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1. INTRODUCCION

El ano 2012 ha sido inesperadamente prolifico en jurisprudencia constitucional de
tematica ambiental. No hay, ciertamente, ninguna decision que sobresalga por su
importancia en términos absolutos. Pero, a cambio, si contamos con un excepcional-
mente abundante nimero de resoluciones (fundamentalmente Sentencias, pero
también algunos Autos) de tematica muy variada y problematica no s6lo competen-
cial, sino también sustantiva.

El agua sigue siendo una de las principales materias de conflicto en sede judicial
constitucional, pero este ano comparte protagonismo con los espacios naturales
protegidos, la evaluacion de impacto ambiental o la legislacion de costas y puertos. No
faltan tampoco decisiones sobre algunos temas recurrentes de la jurisprudencia cons-
titucional en nuestro campo, como las subvenciones, los tributos ambientales y, por
supuesto, las medidas cautelares. Y las hay también sobre otros de planteamiento
menos frecuente, como las telecomunicaciones o los agrupados bajo la denominaciéon
«Derecho ambiental sancionador y procesal».

No sabria cudl de ellas destacar, pues todas o casi todas presentan, a mi juicio, por
unos motivos u otros, algtn interés. He elegido en esta ocasion, para titular los distin-
tos apartados del sumario, rabricas en general poco comprometidas, pero en el
comentario de cada una de las resoluciones podra encontrar el lector no sélo descrip-
cion, sino también opinion, favorable unas veces y otras, critica. S6lo me resta pedir
disculpas por la extensiéon que, de forma no premeditada, ha ido alcanzando esta vez
el trabajo, pero que no viene sino a corroborar el valor de conjunto que, sin duda,
tiene este ejercicio 2012.

2. LAINAGOTABLE CONFLICTIVIDAD DEL AGUA

2.1. PLANTEAMIENTO

El Tribunal Constitucional decidié en 2012 cuatro asuntos pendientes, de cierta
antigtiedad, pero de indudable interés en materia de aguas:

En primer lugar, no por orden cronolégico, sino en atencién a su mayor notorie-
dad, la «derogacion del trasvase del Ebro», a partir del recurso de inconstitucionali-
dad interpuesto por el Gobierno de la Generalitat Valenciana contra el Real Decreto-
ley 2/2004, de 18 de junio, por el que se modificaba la Ley 10/2001, de 5 de julio, del
Plan Hidrolégico Nacional (STC 237/2012, de 13 de diciembre).

En segundo lugar, la nueva redacciéon dada por la Ley 11/2005, de 22 de junio, que
vino a sustituir al indicado Real Decreto-ley tras su tramitacién como proyecto de ley,
a los preceptos de la Ley del Plan Hidrolégico Nacional que regulaban el «Plan Inte-
gral de Proteccion del Delta del Ebro», y que habia sido recurrida por los Gobiernos
de las Comunidades Auténomas de La Rioja, Murcia y Castilla y Leén (SSTC
195/2012, de 31 de octubre, y 239y 240/2012, de 13 de diciembre, respectivamente).
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En tercer lugar, el procedimiento para la delimitacién de las «demarcaciones
hidrograficas» establecido por el legislador estatal al efectuar la transposicion al orde-
namiento espanol de la Directiva Marco de Aguas por medio del articulo 129 de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social
(de modificacion parcial del Texto Refundido de Ley de Aguas), que habia sido
impugnado por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia (STC 149/2012, de
5 de julio).

Y, finalmente, la modificaciéon de los criterios para la determinaciéon del importe
de la tarifa de conduccion de agua del «trasvase Tajo-Segura», establecidos en la Ley
52/1980, de 16 de octubre, de Regulacion del Régimen Econémico de la Explotacion
del Acueducto Tajo-Segura, llevada a cabo por medio de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (art. 89), recurrida
en este caso por el Gobierno de la Junta de Comunidades de Castilla-LLa Mancha (STC
102/2012, de 8 de mayo).

Cuatro regulaciones, pues, o decisiones del legislador estatal, tomadas en diferen-
tes legislaturas y bajo Gobiernos de distinto signo, recurridas siempre por Gobiernos
autonomicos de orientacion contraria, lo que evidencia las tensiones ideologicas, o
mas bien territoriales, que sigue generando en nuestro pais la gestion y distribuciéon
del agua.

El tema en principio mas importante era, sin duda, la derogacién del trasvase del
Ebro, pero, como habremos de ver, los demas presentaban tal vez mas enjundia cons-
titucional.

2.2. LA DEROGACION DEL TRASVASE DEL EBRO (STC 237,/2012)
A. Los motivos del recurso

El Gobierno de la Generalitat Valenciana utilizé todo un arsenal de motivos para
enfrentar la constitucionalidad del Real Decreto-ley 2/2004, de 18 de junio, mediante
el que el Gobierno apenas salido entonces de las urnas se apresuré a derogar el tras-
vase del Ebro al resto de cuencas del levante espanol previsto por la Ley del Plan
Hidrologico Nacional de 2001; motivos unos de caracter formal, por la utilizaciéon
para este fin de la figura del Decreto-ley y por supuestos vicios de procedimiento de
rango constitucional, y otros de caracter sustantivo, por la supuesta vulneraciéon de
ciertos principios constitucionales de esta naturaleza, aunque empleando en la funda-
mentacion de algunos de ellos una argumentacién en ocasiones coincidente.

a) En el primer orden de cosas, aleg6, en primer término, la falta del presupuesto
habilitante, esto es, la existencia de un caso de «extraordinaria y urgente necesidad»,
para tomar esta medida por medio de un Real Decreto-ley, porque, a su juicio, el
Gobierno no habria aportado «una justificacién racional y creible» de su concurren-
cia; porque, aun aceptando las razones invocadas al respecto en el Preambulo de la
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norma, suspender la ejecucion del trasvase, «en lugar de derogar las previsiones lega-
les que lo habilitaban», hubiera sido una alternativa mas respetuosa con la confianza
legitima generada en amplios sectores de la poblacion; y, finalmente, porque las actua-
ciones previstas en el Decreto-ley en sustitucion del trasvase para satisfacer las necesi-
dades hidricas de las cuencas mediterraneas «no tienen eficacia inmediata, sino dife-
rida a un momento posterior».

E invoc6 también, aunque a mi modo de ver de manera un tanto forzada, dos de
los limites materiales de esta figura previstos en el articulo 86 CE: el «ordenamiento
de las instituciones basicas del Estado», de las que formaria parte, a su juicio, la «regu-
lacion del equilibrio territorial hidraulico plasmado en el plan hidrolégico nacional»,
y «los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo Primero
[de la Constitucién]», este ultimo en relacion con el deber de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos (art. 31 CE), por la (l6gica) supresion de la figura tribu-
taria prevista por la Ley del Plan Hidrologico Nacional (el denominado «canon del
trasvase»), pagadera por los usuarios de las aguas trasvasadas.

b) En el terreno procedimental, el Gobierno valenciano denunciaba la falta de
intervencion del Consejo Nacional del Agua, y con ella de las Comunidades Auténo-
mas, en el procedimiento de elaboracion del Decreto-ley modificativo de la Ley del
Plan Hidrolégico Nacional, en contra de las previsiones de la Ley de Aguas (art. 20 del
Texto Refundido de 2001), que, a su entender, tendria relevancia constitucional en
conexion con la garantia de participacion autonémica en la planificacion econémica
(general) establecida en el art. 131 CE.

c) Finalmente, en el plano sustantivo, el Gobierno valenciano achacaba a la
medida de derogacion del trasvase del Ebro articulada por el Real Decreto-ley impug-
nado la vulneracion de todo un conjunto de principios constitucionales: (1) Primero,
el de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE), por «inco-
herencia e inexistencia de una minima motivaciéon racional», por «vulneraciéon de los
principios consagrados en la Directiva marco del agua» y por quiebra de la «confianza
legitima», al ser «imprevisible» y haber afectado «a las legitimas expectativas de los
poderes publicos y de la ciudadania». (2) Segundo, el de «eficiencia en la programa-
cion y ejecucion del gasto publico» (art. 31.2 CE), por alejarse «de las soluciones
alumbradas en la Ley sin proceder a una minima comparaciéon de costes, decantan-
dose por unas alternativas ineficientes econ6micamente al comportar un mayor coste
para las arcas publicas». (3) Tercero, el de «utilizacion racional de los recursos natu-
rales» (art. 45.2 CE), porque las medidas contenidas en la norma de urgencia contro-
vertida «no responden a un criterio de racionalidad», al haberse adoptado «prescin-
diendo por completo del proceso de planificacion que culminé con la Ley 10/2001»
y porque «las infraestructuras previstas no se han sometido a un control ambiental
efectivo». Y por altimo (4), el de «solidaridad interterritorial» (arts. 2, 128.1 y 138
CE), por impedir «el desarrollo sostenible de las cuencas mediterraneas deficitarias»
y anteponer «los intereses de los habitantes de los territorios por los que discurren las
aguas a los de aquellos otros ciudadanos residentes en tierras que las necesitan».
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B. La Sentencia

No nos vamos a detener en la respuesta dada por la STC 237/2012, de 13 de
diciembre, a toda esta variada gama de motivos, que la Sentencia va desestimando uno
por uno, a mi juicio de manera acertada, en aplicacion de la doctrina constitucional
ya existente y consolidada sobre las distintas cuestiones planteadas (el presupuesto
habilitante y los limites materiales del Decreto-ley, el alcance de la planificaciéon
econdémica a que se refiere el art. 131 CE, el principio de interdiccion de la arbitra-
riedad de los poderes publicos, etc.), lo que conduce a la integra desestimacion del
recurso y, en consecuencia y en esta medida, a la confirmaciéon de la constitucionali-
dad del Real Decreto-ley impugnado y de la derogacion del trasvase.

Lo que, en definitiva, pone de manifiesto la Sentencia es que no habia motivos
serios para discutir la constitucionalidad del Real Decreto-ley y de la medida por él
adoptada, por tratarse simplemente de un enfrentamiento entre distintas opciones de
politica hidraulica, igualmente legitimas dentro de marco constitucional, y ajenas por
tanto al escrutinio del Tribunal Constitucional. Baste, pues, con reproducir las pala-
bras finales de la Sentencia (F] 12 in fine) en las que reitera y resume consideraciones
largamente utilizadas en el andlisis de los distintos motivos del recurso:

«Una vez mas debemos subrayar que los canones a los que hemos de atenernos en el
ejercicio de nuestra funcion jurisdiccional no son tan laxos como para permitir una
valoracién en términos de oportunidad politica o de bondad técnica de las decisiones
sometidas a nuestro juicio. Antes bien, estamos obligados a atenernos a un control de
esas decisiones que no conlleve la suplantacion de funciones atribuidas a otras instan-
cias y que garantice, al mismo tiempo, el adecuado equilibrio de poderes. En el caso
que nos ocupa el servicio a esa funciéon exige que nos atengamos a un «control
externo» de la racionalidad de las medidas que se controvierten y no a un control
estricto de calidad, acaso de perfecciéon, ni a una comparaciéon entre alternativas
cuando todas ellas tienen cabida, como aqui sucede, en el texto constitucional.»

El tema de la constitucionalidad de la derogacion del trasvase del Ebro esta ya,
pues, decidido. Los recursos pendientes sobre el mismo tema [los interpuestos frente
al Real Decreto-ley 2/2004 por el Consejo de Gobierno de la Region de Murcia (BOE
num. 258, de 26 de octubre de 2004) y por mas de cincuenta senadores del Grupo
Popular (BOE ntm. 295, de 8 de diciembre de 2004), y el interpuesto por el Gobierno
de la Generalitat Valenciana frente a la Ley 11/2005, de 22 de junio, en parte por el
mismo motivo] seran decididos sin duda en el mismo sentido (asi ya este Gltimo por

STC 19/2013, de 31 de enero).

2.3.  EL PLAN INTEGRAL DE PROTECCION DEL DELTA DEL EBRO (SSTC 195, 239 v 240/2012)
A. Antecedentes

La Ley del Plan Hidrolégico Nacional de 2001 previo, dentro de las medidas por
asi decirlo compensatorias del trasvase, la aprobaciéon de un «Plan Integral de Protec-
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ciéon del Delta del Ebro» (en adelante, PIPDE), con el fin de «asegurar el manteni-
miento de [sus] especiales condiciones ecologicas», entre cuyos contenidos figuraba
la «definicién del régimen hidrico que permita el desarrollo de las funciones ecol6-
gicas del rio, el delta y el ecosistema marino proximo», esto es, de los «caudales
ambientales», que se incorporarian «al Plan Hidrolégico de la cuenca del Ebro
mediante su correspondiente revision» [Disposicion adicional décima, apartado 1 a)].
Para la redaccion del PIPDE (y la ejecucion y coordinacion de sus actuaciones), la Ley
contemplaba la creaciéon de una «organizacion presidida por la Generalitat de Cata-
lunya, e integrada por todas las Administraciones y entidades con competencias e inte-
reses en el ambito del Delta del Ebro: Ministerio de Medio Ambiente, Generalitat de
Catalunya, Entes Locales de la zona, asi como de los usuarios y organizaciones socia-
les», pero reservando su aprobacién al Gobierno (Disp. Ad. 10?, apartados 2y 4).

En la medida en que la fijaciéon de dichos «caudales ambientales» era condiciéon
previa para la derivacion de aguas del trasvase (art. 16 de la Ley), la propia Ley urgia
la elaboracion y aprobacion del PIPDE en el plazo maximo de un ano (Disp. Ad. 102,
apartado 3). No obstante, el fracaso de los trabajos en el seno del «Consorcio para la
Proteccion Integral del Delta del Ebro», llevo al Gobierno a derogar el mencionado
apartado 1 a) de la Disposicion adicional décima de la Ley del Plan Hidrologico
Nacional, por medio de la Disposicion adicional vigésimo tercera de la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, devol-
viendo la fijacion integra de dichos caudales al «procedimiento legalmente estable-
cido en la (...) Ley de Aguas».

El Real Decreto-ley 2/2004, que derogd, como sabemos, el trasvase del Ebro, no
incidi6 en la regulacion del PIPDE, pero si lo hizo la Ley que lo sustituy6. En efecto,
la Ley 11/2005 dio nueva redaccién a la Disposicion adicional décima de la Ley del
Plan Hidrolégico Nacional, reintroduciendo, en lo que aqui importa, el apartado
derogado por la Ley 62/2003 [apartado 1 a), definiciéon en el PIPDE de los «caudales
ambientales» e incorporaciéon de los mismos al Plan Hidrologico de la cuenca del
Ebro] y modificando el procedimiento de redacciéon y aprobaciéon del Plan. Se
preveia, ahora, para la redaccién y ejecuciéon del PIPDE la suscripcion del oportuno
«instrumento de colaboracién» entre la Administraciéon General del Estado y la Gene-
ralitat de Cataluna (que seria firmado el 19 de diciembre de 2005, y publicado con
bastante retraso en el BOE ntim. 74, de 27 de marzo de 2007) y «la consulta y partici-
pacion de los representantes de los entes locales de la zona del Delta del Ebro, asi
como de los usuarios y organizaciones sociales mas representativas, con caracter
previo a su aprobacion», y, en lugar de la aprobacién final por el Gobierno, se esta-
blecia, ahora, la aprobacién del PIPDE por «ambas Administraciones, previo mutuo
acuerdo, (...) en el ambito de sus respectivas competencias» (apartados 3 y 5 de la
Disp. Ad. Décima, en su nueva redaccion). La Ley 11,/2005 anadi6 también un parrafo
final al apartado 1 del articulo 26 de la Ley del Plan Hidrologico Nacional («caudales
ambientales»), con el que venia a reafirmar la singularidad del procedimiento de fija-
cion de los mismos en el caso de los afectantes al Delta del Ebro: «La fijacion de los
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caudales ambientales se realizara con la participacion de todas las Comunidades Aut6-
nomas que integren la cuenca hidrografica, a través de los Consejos del Agua de las
respectivas cuencas, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion adicional décima en relacion
con el Plan Integral de Proteccion del Delta del Ebro» (la cursiva es nuestra).

B. Los recursos y las Sentencias

Pues bien, frente a las referidas novedades en la regulacion del PIPDE y, en parti-
cular, frente a su nuevo procedimiento de aprobaciéon, en la medida en que compren-
dia la fijacion de los «caudales ambientales» del tramo final de la cuenca del Ebro,
interpusieron sendos recursos de inconstitucionalidad los Consejos de Gobierno de la
Rioja, de la Region de Murcia y de Castilla y Le6n, resueltos por medio de las SSTC
195/2012, de 31 de octubre, y 239 y 240/2012, de 13 de diciembre, respectivamente.

Los tres recursos argumentaban, en esencia, con un planteamiento sustancial-
mente coincidente, la vulneracién por la mencionada regulacion de las competencias
del Estado en materia de aguas intercomunitarias (art. 149.1.22 CE), «por el estable-
cimiento de una férmula de colaboracion bilateral entre la Administracion del Estado
y la Generalitat de Cataluna para la aprobacién del plan integral de proteccion del
Delta del Ebro que, al definir el régimen hidrico y los caudales ambientales del tramo
final del rio Ebro, rompe los principios de unidad e indivisibilidad de la cuenca y
menoscaba la competencia de la Confederacion Hidrografica del Ebro, cauce institu-
cional de participacion de las Comunidades Auténomas en la gestion de la cuenca»
(asi, por eje., el primero de los indicados recursos).

Antes de entrar en el fondo del asunto, la STC 239/2012 (F] 2) despeja el posible
obstaculo procesal, planteado por la Abogacia del Estado, de la falta de legitimacion
del Consejo de Gobierno de la Region de Murcia para interponer el recurso de
inconstitucionalidad por su evidente no pertenencia al ambito territorial de la cuenca
del Ebro, remitiéndose a la consolidada interpretacion flexible por parte del Tribunal
Constitucional del requisito establecido por el articulo 32.2 LOTC (leyes del Estado
«que puedan afectar a su propio ambito de autonomia»), que «no esta al servicio de
la reivindicaciéon de una competencia violada, sino de la depuracion del ordena-
miento juridico» y de la posicion institucional de las Comunidades Auténomas:

«En el presente caso, al interés objetivo en la depuracion del ordenamiento juri-
dico, suficiente per se para cualificar al Gobierno autonémico con la legitimacién
institucional reservada por el art. 161.1 a) CE a determinados poderes publicos, se
suma el interés institucional en la defensa de un sistema de distribucién constitu-
cional de competencias en materia de aguas que se considera, al atribuir al Estado
la competencia exclusiva sobre las aguas intercomunitarias, mas beneficioso para
todas las Comunidades Auténomas y para la Comunidad Auténoma de Murcia, en
particular, en cuanto posible beneficiara de transferencias ordinarias de aguas
provenientes de la cuenca del Ebro que son esenciales para el desarrollo econ6-
mico de la Comunidad (...). No se defiende, pues, una competencia propia, sino la compe-
tencia exclusiva del Estado, esto es, un determinado modelo de distribucion competencial en
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materia de aguas, conforme al cual la ordenacion y gestion de las intercomunitarias se atri-
buye en exclusiva al Estado precisamente con la finalidad de que ello se realice desde una pers-
pectiva supracomunitaria y a la luz de los intereses del conjunto, es decir; de todas las regiones
inleresadas o afectadas» (la cursiva es nuestra)

Hermosas y comprometidas palabras que parecerian augurar un desenlace dife-
rente. Pero las Sentencias son desestimatorias, con un fallo parcialmente interpreta-
tivo. La fundamentacion detallada, que a continuacién vamos a resumir, se encuentra,
légicamente, en la primera de la serie (la STC 195/2012, FF[] 2 a 7), limitandose las
otras dos, a este respecto, a reproducir sus extremos esenciales.

