
SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6.b), y 178/1989, de 2 de noviembre, FJ 9.°], de
forma que so6lo puede afirmarse que una norma es retroactiva a los efectos del art.
9.3 CE cuando incide sobre relaciones consagradas y afecta a situaciones agotadas
[STC 99/1987, FJ 6.b)], supuesto en el que la prohibicién de retroactividad
operaria plenamente y solo exigencias cualificadas del bien comun podrian
imponerse excepcionalmente a tal principio. Por el contrario, en el caso de la
retroactividad impropia, que incide en situaciones no concluidas, hay que
reconocer al legislador un amplio margen de libertad, de suerte que no entran
dentro del dmbito de la retroactividad prohibida las disposiciones que, carentes de
efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado, despliegan su eficacia inmediata
hacia el futuro aunque ello suponga incidir en una relacidn o situacion juridica atin

€n curso.

En suma, conforme a la doctrina de este Tribunal, el art. 9.3 CE no contiene una
prohibicion absoluta de retroactividad que conduciria a situaciones congeladoras
del ordenamiento contrarias al art. 9.3 CE (STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11), ni
impide que las leyes puedan afectar a derechos e intereses derivados de situaciones
juridicas que siguen produciendo efectos, pues no hay retroactividad proscrita
cuando una norma regula pro futuro situaciones juridicas creadas con anterioridad
a su entrada en vigor o cuyos efectos no se han consumado, ya que el legislador
puede variar ex nunc el régimen juridico preexistente de los derechos individuales,
siempre que se ajuste a las restantes exigencias de la Constitucion (STC 227/1988,

de 29 de noviembre, FJ 9).

El Real Decreto-ley 9/2013 tiene una vigencia inmediata y produce efectos a partir
de su entrada en vigor. Los titulares de las instalaciones de produccion de energia
eléctrica en régimen primado estan sujetos a ese nuevo régimen retributivo desde la
fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013, sin perjuicio de que la
cuantificacion precisa de dicha retribucion no se produzca hasta la aprobacion de la
norma reglamentaria correspondiente, y sin que dicha sujecion conlleve una
afectacion desfavorable a los derechos adquiridos, desde una perspectiva

constitucional, esto es, no incide en derechos patrimoniales previamente
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consolidados e incorporados definitivamente al patrimonio del destinatario, o en

situaciones juridicas ya agotadas o consumadas.

De este modo una medida normativa como la impugnada no entra en el dambito de
la retroactividad prohibida por el art. 9.3 CE, pues nos hallamos ante relaciones
juridicas no concluidas, cuya resistencia a la retroactividad de la ley es menor que
en los supuestos de retroactividad auténtica, debiendo reconocérsele al legislador
un amplio margen de libertad en la constatacion de la concurrencia de
circunstancias concretas y razones que pudieran ser discutibles en el debate
politico, pero que, desde el punto de vista constitucional, aparecen como
suficientes para justificar la retroactividad impropia ante la que nos encontramos

[FJ 7.b].

Pues bien, la insuficiencia de la argumentacion del Tribunal Constitucional en este caso
es puesta de manifiesto por el voto particular mencionado, que incide, particularmente,
en dos aspectos muy relevantes: por una parte, en la dimensiéon constitucional de un
problema que estd dando lugar a una alta litigiosidad y que merecia un pronunciamiento
mas matizado, consistente y explicito; y, por otra, la eventual incompatibilidad entre la
normativa interna y la Carta de la Energia, ya que, como el propio voto particular

sefiala;

La firma y ratificacion del Tratado de la carta de la energia por parte de Espafia ha
supuesto la posibilidad de que, en virtud de su art. 26, los inversores extranjeros
pudieran someter las disputas que surgieran con el Reino de Espafia al arbitraje
internacional. Esta posibilidad se ha hecho efectiva en un numero no despreciable
de casos y en la actualidad hay muy diversos asuntos pendientes de resolucion
arbitral internacional bien ante el Centro Internacional para el Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI); la Comision de Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL); o el Instituto de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Estocolmo. En todos ellos, las reclamaciones de los
inversores internacionales traen fundamento, en la misma linea que planteaba la
recurrente en su demanda, en la vulneracién de las protecciones establecidas en los
arts. 10 y 13 de la Carta de la energia, referidas a un trato justo y equitativo, desde
la perspectiva de que las sucesivas modificaciones del régimen especial ha
supuesto un cambio de la normativa que ha generado una frustracion de las
legitimas expectativas generadas del mantenimiento de las garantias de sus
inversiones (principio de confianza legitima); y, correlativamente, en que las

pérdidas producidas en las inversiones realizadas con motivo del cambio
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regulatorio suponen una expropiaciéon indirecta que exige una compensacion

adecuada y efectiva.