Tras hacer un resumen de la doctrina constitucional aplicable al caso (FFJ] 2 a 5),
en particular, la relativa a la competencia para establecer los caudales ecologicos, y
con especial referencia a la reciente STC 110/2011, de 22 de junio (que ya habia abor-
dado, entre otras, esta cuestion, en la impugnaciéon también por parte del Gobierno
de La Rioja de algunos preceptos de la Ley Organica 5/2007, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Aragén), la STC 195/2012 (F] 5) divide el analisis del fondo del
asunto en dos cuestiones nucleares: por un lado, el peculiar procedimiento de apro-
bacion del PIPDE vy, por otro, la incorporacion de sus determinaciones sobre caudales
ambientales al Plan Hidroloégico de la cuenca del Ebro.

En relacién con la primera, y aun dejando claro (como habia hecho la STC
110/2011) que «la fijacion de caudales hidricos en las cuencas intercomunitarias es una
competencia atribuida directamente al Estado por el art. 149.1.22 CE», la Sentencia (FJ
6) considera constitucional el peculiar procedimiento de aprobacién del PIPDE estable-
cido en la nueva redaccion del apartado 5 de la Disposicion adicional décima de la Ley
del Plan Hidrologico Nacional, por el contenido plural (o integral) de dicho Plan, no
limitado a la fijacién de aquellos caudales, y comprensivo de materias de indudable
competencia autonémica (como espacios naturales protegidos, proteccion de especies a
conservar, turismo o agricultura). Asi pues, la aprobacién del Plan en «dos fases diferen-
ciadas: el mutuo acuerdo de la Administracién del Estado y la Generalitat de Catalunay,
una vez alcanzado éste, la posterior aprobacién del plan por ambas Administraciones “en
el ambito de sus respectivas competencias”», esto es, por cada Administracion «de la
parte del plan integral de proteccion del Delta del Ebro que ratione materiae le corres-
ponda», dando lugar, asi, a un «acto complejo» en el que han de concurrir dos volunta-
des distintas, constituye, a juicio del Tribunal, una «f6rmula de cooperacion constitucio-
nalmente admisible» en un supuesto evidente de «concurrencia de competencias» sobre
un mismo espacio fisico; teniendo, ademas, en cuenta que «la competencia exclusiva del
Estado queda salvaguardada toda vez que, en caso de no alcanzar un acuerdo que desem-
boque en la aprobacién del plan integral de proteccion del Delta del Ebro, éste no alcan-
zara eficacia ni se incorporara su contenido al plan hidrolégico de la cuenca» y «el Estado
no queda[ra] privado de ejercer en plenitud la competencia exclusiva [sobre los cauda-
les ecologicos] que al respecto le reconoce el art. 149.1.22 CE».

La respuesta por parte de la Sentencia (FJ 7) a la segunda cuestiéon es muy habil
(consiste en una interpretaciéon conforme llevada al fallo), pero no tan convincente
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desde el punto de vista 16gico. Las Comunidades Autonomas recurrentes ponian en
cuestion la excepcionalidad del procedimiento de fijacion de los caudales ambienta-
les del tramo final del Ebro (con participacion exclusiva de la Generalitat de Cata-
luna) en relacion con el procedimiento ordinario de fijaciéon de los mismos en las
cuencas intercomunitarias, que garantiza la participaciéon de todas las Comunidades
Auténomas incluidas en el ambito territorial de las cuencas a través de los Consejos
del Agua de las respectivas Confederaciones Hidrograficas, como se deduciria (tanto
la regla general como la excepcion) del nuevo parrafo final (impugnado) del art. 26.1
de la Ley del Plan Hidrologico Nacional, antes transcrito.

Pues bien, la Sentencia, leida en su integridad, parece desmontar la relevancia
constitucional de esta excepciéon por una doble via, al subrayar, primero, la compe-
tencia exclusiva del Estado para la fijaciéon de dichos caudales en las cuencas interco-
munitarias ex art. 149.1.22 CE (que lo seria, lo6gicamente, no sélo frente a Cataluna,
sino también frente al resto de Comunidades Autéonomas), y al hacer repetidas refe-
rencias, después, al «margen de configuracion legal del que dispone el legislador esta-
tal para definir el modelo participativo» de las Comunidades Autobnomas en la gestion
de las cuencas de competencia estatal; lo que pareceria que hubiera debido llevar a
una simple desestimacién del recurso dirigido contra el mencionado parrafo final del
art. 26.1, en relacion con el apartado 1 a) de la Disposicién adicional décima.

Sin embargo, la Sentencia se inclina en este punto por una interpretacion conforme
de los preceptos impugnados (lo que supone admitir la relevancia constitucional de la
queja), consistente en negar la existencia de una verdadera excepcion. Como el apartado
1 a) de la Disposicion adicional décima, al que remite el parrafo final del art. 26.1, «<no
establece un procedimiento especial para la revision del plan hidrologico de la cuenca,
diferente del previsto con caracter general en la legislacion de aguas», resulta que «el
plan integral de proteccion del Delta del Ebro no modifica per se el plan hidrologico, y su
contenido [relativo a los caudales ambientales] solo se integrara en el mismo, y adquirira
en consecuencia el valor vinculante que le otorga la legislacion de aguas, en la medida
en que sea aprobada su revision a través del mismo cauce procedimental y con la inter-
vencion de los mismos 6rganos que estan previstos para cualquier otra revision», es decir,
con la «participacion de todas las Comunidades Auténomas que integren la cuenca
hidrografica», a través del Consejo del Agua.

Segun, pues, esta interpretacion conforme, que es llevada al fallo, los preceptos
impugnados son constitucionales en la medida en que se interprete que no contienen
una excepcion al procedimiento general de fijacion de los caudales ambientales, sino
simplemente un «complemento de dicho procedimiento general, que articula un meca-
nismo singular —del que debe destacarse su caracter previo— cuya finalidad es alcanzar un
acuerdo sobre una pieza especifica del plan hidrolégico, que tiene como objeto la protec-
cion de un espacio cuya singularidad y extraordinario valor ecologico nadie discute».

Realmente, el Documento base del PIPDE, elaborado en julio de 2006 y disponi-
ble todavia en la pagina web del Ministerio (www.magrama.gob.es), partia a este
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respecto de la misma interpretacion (pag. 16 del Documento: «Los caudales ambien-
tales resultantes deberan ser aprobados por el Consejo del Agua de la Cuenca del
Ebro»). No me consta, sin embargo, la aprobacion formal de este instrumento en la
manera prevista por las disposiciones que se acaban de estudiar.

2.4. LA DELIMITACION DE LAS DEMARCACIONES HIDROGRAFICAS INTRACOMUNITARIAS Y MIXTAS
(stc 149/2012)

A. Elrecurso

Como seguramente se recordara, la ley de acompanamiento de los Presupuestos
Generales del Estado para 2004 (la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, a que antes hemos hecho referencia) fue la
que llevo a cabo la incorporacion al ordenamiento espanol de la Directiva marco de
aguas (Directiva 2000/60/CE, de 23 de octubre), mediante la modificacién (a través
de su art. 129) de toda una serie de articulos del entonces ya vigente Texto Refundido
de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto legislativo 1,/2001, de 20 julio. Y con
ello se introdujo en el Derecho espanol de aguas, entre otras cosas, el concepto de
«demarcacion hidrografica» como nueva unidad de planificacién y gestion de las
cuencas hidrograficas (en cuanto a la gestion, en lo relativo al menos a la protecciéon
de la calidad de las aguas, que constituye el objeto de la Directiva), que, como es
sabido, se diferencia principalmente de nuestro concepto tradicional de «cuenca
hidrografica» por la inclusion de las llamadas «aguas costeras y de transicion» asocia-
das.

Pues bien, frente a algunos aspectos de dicha transposicion de la Directiva marco
de aguas (asi como frente a otros contenidos de la mencionada Ley de acompana-
miento en materia de espacios protegidos y evaluacion de impacto ambiental, a los
que ya haremos referencia en los apartados correspondientes de este trabajo), el
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia interpuso recurso de inconstituciona-
lidad, por supuestos vicios competenciales, resuelto (podemos ya adelantar que deses-
timado) por la STC 149/2012, de 5 de julio (FF]JJ 4a9).

El nucleo central del recurso, en lo que a la modificaciéon del Texto Refundido de
la Ley de Aguas se refiere, era el procedimiento establecido para la delimitacion de las
demarcaciones hidrograficas, y, en concreto, el apartado 5 del nuevo articulo 16 bis,
que atribuia en todo caso al Gobierno la competencia para fijar el ambito territorial
de las demarcaciones hidrograficas, contemplando simplemente la previa audiencia
de las Comunidades Auténomas («El Gobierno, por Real Decreto, oidas las Comuni-
dades Auténomas, fijara el ambito territorial de cada demarcacién hidrografica que
sera coincidente con el de su plan hidrolégico»), lo que, a juicio de la Junta de Anda-
lucia, vulneraba las competencias de la Comunidad Auténoma andaluza en materia
de aguas, por lo que se refiere tanto a las demarcaciones de cuencas internas o intra-
comunitarias como a las posibles demarcaciones hidrograficas mixtas (con cuencas
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inter e intracomunitarias). En el primer caso, porque la fijacion de su ambito territo-
rial deberia ser simplemente de competencia autonémica; y en el segundo, porque
para la aprobacion estatal no seria suficiente la audiencia, sino que debiera exigirse el
«consentimiento» de la Comunidad Auténoma (FJ 7).

Antes de resolver estas cuestiones, la Sentencia fija el marco de distribucion
competencial aplicable (F] 2), seleccionando, pese a la fecha de interposicion del
recurso (en el ano 2004), el nuevo Estatuto de Autonomia andaluz, aprobado por Ley
Organica 2/2007, de 19 de marzo, de acuerdo con la doctrina constitucional segiin la
cual, los procesos de naturaleza competencial se han de decidir de acuerdo con las
normas del bloque de constitucionalidad «vigentes en el momento de dictar Senten-
cia». No obstante, como la STC 30/2011, de 16 de marzo, ya habia declarado la
inconstitucionalidad de la asuncién en el nuevo Estatuto de competencia exclusiva
«sobre las aguas de la Cuenca del Guadalquivir que transcurren por [el territorio de
la Comunidad Autéonoma de Andalucia] y no afectan a otra Comunidad Auténoma»
(art. 51), las cosas se mantenian en parecidos términos a como estaban en el viejo
Estatuto de 1981, es decir, ostentando la Comunidad Auténoma competencia exclu-
siva simplemente sobre las «aguas que transcurran integramente por Andalucia» (art.
50.1 del nuevo Estatuto), es decir, sobre las cuencas intracomunitarias.

B. Las demarcaciones intracomunitarias

Pues bien, la primera parte de la cuestion planteada, la resuelve la Sentencia de
forma bastante simple (FJ 7). Pese a que la literalidad del precepto impugnado
pudiera hacer pensar lo contrario, una «interpretacion sistematica» del mismo en el
contexto del resto del Texto Refundido llevaria, a juicio del Tribunal, «a la conclusiéon
de que, en realidad, s6lo esta habilitando al Gobierno de la Nacién para delimitar las
demarcaciones hidrograficas intercomunitarias», sin invadir, pues, la competencia
autonomica para hacer lo propio con las demarcaciones de cuencas intracomunita-
rias. Esa interpretacion sistematica, que era también la que proponia el Abogado del
Estado, la apoya la Sentencia en el propio articulo 1.1 del Texto Refundido (de redac-
cién idéntica a la original), que, al definir el objeto de la Ley de Aguas, dice que
consiste, entre otras cosas, en «la regulacion (...) del ejercicio de las competencias
atribuidas al Estado en las materias relacionadas con [el dominio publico hidraulico]
en el marco de las competencias delimitadas en el articulo 149 de la Constitucion», lo
que remite a la distinciéon bien conocida, y base del reparto competencial en la mate-
ria, entre cuencas inter e intracomunitarias.

No sé si la mencién de este solo articulo como argumento sistematico era sufi-
ciente para alcanzar la referida conclusion, pues, como es bien sabido, la Ley de Aguas
también atribuye al Estado (al Gobierno) competencias sobre las cuencas intracomu-
nitarias, entre otras, y sin ir mas lejos, la aprobacion final de los planes hidrologicos
de dichas cuencas (art. 40.6 del Texto Refundido), por lo que no era impensable que
el legislador estatal hubiera querido reservar también al Gobierno la delimitacion de
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las demarcaciones hidrograficas de dichas cuencas, que constituyen el nuevo ambito
de planificacion (como indica el propio precepto impugnado) y que integran aguas
(las costeras y de transicion) que no forman parte del territorio autonémico.

De todas formas, la Sentencia se apoya igualmente, para reforzar esa conclusion,
en la practica aplicativa del precepto impugnado, tanto por parte del Estado como de
la Comunidad Auténoma andaluza, mencionando, en el caso del primero, el Real
Decreto 125/2007, de 2 de febrero, por el que se fija el ambito territorial de las demar-
caciones hidrogrificas, y su modificacién por medio del Real Decreto 29/2011, de 14
de enero, que no entran a delimitar las demarcaciones de cuencas intracomunitarias,
y, en el caso de la segunda, la Ley 9/2010, de 30 de julio, de Aguas para Andalucia,
que atribuye al Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia la «delimitacion
geografica» de las «demarcaciones hidrograficas intracomunitarias» (art. 3.2). Podria
la Sentencia haber citado igualmente el Decreto 357/2009, de 20 de octubre, por
medio del cual la Junta habia procedido ya, con anterioridad a la aprobacién de su
Ley de Aguas, a fijar «el ambito territorial de las demarcaciones hidrograficas de las
cuencas intracomunitarias situadas en Andalucia».

C. Las demarcaciones mixtas

La respuesta de la Sentencia (FJ 7) a la segunda parte de la cuestién planteada, la
relativa a las demarcaciones hidrograficas mixtas (integradas por cuencas inter e intra-
comunitarias), es igualmente sencilla, aunque algo distinta. Aunque no se extienda en
detalles, la Sentencia no ignora que este tipo de demarcaciones, que la Junta de Anda-
lucia plante6 en su recurso como una simple posibilidad (en base a las referencias
expresas que hacia el Texto Refundido a las demarcaciones de cuencas intracomuni-
tarias, arts. 36.2 y 36 bis.4), constituyen a dia de hoy una realidad, como demuestra el
caso de la Demarcacion Hidrografica del Cantabrico Oriental, redelimitada por el
Real Decreto 29/2011, de 14 de enero (que la Sentencia menciona), con cuencas
internas vascas e intercomunitarias, para salir al paso de los reparos que, desde la pers-
pectiva de la Directiva marco de aguas, habia expresado la Comisiéon Europea a la
inicial delimitacion de la Demarcaciéon Hidrografica del Cantabrico por medio del
Real Decreto 125/2007, de 2 de febrero, integrada s6lo con cuencas intercomunita-
rias y ayuna de aguas costeras y de transicién, que se adjudicaban a la demarcacion de
las cuencas internas vascas (vid., al respecto, el excelente trabajo de Amparo SERENO
Rosapo, «Las Confederaciones Hidrograficas tras diez anos de Directiva marco de
aguas. El caso de la demarcacion hidrografica del cantibrico oriental», Revista Aran-
zadi de Derecho Ambiental, nam. 21, 2012).

Como decimos, y aunque no se extienda en estos detalles, la Sentencia no lo
ignora, pero a su entender este tipo de demarcaciones no estaban (ni estan) contem-
pladas en el Texto Refundido de la Ley de Aguas, que no s6lo no contiene ninguna
referencia expresa a las mismas (a diferencia de lo que ocurre con las demarcaciones
de cuencas intracomunitarias, en los arts. 36.2 y 36 bis.4), sino que, como con razén
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senala la Sentencia, tampoco aborda los peculiares problemas de «organizacion,
gestion y planificacién» que plantearian (plantean) estas demarcaciones. Siendo esto
asi, es obvio que tampoco cabia cuestionar el articulo 16 bis.5 (es decir, la competen-
cia y el procedimiento para la delimitacion de las demarcaciones hidrograficas
previsto en dicho precepto) desde la perspectiva de un tipo de demarcaciones para
cuya creacion, concluye la Sentencia, no existe «<hoy por hoy, con la actual regulaciéon
(...) base juridica alguna (...) al margen, claro esta, de eventuales convenios, al
efecto, entre el Estado y las Comunidades Autonomas». Con este ultimo inciso, la
Sentencia avala implicitamente (sin citarlo) el procedimiento seguido para la delimi-
tacion de la Demarcacion Hidrografica del Cantabrico Oriental, en el que, de acuerdo
con el Preambulo del mencionado Real Decreto 29/2011, «se ha considerado nece-
sario, en particular, contar con el acuerdo de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
al afectar la nueva demarcaciéon a un ambito territorial en el que ésta ostenta compe-
tencias en materia de aguas, de acuerdo con su Estatuto de Autonomia».

En fin, la Sentencia resuelve, seguramente con acierto, las cuestiones planteadas
en el recurso de la Junta de Andalucia. Pero conviene anadir que la problematica
competencial de las llamadas «cuencas internas o intracomunitarias», vinculada o no
a la delimitacion de las demarcaciones hidrograficas, dista con ello de estar comple-
tamente resuelta (como evidencia el espléndido informe de Antonio FANLO LORAS,
«Las cuencas hidrograficas internas de la Comunidad Valenciana. Propuestas para su
delimitacién y organizacion institucional. Consideraciones juridicas», Logrono, 2008,
en el que se baraja también el concepto, distinto al de demarcaciones mixtas, de
«cuencas o sistemas hidraulicos mixtos»), por lo que no seria de extranar que hubiera
ocasion en el futuro de algiin pronunciamiento al respecto por parte del Tribunal
Constitucional, como los ha habido ya, aunque ciertamente contradictorios, por parte
del Tribunal Supremo (a los que me he referido en «El problema de la cuencas inter-
nas», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 21, 2012)

2.5.  LAS CONDICIONES ECONOMICAS DEL TRASVASE TAJO-SEGURA (STC 102/2012)
A. Antecedentes

El régimen economico de la explotacion del acueducto Tajo-Segura fue regulado
por la Ley 52/1980, de 16 de octubre, que establecié una «tarifa (anual) de conduc-
cion de las aguas trasvasadas», cuyo objeto era (y es) «la disponibilidad o el aprove-
chamiento del agua conducida por las obras del acueducto Tajo-Segura para regadios
y abastecimientos», y a cuyo pago estaban (y estan) obligadas «las Entidades y las
personas naturales o juridicas titulares de derecho al uso del agua, sea éste adquirido
por concesion, autorizacion o cualquier otro titulo juridico» (arts. 1 a 5 de la Ley).