En ese contexto, la existencia de litigios en que se reclama el pago por el Reino de
Espafia de cuantiosas indemnizaciones a los inversores extranjeros derivadas de las
sucesivas modificaciones normativas —a pesar del parcialmente diferente
significado que puede asumir el principio de confianza legitima dentro del Derecho
internacional econémico y de las inversiones, aplicable por las diferentes cortes
internacionales de arbitraje, respecto del que asume su consagracion como
principio en la Constitucion espafiola, que es el aplicable en el marco del presente
recurso de inconstitucionalidad— hacia a mi juicio deseable que este Tribunal
Constitucional, como un 6rgano mas conformador del entramado institucional del
Reino de Espafia, aunque no considere, como asi es, no infringido el expresado
principio, hubiera aportado un estudio mas amplio y reflexivo sobre la cuestion,
asumiendo también la responsabilidad, como ya hiciera el Tribunal Supremo, de
desentrafiar las particularidades del ordenamiento juridico espafiol en relacion con

la materia.

El pronunciamiento, pues, acaba siendo plano e insatisfactorio dado el carécter crucial
de la cuestion en el disefio del modelo energético. Por eso, aun siendo concurrente con
el pronunciamiento de la mayoria, el voto particular es mucho mas satisfactorio cuando
apunta, por una parte, que, efectivamente, la eventual decepcion de la confianza
legitima de los inversores viene justificada por un interés publico superior, que se
explicita suficientemente en la Exposicion de Motivos de la norma impugnada, y, por
otra, que la medida no podia ser considerada “imprevisible para un operador econémico
prudente en atencion a las diferentes circunstancias concurrentes, incluyendo la

evolucion de la situacion econdmica general y la del sector eléctrico en particular”.

Puede discreparse en cuanto a la existencia de interés ptblico superior en relacion con el
llamado déficit tarifario —en este sentido, debe apuntarse hacia la distribucion de costes
en el sistema y la repercusion de las pérdidas generadas por inversiones fallidas en los
consumidores—, pero, en cualquier caso, el voto particular plantea la cuestion en sus
justos términos y va mucho mas alld del formalismo enervante y, en ultima instancia,
complaciente con el poder politico que el Tribunal Constitucional ha practicado en los
ultimos tiempos. En cualquier caso, la posicion de la mayoria y el voto particular se han
reiterado posteriormente en la Sentencia 19/2016, de 4 de febrero (BOE, nim. 57, de 7

de marzo de 2016), que resolvia un recurso de inconstitucionalidad similar, presentado,
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en este caso, por el Parlamento de Navarra en relacién con diversos preceptos del ya
citado Real Decreto-ley 9/2013; en la Sentencia 29/2016, de 18 de febrero (BOE, nim.
71, de 23 de marzo de 2016), relativa al recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Gobierno de Navarra; en la Sentencia 30/2016, de 18 de febrero (BOE, nam. 71, de
23 de marzo de 2016), en la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Socialista del
Congreso de los Diputados; y, finalmente, en la Sentencia 42/2016, de 3 de marzo
(BOE, nim. 85, de 8 de abril de 2016), referida al recurso de inconstitucionalidad

interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

6. Cuestiones competenciales en el sector eléctrico

Aparte de las referidas sentencias en relacion con el régimen tarifario y las primas a las
renovables, en el dmbito energético, que ultimamente estd dando lugar a un intenso
debate constitucional, también debe destacarse, en el periodo de analisis de esta cronica,
la Sentencia 32/2016, de 18 de febrero (BOE, num. 71, de 23 de marzo de 2016), por la
que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de la
Generalitat de Catalunya en relacion con diversos preceptos de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del sector eléctrico. En este caso, el debate se centra en aspectos
competenciales. Seguidamente, vamos a desglosar los diferentes pronunciamientos del

Alto Tribunal en relacioén con los preceptos controvertidos.

Asi, en cuanto a la autorizacion estatal de “[i|nstalaciones peninsulares de produccion
de energia eléctrica, incluyendo sus infraestructuras de evacuacion, de potencia eléctrica
instalada superior a 50 MW eléctricos, instalaciones de transporte primario peninsular y
acometidas de tension igual o superior a 380 kV”, prevista en el articulo 3.13.a) de la
Ley, el Tribunal Constitucional considera que, de acuerdo con lo que ya dijo en la STC
181/2013, “debe descartarse la inconstitucionalidad del precepto impugnado en tanto
que la aplicacion de los criterios legales de la potencia instalada y de la tension nominal
de la linea no tenga el efecto de alterar el resultado querido por el poder constituyente,
sino que, por el contrario, aquel ha de ser entendido en el sentido de que la autorizacion
estatal de las instalaciones que cumplan los criterios de potencia y tension a los que
hace referencia procederd, en tanto que los mismos son indicativos de territorialidad, en

los supuestos previstos en el art. 149.1.22 CE” (FJ 5.°).
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En cuanto a algunos aspectos controvertidos sobre el régimen competencial del

autoconsumo eléctrico, el Tribunal Constitucional considera lo siguiente:

En cuanto a la tacha especifica que se formula al articulo 9.4, hemos de partir de
nuestra doctrina en materia de registros administrativos, recordada recientemente
en la STC 45/2015, de 5 de marzo, FJ 6 a), de la que se deduce que “sin olvidar las
diferencias entre unas y otras materias desde los diferentes criterios de distribucion
competencial”, “es constitucionalmente posible la creacién de un Registro tinico
para todo el Estado que garantice la centralizacion de todos los datos a los estrictos
efectos de informacion y publicidad” (SSTC 197/1996, de 28 de noviembre, FJ 12,
y 11/2015, de 5 de febrero, FJ 6). Aunque también este Tribunal ha sefialado (STC
85/2015, de 30 de abril, FJ 5, con cita de otras) que “en estas cuestiones el Estado
debe aceptar como vinculantes las propuestas de inscripcion y de autorizacion o de
cancelacion y revocacion que efectiien las Comunidades Autonomas que ostentan
las competencias ejecutivas en la materia. Pues si las facultades del Estado estdn
circunscritas a la potestad de normacion para la creaciéon de un Registro unico,
estas otras facultades, de indole ejecutiva, exceden de su ambito de actuacioén

competencialmente posible”.

Sin embargo, la disposicion controvertida no cae en esa vulneraciéon competencial,
ya que se limita a crear un registro Unico en relacion con los consumidores
acogidos a las modalidades de autoconsumo de energia eléctrica, quedando
diferido a un posterior desarrollo reglamentario las cuestiones relativas a la
organizacion, asi como el procedimiento de inscripcion y comunicacion de datos en
relacion con el registro estatal. De este modo, atendiendo a las competencias
estatales en la materia, la mera creacion del registro administrativo de autoconsumo
de energia eléctrica, unico contenido del precepto impugnado, no ha invadido las
competencias autondémicas, sin perjuicio de sefialar que el uso que ha hecho el
Gobierno de la remision al reglamento (Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre,
por el que se regulan las condiciones administrativas, técnicas y econdmicas de las
modalidades de suministro de energia eléctrica con autoconsumo y de produccion
con autoconsumo) pueda, en su caso, ser objeto del correspondiente control, por las

vias procedimentales apropiadas, ante este Tribunal o ante la jurisdiccion ordinaria.

La anterior conclusion no puede quedar enervada por los argumentos sefialados de
contrario por la Generalitat de Catalufia. No cabe, a efectos de la obligacion de
inscripcion en el registro, diferenciar entre unas instalaciones y otras, dado que una
de las finalidades de dicho registro es conocer el nimero y caracteristicas de las

instalaciones de autoconsumo, con independencia de que algunos de los supuestos

32



J. Jaria i Manzano RCDA Vol. VII Nim. 1 (2016)

contemplados en el precepto tengan ademas repercusion en el régimen econémico
del sector o estén conectados al sistema, pues, en todo caso, las instalaciones de
autoconsumo tienen la condicidon de sujetos del sistema eléctrico conforme a lo
dispuesto en el art. 6 LSE. Tampoco las referencias al régimen sancionador de los
arts. 64.43, 67 y 73 LSE permiten deducir, como se hace en la demanda, que la Ley
del sector eléctrico haya reservado al Estado la gestion centralizada del registro. En
efecto, sin perjuicio de recordar el caracter instrumental de la potestad
sancionadora respecto a la competencia material de manera que la titularidad de la
potestad sancionadora va ligada a la competencia sustantiva de que se trate (STC
34/2013, de 14 de febrero, FJ 19, entre muchas otras), resulta que dichos preceptos
en nada condicionan la futura regulacion del registro. El primero de ellos tipifica
como infracciéon muy grave la falta de inscripcion, estableciendo el segundo la
correspondiente horquilla en la sancidén, mientras que el articulo 73 se limita a
atribuir genéricamente las competencias sancionadoras en el ambito de la
Administracion general del Estado, esto es, para el caso en que el Estado sea
competente para sancionar las correspondientes infracciones (en el mismo sentido,
art. 3.16 LSE). Competencia sancionadora que, en su caso, derivard de la llevanza
del Registro y no al contrario. Esta facultad ejecutiva, como ya se ha sefalado, no
puede deducirse de las previsiones de la Ley del sector eléctrico, sino, en su caso,
de su posterior desarrollo reglamentario que puede ser controlado por las vias

procesales procedentes.
Por lo expuesto la impugnacion del art. 9.4 LSE ha de ser desestimada.