Los conceptos integrantes de la «tarifa» eran tres: «el coste de las obras, los gastos
fijos y los gastos variables de funcionamiento» (art. 7). El primero era el resultado de
dividir el «coste total de las obras» (actualizado bianualmente, por Acuerdo del
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Consejo de Ministros, en funciéon de la inflacién, art. 14) entre el volumen total de
agua trasvasada cada ano (la «dotacion total anual definitiva asignada al conjunto de
usos del agua conducida»), multiplicado por un coeficiente variable en funcién de
uso del agua (de 0,04 en regadios, y 0,08 en abastecimientos). Con ello, y a decir de
los expertos, la Ley 52/1980 se apartaba (conscientemente) del modelo tradicional-
mente seguido en nuestro pais para la financiacion de las obras hidraulicas por parte
de sus beneficiarios (el de la Ley Gasset, de 7 de julio de 1911, de construcciones
hidraulicas con destino a riegos, obras de defensa y encauzamientos), al no contem-
plar plazo alguno de amortizacion del coste de las obras. Asi, «esta cuota se establecia
a perpetuidad, configurandose mas como un peaje que cobraba el Estado por el uso
de la infraestructura creada que como una amortizacion del costo de las obras reali-
zadas» (Joaquin MELGAREJO MORENO, «Balance econoémico del trasvase Tajo-Segura»,
Investigaciones geograficas, nam. 24, 2000, pg. 77); o significaba «una especie de
cuota de arrendamiento por la utilizacion del bien, de caracter perpetuo» mas que
«una cuota de amortizacion respecto a la inversion realizada, que presupone una vida
atil predeterminada» [Carlos VAZQUEZ CoBOS, «Régimen econdémico del Trasvase
Tajo-Segura: su aplicacion y problemas juridicos», en: A. Fanlo Loras (Dir.), La orde-
nacion juridica del Trasvase Tajo-Segura, IEA, Murcia, 2008, pg. 267].

También segiin la Ley 52/1980 (art. 6), la recaudacion obtenida por esta parte de
la tarifa (por el concepto de aportacion por el coste de las obras) habia de destinarse
preferentemente a la realizacion de obras hidraulicas en la cuenca cedente (la del
Tajo). Ya partir del Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de abril de 1986, esa parte
de la recaudacion (destinada a los indicados fines) se entregaba directamente por el
Organismo recaudador (la Confederacion Hidrografica del Segura) a las Comunida-
des Autonomas de la cuenca cedente, es decir, Castilla-La Mancha, Madrid y Extre-
madura, en la proporcién de cuatro, tres y dos novenas partes, respectivamente (Anto-
nio FANLO LoORAS, «El Trasvase Tajo-Segura y su instrumentacion juridica...», en: La
ordenacion juridica del Trasvase Tajo-Segura, op. cit., pg. 46).

La tarifa del trasvase Tajo-Segura siempre fue controvertida por los usuarios del agua,
en particular (aunque no exclusivamente) el concepto al que nos venimos refiriendo («el
coste de las obras»), cuya rectificacion consiguieron finalmente. En efecto, en sendos
recursos contencioso-administrativos interpuestos por el Sindicato Central de Regantes
del Acueducto Tajo-Segura y por la Comunidad de Regantes del Campo de Cartagena
contra los Acuerdos (bianuales) del Consejo de Ministros de actualizacion de la tarifa de
1995y 1997, 1a Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, por Senten-
cias de 13 de febrero y 9 de julio de 1999, respectivamente, declaré no ajustados a Dere-
cho los referidos Acuerdos y las tarifas en ellos aprobadas por diversos motivos, entre
ellos, y por lo que aqui importa, «en cuanto en el calculo del importe correspondiente
al componente “Coste de las Obras”, no se consideré amortizacion alguna respecto de las
cantidades ya satisfechas por razén de las obras e instalaciones construidas».

El argumento, a este respecto, de las Sentencias era que, aunque la Ley 52/1980
no contemplara expresamente la sola repercusion del coste de las obras todavia no
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amortizado, tampoco lo excluia, y asi debia hacerse teniendo en cuenta la naturaleza
juridica de la «tarifa», que no es otra que la de «tasa» (como, tras la STC 185/1995,
de 14 de diciembre, habia reconocido el propio legislador estatal, en la Disposiciéon
final primera, apartado 6, de la Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificacion del Régi-
men Legal de las Tasas Estatales y Locales y de Reordenacion de las Prestaciones Patri-
moniales de Caracter Pablico), regida, pues, por los criterios para la determinaciéon
de su importe establecidos en la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publi-
cos (que hablan de la «<amortizacion del inmovilizado»); asi como los establecidos en
la Ley de Aguasy el Reglamento del Dominio Piblico Hidraulico para la determina-
cion del importe del «canon de regulacion» y la «tarifa de utilizacion del agua» (igual-
mente tasas), que también prevén un plazo de amortizacion de las inversiones reali-
zadas por el Estado. Vale la pena reproducir, por su claridad, las palabras al respecto
de la primera de las citadas Sentencias (FJ 7):

«En primer lugar, en el calculo del importe correspondiente al coste de las obras,
no se efecttia amortizacion respecto de las cantidades ya satisfechas, con el resultado
pernicioso de que su proyeccion a largo plazo ha de conducir forzosamente a cifras absurdas.
Tratandose, como se trata, de cantidades con las que se esta compensando paulati-
namente una inversion efectuada por el Estado, parece de elemental logica que las
sumas abonadas por este concepto en cada anualidad hayan de amortizar la parte
correspondiente del total de la inversion hasta el momento en que ésta se encuen-
tre satisfecha en su totalidad. Este es el sistema previsto en la Ley de Aguas —art.
106.3.c), que, a proposito de la fijacion de la cuantia del Canon de Regulacion y
para compensar los costes de inversion, entre otros, atiende al “4% del valor de las
inversiones realizadas por el Estado, debidamente actualizado, teniendo en cuenta
la amortizacién técnica de las obras e instalaciones... en la forma que reglamenta-
riamente se determine”. Por su parte, el Reglamento del Dominio Puablico Hidrau-
lico, en los preceptos antes invocados, prevé, para las inversiones a computar en
dicho canon, unos periodos de amortizacion de 50 y 25 anos, segin se trate del
Canon o de la Tarifa de utilizacién del agua, transcurridos los cuales la obra queda
en su totalidad amortizada, cesando la obligaciéon de pago por este concepto. Lo
mismo cabe decir de la Ley de Tasas y Precios Pablicos de 13 de abril de 1989, que,
en su art. 19.2, a la hora de determinar los elementos cuantitativos de la tasa, toma
en consideracion, entre otros factores de gasto que no son ahora del caso, la “amor-
tizacion del inmovilizado”. No puede caber duda que el hecho de que la Ley 52/1980 no
prevea expresamente la consideracion de la amortizacion de obras e instalaciones, no puede
interpretarse, segun pretende la representacion del Estado, como argumento en contra de su
procedencia. Es cierto que la Administracion, al tiempo de aprobar las tarifas, podia aplicarla
porque no es algo que esté prohibido, pero no es menos cierto que, si no lo ha hecho con ocasion
de la referida aprobacion, tal omision ha de ser tachada de contraria a Derecho» (las cursi-
vas son nuestras).

Pues bien, a raiz de las indicadas Sentencias, el legislador estatal procedié a modi-
ficar la Ley 52/1980 por medio de la Ley de acompanamiento de la de Presupuestos
Generales del Estado para 2002, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social (arts. 89 y 90), introduciendo, en lo que
aqui importa, los pertinentes retoques en la definiciéon y forma de calculo del
concepto controvertido de la tarifa. Asi, donde, al enumerar los conceptos de la tarifa,
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la Ley decia «El coste de las obras», pas6 a decir «Amortizacion del coste de la obras»
[art. 7.1 a)], y donde, al regular su forma de calculo, decia «El obtenido de repartir
el coste total de las obras entre...», pasé a decir «El obtenido de repartir el coste total
no amortizado de las obras entre...» [art. 7.2 a)].

Como, evidentemente, de ello se seguia una disminucion del importe de la
tarifa a pagar anualmente por los usuarios del agua trasvasada por este conceptoy,
en consecuencia, una reduccion de las cantidades a recibir por las Comunidades
Auténomas de la cuenca del Tajo para inversiones en obras hidraulicas, una de las
afectadas, el Consejo de Gobierno de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, interpuso recurso de inconstitucionalidad frente a la indicada modifica-
cion legal, resuelto, mas de diez anos después, por la STC 102/2012, de 8 de mayo,
que aqui nos ocupa.

B. La Sentencia

Los motivos de inconstitucionalidad invocados por la Comunidad Auténoma recu-
rrente fueron (también en este caso) muy variados, formales y materiales, pero todos
ellos bastante forzados y desestimados con relativa facilidad por la Sentencia.

Dentro de los primeros, se alegaba, en primer término, la vulneraciéon del princi-
pio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) por el propio caracter de las Leyes de «acom-
panamiento» u «6mnibus», unas leyes «sin objeto predeterminado, cuya publicaciéon
formal no implica que las normas que contiene[n] sean conocidas por sus destinata-
rios sin necesidad de una diligencia extraordinaria», a lo cual la Sentencia (FJ 2)
responde en los mismos términos en que ya lo habian hecho otras anteriores en rela-
cion con este tipo de leyes, censurando esta técnica legislativa («por muy desaconse-
jable que tal practica parezca técnicamente»), pero salvando su constitucionalidad,
porque, evidentemente, «la norma tiene un objeto que, aunque heterogéneo, esta
perfectamente delimitado en el momento de presentacion del proyecto al Congreso
de los Diputados, teniendo todos sus eventuales destinatarios (operadores juridicos y
ciudadanos) conocimiento del mismo mediante su publicacion en el “Diario Oficial
de las Cortes Generales”, como finalmente tienen conocimiento del texto definitivo
mediante su insercion en el “Boletin Oficial del Estado”» y porque «el juicio de cons-
titucionalidad no lo es de técnica legislativa».

Formal era también, en segundo lugar, la queja relativa a supuestos defectos come-
tidos en la tramitaciéon parlamentaria del proyecto de Ley, relacionados también con
su caracter de Ley de acompanamiento (como la tramitaciéon «en la Comision de
Economia y Hacienda del Congreso, y en la de Economia, Comercio y Turismo del
Senado, y no en la competente por razéon de cada materia»), a lo que la Sentencia (F]
3) responde también acudiendo a la doctrina reiterada del Tribunal sobre la «inob-
servancia de los preceptos que regulan el procedimiento legislativo», que so6lo tiene
relevancia constitucional cuando «altere de modo sustancial el proceso de formaciéon
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de voluntad en el seno de las Camaras», lo que obviamente no ocurria en este caso
(aun aceptando la existencia de vicio, que tampoco se admite).

Desde el punto de vista sustantivo, la Comunidad recurrente alegaba que la dismi-
nuciéon de la compensacion a recibir por el agua cedida, provocada por esta modifi-
cacion del régimen economico del trasvase, era arbitraria (art. 9.3 CE) y contraria a
los principios constitucionales de solidaridad y equilibrio interterritorial (arts. 2 y
138.1 CE), a lo cual el Tribunal responde aplicando sus estrictos canones de enjuicia-
miento de las posibles arbitrariedades del legislador (FJ 4), aqui no incumplidos
(entre otras cosas, se hace referencia a la memoria justificativa que acompanaba a la
propuesta del Ministerio de Medio Ambiente de inclusion de esta reforma en la Ley
de acompanamiento, y que mencionaba por supuesto las referidas Sentencias del
Tribunal Supremo), y recordando la competencia estatal en relacién con esta clase de
trasvases, incluido su régimen econémico, y por consiguiente la habilitacion del legis-
lador estatal para «ponderar [todos] los intereses en conflicto (los de las cuencas
cedentes y cesionarias)» (F] ).

No obstante, en este punto (para responder al reproche de insolidaridad), la
Sentencia (F] 5) da un paso mas alld y, en linea con las Sentencias del Tribunal
Supremo antes citadas, se pronuncia sobre la naturaleza juridica de la tarifa del tras-
vase, que, a su entender, seria la de «tasa», siendo «consustancial a la naturaleza retri-
butiva de las tasas su cuantia que, como elemento esencial, debe estar presidido por
el principio de equivalencia, debiendo atender al importe del coste provocado o de la
utilidad obtenida “con los que tiene una relaciéon, mas o menos intensa, de contra-
prestacion”», para concluir, asi, que, mediante la modificaciéon impugnada de la Ley
52/1980, «el legislador estatal se ha limitado a ajustar la forma de célculo de la tasa
por tarifa de conduccién de las aguas excedentarias trasvasadas desde la cuenca del
Tajo a la del Segura, a la contraprestacion del coste del servicio o del valor de la utili-
dad obtenida, para adecuarla a las exigencias constitucionales> (la cursiva es nuestra), lo
que supone, de paso, un velado (y a mi juicio innecesario) reproche de inconstitu-
cionalidad para la regulacién anterior.

Siempre he pensado que el capitulo tributario constituye una de las partes menos
afortunadas de la jurisprudencia constitucional, por pecar en ocasiones de excesivo
dogmatismo. Segiin hemos comentado anteriormente, la Ley 52/1980 fij6 una tarifa
por el uso de las aguas del Trasvase Tajo-Segura que, al parecer de modo consciente,
excluia el componente de «amortizaciéon» del coste de las obras, es decir, que gene-
raba, de cara al futuro, unos «recursos adicionales para el cumplimiento de las obli-
gaciones compensatorias con la cuenca cedente» (J. MELGAREJO MORENO, op. cit., pg.
69), lo que en principio no tiene por qué ser inconstitucional.

Sin embargo, «atrapada» la mencionada tarifa dentro del concepto de «tasa»,
primero el Tribunal Supremo, al limite quizas de su competencia, corrigié su regula-
ci6n sin plantear cuestiéon de inconstitucionalidad, y ahora el Tribunal Constitucional,
sin que el caso lo demandara, desautoriza igualmente la configuraciéon inicial,
dejando sumido al lector en una cierta perplejidad.
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3. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS
3.1.  PLANTEAMIENTO

Hacia mucho tiempo que la jurisprudencia constitucional no se ocupaba de temas rela-
tivos a los espacios naturales protegidos, y en este ejercicio 2012 se han acumulado hasta
cinco Sentencias relativas a esta materia, la mayor parte de ellas sobre casos antiguos, plan-
teados hace mas de diez anos, y por esta misma razon, algunos, de extrana pervivencia.

El caso mas interesante era, sin duda, el planteado por la Ley murciana 1,/2001,
del Suelo, que redelimitaba, a la baja, ciertos espacios naturales protegidos de la
Region, que, no obstante, al quedar resuelto por la STC 234/2012, de 13 de diciem-
bre, en términos puramente formales (vulneracién del principio de seguridad juri-
dica, ex art. 9.3 CE), deja un sabor agridulce.

El caso del poligono de tiro del ejército del aire de las Bardenas Reales de Nava-
rra, incluido dentro del perimetro del Parque Natural por la Ley Foral 16/2000, se
resuelve de forma pragmatica por la STC 832/2012, de 18 de abril, pero los Votos
particulares a esta Sentencia (en particular, el del Magistrado Manuel Aragén Reyes)
descubren su inesperado interés doctrinal.

También prometia mucho mas el caso de las «zonas periféricas de proteccion del
sistema de zonas htimedas del sur de la provincia de Alicante», resuelto por STC 18/2012,
de 13 de febrero, y tinico relativamente reciente de toda la serie, por tratarse de un
recurso de amparo (interpuesto en 2010). Pero un mal planteamiento procesal del
recurso por parte de la Generalitat Valenciana frustr6 desgraciadamente esas expectativas.

El caso de la Ley canaria 9/1999, de ordenacion del territorio, y de sus sanciones
en materia de protecciéon de especies por debajo de las establecidas en la legislacion
basica, es el primero de los que sorprende haya llegado tan tardiamente a Sentencia
(STC 7/2012, de 18 de enero), por tratarse de una cuestién mas que aclarada por la
jurisprudencia constitucional.

Decidido ya estaba también el caso planteado a propésito de la Ley 62/2003, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, en relacién con las competencias
para la gestion de los Parques Nacionales, cuya pérdida sobrevenida de objeto declara,
pues, justamente la STC 149/2012, de 5 de julio.

Vamos a repasar a continuacion lo principal de cada uno de estos casos.

32 LA REDELIMITACION A LA BAJA DE CIERTOS ESPACIOS PROTEGIDOS EN LA REGION DE MURCIA
(STC 234/2012)

A. Antecedentes

La Disposicion adicional tercera de la Ley 4/1992, de 30 de julio, de Ordenacién
y Proteccion del Territorio de la Region de Murcia, habia procedido a reclasificar cier-
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tos espacios naturales y a declarar otros nuevos, conforme a las categorias de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna
silvestres, indicando los limites de todos ellos, bien por remisiéon a sus normas de crea-
cién o a sus Planes Especiales de Proteccion, en el caso de los simplemente reclasifi-
cados, o bien en un Anexo de la Ley, para los de nueva creacion.

Pues bien, anos mas tarde, el legislador murciano, por medio de la Disposicion
adicional octava de la Ley 1/2001, de 24 de abril, del Suelo de la Regiéon de Murcia
(luego incorporada en los mismos términos y con la misma numeracion al Texto
Refundido de la Ley del Suelo de la Region de Murcia, aprobado por Decreto Legis-
lativo 1/2005, de 10 de junio), procedi6 a adaptar los limites territoriales de dichos
espacios a los de los «lugares de importancia comunitaria» propuestos por aquel
entonces por la Region de Murcia para su futura integraciéon en la Red Natura 2000,
mediante una simple remision al Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma de 28 de julio de 2000, por el que se llevaba a cabo su designacion (publi-
cado en el BORM nim. 181, de 5 de agosto de 2000), y en el que dichos lugares (50)
aparecian listados e identificados por su nombre y su codigo alfanumérico de refe-
rencia (con indicacién, ademas, de la superficie total comprendida, de 164.066 hecta-
reas de superficie terrestre y 185.279 hectareas de superficie marina), pero sin deta-
llar sus limites territoriales respectivos. El tenor de la mencionada Disposiciéon
adicional octava era, concretamente, el siguiente: «Los limites de los Espacios Natu-
rales Protegidos incluidos en la disposiciéon adicional tercera y anexo de la Ley
4/1992, de 30 de julio, de Ordenacién y Protecciéon del Territorio de la Region de
Murcia, se entenderan ajustados a los limites de los Lugares de Importancia Comuni-
taria a que se refiere el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 28 de julio de 2000».

Al parecer (como argumentarian los Diputados recurrentes, antecedente 2 de la
Sentencia), esta medida suponia la desclasificacion parcial de algunos de los espacios
naturales protegidos contemplados en la Ley 4/1992, dejando sin protecciéon «unas
11.000 hectareas de la red basica regional de espacios protegidos». Concretamente,
los espacios afectados serian los de «Cuatro Calas», «Cabezo Gordo», «Saladares del
Guadalentin» y «Carrascoy-El Valle», cuya superficie, en su conjunto, se veia reducida
«en un 35 por 100 de su dimensién original» (tomo estos Gltimos datos, que no se
especifican en los antecedentes de la Sentencia, de Blanca SORO MATEO, que ha estu-
diado el asunto en profundidad en su trabajo «Aspectos juridicos de los espacios natu-
rales de la Region de Murcia en el siglo XX», Revista Aranzadi de Derecho Ambien-
tal, nam. 23, 2012) .