Lo mismo sucede con la impugnacion del primer inciso del articulo 9.5, relativo a
la determinacion reglamentaria de las condiciones administrativas y técnicas para
la conexion a la red de las instalaciones con autoconsumo pues, como se desprende
de su propio tenor, se trata de una materia técnica en la que, conforme a la doctrina
sobre el caracter material de las bases en el sector eléctrico que antes se ha
recogido, resulta posible la colaboracion reglamentaria. Por ello la simple remision
al reglamento —Unico aspecto discutido— no resulta contraria al orden
constitucional de distribucion de competencias, sin perjuicio de sefialar que, como
es obvio, cuando sea efectiva es susceptible de ser controlada por las vias

oportunas [FJ 6.°].

Como se ve y como sucede en el caso anterior, el Tribunal Constitucional salva la
norma controvertida a través de una interpretacion conforme que, en cualquier caso,

puede diferir el contencioso al futuro, en el marco del desarrollo normativo de la
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disposicion impugnada. En cuanto al informe preceptivo y vinculante de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia en relacion con la autorizacion de puntos

de conexion, el juez de la constitucionalidad considera lo siguiente:

Para resolver esta impugnacion hemos de partir de que la técnica de los informes
vinculantes ha sido ya admitida por este Tribunal como mecanismo de
acomodacion o integracion de dos competencias concurrentes, estatal y
autonémica, que estan llamadas a cohonestarse. En particular respecto al sector
eléctrico la STC 18/2011, FJ 21 a), indica que “la intervenciéon del Estado mediante
la técnica del informe preceptivo y vinculante debe reputarse constitucionalmente
legitima cuando se funde en el ejercicio de una competencia propia sobre una
determinada materia (competencia que es indisponible) que le habilite para actuar,
distinta de la materia sobre la cual la Comunidad Auténoma ejerce su propia

competencia de autorizacion”.

Eso es lo que ocurre en el presente caso. En lo que a la ejecucion de las
instalaciones de los titulares de redes recogidas en la planificacion de la red de
transporte, el caracter vinculante del informe no es sino la consecuencia de ese
mismo caracter vinculante atribuido a la planificacion eléctrica de la red de
transporte en los términos del art. 4.1 LSE, competencia estatal por lo demés ya
examinada en la STC 18/2011, FFJJ 7 b) y 19. Por su parte, en los términos que se
examinaran con mas detalle al analizar el también impugnado articulo 40.1 h), el
informe vinculante sobre los planes de inversion de las empresas distribuidoras
aprobados por la Administracion general del Estado responde a competencias
estatales tanto de autorizacion de instalaciones de distribucion ex art. 149.1.22 CE,
como en relacion con el régimen econdmico del sector, pues la aprobacion del plan
determina el reconocimiento del derecho a retribucion con cargo al régimen
economico del sector, segmento especifico y diferenciado dentro de la propia
materia “régimen energético” [STC 18/2011, de 3 de marzo, FJ 21 a) in fine], cuyo
establecimiento, dada su trascendencia, corresponde al Estado (STC 4/2013, FJ 10,
con cita de la STC 18/2011).

Esta conclusion desestimatoria no puede verse modificada por los argumentos de la
Generalitat de Catalufia. Por un lado, la supuesta vulneracién de la normativa
comunitaria no es una cuestion que pueda hacerse valer en el marco del presente
proceso, centrado en la delimitacion interna de competencias en materia de energia
eléctrica. Por otro, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, al
emitir su informe, lo hace al amparo de las competencias estatales que ya hemos

examinado y en su condicidon de érgano estatal, conforme a la Ley 3/2013, de 4 de
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junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Lo
determinante aqui es la reclamacion competencial autonémica alegando la carencia
de titulo habilitante del Estado, con independencia de cudl sea el 6rgano estatal que
haya asumido esa funcion de informe (en un sentido similar, STC 71/2012, de 16
de abril, que resuelve el conflicto positivo de competencia planteado por el
Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid frente a un acuerdo del pleno del

Tribunal de Defensa de la Competencia) [FJ 8.°].

El Tribunal Constitucional también desestima la impugnacion en lo que se refiere a los
derechos y las obligaciones de las empresas distribuidoras de energia eléctrica,
considerando que las amplias atribuciones estatales en la materia vienen amparadas en
las competencias atribuidas a las instituciones centrales del Estado, aunque, como en
casos anteriores, el desarrollo reglamentario puede dar lugar a la prolongacién del
conflicto en el futuro atendiendo a los espacios para un ejercicio exorbitante de las
competencias estatales que la norma discutida deja abiertos. Lo mismo sucede en el
caso de la atribucion al Estado de la regulacion del procedimiento para resolver los
conflictos entre los usuarios finales y las empresas suministradoras de energia eléctrica
que no se sometan a las entidades de resolucion alternativa de litigios en materia de
consumo o cuando estas no sean competentes para la resolucion del conflicto. Asi, de

acuerdo con el Tribunal Constitucional:

[...] [c]lonforme a lo anterior debemos examinar el sentido de la medida para
determinar, si nos encontramos ante un supuesto en el que resulte justificada la
atribucion a un organo estatal, aun cuando se trata de funciones ejecutivas. Esta
medida guarda directa relacion con lo previsto en el art. 3 en relacion con el anexo
I de la Directiva 2009/72/CE, de 13 de julio, sobre normas comunes para el
mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE
y, como se desprende de su tenor literal, lo que se regula es un procedimiento
especifico por razén de la materia de energia eléctrica, encaminado a resolver las
controversias entre los usuarios finales que sean personas fisicas y las empresas
suministradoras, siempre y cuando se den dos condiciones: a) que la controversia
afecte a sus derechos especificos como usuarios finales, incluyendo todos los
previstos en la Ley del sector eléctrico y b) que la controversia esté regulada por la
normativa en lo referente a la proteccion especifica de los usuarios finales de
energia eléctrica, precisandose posteriormente que lo previsto en el articulo 43.5 es
aplicable a toda modalidad de suministro para un usuario final que sea persona

fisica, esto es, que adquiere la electricidad para su consumo propio. Se trata, por
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tanto, de un mecanismo reforzado y voluntario que se pone a disposicién del
usuario final que sea persona fisica para la defensa de los derechos especificos que
la regulacion sectorial le reconoce. En suma, ninguna duda cabe de que al Estado
corresponde disefar, en el ejercicio de sus competencias bésicas ex art. 149.1.25
CE, el mecanismo administrativo de solucion de controversias que ahora
examinamos. Atendiendo a la queja formulada, lo que hemos de determinar ahora
es si la excepcional reserva de funciones ejecutivas resulta precisa para garantizar
la efectividad de las normas basicas del sector, conforme a la doctrina que hemos

expuesto.

En el entendimiento de este precepto ha de partirse del reiterado criterio mantenido
por este Tribunal, en cuya virtud, “en la labor hermenéutica de los preceptos
legales resulta obligado apurar todas las posibilidades de interpretacién de
conformidad con la Constitucién y apreciar la invalidez so6lo de aquellos cuya
incompatibilidad con la Norma suprema resulte indudable por ser imposible llevar

a cabo dicha interpretacion” (STC 4/2013, FJ 8).

Atendiendo a la doctrina de la STC 102/2013, y en el plano del enjuiciamiento
abstracto que ahora nos corresponde, dicha interpretacion es factible, ya que no
puede excluirse totalmente la aplicacion de este mecanismo a controversias que
incidan en el correcto funcionamiento del sistema eléctrico en su conjunto dado el
principio de red unica que lo informa, trascendiendo al 4mbito autondémico y
afectando con ello al régimen econdmico del sector, en el bien entendido que,
como se expone a continuacion, el art. 149.1.25 CE no habilita para determinar que
un organo estatal asuma la tarea ejecutiva relacionada con la resoluciéon de todas
las controversias que plantean las personas fisicas que sean usuarios finales de
energia eléctrica. Por otra parte, conforme a su diccion literal, la atribucion a un
organo estatal de esta funcion se hace “sin perjuicio de las competencias del resto
de Administraciones Publicas”. El precepto no es, por tanto, excluyente de las
competencias autondémicas en la materia en aquellos supuestos que no estén
vinculados a aspectos basicos que corresponde al Estado garantizar. Es posible
entonces que las Comunidades Auténomas, en su propio ambito de competencias,
regulen asimismo dicho procedimiento de resolucion de conflictos, teniendo en
cuenta que muchos de los derechos especificos en esta materia reconocidos, entre
otros, en el art. 44 LSE tienen relacion con las competencias autonémicas y no
afectan a la unidad del régimen econdémico del sector ni al principio de garantia del

suministro en la debidas condiciones de calidad y continuidad, asumidas por el
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Estado para velar por el correcto funcionamiento del sistema eléctrico en su

conjunto.