1. No obstante, el Gobierno murciano contraargumentaba a este respecto (antecedente 7 de la Senten-
cia) que, también en su conjunto, la superficie protegida se habia incrementado considerablemente
(pues, «mientras que las hectareas protegidas en la delimitacion de la Ley de la Asamblea Regional de
Murcia 4/1992 eran menos de 80.000, los lugares de importancia comunitaria designados comprenden
mas de 164.000 hectareas de superficie terrestre y mas de 185.000 de superficie marina») y que la reduc-
cion de algunos espacios seria ocasional y estaria, en todo caso, justificada (pues, «en la mayoria de los
casos la superficie de los lugares de interés comunitario coincide o incluso es superior a la establecida
para los espacios en la Ley 4/1992 o por los planes de ordenacion de los recursos naturales aprobados
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B. Vulneracion del principio de seguridad juridica

Por este motivo, y por la forma en que se habia producido la reduccién de estos
espacios, mas de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el
Congreso interpusieron recurso de inconstitucionalidad frente a la indicada Disposi-
cién adicional octava de la Ley 1/2001, que seria resuelto once anos después por la
STC 234/2012, de 13 de diciembre, que ahora nos ocupa (sin que en el interin se
produjera la suspension de disposicion impugnada, pues, aunque al parecer la
medida cautelar fue solicitada, el Tribunal descart6 su toma en consideracion, segin
el antecedente 3 de la Sentencia). El recurso se basaba en la supuesta vulneracion de
los principios de interdiccion de la arbitrariedad y de seguridad juridica (art. 9.3 CE),
en conexion con el articulo 45 CE, «por cuanto [la Disposicion impugnada] seria
fruto de un ejercicio arbitrario, irrazonable e indebidamente motivado del poder
publico legislativo, desconocedor de la regla de la seguridad juridica e incurso en
incongruencia legislativa, en frontal oposicion con la defensa y proteccion del medio
ambiente sancionados constitucionalmente» (EJ 1).

Estas alegaciones, todas ellas intimamente relacionadas, se descomponian en una
serie de motivos mas precisos (sintetizados en el FJ 3), de los cuales la Sentencia va
seleccionando los que considera de examen preferente, hasta que, alcanzada la
conclusion de inconstitucionalidad de la Disposicion por uno de ellos (el de seguri-
dad juridica), detiene ahi su examen.

El primer motivo en el que los recurrentes basaban la supuesta arbitrariedad del
legislador, y el primero de los que analiza la Sentencia (F] 4), era que la mencionada
Disposicion adicional se habia introducido «mediante una enmienda de adicion
presentada por una Diputada autonémica en la fase terminal del procedimiento legis-
lativo» y, al decir de los recurrentes, «sin apoyo alguno en estudios o analisis del
Gobierno regional o de la Administraciéon murciana [y] huérfana de una argumenta-
ciéon “minimanente plausible”». No obstante, es facilmente rechazado por la Senten-
cia en base a la doctrina constitucional sobre la regularidad constitucional del ejerci-
cio del derecho de enmienda, que se limita a exigir una «conexién minima de
homogeneidad» entre la enmienda y la iniciativa legislativa en cuestion (aqui una Ley
del Suelo), indudablemente existente en este caso, porque «desde el punto de vista de
los usos posibles del suelo no es indiferente la existencia de zonas del territorio auto-
némico sometidas a algn tipo de régimen de proteccion ambiental».

Descartado este motivo, la Sentencia (FJ 8) selecciona ya para examen el que sera
el definitivo, la vulneracion por la Disposicion impugnada del principio de seguridad

con posterioridad, mientras que en otros “la Ley 4/1992 no realiz6 ninguna delimitacion, por lo que
no se ha operado alteracion alguna o, al no existir Lugares de Importancia Comunitaria, tampoco se
ha modificado aquélla” o, finalmente, en los supuestos en los que si son reconocibles diferencias de
superficie, las mismas responden a terrenos forestales, algunos de los cuales constituyen montes publi-
cos, o se encuentran protegidos por tratarse de zonas de especial proteccion integrantes de la red
Natura 2000 o se trata de pequenas zonas agricolas sin valor ambiental»).
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juridica (art. 9.3 CE), previo un largo excurso (FFJ] 5 a 7) en el que intenta precisar
la naturaleza juridica de las figuras en cuestiéon (concluyendo, FJ 7 in fine, en linea con
otro de los argumentos de los recurrentes, «que las categorias de “espacio natural
protegido” y de “lugar de importancia comunitaria” no son equivalentes, aunque
pueden llegar a coincidir en un mismo espacio territorial») y que aprovecha para
pormenorizar otros antecedentes relevantes del caso.

En realidad, la apreciacion por parte del Tribunal de la existencia de una vulnera-
cion del principio de seguridad juridica se basa en un planteamiento relativamente
simple. Tras haber afirmado (FJ 6) el caracter esencial, con arreglo al Derecho espa-
nol, del «elemento territorial» en la figura de los «espacios naturales protegidos» («El
primer elemento, pues, de los espacios naturales protegidos, como se deriva de su
propia denominaciéon, es su condicion espacial, territorial, geografica»), que hace
«crucial la maxima precision en su delimitacion geografica», no sélo por «la finalidad
de preservar el patrimonio natural y la biodiversidad», sino también por «las intensas
consecuencias que de [la declaracion de dichos espacios] se derivan, no sélo para los
terrenos inmediatamente incorporados a la delimitacion del espacio, sino también,
en su caso, para los terrenos adyacentes, a través de las figuras de las zonas periféricas
de proteccion y de las areas de influencia socioeconémica» (¢en contraste quizas con
la figura de los «lugares de importancia comunitaria», respecto de la cual la Senten-
cia no hace tales afirmaciones?), la Sentencia (FJ 8) constata que ni la Disposicion
adicional impugnada ni el Acuerdo del Consejo de Gobierno al que se remite llevan
a cabo (como ya vimos anteriormente) una determinacion precisa de los «nuevos»
limites territoriales de los espacios naturales protegidos a que se refieren, creando asi
en los destinatarios de dichas normas una «incertidumbre razonablemente insupera-
ble acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de
sus efectos», que es justamente lo que prohibe el principio de seguridad juridica (art.
9.3 CE), de acuerdo con reiterada doctrina constitucional (FJ 8):

«Resulta, en efecto, evidente que la disposicion objeto del recurso que nos ocupa
suscita confusion o duda generadora en sus destinatarios de una incertidumbre razo-
nablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento, tanto
para los titulares de los terrenos incluidos en la delimitaciéon de los espacios naturales
protegidos establecida por la Ley 4/1992, y que la disposicion recurrida pretende
modificar, como para los titulares de terrenos adyacentes, sometidos —como hemos visto—
aun régimen peculiar dirigido a la proteccion de aquéllos, y, en wultimo término, para
todos los ciudadanos en cuanto que posibles usuarios de los espacios naturales prote-
gidos. Del mismo modo que genera incertidumbre sobre sus efectos, que resultan
desconocidos toda vez que, a la vista de la disposicién recurrida, no se puede
siquiera saber si los espacios naturales protegidos en cuestion mantienen, amplian
o reducen su ambito territorial. La nueva delimitacion de los espacios naturales
protegidos supuestamente operada por la disposicion recurrida no es, en efecto,
deducible de la diccién literal del acuerdo de 2000 al que ella misma se remite» (las
cursivas son nuestras).

Incertidumbre agravada en este caso por el hecho de que la lista de «lugares de
importancia comunitaria» propuesta por el Gobierno murciano no fue aprobada por
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la Comision Europea hasta el ano 2006 (Decision 2006/613/CE, de 19 de julio -DO
L 259, de 21 de septiembre de 2006), por lo que se trataria, ademas, de una «redeli-
mitaciéon» aquejada de un largo periodo de interinidad («la inseguridad producida
por la norma es todavia mayor, habiendo quedado la delimitaciéon definitiva de los
espacios naturales protegidos operada por la disposicion recurrida en suspenso
durante mas de cinco anos, desde su aprobacién en abril de 2001 hasta la aprobaciéon
por la Comision Europea de la primera lista de lugares de la region mediterranea en
septiembre de 2006»). Aunque, para la Sentencia, esta «provisionalidad» no hubiera
sido relevante de haber contenido el Acuerdo al que se remitia la Disposicion (y
haberse hecho publicos) datos mas precisos acerca de los limites territoriales de los
lugares propuestos («De haber sido mas especifico al respecto este acuerdo, y a la vista
de Ia literalidad de la disposicién objeto del recurso, podria descartarse que la dispo-
sicion produzca confusion o incertidumbre en cuanto a sus efectos, con independen-
cia del curso sucesivo que hubiera seguido la tramitacion del procedimiento de decla-
racion de los lugares de importancia comunitaria en sede europea»).

Y, ahi, una vez estimado el recurso por vulneracion del principio de seguridad juri-
dica, la Sentencia concluye su examen de la Disposicién impugnada, pues, como no
sin razon se senala (EJ 8 in fine), «la indefinicién del concreto alcance de la redelimi-
tacion de los espacios naturales protegidos murcianos supuestamente operada por la
disposiciéon objeto del presente recurso de inconstitucionalidad (...) impide (...)
hacer valoracién alguna sobre las alegaciones de arbitrariedad sustancial de la norma
vertidas por los Diputados recurrentes, basadas (...) en la interpretacion de que la
disposicion recurrida ha operado una reduccién del ambito de los espacios naturales
protegidos que resultaria lesiva del medioambiente» (la cursiva es nuestra).

C. Valoraciéon

Puede resultar sorprendente que un asunto ciertamente novedoso y de indudable
interés sustantivo, como el presente, se resuelva en clave puramente formal, y no
exenta de rigor. Pues, en efecto, la apreciacion por parte del Tribunal de que la sobrie-
dad de los datos contenidos en el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Region de
Murcia, al que remitia la Disposicién impugnada, vulneraba el principio constitucio-
nal de «seguridad juridica», por crear «una incertidumbre razonablemente insupera-
ble» (o, como se dice en otro apartado del FJ 8 de la Sentencia, por resultar «de impo-
sible conocimiento» el efecto real de la redelimitaciéon operada) no deja de ser, en mi
opinién, una apreciacién rigorista, y expuesta al planteamiento de toda una serie de
preguntas. En primer lugar, ;como es posible que, siendo de «imposible conoci-
miento» el efecto real de la redelimitacién, los Diputados recurrentes cifraran con
bastante exactitud, en unas 11.000 hectareas, la superficie que quedaba desprote-
gida?. En segundo lugar, ¢por qué se supone padecedores de una «incertidumbre
razonablemente insuperable» tanto a «los titulares de los terrenos incluidos en la deli-
mitacién de los espacios naturales protegidos establecida por la Ley 4/1992, y que la
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disposicion recurrida pretende modificar» como a «los titulares de terrenos adyacen-
tes», cuando, en todo caso, la Disposiciéon no haria sino beneficiar a algunos de ellos,
sin alterar la situaciéon de los demas?. En tercer lugar, ¢acaso ofrece mayor «seguridad
juridica» la lista de «lugares de importancia comunitaria» aprobada por la Comision
Europea y publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea, que, al nombre y
codigo alfanumérico de referencia de cada uno, tan sélo anade su superficie en hecta-
reas y sus coordenadas geograficas (por eje., para «Carrascoy y el Valle»: superficie: 11
873,77 Ha., longitud W 1 11, latitud N 37 52)?. La Sentencia (F] 7) parece opinar que
si, pero esto no es, evidentemente, la «maxima precision en su delimitaciéon geogra-
fica» que el Tribunal exige a la publicacién nacional, y que s6lo puede proporcionar
un mapa y/o una descripcion literaria detallada.

No estoy seguro, pues, de que el caso mereciera una respuesta de esta naturaleza
desde el plano puramente formal de la «seguridad juridica». Ciertamente, las exigen-
cias formales que se derivan de la Sentencia (para salvaguardar la seguridad juridica)
eran faciles de cumplir y son de habitual cumplimiento (bastaba con haber publicado
como anexo del Acuerdo, o de la Ley posterior, una descripcion literaria de los 1imi-
tes de los lugares, acompanada, en su caso, de planos), y reconozco que una decision
mas tolerante hubiera creado un mal precedente; pero no creo que esa omision gene-
rara la «<insuperable incertidumbre» que le achaca la Sentencia, respecto de una infor-
maciéon que, sin duda, obraba en poder de la Administracién regional y a la que, indu-
dablemente, todos los ciudadanos (y por supuesto también los interesados) tenian ya
acceso entonces al amparo de la legislacion a la sazon vigente (la Ley 38/1995, de 12
de diciembre, sobre el derecho de acceso a la informaciéon en materia de medio
ambiente).

Sea como fuere, esta clase de fallo deja sin respuesta la cuestion de fondo, cierta-
mente espinosa, que planteaba el caso, y que no es otra que la recepcion constitucio-
nal o no o en qué terminos (en el marco del art. 45 CE) del llamado «principio de no
regresion en materia ambiental», y concretamente aqui en materia de espacios natu-
rales; constitucionalizacién por la que apuesta decididamente un destacado sector de
la doctrina espanola (vid., por todos y singularmente, Fernando LOPEZ RAMON, «El
principio de no regresion en la desclasificacion de los espacios naturales protegidos
en el Derecho espanol», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nam. 20, 2011).

El referido principio esta consagrado hoy por la legislacion ordinaria (basica esta-
tal), en la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiver-
sidad (arts. 48 y 51.1) y en el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo (art. 13.4), tanto para los espa-
cios naturales protegidos como para los incluidos en la Red Natura 2000, cuya descla-
sificacion (total o parcial) s6lo es posible «cuando asi lo justifiquen los cambios provo-
cados en ellos por su evoluciéon natural, cientificamente demostrada». Pero su
constitucionalizaciéon en el marco del articulo 45 (como se reconoce en el trabajo
antes citado) dista de ser, por el momento, una obviedad, a la vista de la jurispruden-
cia constitucional en la materia (SSTC 64,1982y 73/2000 —caso Itoiz) o en otras rela-
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cionadas (disminucién de los niveles de proteccion alcanzados en materia de presta-
ciones de la Seguridad Social, STC 134/1987, entre otras), de la que solo cabe inferir
para el legislador un mandato de ponderacién o de «equilibrio» entre proteccion del
medio ambiente y desarrollo econémico. La presente Sentencia constituia una exce-
lente oportunidad para profundizar en la cuestion.

Ahora bien, si no constitucional, la no regresiéon en materia de espacios protegi-
dos, si es, como hemos visto, una exigencia de la legislaciéon basica en la materia, por
lo que, recuperada la anterior clasificacion, se abre, esta vez si, a raiz de la Sentencia
que estamos comentando, una clara situaciéon de «incertidumbre» para los titulares de
esas 11.000 hectareas afectadas y de los terrenos limitrofes, cuyo desenlace a la fecha
desconozco.

3.3. EL POLIGONO DE TIRO DE LAS BARDENAS REALES DE NAVARRA (STC 82/2012)
A. Antecedentes

Las Bardenas (o Bardenas) Reales de Navarra constituyen un espacio singular,
tanto desde el punto de vista natural como juridico, situado en el sureste de la Comu-
nidad Foral de Navarra, lindando con la provincia de Zaragoza, y de una extensiéon
aproximada de 42.000 hectareas. Antigua propiedad real, el aprovechamiento y admi-
nistracion de este territorio, que no esta formalmente integrado dentro de la divisiéon
municipal, corresponde a una asociaciéon de municipios, mancomunidades y un
Monasterio (22 entidades «congozantes» en total), que componen la llamada «Comu-
nidad de Bardenas Reales», entidad local de régimen especial (para mas detalles, vid.,
Martin M* RAZQUIN LIZARRAGA, Régimen juridico-administrativo de las Bardenas Reales,
Gobierno de Navarra, Pamplona, 1990).

En su seno, existe desde 1951 un campo de entrenamiento de tiro del Ejército del
Aire, de una superficie de 2.244 hectareas, que constituye hoy [tras el cierre del poli-
gono de tiro de Caudé (Teruel) en 2001, y el fracaso de otras iniciativas, como la de
Anchuras (Ciudad Real), a la que también se hace referencia en la Sentencia que
vamos a comentar] el Ginico restante en nuestro pais. La utilizacion con estos fines del
poligono de las Bardenas se articula juridicamente a través de un convenio (o
contrato de arrendamiento) entre el Ministerio de Defensa y la mencionada «Comu-
nidad», por el cual ésta recibe un canon o compensacion econémica. El primer conve-
nio se firmé en 1951 por espacio de 25 anos, y se prorrogé después en 1976 por otros
tantos. Se volvié a renovar en 2001, esta vez por solo 7 (son ya datos posteriores a las
disposiciones de referencia, pero relevantes y tenidos en cuenta, como veremos, por
la Sentencia en la decision del caso); y la cuarta y Gltima renovaciéon hasta la fecha
tuvo lugar en 2008, por unos nuevos 20 anos (10 iniciales, prorrogables en otros 10).

Previa la aprobacion del correspondiente Plan de Ordenacion de los Recursos
Naturales (por Decreto Foral 266,/1998, de 7 de septiembre), la Comunidad Foral de
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Navarra declar6 las «Bardenas Reales» Parque Natural en 1999, por medio de la Ley
Foral 10/1999, de abril, pero excluyendo entonces de dicha figura de proteccion,
entre otros espacios, el mencionado «poligono de tiro» (art. 1 de la Ley, en el que se
precisaba, con todo detalle, el ambito territorial del Parque).

Poco durd, no obstante, esta exclusion, pues por medio de la Ley Foral 16,/2000,
de 29 de diciembre, de modificaciéon de la anterior, el legislador navarro integroé el
poligono de tiro dentro del ambito del Parque Natural (dando en su articulo Ginico
nueva redaccion al art. 1 de la Ley Foral 10/1999, y eliminando de su enunciado su
exclusion originaria), lo que se justificaba en la Exposicion de Motivos por el hecho
de estar «proxima la conclusion de las relaciones juridicas vigentes, reguladoras del
uso [especial de la zona como poligono de tiro]» (que, como acabamos de ver,
vencian entonces en 2001), «y con objeto de alcanzar la plenitud ambiental de Barde-
nas Reales y la consecucion del fin Gltimo de protecciéon de la Ley Foral 10/1999, de
6 de abril». La Ley Foral 16/2000 fijaba, en efecto, como fecha para su entrada en
vigor la de expiracion del convenio entonces vigente, el 10 de junio de 2011 (Dispo-
sicion final segunda). Ordenaba a la «Comunidad de Bardenas Reales de Navarra» la
redaccion, en el plazo de un ano, de la pertinente modificacion del Plan de Ordena-
cion de los Recursos Naturales, con «las determinaciones y el régimen de los terrenos
ocupados por el poligono de tiro», para su posterior tramitaciéon y aprobacion por el
Gobierno de Navarra (Disposicion final tercera, parrafo primero). Y, finalmente,
posponia la eficacia de tales «determinaciones y régimen juridico» hasta que se produ-
jera «el total desmantelamiento de las edificaciones e instalaciones militares que sean
incompatibles con los usos definidos por el Plan de Ordenacién de los Recursos Natu-
rales, (...) se desactiven los explosivos y se retiren todos los elementos y restos de
caracter militar existentes en los terrenos ocupados por el campo de tiro y zonas adya-
centes al mismo» (Disposicion final tercera, parrafo segundo).

Pues bien, frente a la mencionada Ley Foral 16/2000 (cuyo contenido acabamos
de sintetizar) se interpuso recurso de inconstitucionalidad por el Presidente del
Gobierno, que seria resuelto (y podemos avanzar que desestimado) por la STC
82/2012, de 18 de abril, de la que vamos a ocuparnos ahora.