Otro tanto sucede con la determinacion del procedimiento aplicable, pues, en este
caso, la norma habilita para regular exclusivamente el que ha de seguirse ante un
organo estatal por afectar a aspectos relacionados con las competencias basicas que
corresponden al Estado. Por otra parte, en cuanto que se formulan los principios
generales —transparencia, sencillez, gratuidad— que deben informar esta clase de
procedimientos, su concrecidon en el procedimiento correspondiente también ha de
ser asumida por la Comunidad Auténoma cuando resulte ser competente ratione
materiae. Conclusidon respecto a los procedimientos administrativos que también
alcanza la propia disposicion final segunda LSE, al excluirlos del cardcter basico

ex arts. 149.1. 13 y 25 CE [FJ 10.°].

En este caso, sin embargo, la deferencia hacia el legislador —estatal; el Tribunal no
acostumbra a ser tan respetuoso con los legisladores autonoémicos y, como ha mostrado
la practica reciente, tampoco con los estatuyentes— es excesiva, insistiendo en la
adhesion de atribuciones ejecutivas a las competencias basicas del Estado, lo que, desde
luego, esta privado de cualquier justificacion constitucional explicita y el juez de la
constitucionalidad no ha logrado nunca fundamentar adecuadamente, mas alld de la
inercia centralista que deriva de la tradicion del Derecho publico en Espafia. El Tribunal
Constitucional continia por el mismo camino en relacion con las obligaciones y los
derechos de las empresas comercializadoras en cuanto al suministro y con las

disposiciones sobre la calidad del sistema eléctrico y la suspension del suministro.

La Sentencia contiene un voto particular discrepante, suscrito por la magistrada Adela
Asua Batarrita, que discute lo sostenido por el Tribunal Constitucional en el
Fundamento Juridico 10 de la Sentencia. En este sentido, la magistrada apunta hacia una

direccion similar al comentario expresado anteriormente, al afirmar:

2. Discrepo exclusivamente del fundamento juridico 10 en el que se analiza el art.
43.5 de la Ley del sector eléctrico (LSE) y se llega una interpretacion de
conformidad con el orden constitucional de distribucién de competencias que se

traslada también al fallo.

El citado precepto establece un procedimiento especifico por razéon de la materia de
energia eléctrica, encaminado a resolver las controversias entre los usuarios finales
que sean personas fisicas y las empresas suministradoras, siempre y cuando se

cumplan dos condiciones: la primera, que la controversia afecte a sus especificos
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derechos como usuarios finales, lo que incluye todos los previstos en la LSE; y la
segunda, que la controversia esté regulada por la normativa referente a la
proteccidn especifica de los usuarios finales de energia eléctrica. Este art. 43.5 trae
causa de la prevision contemplada en la Directiva 2009/72/CE, de 13 de julio,
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, en su art. 3, en
relacion con el anexo I que contempla la necesidad de establecer un mecanismo
especifico de proteccion de los usuarios de energia eléctrica. Prevision cuya
obligacion de trasposicion al ordenamiento espafiol se lleva a cabo precisamente

mediante el referido art. 43.5 LSE.

El objeto de la discusion no era aqui la competencia estatal para regular este
mecanismo en términos de su establecimiento general, sino algo mucho mas
concreto, determinar a qué instancia territorial corresponde aplicarlo una vez que

ha sido establecido por el Estado.

Frente a la impugnacion de la Generalitat de Catalufia que reclama su competencia
en este punto, la Sentencia de la mayoria defiende que tanto el Estado como las
Comunidades Auténomas ostentan competencias ejecutivas al respecto, y
desestima la queja acudiendo a una interpretacion conforme del art. 43.5 basada en
dos consideraciones: a) no puede excluirse de plano la aplicaciéon de este
mecanismo a controversias que incidan en el correcto funcionamiento del sistema
eléctrico en su conjunto dado el principio de red tnica del sistema eléctrico, lo que
trasciende del &mbito autondmico y afectaria por tanto al régimen econdémico del
sector; y b) la atribucion a un 6rgano estatal de esta funcion se hace “sin perjuicio

de las competencias del resto de Administraciones Publicas”.

3. Ninguna de las dos razones me resulta convincente a la hora de excluir la
vulneracion competencial que se denunciaba, pues lo que ha sucedido aqui es que
el Estado no solo ha regulado el referido mecanismo de proteccion reforzada de los
consumidores finales, con especial atencion a los consumidores vulnerables, sino
que al hacerlo ha asumido igualmente la responsabilidad de su aplicacion,
atribuyéndose facultades ejecutivas que no le correspondian y, vinculado con ellas,

la de establecer el procedimiento [las cursivas son mias].

En efecto, en cuanto a la primera de las razones, ademds de que no aparece
minimamente concretada en relacion a las controversias para las que se establece
este mecanismo, creo que la Sentencia de la mayoria obvia que, al limitarse a las
que planteen las personas fisicas en relacion con sus suministros, no pone en

cuestion el mantenimiento y efectividad del régimen econémico del sector, el cual,
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en principio, so6lo se veria concernido en lo relativo a los denominados “precio
voluntario para el pequefio consumidor” y “tarifa de ltimo recurso” previstas en el
art. 17 LSE. Ademas, las posibles medidas a adoptar se circunscriben, en principio,
“a ordenar la devolucion de importes indebidamente facturados y, en general,
disponer cuantas medidas tiendan a restituir al interesado en sus derechos e
intereses legitimos, incluyendo la posibilidad de reembolso y compensacion por los
gastos y perjuicios que se hubiesen podido generar”, lo que dificilmente puede
poner en riesgo la estabilidad de dicho régimen, que, en todo caso, corresponde
establecer al Estado. Por otra parte la Sentencia de la mayoria no tiene en cuenta la
doctrina de la STC 148/2011, de 28 de septiembre, FJ 5, cuando sefiala que las
competencias estatales sobre esta materia no pueden ser entendidas en el sentido de
que pueden establecer una suerte de limite al ejercicio de las competencias
autonémica. Precisamente el caracter individual de las reclamaciones y el hecho de
que se trate de usuarios finales que sean personas fisicas, conducen a excluir la
posibilidad de afectacion del principio basico de garantia del suministro de energia

eléctrica que al Estado corresponde asegurar.

Por otro lado, el precepto no se situa en esa vertiente de garantia de la calidad, ni
siquiera en el de la regulacion de las consecuencias derivadas de su incumplimiento
sino en un plano mucho mas concreto, la compensacion a determinados usuarios
finales una vez constatada la infraccion de los derechos que tienen especificamente
reconocidos en la regulacion del sistema eléctrico. Por eso, la Sentencia hubiera
debido relacionar los sujetos a los que este mecanismo de proteccion va dirigido,
usuarios finales que sean personas fisicas, con los derechos que a esos usuarios les
reconoce la LSE, especificamente en el art. 44. De hecho, la Sentencia se ve
obligada a reconocer que la mayor parte de esos derechos tienen relacion con las
competencias autondémicas. Lo que no explica, es cudles son esa “menor parte” de
los derechos cuya vulneracion podria alcanzar tal entidad que, en su ejercicio por
consumidores finales que sean personas fisicas, afectaria a la unidad del régimen
economico del sector o al principio de garantia del suministro, que es lo que en su
razonamiento, justificaria la asuncién de competencias ejecutivas por el Estado.
Por lo que el argumento de la posibilidad de afectacion queda ayuno de sustento
concreto y resulta meramente voluntarista. La inevitable consecuencia es la
ambigiiedad e indeterminacion tanto del sistema de resolucion de controversias en
si, como de la propia doctrina de la Sentencia que no llega a ofrecer un criterio

claro de delimitacion de competencias en este concreto aspecto.

39



RCDA Vol. VII Num. 1 (2016) Jurisprudencia constitucional

Menos fundamento justificativo presenta a mi juicio la segunda de las razones
aducidas, la posibilidad de que las Comunidades Autonomas establezcan su propio
mecanismo. Por una parte, porque al carecer el Estado de competencias ejecutivas
en este ambito falta, de hecho, el presupuesto para que esa clausula “sin perjuicio”
tenga algun sentido y pueda ser operativa. Por otra parte, porque esta solucion
comporta la indeseada consecuencia de duplicar intervenciones administrativas
similares, sin que la Sentencia proporcione criterios claros para evitar actuaciones
intercambiables, lo que contradice nuestra doctrina, que ha afirmado “la necesidad
de evitar duplicidades burocraticas o el mantenimiento de Administraciones
paralelas” (por todas, STC 1/2011, de 14 de febrero, FJ 9, y las alli citadas) de
acuerdo con los principios propios del Estado autondomico, entre ellos, los de

descentralizacion y eficacia administrativa (art. 103.1 CE).

7. El ambito material de la competencia estatal en relacion con la legislacion basica

de proteccion del medio ambiente

En la reciente Sentencia 5/2016, de 21 de enero (BOE, nim. 45, de 22 de febrero de
2016), el Tribunal Constitucional ha tenido la ocasion de pronunciarse sobre el ambito
material de la competencia relativa a la legislacion basica de proteccion del medio
ambiente y, en particular, sobre su afectacion a las competencias autondémicas. La
resolucion citada se referia al recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Consejo
de Gobierno de la Generalitat de Catalunya respecto de diversos preceptos del Real
Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de
control del gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y autbnomos contraidas
por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la

rehabilitacion y de simplificacion administrativa.