Pero antes, y para completar los antecedentes del caso, cabe anadir que por aque-
llas fechas, el Gobierno de la Nacién, a propuesta del Ministerio de Defensa, y de
acuerdo con la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e instalaciones de interés para
la Defensa Nacional, habia declarado el campo de entrenamiento de las Fuerzas
Armadas de las Bardenas Reales (Navarra) como «zona de interés para la Defensa
Nacional», por medio del Real Decreto 1943/2000, de 1 de diciembre, con el fin
(segin su Predmbulo) de «preservar la instalacion militar de cualquier actuacion que
pudiera afectarla». (Aunque en la STC 82/2012 no se menciona este extremo, los
recursos contencioso-administrativos interpuestos en su dia frente a dicho Real
Decreto por el Parlamento de Navarra y la «Comunidad de Bardenas Reales de Nava-
rra» fueron desestimados por Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de eneroy 13
de febrero de 2002, respectivamente).
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B. La Sentencia

El recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno se
basaba en dos motivos. En primer lugar, la vulneracién por la Ley Foral impugnada de
la competencia exclusiva del Estado en materia de defensa (art. 149.1.4 CE). Y, en
segundo lugar, la vulneracion de la legislacion basica en materia de medio ambiente,
en concreto, del articulo 15 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres (hoy, art. 35 de la Ley 42/2007, de
13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad), por la inclusion del
poligono de tiro dentro del ambito del Parque Natural sin la previa modificacion del
Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales (PORN) de la zona.

La desestimacién del primero (y principal) de los motivos tiene en la Sentencia
una argumentacién muy cuidada y extensa (FF]] 3 a 5), pero que en definitiva se
centra en el retraso previsto por la propia Ley Foral de sus efectos hasta «el total
desmantelamiento de las edificaciones e instalaciones militares», lo que evitaria, a
juicio del Tribunal, su colisién con la competencia estatal en materia de defensa
(argumento éste, por lo demas, que sirvi6 ya en su dia para levantar cautelarmente la
suspension de la Ley, impuesta por la invocaciéon por el Presidente del Gobierno en
su recurso del art. 161.2 CE, por medio del ATC 252/2001, de 18 de septiembre).

En efecto, la Sentencia plantea el caso como un supuesto tipico de concurrencia
de competencias sobre el mismo espacio fisico (las estatales de defensa y las autono-
micas sobre espacios naturales protegidos), en el que, légicamente y en tultimo
término, de acuerdo con la doctrina constitucional al respecto, han de prevalecer las
primeras por razén de especialidad («en virtud de su caracter mas especifico», FJ 4).
Ahora bien, como «la efectividad de la calificacién como espacio natural protegido de
la zona ocupada por el poligono de tiro queda, lisa y llanamente, diferida al momento
en que se produzca el cese del uso militar de la misma» y esta decision «<habra de ser
adoptada por el Estado en el ejercicio de sus competencias, teniendo en cuenta, en su
caso, los eventuales limites temporales acordados con los titulares de los bienes afec-
tados [los mencionados convenios con la Comunidad]», resulta, a juicio del Tribunal,
que la Ley foral impugnada no desconoce, sino que «se pliega» o «respeta implicita-
mente» la prevalencia de la competencia estatal en materia de defensa (FJ 5).

El segundo motivo (de los llamados de «inconstitucionalidad mediata o indi-
recta») también se desestima (F] 6), teniendo en cuenta, conforme a la doctrina cons-
titucional en la materia, la legislacién basica «vigente en el momento de adoptarse la
decision por parte de este Tribunal» (esto es, el art. 35 de la Ley 42/2007, de tenor
idéntico al art. 15 de la Ley 4/1989), porque, a juicio del Tribunal, se cumplirian en
este caso las dos (y «tnicas») condiciones que exige dicho precepto (cuyo caracter
basico ya habia sido confirmado por la STC 163/1995, de 8 de noviembre) para
posponer legitimamente la aprobaciéon del PORN a la declaracién del Parque, a saber,
«que existan razones que asi lo justifiquen y que dichas razones se hagan constar
expresamente en la norma que [lo] declare», sin que quepa anadir «un determinado
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nivel de suficiencia o adecuaciéon en la explicacion». La razon justificadora, hecha
constar en la Exposicion de Motivos de la Ley, seria, en este caso, «la proximidad de
la conclusion de las relaciones juridicas vigentes reguladoras de la zona como poli-
gono de tiro», que «no habian llegado [todavia] a su término, razéon por la cual (...)
no cabia realmente, en el momento de aprobarse la ley foral, realizar pronuncia-
miento previo alguno sobre el régimen de uso de tales terrenos».

C. Los votos particulares

La Sentencia cuenta con dos votos particulares. El primero (firmado por los Magis-
trados Rodriguez Arribas y Pérez de los Cobos Orihuel), aun reconociendo que «la
eficacia real del asunto es practicamente nula», considera que la Ley Foral debi6
declararse inconstitucional en virtud del principio de indisponibilidad de las compe-
tencias, que debe interpretarse también como prohibicion de su ejercicio «cuando no
se posean en el tiempo y el espacio en que se pretenda hacer uso de ellas», que es lo
que aconteceria en este caso. La Sentencia sienta, a su juicio, un mal precedente, al
permitir «una suerte de ejercicio anticipado o preventivo de competencias (...), con
quebranto de la seguridad juridica y trastorno del orden constitucional en el reparto
competencial».

El segundo (formulado por el Magistrado Aragén Reyes) es un voto brillante, que
no s6lo comparte el argumento anterior, sino que cuestiona punto por punto el
entero planteamiento de la Sentencia. A juicio del Magistrado firmante, no estariamos
en este caso ante un supuesto de competencias concurrentes sobre el mismo espacio
fisico, validamente ejercidas las dos, sino de «pura incompetencia de la Comunidad
Foral», al haber ejercido ya la suya (en materia de defensa) el Estado, cuya prevalen-
cia no se deberia, como senala la Sentencia, a la «especificidad» del titulo, sino a su
exclusividad. Pero, fundamentalmente, el voto refuta el argumento principal de la
Sentencia, de no perturbacion de la competencia estatal por carecer la Ley Foral de
«eficacia inmediata». En primer lugar, porque la Ley «contiene decisiones cuya efec-
tividad no queda diferida al hecho futuro e incierto de la desaparicion del poligono
de tiro», como «el mandato a la Comunidad de las Bardenas Reales para que en el
plazo de un ano desde la entrada en vigor de la ley proceda a la redaccion de la modi-
ficaciéon del PORN>». Y, en segundo lugar, porque, aunque asi fuera, «la declaracion de
parque natural ya produce una indudable perturbacién en el ejercicio de la compe-
tencia estatal», pues «al decidir la Comunidad Foral que ese terreno no deberia ser
poligono de tiro de defensa, esta coaccionado politicamente, sin duda, la libertad estatal
para perpetuar su decision, es decir, para seguir ejerciendo, sin perturbacion alguna,
la competencia exclusiva que la Constitucion le atribuye» (la cursiva es nuestra).

El voto también cuestiona la respuesta dada por la Sentencia al segundo de los
motivos, pues, a su juicio, las razones que pueden justificar la posposicion del
PORN so6lo pueden referirse «a circunstancias de indole geografica, medioambien-
tal, de complejidad o de urgencia de la declaraciéon para preservar recursos natu-
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rales, etc., pero nunca al hecho de que no se tenga competencia sobre el objeto de
la declaracion».

En definitiva, un magnifico voto particular, que, como suele ocurrir en estos casos,
resulta mas convincente que la propia Sentencia, aunque también pueda entenderse
y hasta compartirse el pragmatismo del Tribunal.

3.4. LAS ZONAS PERIFERICAS DE PROTECCION DEL SISTEMA DE ZONAS HUMEDAS DEL SUR DE
ALICANTE (STC 18/2012)

A. Antecedentes

El llamado por la legislaciéon valenciana «Sistema de Zonas Hamedas del Sur de
Alicante» estd compuesto por tres (hermosos) espacios naturales: las «Salinas de Santa
Pola», las «Lagunas de la Mata y Torrevieja» y «El Hondo (o Fond6)» de Elche. Los
tres fueron declarados «Parajes Naturales de la Comunidad Valenciana» (figura
entonces de nuevo cuno, creada por la Ley valenciana 5/1988, de 24 de junio), por
medio de los Decretos 187, 189 y 190/1988, de 12 de diciembre. Y mas tarde reclasi-
ficados como «Parques Naturales», por la Disposicion adicional segunda de la Ley
11/1994, de 27 de diciembre, de espacios naturales protegidos de la Comunidad
Valenciana (todavia vigente, con alguna modificacién parcial posterior, a la que mas
tarde haremos referencia), para adaptarlos, de acuerdo con sus caracteristicas, a las
categorias de la entretanto ya aprobada Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres.

Por aquellas mismas fechas, pero todavia en su condiciéon de «Parajes Naturales» y
en desarrollo de las previsiones al respecto tanto de la Ley 5/1988 como de los Decre-
tos de declaracion, se aprobaron los Planes Rectores de Uso y Gestion (PRUG) de
estos tres espacios, por medio de los Decretos 202/1994, de 13 de septiembre (Salinas
de Santa Pola), 232/1994, de 8 de noviembre (El Hondo) y 49/1995, de 22 de marzo
(Lagunas de La Mata y Torrevieja), que, en lo que aqui importa, establecian unos
«perimetros de proteccién» de 500 metros en torno a los limites de los respectivos
Parajes (art. 3 de la Normativa de cada uno de ellos).

Estos «perimetros de protecciéon» o «areas de amortiguacion de impactos», como
los llamaria luego el articulo 29 de la Ley 11,/1994, con su consiguiente régimen limi-
tador de actividades, han resultado tremendamente conflictivos, en especial, en el
caso de las Lagunas de La Mata y Torrevieja.

En lo que aqui importa (porque el relato completo de la litigiosidad provocada por
este asunto daria para un trabajo entero), cabe empezar diciendo que la prevision de
un «perimetro de proteccion» en el PRUG del Paraje Natural de las Lagunas de La
Mata y Torrevieja ya fue anulada por Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio
de 2003 (en un recurso interpuesto por una Comunidad de Regantes), al entender
que carecia de la cobertura legal exigida a este respecto por el articulo 18.1 de la Ley
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4/1989 («En los Espacios Naturales Protegidos declarados por Ley se podran establecer
Zonas Periféricas de Proteccion destinadas a evitar impactos ecologicos o paisajisticos
procedentes del exterior...» —la cursiva es nuestra).

Decia la Sentencia (F] 3) que, de acuerdo con este precepto, «el alcance y especifi-
cacion de la proteccion puede o no estar en la ley, pero es inexorable que la ley de
creacion misma proclame la existencia de la zona de proteccion» (la cursiva es nues-
tra), ley de creacion que obviamente faltaba en este caso, al haber sido declarado
este «Paraje Natural de la Comunidad Valenciana» por Decreto (que era justamente
lo que perseguia, segtin su Preambulo, la Ley valenciana 5/1988 al crear esta figura:
romper con la «filosofia de excepcionalidad» que presidia a su juicio la Ley
15/1975, al prever como regla general la declaracion por ley de espacios naturales
protegidos). Se planteaba también la Sentencia la cuestion de si, en los casos de
declaracion de un espacio protegido previa a la aprobacion del PORN (art. 15.2 de
la Ley 4/1989), podria luego éste (aprobado por Decreto) establecer por su cuenta
dicha «zona de proteccion», pero la dejaba sin respuesta, al no haberse hecho uso
en este caso de esta «excepcional facultad» (lo cual era igualmente obvio, pues,
como ya nos consta, estos Parajes Naturales habian sido declarados con anteriori-
dad a la Ley 4/1989, es decir, en un momento en el que no era exigible la previa
elaboracién de un PORN, razén por la cual la Ley 11/1994, al reconvertirlos luego
en Parques, posponia en su Disposicion transitoria segunda la elaboracioén y apro-
bacion de los PORN al momento en que se llevara a cabo la «revision» de sus planes
rectores). En fin, lo que en todo caso concluia la Sentencia era que «ni en la natu-
raleza [de estos ultimos, de los PRUG] ni entre las funciones que le[s] son atribui-
das por la ley se comprende la posibilidad de crear zonas de proteccion».

Apenas un mes antes de que se dictara esta Sentencia, y sin conocer por tanto su
pronunciamiento, la Generalitat Valenciana aprob6 una nueva «ordenacion de las zonas
periféricas de proteccion del sistema de zonas htiimedas del sur de Alicante», por medio
del Decreto 60/2003, de 13 de mayo, que venia a sustituir la regulaciéon contenida a este
respecto en los PRUG de los tres Parques Naturales. La razén de ser de este cambio
normativo (que se presentaba ya como desarrollo de las previsiones del art. 29 de la Ley
11/1994 sobre protecciéon perimetral de los espacios naturales protegidos —areas de
amortiguacion de impactos) no tenia nada que ver, por tanto, con los déficits formales
detectados por la Sentencia, sino con consideraciones de fondo. Como se senalaba en el
Preambulo del Decreto, la anterior regulacion contenida en los PRUGS se basaba exclu-
sivamente en la sujecion a evaluacion de impacto ambiental de un listado de instalacio-
nes o actividades, pero sin prescribir «actividades compatibles o incompatibles en el
ambito de los perimetros» ni prever «una zonificacién a menor nivel que facilite la
gestion de estos ambitos tanto desde el punto de vista de la Administracién como de los
interesados», que es justamente lo que intentaba ahora remediarse con una ordenacién
mucho mas precisa y detallada del régimen de estas zonas.

Ahora bien, la nueva disposicion seguia siendo una norma de rango meramente
reglamentario, por lo que, una vez conocida la Sentencia antes mencionada del Tribu-
nal Supremo, era previsible que se produjera, como asi ocurri6, una cascada de recur-
sos contra el Decreto 60/2003, por parte de titulares de parcelas o actividades afecta-
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das por la regulacién. El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
desestimo sistematicamente estos recursos (vid., entre otras, las Sentencias de 30 de
junio, 4 de octubre y 28 de noviembre de 2004, y de 13 de enero de 2005), por enten-
der, sin discutir la interpretacion efectuada por el Tribunal Supremo del articulo 18
de la Ley 4/1989 ni cuestionar la constitucionalidad de la Ley valenciana, que el
Decreto impugnado encontraba cobertura (legal) suficiente en la Ley 11/1994. Los
argumentos para defender esta cobertura eran ciertamente fragiles, pues consistian
en que la Ley 11/1994 creaba estos espacios —Disp. Ad. 2*~ (en realidad, como sabe-
mos, los reclasificaba) y permitia el establecimiento de «areas de amortiguaciéon de
impactos» a través de sus «instrumentos de ordenacion» (art. 29), naturaleza esta
altima de la que participaria el Decreto, al venir a sustituir en este punto a los PRUG
(art. 37.2)% Asi decia, por ejemplo, la primera de las Sentencias indicadas, primera
también de la serie (FJ 3):

«Nos encontraremos, pues, con una normativa legal autonémica [la Ley 11/1994]
que, en su ambito competencial, crea un espacio natural protegido (el Parque Natu-
ral de las Salinas de la Mata y Torrevieja) y que [en su art. 29] posibilita la creacion de
areas de amortiguacion de impactos (zonas periféricas de proteccion) destinadas a
evitar impactos negativos sobre el espacio protegido, de manera que el Decreto 60/03
constituye un instrumento de ordenacion de usos y actividades en el ambito de la zona
periférica de proteccion del Parque Natural de las Salinas de la Mata y Torrevieja, con
la finalidad de compatibilizar dichos usos con los objetivos de protecciéon del Parque
Natural, todo ello de conformidad a la normativa autonomica citada, al articulo 18 de la Ley
estatal 4/1989 y a la STS de 16 de junio de 2003 (...). Asimismo, el articulo 37.2 de la Ley
valenciana 11,/1994, otorga cobertura legal a la ordenacién impugnada, sustitutiva del
régimen previsto para los perimetros de proteccion por el anterior PRUG de 22 de
marzo de 1995, para establecer el régimen de proteccion y ordenacion de usos nece-
sario para garantizar la conservacion de los valores que motivaron la declaraciéon del
espacio natural protegido» (la cursiva es nuestra).

Sin embargo, los recursos serian finalmente estimados en casaciéon por el Tribunal
Supremo, por Sentencias (entre otras) de 30 de junio, 1 de julio y 30 de septiembre
de 2009, que anularon en su integridad el Decreto valenciano 60/2003. Le bast6 para
ello al Tribunal Supremo con reafirmar la doctrina sentada en la Sentencia de 16 de

2. Permitaseme transcribir, en cortesia al lector, el tenor de los arts. 29y 37.2 de la Ley 11/1994: «Articulo
29. Areas de amortizacion de impactos: 1. La declaracion de espacio natural protegido podra incluir la
delimitacion de areas de amortiguacion de impactos en las que se aplicaran medidas especificas desti-
nadas a evitar impactos negativos sobre los espacios protegidos. 2. El establecimiento o alteracion de la
delimitacion de areas de amortiguacion de impactosy el régimen de proteccion aplicable en las mismas
podra asimismo llevarse a cabo en los instrumentos de ordenacion del espacio protegido sin que tenga
la consideracion de modificacion de la declaracion de espacio natural protegido. 3. El régimen de
proteccion aplicable en estas areas estara constituido por la regulacion de usos y actividades que se esta-
blezca o la exigencia de evaluacion de impacto ambiental o informe vinculante del 6rgano gestor del
espacio protegido. 4. La delimitacion de las areas de amortiguacién de impactos se basara en criterios
geograficos, fisiograficos, ecolégicos o funcionales y podra tener caracter discontinuo.». «Articulo 37.
Planes rectores de uso y gestion. Concepto: (...) 2. En ausencia de plan de ordenacion de los recursos
naturales, [los Planes rectores de uso y gestion] establecen, ademas, el régimen de protecciéon y orde-
nacion de usos necesario para garantizar la conservaciéon de los valores que motivaron la declaracion
del espacio natural protegido».
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junio de 2003 y, en base a ella, desmontar la débil cobertura legal encontrada por las
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia, pues, evidentemente, ninguna norma
legal, tampoco la Ley 11/1994, fijaba «por si misma» los perimetros de proteccion (o
areas de amortiguacion de impactos) de los Parques Naturales en cuestion, cuestio-
nando también (en este caso, a mi juicio, con menos fundamento, el caracter de
«instrumento de ordenacion» del Decreto en cuestion). Decia asi, en esencia, la
primera de las citadas, también primera de la serie (F] 5):

«En consecuencia, como en la STS de precedente cita [la de 16 de junio de 2003],
el Decreto impugnado pretende la ordenacion de las zonas periféricas de protec-
cion del Parque Natural de las Lagunas de La Mata y Torrevieja (dentro del sistema
de zonas humedas del sur de Alicante) sin que una norma con rango de ley decla-
rara el mismo, y sin que —aqui lo significativo— una norma de dicho rango creara las zonas
periféricas de proteccion del citado Parque Natural» (la cursiva es nuestra).

Tampoco el Tribunal Supremo consideré necesario plantear una cuestion de
inconstitucionalidad en relaciéon con la Ley valenciana (cuyo art. 29 obviamente no
establecia ninguna reserva de ley al respecto), resolviendo sin mas la contradicciéon en
favor de la legislacion basica. Asi decia la indicada Sentencia (FJ 5):

«En principio la contradiccion entre dichas normas autonémicas con la basica esta-
tal (18 de la LCEN) parece evidente, ya que la posibilidad de establecimiento —o alte-
racion— de las zonas de proteccion a través de instrumentos de ordenacion del espa-
cio protegido, y no a través de la norma con rango de ley, se opone a lo establecido
en la legislacion estatal, sin que la normativa autonomica pueda dejar sin efecto la reserva
legal estatal contendida, ademds, en una norma bdsica» (las cursivas son nuestras)

B. La Sentencia

Pues bien, frente a la tercera de las Sentencias del Tribunal Supremo de esta serie (la
de 30 de septiembre de 2009), la Generalitat Valenciana interpuso recurso de amparo,
por supuesta vulneraciéon de su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en
su vertiente de derecho a obtener una respuesta «fundada en Derecho» y no arbitra-
ria. El argumento para entender conculcado este derecho era el derivado de otras
Sentencias anteriores del Tribunal Constitucional (entre otras, la STC 173/2002, de 9
de octubre), que entendian carentes de una «fundamentacion en Derecho» aquellas
decisiones judiciales que inaplicaban una Ley autonémica sin plantear la correspon-
diente cuestion de inconstitucionalidad, desconociendo asi el monopolio de rechazo
del Tribunal Constitucional sobre las normas con rango de ley postconstitucionales.

El argumento era sélido, pero una mala estrategia procesal por parte de la Gene-
ralitat Valenciana lo condujo al fracaso. En efecto, no lo hemos comentado hasta
ahora, pero, mientras que las dos primera Sentencias de la serie, las de 30 de junio y
1 de julio de 2009 (del mismo Ponente y de tenor idéntico), se limitaban en su fallo a
anular el Decreto, la tercera (es decir, la recurrida en amparo), la de 30 de septiem-
bre de 2009 (algo posterior, pues, y con otro Ponente), sin perjuicio de reproducir la

237



Observatorio de politicas ambientales 2013

argumentacion y el fallo de las anteriores, advertia también en su fundamentaciéon
juridica (FJ 5), aunque sin trasladarlo al fallo, que el recurso de casacion habia
«quedado, sobrevenidamente, desprovisto de objeto», porque el Tribunal Supremo,
en las dos Sentencias anteriores, ya «anul6» el Decreto 60/2003.

Asi las cosas, y restando importancia a la no traslacion al fallo de dichas conside-
raciones, la STC 18/2012, de 13 de febrero, que motiva este comentario, deniega 16gi-
camente el amparo por razones formales (sin necesidad de entrar en el fondo del
asunto), pues, siendo el amparo un recurso destinado a reparar lesiones «efectivas» de
derechos fundamentales, su estimacion en este caso en nada podria beneficiar a la
recurrente, pues, como es légico, no podria devolver a la vida (restaurar la vigencia
de) un Decreto que ya habia quedado anulado, y por lo tanto expulsado del ordena-
miento juridico, por Sentencias anteriores a la recurrida. «En el presente caso no es
la Sentencia impugnada la que anula el decreto de la Generalitat Valenciana, decreto
que se habia declarado nulo antes de que recayera aquélla, lo que implica que este
recurso de amparo carecia de objeto ab initio, pues se interpuso cuando este Tribunal
no podia restablecer o preservar el derecho fundamental que se dice vulnerado»
(STC 18/2012, F] 2 in fine).

En fin, como deciamos, una defectuosa estrategia procesal que frustra el examen
de una cuestion ciertamente interesante, y de posible éxito (el Ministerio Fiscal
apoyaba, de hecho, el otorgamiento del amparo). Cabe anadir, a este respecto
(aunque los patrones de enjuiciamiento de un recurso de amparo no son los mismos
que los de otro tipo de procesos constitucionales), que la actual legislacion basica en
la materia (la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodi-
versidad) al tratar el tema de las «zonas periféricas de proteccion» (art. 37),y en linea
con la legislacién valenciana, ya no establece reserva formal de ley alguna®.

De todas formas, y en paralelo a la interposicion de este recurso de amparo, final-
mente frustrado, la Generalitat Valenciana supo sacar lecciones, como correspondia,
de las Sentencias del Tribunal Supremo que anularon el Decreto 60/2003. Por medio
de la Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa
y financiera, y de organizacién de la Generalitat (art. 107), se procedié a modificar la
Ley 11/1994, para incluir en ella expresamente (en una nueva Disposicion adicional
sexta) el designio del legislador de dotar de «areas de amortiguaciéon de impactos» a
todo un conjunto de espacios naturales protegidos, entre ellos, por supuesto también
a los Parques Naturales del Sistema de Zonas Himedas del Sur de Alicante*. También

3. «Articulo 37. Zonas periféricas de proteccion. En las declaraciones de los espacios naturales protegidos podran
establecerse zonas periféricas de proteccion destinadas a evitar impactos ecologicos o paisajisticos
procedentes del exterior. Cuando proceda, en la propia norma de creacion, se estableceran las limita-
ciones necesarias» (la cursiva es nuestra).

4. «Disposicion adicional sexta. Dos. Asimismo, de conformidad con el articulo 29 de la presente ley, se
establecen areas de amortiguacion de impactos en el entorno de los parques naturales del Hondo, las
Lagunas de la Mata y Torrevieja y Salinas de Santa Pola. La delimitacion y el régimen de ordenacion de
estas areas de amortiguacion de impactos se estableceran en el Plan de ordenacion de los recursos natu-
rales del sistema de zonas humedas del sur de Alicante».
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se aprob6 seguidamente el PORN del Sistema (por Decreto 31/2010, de 12 de
febrero), con la nueva regulacion de estas areas, y en paralelo, como preveia la Ley
11/1994, con la revision de los PRUG (nuevos PRUG de los Parques Naturales de las
Lagunas de la Mata y Torrevieja y de las Salinas de Santa Pola, aprobados por Decre-
tos 36/2010, de 19 de febrero y 41/2010, de 5 de marzo, respectivamente).

3.5.  SANCIONES ADMINISTRATIVAS POR DEBAJO DE LA LEGISLACION BASICA (STC 7/2012)

La Ley canaria 9/1999, de 13 de mayo, de Ordenacién del Territorio de Canarias
(luego sustituida por el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio y
de Espacios Naturales de Canarias, aprobado por Decreto Legislativo 1,/2000, de 8 de
mayo) tipificaba una serie de infracciones coincidentes con las también recogidas en
la Ley 4/1989, de 27 de mayo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora
y Fauna Silvestres, pero previendo para ellas unas sanciones minimas muy inferiores a
las establecidas en esta altima, y todavia mucho mas, como es logico, a las dispuestas
por la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad,
legislacion basica en la fecha en que el Tribunal Constitucional dicté Sentencia (STC
7/2012, de 18 de enero).

No era éste el unico motivo por el cual La Ley canaria podia haber sido declarada
inconstitucional (pues no graduaba las infracciones y sanciones, vulnerando también
posiblemente las exigencias materiales del principio de legalidad en materia sancio-
nadora), pero si el tnico por el que el Presidente del Gobierno habia interpuesto en
su dia recurso de inconstitucionalidad frente a este aspecto de la Ley; un recurso que,
por lo conocido de la respuesta, bien podia haber quedado sin objeto, en el curso de
todos estos anos, con un poco de buena voluntad por ambas partes.

3.6. LA GESTION CONJUNTA DE LOS PARQUES NACIONALES (STC 149/2012)

Mas sorprendente aun es que llegara a Sentencia (STC 149/2012, de 5 de julio),
en este punto, el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia frente al articulo 126 de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que modificaba la
Ley 4/1989 en algunos extremos relativos a la gestion de los Parques Nacionales.

A raiz de la STC 102/1995, de 26 de junio, el legislador estatal modific6, como es
sabido, la regulaciéon de los Parques Nacionales contenida en la Ley 4/1989, por
medio de la Ley 41/1997, de 5 de noviembre, estableciendo un sistema de gestion
conjunta estatal y autonémica. El referido articulo 126 de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, se limitaba a introducir algunos retoques en dicha regulacion.

Pero, como también es sabido, impugnada en su momento la Ley 41/1997, de 5
de noviembre, entre otras, por la Comunidad Auténoma de Andalucia, la STC
194/2004, de 4 de noviembre de 2004, declaré inconstitucional el sistema de gestion
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conjunta, proclamando la competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas a
este respecto, de la que parte, como es 16gico, la vigente Ley 5/2007, de 3 de abril, de
la Red de Parques Nacionales.

La STC 149/2012, de 5 de julio (F] 2), se limita, pues, a constatar estos extremos,
y fenecida, por tanto, la controversia competencial, a declarar la desapariciéon sobre-
venida del objeto de un recurso, que, realmente, no debi6 llegar a Sentencia.

4, EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL
4.1 LA CUESTION COMPETENCIAL (SSTC 1, 34 Y 149/2012)

Las tres Sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en el ano 2012 en mate-
ria de evaluacién de impacto ambiental (EIA) guardan estrecha relacion entre si. Se
trata de tres recursos de inconstitucionalidad, los tres promovidos por el Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia, frente a sucesivas modificaciones parciales de la
legislacion basica en la materia a sazon vigente, el Real Decreto Legislativo 1302/1986,
de 28 de junio, de evaluacion de impacto ambiental. La primera, la llevada a cabo por
el Real Decreto-ley 9/2000, de 6 de octubre (convalidado por Resolucion de 19 de
octubre de 2000, del Congreso de los Diputados). La segunda, la efectuada por la Ley
6/2001, de 8 de mayo, fruto de la ulterior tramitacién parlamentaria del mencionado
Decreto-ley como proyecto de ley, y de contenido practicamente idéntico a la anterior
por lo que respecta a los preceptos impugnados. Y la tercera, la operada por la Ley de
acompanamiento de los Presupuestos Generales del Estado para 2004, esto es, la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social
(art. 127), también impugnada, como ya hemos visto en anteriores apartados, en
materia de aguas y espacios naturales protegidos.

Y todos ellos tenian un motivo comiin de impugnaciéon de caracter competencial
(aparte del adicional, en relacion con el Real Decreto-ley, que comentaremos
después). Lo que en el fondo pretendia la Junta con estos recursos (como se
desprende de sus alegaciones, recogidas en los antecedentes de las Sentencias), era
que el Tribunal Constitucional reconsiderara la doctrina establecida en la Sentencia,
entonces todavia reciente (y decantada por una exigua mayoria), 13/1998, de 22 de
enero, sobre el reparto de competencias ejecutivas en materia de EIA, segtn la cual
era constitucionalmente legitimo que el Estado se reservara la realizacion de las EIA
de los proyectos cuya aprobacién o autorizacion sustantiva le correspondiera, invo-
cando los argumentos esgrimidos de contrario en el Voto particular discrepante de
aquella Sentencia firmado por cinco Magistrados. Se impugnaban para ello los ligeros
retoques que tanto el Real Decreto-ley 9/2000, como luego de manera coincidente la
Ley 6/2001, efectuaban, a este respecto, en la regulacion inicial del Real Decreto
Legislativo 1302/1986 (por eje., la prevision de un informe preceptivo pero no vincu-
lante de la Comunidad o Comunidades Auténomas donde se ubicara el proyecto,
asumiendo las referencias a la «colaboracion» interadministrativa, también conteni-
das en la Sentencia), pero sin modificar su esencia.

240



— IX. Jurisprudencia constitucional: la inagotable conflictividad del agua vy la desclasificacion de espacios...

Sin embargo, a este respecto, el desenlace de los tres casos es bastante simple y
no ofrece ninguna sorpresa. Manteniéndose firme en la doctrina de la STC
13/1998 (entretanto corroborada por la STC 101/2006, de 30 de marzo), los tres
recursos son desestimados con una argumentacion relativamente escueta y sin
ningun elemento innovador. Simplemente, en la STC 34/2012 (no curiosamente
en las otras dos, aunque la razén de ser era la misma), el Tribunal actualiza (como
corresponde, segin su doctrina en estos casos) el marco estatutario de referencia
para el analisis de la cuestion, para concluir que «la atribuciéon de competencias del
[Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007] en materia de proteccién del
medio ambiente no plantea cambios sustanciales con respecto a las aducidas en el
momento de interponerse el presente recurso de inconstitucionalidad por el
Gobierno andaluz» (FJ 4).

Y, en la STC 149/2012, que se referia, no a la EIA propiamente dicha, sino a la
evaluacion de las repercusiones sobre las zonas especiales de conservacion de planes
o proyectos sin relacion directa con la gestion de las mismas (prevista en la Directiva
Habitats, recogida en el Real Decreto 1997/1995 y que la modificacién del Real
Decreto legislativo 1302,/1986 efectuada por la Ley 62/2003 integraba, a su vez, en su
caso, dentro del procedimiento de EIA), lo que hace el Tribunal es constatar, como es
l6gico, la analogia entre ambas técnicas («es una técnica muy similar», FJ 3), lo que
justifica su identidad de tratamiento a efectos de distribucién competencial.

Permitaseme una pequena digresion antes de pasar a la cuestion siguiente. La
conflictividad constitucional entre Estado y Comunidades Auténomas tiene, como
es sabido, un alto componente politico, dependiendo las mas de las veces de las
siglas de los respectivos partidos en el Gobierno. No es nada nuevo, pero los
presentes casos son paradigmaticos. Cuando se aprobé el vigente Texto Refundido
de la Ley de Evaluaciéon de Impacto Ambiental de proyectos, por Real Decreto
Legislativo 1/2008, de 11 de enero, que derogaba expresamente el Real Decreto
Legislativo 1302/1986 y todas sus reformas posteriores, el Tribunal Constitucional
someti6 a la consideracion de las partes personadas en los dos primeros procesos
(al amparo del art. 84 LOTC) la cuestion relativa a la posible extinciéon sobrevenida
de su objeto, a lo que, en ambos casos, la Junta de Andalucia respondi6 escueta-
mente que «en efecto, el presente recurso dado el cambio normativo ha quedado
sin objeto» (antecedente 8 de las SSTC 1y 34/2012). Si, no obstante, los dos recur-
sos llegaron finalmente a Sentencia es porque, también en ambos casos, la parte
demandada (el Abogado del Estado) argument6 que, como es légico tratandose de
un Texto Refundido, el «cambio normativo» no habia alterado la sustancia de la
regulacion (y en el primero de ellos, ademas, que, conforme a la doctrina del
Tribunal Constitucional, la derogacién de un Decreto-ley no extingue el objeto de
un proceso constitucional dirigido a controlar el recto ejercicio de esta potestad
gubernamental). EI Abogado del Estado tenia toda la razén, pero es claro que, en
2008, para la Junta de Andalucia, la «controversia competencial» ya no seguia
«vivar.
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4.2. EL PRESUPUESTO HABILITANTE DE LOS DECRETOS-LEYES (STC 1/2012)

El tema competencial no presentaba, pues, ninguna novedad y tuvo el desenlace
esperado. Pero en el recurso interpuesto frente al Real Decreto-ley 9/2000, de 6 de
octubre, habia otro motivo de impugnacion, el relativo a la supuesta falta del presu-
puesto habilitante de la «extraordinaria y urgente necesidad» (art. 86.1 CE), cuya
discusion ocupa la mayor parte de la STC 1/2012 (FFJJ 4 a 12), y que se decide de
acuerdo con una doctrina base consolidada, segtin la cual en estos casos al Tribunal
Constitucional le corresponde controlar la concurrencia o no de dos elementos: la
«presentacion explicita y razonada» de los motivos tenidos en cuenta por el Gobierno
en su aprobacion, y la existencia o no de la necesaria «conexién de sentido» entre la
situacion de urgencia definida y las medidas adoptadas para subvenir a ella (FJ 7).

En este caso, el motivo aducido por el Gobierno (en el propio Preambulo del Real
Decreto-ley) era la existencia de dos demandas presentadas por la Comision frente al
Estado espanol, la primera por defectuosa incorporacién ya de la Directiva originaria
de EIA (la 85/337/CEE), y la segunda por retraso en la incorporaciéon de la Directiva
97 de noviembre de CE, que modificaba la anterior.

Al haber s6lo un precedente de analisis del presupuesto habilitante de los Decre-
tos-leyes en relacion con la transposicion de Directivas comunitarias (la STC
329/2005, de 15 de diciembre), la Sentencia se extiende en esta cuestion (F] 9).
Sienta asi (por primera vez) el criterio de que el simple retraso no es, por si solo, justi-
ficacion suficiente la «extraordinaria y urgente necesidad» (que ha de ser «material»
y no puramente formal):

«En suma, el recurso al decreto-ley como cauce de incorporacion al ordenamiento
interno del Derecho de la Unién Europea por la mera razon de que hubiera trans-
currido el plazo de transposicion, sin mayores precisiones, no se adecuaria al presu-
puesto habilitante de la urgente y extraordinaria necesidad» —la cursiva es nuestra—,
pues «De mantenerse otra interpretacion se alentaria la progresiva atraccion de la
incorporacion de las directivas hacia el ambito funcional del decreto-ley, en detri-
mento de los principios de legitimidad democratica directa y de legalidad que
recaen inicialmente en la accion de las Cortes Generales en cuanto que represen-
tantes del pueblo soberano».

Ahora bien, si lo seria el objetivo de evitar las condenas por incumplimiento del
Derecho comunitario (F] 10). Y, aunque en este caso el éxito fue sélo parcial, pues la
Comisién Europea mantuvo la demanda relativa a la Directiva 85/337/CEE (que
daria lugar a la conocida condena del Estado espanol por STJCE de 13 de junio de
2002, As. C-474/99, por insuficiente transposicion de su Anexo II), lo relevante «a los
efectos de valorar la concurrencia del presupuesto habilitante del art. 86.1 CE» es que
la posibilidad de alcanzar ese objetivo resulte «razonable» en el momento de aprobar
el Decreto-ley, lo que quedaria evidenciado por el propio éxito parcial de la iniciativa,
de modo que la Sentencia (FJ 10) concluye apreciando, «en circunstancias como las
del presente caso», la concurrencia del primero de los requisitos.
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En cuanto al segundo de los requisitos, los preceptos recurridos del Real Decreto-
ley (relativos, como ya sabemos, a los temas competenciales) no provenian obvia-
mente de las Directivas comunitarias objeto de transposicion, pero la Sentencia (FJ
11) encuentra para la mayor parte de ellos la necesaria «conexion de sentido», por su
caracter «instrumental y accesorio» de la regulacion sustantiva (Anexos, etc.) en la
que residia la urgencia; con una sola excepcion (el apartado 2 del art. Gnico del Real
Decreto-ley, por el que se introducia una nueva «Disposiciéon adicional tercera» en el
Real Decreto legislativo 1302,/1986).

Laindicada «Disposicién adicional tercera», que curiosamente no se incluy6 en la Ley
6/2001 (la Sentencia, FJ 12, afirma erroneamente lo contrario), pero reaparece en el
Real Decreto legislativo 1/2008, era la que se refiere a los proyectos de competencia
sustantiva del Estado sujetos a EIA por disposicion de las legislaciones autonomicas en la
materia, previendo que la evaluacion se lleve a cabo en estos casos (por supuesto, por el
propio Estado) a través del «procedimiento abreviado que a tal efecto se establezca regla-
mentariamente». Por tratarse de una simple habilitacion reglamentaria, que no «modi-
fica de manera instantanea la situacion juridica existente», y de la que, ademas, jamas se
ha hecho uso, la Sentencia (FJ 12) le niega la necesaria «conexién de sentido» con las
circunstancias de urgencia determinantes de la adopcion del Decreto-ley y la declara
inconstitucional. El Magistrado Hernando Santiago formula a este respecto un Voto
particular, cuestionando, tal vez con sentido, la aplicacion a simples «habilitaciones regla-
mentarias» de una doctrina hasta ahora limitada para las disposiciones «deslegalizado-
ras» contenidas en un decreto-ley que no produzcan una innovacion normativa efectiva.