En particular, se discutia sobre la posibilidad de que las disposiciones del Decreto-ley
citado relativas a la inspeccion técnica de edificios estuvieran cubiertas por la
competencia estatal referida. Vale la pena citar lo que dice el Tribunal Constitucional
sobre la competencia de las instituciones centrales del Estado en relacion con la

proteccion del medio ambiente:

[E]l art. 149.1.23 CE es un titulo transversal que tiene una clara fuerza expansiva y
requiere igualmente una interpretacion restricta. Atribuye al Estado competencias
para establecer una legislacion basica que constituya un minimo de proteccion

medioambiental; serd superable por las Comunidades Autonomas mediante el
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establecimiento de normas adicionales de proteccion, pero como ya hemos tenido
ocasion de explicar en resoluciones anteriores, “en esta materia no se encuadra
cualquier tipo de actividad relativa a [los] recursos naturales, sino solo la que
directamente tienda a su preservacion, conservacion o mejora” (STC 102/1995, FJ
3). La utilizaciéon de este titulo por parte del Estado para afectar o condicionar
competencias sectoriales de las Comunidades Auténomas solo serd, pues,
conforme al orden constitucional de competencias “cuando dicha afectacion se
traduzca en la imposicion de limites a las actividades sectoriales en razon a la
apreciable repercusion negativa que el ejercicio de la actividad sectorial de que se

trate pueda tener” (SSTC 69/2013, FJ 1,y 141/2014, FJ 5).

La inspeccion urbanistica es una potestad administrativa, una técnica tipica de
intervencion, cuya finalidad es wverificar el cumplimiento de la legalidad
urbanistica, constatar las irregularidades existentes y, en su caso, activar los
debidos mecanismos de correccion. Es indudable que la inspeccion de edificios
puede dar lugar a obras de conservacidn y reparacion, pero no es propiamente una
medida cuya finalidad sea la consecucién de objetivos de politica econémica
general, ni tiene tampoco una incidencia directa y significativa sobre dicha
actividad. De igual forma, hay que rechazar que su regulacion persiga la
preservacion, conservacion o mejora del medio ambiente o de los recursos
naturales que lo conforman; o que, admitiendo una acepcion amplia del medio
ambiente, pueda considerarse una medida que tienda primordialmente a proteger

un medio ambiente urbano.

Se trata, sin lugar a dudas, de la regulacion de una técnica o instrumento
propiamente urbanistico, que tiene por finalidad prevenir y controlar las
irregularidades o ilegalidades urbanisticas, asi como comprobar el cumplimiento
del deber de conservacion que corresponde a los propietarios. Son, pues, preceptos
que se incardinan con claridad en la materia de urbanismo, es competencia de las
Comunidades Auténomas que a éstas corresponde regular, sin que el art. 149.1.13
y 23 CE otorgue al Estado cobertura para proceder al establecimiento de

previsiones sobre requisitos, caracteristicas y plazos de la actividad inspectora.

Como ya hemos dicho, “el contenido del urbanismo se traduce en concretas
potestades” y en “la intervencidon administrativa en las facultades dominicales
sobre el uso del suelo y edificacion, a cuyo servicio se arbitran técnicas juridicas
concretas” (STC 61/1997, FJ 6; y 141/2014, FJ 5), entre las cuales se encuentra la
inspeccion de edificios cuya regulacion compete a las Comunidades Auténomas,

sin que en las reglas establecidas en los preceptos ahora impugnados se advierta un
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contenido o un objetivo que justifique su incardinacion en los titulos

competenciales del Estado ex art. 149.1.13 o art. 149.1.23 CE.

El deslinde efectuado por el Tribunal es apropiado para evitar una expansion irrazonable
de la competencia estatal, sin excluir la posibilidad de la intervencion estatal con
incidencia en ambitos sectoriales cuando la finalidad tuitiva de acuerdo con un
planteamiento sistémico sea apropiada. Esto convierte la competencia relativa a la
proteccion del medio ambiente en un titulo complejo, que es, al mismo tiempo, residual,
que se proyecta sobre los ambitos sectoriales no individualizados constitucional o
estatutariamente; transversal, que se proyecta mas alld de las fronteras sectoriales
cuando una regulacidon genérica es recomendable; y, en ultimo lugar, finalista, cuando
se proyecta sobre sectores individualizados que requieren una intervencion de los
poderes publicos con el objeto de proporcionar una proteccion adecuada al medio
ambiente en un area concreta que define un titulo competencial especifico. Esta
articulacion permite responder a las necesidades planteadas por la proteccion del medio

ambiente en un sistema juridico complejo y multipolar.
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