5. COSTAS Y PUERTOS

5.1. NUCLEOS RURALES PREEXISTENTES DE CARACTER TRADICIONAL DEL LITORAL GALLEGO
(ssTc 87 Y137/2012)

A. Antecedentes

Como es sabido, la Ley de Costas de 1988, al establecer su régimen transitorio, limi-
taba el beneficio de la reduccion a 20 metros (sobre los 100 habituales) de la anchura
de la servidumbre de protecciéon (incluido el régimen igualmente privilegiado en
cuanto a sustitucion de edificaciones) a los terrenos «clasificados» como suelo urbano
a la entrada en vigor de la Ley (Disposicion transitoria tercera, apartado 3), aunque
este criterio, de caracter en principio puramente «formal», fue atemperado por el
Reglamento de 1989 (Disposiciones transitorias séptima, apartado 3, y novena, apar-
tado 3), asi como por la jurisprudencia, para incluir también, de un modo u otro,
dentro de este régimen mas favorable a los terrenos que «materialmente» tuvieran la
condicion de urbanos a aquella fecha, por contar con los servicios minimos impres-
cindibles o hallarse en zonas consolidadas por la edificacién, de acuerdo con los crite-
rios habituales a este respecto de la legislacion urbanistica.
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Para atender a las caracteristicas particulares de ciertos asentamientos de poblacion
en su litoral, el legislador gallego (como algtin otro) decidid, por medio de la Disposi-
cion adicional tercera de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenaciéon Urbanistica
y Proteccion del Medio Rural de Galicia («Nucleos rurales afectados por la legislacion de
costas»), extender este régimen privilegiado de reduccién de la servidumbre de protec-
cion a los «ntucleos rurales preexistentes de caracter tradicional» (ya contemplados en la
Ley 11/1985, de 22 de agosto, de adaptacion de la del Suelo a Galicia), asi como a una
nueva clase de suelo previsto por ella y denominada «suelo de nicleo rural».

Mas tarde, por medio la Disposicién adicional segunda de la Ley 18/2008, de 29
de diciembre, de vivienda de Galicia, se dio nueva redaccion a la mencionada Dispo-
sicién adicional tercera de la Ley 9/2002 (redenominada ahora «Nucleos rurales
preexistentes de caracter tradicional afectados por la legislacion de costas»), preci-
sando las condiciones de aplicacion en dichos nicleos de este régimen privilegiado
(el supuesto de suelo clasificado como «de ntcleo rural» se mantiene, pero dentro
s6lo de los «ntucleos rurales preexistentes de caracter tradicional», y limitandolo,
como es logico, a municipios con planeamiento; y se concretan, por lo demas, los
requisitos, en cuanto a servicios o porcentajes de consolidacion de la edificacion, para
alcanzar, en otro caso, esto es, a falta de clasificacion formal como suelo «urbano» o
«de nucleo rural», la condiciéon «material» de suelo urbano, distinguiendo, a este
respecto, entre municipios con o sin planeamiento, y siempre, por supuesto, con refe-
rencia a la fecha de entrada en vigor de la Ley de Costas), y atribuyendo su aprecia-
cion, de forma vinculante para la Administracion estatal en la practica de los deslin-
des, a la «<Administracién urbanistica autonémica»’.

5. «Disposicion adicional tercera. Nucleos rurales preexistentes de caracter tradicional afectados por la
legislacion de costas:

1. A los nucleos rurales preexistentes de caracter tradicional (...) les sera de aplicacién el régimen
previsto en el apartado 3 de la disposicion transitoria tercera de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de
costas (...) cuando, a la entrada en vigor de esta tltima, concurria en los mismos alguno de los
siguientes supuestos:

a) En municipios con planeamiento, los terrenos clasificados de suelo urbano de nucleo rural, asi
como aquellos que reunian alguno de los siguientes requisitos:

— Que contaban con acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas residuales
y suministro de energia eléctrica.

—  Que, aun careciendo de alguno de los servicios citados en el guion anterior, estaban
comprendidos en areas consolidadas por la edificacion como minimo en dos terceras
partes de su superficie, de conformidad con la ordenacion de aplicacion.

b) En municipios sin planeamiento, los terrenos que reunian alguno de los siguientes requisitos:

— Que contaban con acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas residuales
y suministro de energia eléctrica.

—  Que, aun careciendo de alguno de los servicios citados en el guion anterior, estaban
comprendidos en areas consolidadas por la edificacion como minimo en la mitad de su
superficie.

2. Reglamentariamente se establecerd la documentacion y el procedimiento para determinar las areas
en que concurren los requisitos senalados en el apartado anterior.

3. En los deslindes del dominio publico maritimo-terrestre el limite interior de su zona de servidum-
bre de protecciéon habra de ajustarse a la realidad urbanistica preexistente reconocida expresa-
mente por la Administraciéon urbanistica autonémica.»
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B. Las Sentencias

Pues bien, en el ano 2012 Ia mencionada Disposicion adicional tercera de la Ley
gallega 9/2002 ha sido enjuiciada y declarada inconstitucional, en sus dos redaccio-
nes, por SSTC 87/2012, de 18 de abril, y 137/2012, de 19 de junio. La primera, en
una cuestion de inconstitucionalidad promovida por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional, en un pleito de impugnaciéon de una Orden
Ministerial aprobatoria de un deslinde de costas; y la segunda, en un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno, con invocacién del
articulo 161.2 CE, y en el que se mantuvo la suspension de la disposicion impugnada
durante la tramitacion del proceso constitucional por ATC 225/2009, de 27 de julio
(que ya estudiamos con detalle en el Observatorio 2010).

Kl razonamiento de ambas Sentencias, enteramente coincidente, es bastante senci-
llo y contundente. La referida Disposicion, en cualquiera de sus dos formulaciones, es
inconstitucional, «simple y llanamente» porque la regulacion de las servidumbres en
materia de costas y, por ende, la de su régimen transitorio, es competencia exclusiva
del Estado ex articulo 149.1.1 y 23 CE (regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales y legislacion basica sobre proteccion del
medio ambiente), de manera que las Comunidades Auténomas (aqui la de Galicia)
no pueden incidir en ella en ningtn sentido, sea el de rebajar o elevar el nivel de
proteccion, ni siquiera pueden, dada su falta de competencia al respecto, limitarse a
reproducir las previsiones estatales. Baste citar los siguientes parrafos de la primera de
las indicadas Sentencias (STC 87/2012, F] 4y 5):

«No existe, en definitiva, duda alguna, a la luz de la doctrina constitucional
recién glosada, de que el Estado ejerce una competencia propia, ex art. 149.1.23
CE, y, de forma conexa, ex art. 149.1.1 CE, para establecer servidumbres y limi-
taciones en los terrenos colindantes con el dominio publico maritimo-terrestre —
y, entre ellas, la servidumbre de proteccion— a los efectos de garantizar la protec-
cion y defensa de sus condiciones medioambientales, y ello sin perjuicio alguno
de las competencias auton6micas para la ordenacién del territorio y el urba-
nismo, que no se ven desconocidas por aquella regulacion. Lo que sirve tanto
para el régimen establecido con vocaciéon de futuro en la legislacion de costas
como para el régimen transitorio. En estos términos, solo al Estado compete, en efecto,
el establecimiento de tales servidumbres y limitaciones y, por ende, la precision de su alcance
y contenido. (...)

[La disposicion cuestionada] Pretende, en definitiva, establecer supuestos de apli-
cacion de las referidas disposiciones transitorias de la Ley de costas y del Regla-
mento general para el desarrollo y ejecucion de dicha Ley (...), lo que supone
por —ampliatorio o no de las reglas estatales— de tal operacion. (...)

[Es mas, de acuerdo con] la doctrina sobre la lex repetita sistematizada por la STC
341/2005 (...) [resulta] irrelevante (...) razonar si los supuestos especificos
contemplados por la disposiciéon cuestionada son o no subsumibles en los supues-
tos contemplados por la legislacion estatal (...), ya que la Comunidad Auténoma
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carece, simple y llanamente, de competencia para adoptar disposicion alguna (...), ni
siquiera por remision mimética a la legislacion estatal> (las cursivas son nuestras).

Las SSTC 87y 137/2012 tienen, sin duda, la virtud de la claridad, pues pocas veces
cabra encontrar en la jurisprudencia constitucional una respuesta tan segura y firme
sobre una cuestion, aunque, a mi juicio, la fundamentaciéon de dicha respuesta no
resulte tan inapelable, pues, en efecto, los titulos en los que pretende apoyarse esa
competencia «exclusiva» del Estado, los derivados de los apartados 1y 23 del articulo
149.1 CE (que, por supuesto, invocaba también la Sentencia sobre la Ley de Costas, la
STC 149/1991, de 4 de julio, a la que aquellas otras hacen cumplida referencia, pero
en este caso a titulo simplemente defensivo, para legitimar la regulacion estatal) no
son, como es notorio, titulos que confieran al Estado «exclusividad» normativa, ni por
lo tanto que impidan a priori cualquier tipo de regulaciéon autonémica «con indepen-
dencia [como dicen las Sentencias] del concreto alcance —ampliatorio o no de las
reglas estatales— de tal operacion».

Sea como fuere, al legislador estatal queda reservada, en virtud de estas Sentencias,
la tarea de dulcificar, en su caso, los rigores de la Ley de Costas. Baste anadir, pues,
que el Proyecto de Ley de proteccion y uso sostenible del litoral y de modificacion de
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, actualmente en tramitaciéon
(BOCG —Congreso de los Diputados—, serie A, nam. 29-1, de 19 de octubre de 2012),
incluye una Disposicion transitoria en linea con las preocupaciones evidenciadas por
las normas gallegas declaradas inconstitucionales®).

6. «Disposicion transitoria segunda. Aplicacion de la disposicion transitoria tercera apartado 3 de la Ley

22/1988, de 28 de julio, de Costas.

1. En el plazo de dos anos desde la entrada en vigor de la presente ley, se podra instar que el

régimen previsto en la disposicion transitoria tercera apartado 3 de la Ley 22/1988, de 28 de

julio, de Costas, se aplique igualmente a los niicleos o areas que, a su entrada en vigor, no estu-

vieran clasificados como suelo urbano pero que, en ese momento, reunieran los siguientes

requisitos:

a) Que contaran con acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas residuales y
suministro de energia eléctrica.

b) Que estuvieran comprendidos en areas transformadas y aptas para la edificacion o consolida-
das por ella, al menos, en un tercio de su superficie.

2. Para la aplicacion de esta disposicion serd necesario que estos nucleos o areas sean delimitados a
los efectos previstos en el apartado anterior, por la Administracién urbanistica competente, previo
informe favorable del Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente que debera
pronunciarse sobre la compatibilidad de tales niicleos o areas con la integridad y defensa del domi-
nio publico maritimo-terrestre. Este informe debera emitirse en el plazo de dieciocho meses desde
que haya sido solicitado por la Administracién urbanistica. En caso de que no se emitiera en este
plazo se entendera que es favorable.

3. Las Administraciones urbanisticas que ya hayan clasificado como suelo urbano a los nticleos o areas
a los que se refiere el apartado primero de esta disposicion deberan solicitar al Ministerio de Agri-
cultura, Alimentacion y Medio Ambiente el informe previsto en el apartado segundo de esta dispo-
sicion en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la presente ley. El informe debera
emitirse en el plazo de dieciocho meses desde que haya sido solicitado. En caso de que no se
emitiera en este plazo se entendera que es favorable.»
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5.2.  LAS COMPETENCIAS AUTONOMICAS EN EL MAR (STC 162/2012)

Como es sabido, hasta la que esta ahora en curso de aprobacion, la Ley de Costas
ha sufrido escasas modificaciones y no de gran importancia. La mas extensa (siendo
también modesta) fue la llevada a cabo por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (art. 120), que el legislador esta-
tal aprovech6, animado tal vez por lo reciente de la Sentencia en el caso del parque
natural-reserva marina de Cabo de Gata-Nijar (STC 38/2002, de 14 de febrero), para
incluir algunas precisiones sobre el siempre conflictivo tema de las competencias auto-
némicas en el medio marino.

En efecto, el articulo 114 de la Ley de Costas (competencias de las Comunidades
Auténomas) decia ya, desde su redaccion inicial, que «Las Comunidades Autéonomas
ejerceran las competencias que, en las materias de ordenacion territorial y del litoral,
puertos, urbanismo, vertidos al mar y demas relacionadas con el ambito de la presente
Ley tengan atribuidas en virtud de sus respectivos Estatutos». Y la reforma de este
articulo consistié6 en anadir un segundo parrafo concretando el alcance, a este
respecto, de la primera de las materias indicadas, que decia lo siguiente: «La compe-
tencia autondémica sobre ordenacion territorial y del litoral, a la que se refiere el
parrafo anterior, alcanzara exclusivamente al ambito terrestre del dominio publico
maritimo-terrestre, sin comprender el mar territorial y las aguas interiores».

Pues bien, en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia frente a determinados preceptos, éste incluido, de
la referida Ley 53/2002, de 30 de diciembre, el Tribunal Constitucional, por STC
162/2012, de 20 de septiembre, declaré la inconstitucionalidad de este nuevo parrafo
del articulo 114 de la Ley de Costas, no en razén a su contenido («no mereciendo el
precepto impugnado reproche alguno en atencién a la regulaciéon que incorpora»),
que se atenia a la doctrina constitucional en la materia, expresada no sélo en la
Sentencia Cabo de Gata-Nijar, sino ya mucho antes en la STC 149/1991, de 4 de julio,
sobre la Ley de Costas [«es obvio que la competencia autonémica sobre ordenaciéon
del territorio no se extiende al mar», FJ 7 A), b) ], sino por la sencilla razén «de carac-
ter formal», de que, conforme a reiterada doctrina constitucional, «sin una expresa
prevision constitucional o estatutaria», el legislador estatal no puede llevar a cabo
«una interpretacion conceptual y abstracta del sistema de distribucion de competen-
cias con el objetivo de delimitar las atribuciones de las Comunidades Autonomas»,
pues «ni el legislador estatal ni el autonémico pueden situarse en la posiciéon propia
del poder constituyente» (FJ 7).

5.3.  LOS PLANES DIRECTORES DE INFRAESTRUCTURAS PORTUARIAS (STC 216,/2012)
Mas de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso

interpusieron en su dia recurso de inconstitucionalidad frente a determinados
preceptos de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econémico y de pres-
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tacion de servicios de los puertos de interés general, especialmente en materia de
«tasas portuarias», por supuesta vulneracion de la reserva de ley en materia tributaria
(art. 31.3 CE). Modificada ya sustancialmente esta regulacion por la Ley 33/2010, de
5 de agosto, y derogada y sustituida finalmente por el vigente Texto Refundido de la
Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 2/2011, de 5 de septiembre, y tratindose (ésta) de una impugnaciéon no basada
en motivos competenciales, la STC 216/2012, de 14 de noviembre, declar6 la pérdida
sobrevenida de objeto del grueso del recurso.

Quedaba, pues, Gnicamente por resolver la impugnacion (marginal en el conjunto
del recurso) del articulo 38 de la Ley 48,/2003, relativo a los «Planes Directores de Infraes-
tructuras portuarias», exigidos para la construcciéon o ampliacion de puertos de titulari-
dad estatal; impugnacion, esta si, basada en motivos competenciales y, en tanto que
reproducido de forma sustancialmente coincidente en el articulo 54 del vigente Texto
Refundido, relativa, pues, a una «controversia competencial» en principio viva.

De todas formas, se trataba, a mi juicio, de una impugnacion dificil de entender y
de escaso recorrido, pues, pese a prever como preveia el precepto (y contempla el
nuevo) la «audiencia a la autoridad autonémica competente en materia de ordena-
cion del territorio» previa a la aprobacion de estos Planes, los Diputados recurrentes
se quejaban de falta de respeto de las competencias autonémicas concurrentes, en
particular, en materia ambiental. Sin grandes complicaciones, la Sentencia (FJ 4)
desestima este tinico objeto subsistente del recurso, considerando suficiente, en un
supuesto como éste de «concurrencia de competencias sobre un mismo espacio
fisico», la doble audiencia autonémica resultante, primero, del procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental (hoy evaluacion ambiental estratégica) a que de
ordinario han de someterse estos Planes, y segundo, del mencionado tramite inme-
diatamente anterior a la aprobacion, sin que la alusion al 6érgano competente «en
materia de ordenaciéon del territorio» impida, como es obvio, «que en dicho tramite
la Comunidad Auténoma pueda ademas formular distintas observaciones, entre ellas
las medioambientales en las que los recurrentes centran la quejas» (F] 4).

6. TRIBUTOS AMBIENTALES

6.1. EL IMPUESTO CASTELLANO-MANCHEGO SOBRE DETERMINADAS ACTIVIDADES CON
INCIDENCIA AMBIENTAL (STC 196/2012)

En la edicién del Observatorio de 2009, y comentando el ATC 456,/2007, de 12 de
diciembre, y otros posteriores, relativo al Impuesto andaluz sobre depésito de residuos
radiactivos, critiqué por extenso y con cierto énfasis la jurisprudencia constitucional
sobre la doble imposicién autonémica en relacién con los tributos locales (art. 6.3 de la
Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiaciéon de las Comunidades Auto-
nomas —LOFCA), de especial aplicacion a los llamados «tributos ecologicos». Una juris-
prudencia que se inicia con la STC 289,/2000, de 30 de noviembre, relativa al impuesto
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balear sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente, y que se asienta sobre dos
presupuestos, a mi juicio, discutibles. En primer lugar, la distincién entre <hecho impo-
nible» y «materia imponible», como limites respectivos (mucho mas amplio el segundo)
de la tributacion autonomica propia respecto de la estatal y la local, siendo asi que dicho
precepto no utiliza expresamente esta Gltima expresion, y que es una distincion (como
intenté demostrar) ajena a los antecedentes parlamentarios del precepto y al sentido en
que era utilizada por la STC 37/1987, de 26 de marzo, relativa al impuesto andaluz sobre
tierras infrautilizadas, que aquella linea jurisprudencial invoca indebidamente como
precedente. Y, en segundo lugar, la «finalidad extrafiscal (ecoldgica)» del tributo auto-
némico como tnica excepcion admisible a la «prohibicién» de gravar la «materia impo-
nible» propia de los tributos locales, siendo asi que el referido precepto de la LOFCA
tampoco alude para nada a ello, y que los criterios aplicados por dicha jurisprudencia
para averiguar la verdadera «finalidad» del tributo resultan también muy problematicos
y, @ menudo, faltos de realismo, como evidenciaba precisamente el caso del impuesto
andaluz sobre deposito de residuos radiactivos.

Pues bien, la STC 196/2012, de 31 de octubre, recaida en una cuestion de incons-
titucionalidad planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en
relacion con la Ley castellano-manchega 11/2000, de 26 de diciembre, del Impuesto
sobre determinadas actividades que inciden en el Medio Ambiente, constituye un
ejemplo mas de esa jurisprudencia a mi juicio desacertada, pero que, por lo que luego
diremos, esta afortunadamente proxima a su fin.

En efecto, con base en esa linea jurisprudencial, la mencionada Sentencia (FFJJ 3
y 4) declara inconstitucionales dos de los hechos imponibles gravados por este
Impuesto, la «producciéon termonuclear de energia eléctrica» y el «almacenamiento
de residuos radioactivos» (los Gnicos cuestionados), por recaer sobre la «materia
imponible» propia del Impuesto local sobre Actividades Econémicas (IAE), al gravar
como éste el «mero ejercicio» de dichas actividades (primer requisito), y por carecer,
en opinion del Tribunal, de una verdadera «finalidad extrafiscal» (segundo requi-
sito), por idéntica razén y por no existir «dato alguno en su configuracion que
permita apreciar la pretendida finalidad extrafiscal o intentio legis de gravar la activi-
dad contaminante y los riesgos para el medio ambiente», ni siquiera la «vinculaciéon
de la recaudacion obtenida» a fines ambientales, siendo, pues, en definitiva, para la
Sentencia, en estas dos modalidades, un «tributo netamente fiscal o contributivo»,
que se solapa con la materia imponible del IAE, y que vulnera por tanto la prohibi-
cion prevista en el articulo 6.3 LOFCA, noma integrante del «bloque de constitucio-
nalidad» por mandato del articulo 157.3 CE.

6.2. LA FELIZ MODIFICACION DEL ARTICULO 6.3 DE LA LOFCA
Después de planteada la cuestion de inconstitucionalidad que dio lugar a la Senten-

cia que estamos comentando, el legislador castellano-manchego aprob6 una nueva regu-
lacién del impuesto en cuestion, por medio de la Ley 16/2005, de 29 de diciembre, del
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Impuesto sobre determinadas actividades que inciden en el medio ambiente y del tipo
auton6omico del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de determinados Hidrocarburos,
en la que intent6 aproximar su configuracion a los parametros de constitucionalidad
establecidos por la jurisprudencia constitucional que ya conocemos, entretanto ya conso-
lidados («reforzar la finalidad medioambiental del tributo», en palabras de su Pream-
bulo), afectando «la totalidad de su rendimiento a la financiacion de gastos de conser-
vacion y mejora del medio ambiente» (Preambulo y art. 1.2); aunque probablemente de
manera insuficiente, como demuestra el planteamiento en 2010 de otra cuestion de
inconstitucionalidad frente a la nueva regulacion por el mismo 6rgano judicial, como se

cuida de recordar la STC 196/2012 [F] 1 b)].

Y, mas importante que esto, a finales de 2009 el legislador organico estatal modi-
fico la regulacion de los limites a la tributacién autonémica propia en relacién con los
tributos locales, por medio de la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, de modi-
ficacién de la LOFCA, dando nueva redaccion a su articulo 6.3, y estableciendo como
unico limite absoluto a este respecto la prohibicion de establecer tributos que recai-
gan sobre «hechos imponibles» (no sobre «materias imponibles») ya gravados por los
tributos locales (esto es, el mismo limite que opera en relacién con los tributos del
Estado), y dejando de condicionar la posible afectacién (con compensaciéon) a otros
tributos locales (a las «materias» ya gravadas por éstos, sigue diciendo la nueva redac-
cién) a la expresa autorizaciéon por parte de la legislacion (estatal) de régimen local,
como hacia la redaccién originaria:

«Los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podran recaer sobre
hechos imponibles gravados por los tributos locales. Las Comunidades Auténomas
podran establecer y gestionar tributos sobre las materias que la legislacion de Régi-
men Local reserve a las Corporaciones locales. En todo caso, deberan establecerse
las medidas de compensacion o coordinacion adecuadas a favor de aquellas Corpo-
raciones, de modo que los ingresos de tales Corporaciones Locales no se vean
mermados ni reducidos tampoco en sus posibilidades de crecimiento futuro» (las
cursivas son nuestras)

Se trata, pues, de una reforma encaminada a aumentar la capacidad tributaria
propia y, con ello, las fuentes de ingresos de las Comunidades Auténomas, corri-
giendo, sin duda, algunas rigideces de la redaccion originaria (la expresa autorizaciéon
por parte de la legislacion estatal de régimen local), pero reaccionando ante todo
frente a su complicada y restrictiva interpretaciéon por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Las palabras a este respecto del Preambulo de la Ley Organica 3,/2009
(apartado V) no pueden ser mas elocuentes: «La presente Ley pretende clarificar
también los limites para la creaciéon de tributos propios por las Comunidades Auto-
nomas. Para ello y con el fin de reducir la conflictividad, se modifica el articulo sexto de
la LOFCA para que las reglas de incompatibilidad se refieran al “hecho imponible” y no a la
“maleria imponible”, con lo que habria un espacio fiscal autonémico mas claro en rela-
ci6n con los tributos locales, con una delimitacién similar a la que existe en relaciéon
con los tributos estatales» (las cursivas son nuestras).
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Por tratarse de una cuestion de inconstitucionalidad (no de un recurso), ninguno de
estos dos cambios normativos (ni el de la propia Ley cuestionada ni el de la LOFCA como
parametro de constitucionalidad) eran, como es logico, relevantes para la decision de la
cuestion, por no serlo para la decision del proceso a quo, y asi lo advierte con razén la
STC 196/2012 (F]J 1). Ahora bien, hay, a mi juicio, un punto innecesario de soberbia
cuando, al comentar la modificacion de la LOFCA, la Sentencia anade en relacion con
la redaccion originaria (la relevante para decidir la cuestién), y para justificar el mante-
nimiento de su interpretacion tradicional de la misma, que «no le es dado [al Tribunal]
desfigurar y manipular los enunciados legales» y que no puede erigirse «en legislador
positivo, ignorando o desfigurando el sentido de textos legales claros» [F] 1 d)]. Ni el
texto originario era tan «claro», ni puede decirse, a mi juicio, que el Tribunal no incu-
rriera en el pasado con esa jurisprudencia en esos mismos errores de los que previene.

Permitaseme anadir que, con posterioridad a la Sentencia, la Ley 15/2012, de 27 de
diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética, ha creado tres nuevos
impuestos estatales (el impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica,
el impuesto sobre la producciéon de combustible nuclear gastado y residuos radiactivos
resultantes de la generacion de energia nucleoeléctrica y el impuesto sobre el almacena-
miento de combustible nuclear gastado y residuos radiactivos en instalaciones centrali-
zadas), que, conforme a las previsiones de la LOFCA (actual art. 6.2, tras la Ley Organica
3/2009), desplazan a los autonémicos que recayeran sobre los mismos hechos imponi-
bles (no ya, claro esta, a los castellano-manchegos declarados inconstitucionales por la
STC 196/2012), debiendo articular el Estado las medidas compensatorias correspon-
dientes (como asi, en efecto, prevé la Disposicion adicional primera de la Ley 15/2012).

7. DERECHO AMBIENTAL SANCIONADOR Y PROCESAL

Se agrupan bajo el rétulo indicado una serie de decisiones no exentas de interés. Las
primeras (la STC 101/2012 y los AATC 34y 111/2012) permiten comparar el diferente
rigor (excesivo tal vez, a mi juicio, en el primero de los casos) con que se aplican las
exigencias del principio de legalidad en materia penal y sancionadora administrativa. El
ATC 145/2012 constituye, creo, la primera ocasion en que la jurisprudencia constitucio-
nal se ocupa de la «responsabilidad medioambiental», confirmando, como es obvio, su
caracter no sancionador. Y, por ultimo, la STC 151/2012 trata también por primera vez,
sin entrar desgraciadamente en el fondo, el tema de las «acciones publicas» en materia
ambiental previstas por algunas leyes autondmicas.

7.1.  LOS LIMITES DE LAS LEYES PENALES EN BLANCO (STC 101,/2012)
A. La Sentencia

La STC 101/2012, de 8 de mayo, resuelve una cuestiéon de inconstitucionalidad
planteada en 2001 por el Juzgado de lo penal nim. 6 de Granada en relacion con el
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articulo 335 del Codigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre (en su redaccion inicial), por posible vulneracion de las exigencias materiales y
formales del principio de legalidad (art. 25.1 CE). Precepto incluido dentro del Capi-
tulo IV del Titulo XVI (De los delitos relativos a la proteccion de la flora y fauna), que
disponia lo siguiente: «El que cace o pesque especies distintas a las indicadas en el
articulo anterior [especies amenazadas], no estando expresamente autorizada su caza
o pesca por las normas especificas en la materia, sera castigado con la pena de multa
de cuatro a ocho meses». La cuestion fue planteada en un proceso penal por el refe-
rido delito dirigido frente a dos personas acusadas de «cazar» (capturar en vivo con
reclamo y la ayuda de una red abatible) aves fringilidas (jilgueros y verderones) care-
ciendo de la preceptiva autorizacion administrativa.

Por aquel entonces, y en un proceso penal analogo, el Tribunal Supremo habia
dictado Sentencia (STS de 8 de febrero de 2000) cuestionando seriamente la consti-
tucionalidad del indicado tipo penal, por vulneraciéon de la doctrina constitucional
sobre las leyes penales en blanco (art. 25.1 CE), pero obviando el planteamiento de la
correspondiente cuestion de inconstitucionalidad, al entender, a mi juicio con razon,
que la conducta juzgada no era, en realidad, subsumible en el art. 335 del Codigo
Penal, «que sanciona la caza o pesca de especies no autorizadas, pero no la caza de
especies autorizadas [como es el caso de las aves fringilidas, cuya captura en vivo para
canto y cria esta permitida bajo ciertas condiciones y contando con la oportuna licen-
cia] en lugares, momentos, cantidad o modo no permitidos, comportamientos estos
altimos que pueden ser sancionados administrativamente, pero que no se incluyen en
el tipo penal, pues éste no puede aplicarse a casos distintos de los comprendidos
expresamente en el mismo» (FJ 7).

Siendo el presente un caso, como deciamos, analogo al resuelto por el Supremo,
la STC 101/2012 no problematiza, sin embargo, la «relevancia» de la cuestion para la
decision del mismo (tan so6lo se plantea, rechazandola —FJ 2—, su posible pérdida de
objeto, por la ulterior modificacién del art. 335 CP por la Ley Organica 15/2003, de
25 de noviembre, sobre la que luego volveremos), y entrando en el fondo del asunto,
y asumiendo integramente, esta vez si, los argumentos expuestos (y mas desarrolla-
dos) en aquella Sentencia del Tribunal Supremo, declara la inconstitucionalidad del
precepto cuestionado, por vulneracion de las exigencias formales y materiales del
principio de legalidad penal (art. 25.1 CE), en contra, por cierto, del parecer tanto
del Abogado del Estado como del Ministerio Fiscal.

La Sentencia (FF 3 a 6) pone, como es 16gico, como fundamento de su andlisis la
doctrina constitucional sobre las leyes penales en blanco, cuya compatibilidad con las
exigencias formales y materiales del principio de legalidad penal exige la concurrencia
de tres requisitos: «a) que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon del
bien juridico protegido por la norma penal; b) que la ley, ademas de senalar la pena,
contenga el nucleo esencial de la prohibicion; y ¢) que sea satistecha la exigencia de
certeza o, lo que (...) es lo mismo: que “la conducta calificada de delictiva quede sufi-
cientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley
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penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcion de garantia del tipo con
la posibilidad de conocimiento de la actuaciéon penalmente conminada” (EJ 3).

Pues bien, de esos tres requisitos, y en relaciéon con el articulo 335 CP, la Senten-
cia tan s6lo entiende satisfecho el primero, pero no los otros dos. Los argumentos son,
como deciamos, los mismos que los de la Sentencia del Tribunal Supremo, pero
presentados de forma mas escueta, y tal vez por ello menos convincente.

La norma cuestionada no contendria, en efecto, el nicleo esencial de la prohibi-
ci6én, por remitir «integramente y sin ninguna precision anadida la determinaciéon de
las especies no expresamente autorizadas a las normas especificas en materia de caza,
de modo que es el Gobierno, a través de normas reglamentarias y, en particular, de los
correspondientes listados de especies cinegéticas, y no el Parlamento, el que en forma
por completo independiente y no subordinada a la ley termina en rigor por definir
libremente la conducta tipica» y por no contener tampoco, a diferencia de otros tipos
del mismo capitulo (que se refieren a especies «<amenazadas», etc.), «ninguna exigen-
cia especifica de lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido (la fauna silves-
tre) que sirva para precisar el ntcleo esencial de la prohibiciéon penal y cualificar de
este modo, entre las acciones abstractas que identifica (cazar o pescar), las que por ese
motivo merecen reproche penal» (F] 5).

Y no cumpliria tampoco la exigencia de certeza, porque «el citado precepto penal,
incluso una vez integrado con las normas extrapenales o reglamentarias especificas a que se remite,
no permite identificar con la necesaria y suficiente precision la conducta delictiva que
tipifica». Para la Sentencia, «la tipificacion como delictivas de todas las conductas de caza que no
estén expresamente aulorizadas, aunque no estén tampoco expresamente prohibidas, crea
un amplisimo espacio de inseguridad juridica, incompatible con la citada exigencia cons-
titucional de certeza. Tan amplio, de hecho, que conductas tan inocuas para el Derecho
penal como matar ratas o insectos pasarian a integrar el tipo penal del art. 335 CP 1995,
simplemente porque esas especies, al igual que los jilgueros y verderones, no figuran
tampoco en el listado de especies cuya captura en vivo o muerte esta autorizada expre-
samente por las correspondientes normas especificas» (FJ 6).

En conclusion, y para la Sentencia (F] 6), «el art. 335 CP 1995 cuestionado en el
presente proceso contiene una formulacion tan abierta e indefinida que su aplicacion
depende en ultimo término de una decision practicamente libre y arbitraria, primero del
Gobierno y la Administracién, a través de normas reglamentarias, y mas tarde, del
intérprete y juzgador encargado de su aplicacion, y que resulta constitucionalmente
incompatible con el principio de legalidad que garantiza el art. 25.1 CE» (todas las
cursivas son nuestras).

B. Valoracion

A mi juicio, la Sentencia contiene no pocas exageraciones, y hasta alguna inco-
rreccion.
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Frente a la imagen un tanto absurda que proporciona del precepto, su inteligen-
cia no me parece tan compleja ni insegura. Un principio basico de la legislacion en
materia de proteccion de la «fauna silvestre» (no de las «ratas» o «insectos») es que
no toda especie, por el hecho de no estar «especialmente protegida», resulta cazable
o pescable, sino s6lo las declaradas como piezas de caza o pesca (por las «Comunida-
des Autonomas», no por el «Gobierno», pues asi lo dej6 establecido la STC 102/1995,
de 26 de junio, privando de caracter basico al Real Decreto 1095/1989). Adicional-
mente, otras especies silvestres no cinegéticas o piscicolas, pero tampoco especial-
mente protegidas, pueden ser objeto de captura en condiciones restrictivas y con auto-
rizaciéon (como es el caso precisamente de las aves fringilidas).

El articulo 334 CP castiga la caza o pesca de especies de la fauna silvestre «espe-
cialmente protegidas», y el 335 la de todas aquellas que no sean especies cinegéticas
o piscicolas (no, como dice la Sentencia, «todas las conductas de caza que no estén
expresamente autorizadas»), pudiendo entenderse, como hizo el Supremo y hacen
algunas Leyes auton6micas, que también son cinegéticas (y por lo tanto no integra-
rian el tipo) aquellas especies cuya captura es posible en las condiciones indicadas.

Hay que reconocer, no obstante, sin llegar al extremo que presenta la Sentencia,
que se trata de un tipo que plantea ciertas inseguridades, probablemente incompati-
bles con las exigencias propias del principio de legalidad en materia penal.

Ahora bien, el reproche de fondo que creo que late en estas Sentencias (mas
desarrollado en la del Supremo), aunque vestido como vulneracion de las exigencias
formales y materiales del principio de legalidad (de los requisitos de la ley penal en
blanco), es, en realidad, un reproche de desproporcion, de irrelevancia penal de las
conductas tipificadas, que debieran quedar como simples infracciones administrati-
vas. De ahi la censura de que el precepto no contiene «ninguna exigencia especifica de
lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido (la fauna silvestre) que sirva
para precisar el nicleo esencial de la prohibicion penal» (F] 5).

Dificilmente puede contenerlo un tipo penal como éste residual, que castiga la caza
de toda especie silvestre que no sea cinegética, aunque no esté especialmente prote-
gida. Asi lo decia con mas claridad la Sentencia del Tribunal Supremo (EJ 5):

«Por 1ltimo, no puede ignorarse que la técnica de tipificacion utilizada, sancio-
nando como delictiva toda acciéon de caza o pesca que tenga por objeto una espe-
cie animal cuya captura no esté “expresamente autorizada” por la normativa admi-
nistrativa aun cuando tampoco esté “expresamente prohibida”, constituye una técnica
dificilmente compatible con el principio de legalidad, que exige que el ambito de
lo delictivo se concrete a las conductas “expresamente prohibidas” (principio “pro
libertate”) y no a todo aquello que, sin estar prohibido, simplemente no esta “expre-
samente” permitido» (la cursiva es nuestra)

Haciéndose eco de esta Sentencia del Tribunal Supremo, la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, de modificaciéon del Codigo Penal, dio nueva redacciéon
al articulo 335, que es la vigente, y que, en su primer apartado dice lo siguiente: «El
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que cace o pesque especies distintas de las indicadas en el articulo anterior, cuando
esté expresamente prohibido por las normas especificas sobre su caza o pesca, sera castigado con
la pena de multa de ocho a 12 meses e inhabilitaciéon especial para el ejercicio del
derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cinco anos».

Tal vez con ello el nuevo precepto ya no merezca los (mismos) reproches que el
viejo (que es lo que parece sugerir la STC 101/2012, FJ 2, al calificarlo como «ley
penal mas favorable»), pero, a mi juicio, lo que éste si es, a diferencia del anterior, es
de muy dificil inteligencia, pues la funcion de la legislacion de caza y pesca es «auto-
rizar» la caza o la pesca de determinadas especies, no «prohibir expresamente» la de
ninguna, ya que, conforme al sistema indicado, es ya la legislacion basica la que se
encarga de «prohibir» la caza o pesca de cualquier especie que no esté expresamente
autorizada.

7.2. LA COLABORACION REGLAMENTARIA EN LA TIPIFICACION DE LAS INFRACCIONES
ADMINISTRATIVAS (AATC 34 Y 111/2012)

El sistema de tipificaciéon de las infracciones administrativas y de prevision de las
sanciones correspondientes de nuestra legislacion de aguas se encuentra posible-
mente en el limite de lo admisible para no vulnerar las exigencias formales (reserva
de ley) del principio de legalidad en materia sancionadora (art. 25.1 CE).

En efecto, dicho sistema, establecido ya en la Ley de Aguas de 1985 (Ley 29/1985,
de 2 de agosto), con anterioridad por tanto a que se fuera decantando la jurispru-
dencia constitucional en la materia (iniciada con la STC 42/1987, de 7 de abril), y
mantenido después sin solucion de continuidad en el vigente Texto Refundido, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, y sus modificaciones poste-
riores, consiste en la enumeracion por la Ley de un reducido catalogo de infracciones
administrativas, descritas con gran amplitud (art. 116 del Texto Refundido), en la fija-
ci6n también por la Ley de la cuantia minima y maxima de las multas a imponer segiin
la calificacién de las infracciones como leves, menos graves, graves o muy graves (art.
117.1 del Texto Refundido, recientemente actualizado por la Ley 11/2012, de 19 de
diciembre, de medidas urgentes en materia de medio ambiente), y en la remisién, por
lo demas, al Reglamento de la graduacion de dichas infracciones, en las mencionadas
categorias, atendiendo a una serie de criterios que también se especifican («a su
repercusion en el orden y aprovechamiento del dominio publico hidraulico, a su tras-
cendencia por lo que respecta a la seguridad de las personas y bienes y a las circuns-
tancias del responsable, su grado de malicia, participacion y beneficio obtenido, asi
como al deterioro producido en la calidad del recurso», también en el art. 117.1 del
Texto Refundido); labor llevada a cabo fundamentalmente por el Reglamento del
Dominio Pablico Hidraulico (arts. 314 y sigs.). En definitiva, la Ley de Aguas no esta-
blece por si misma, como suele ser habitual en cumplimiento de la jurisprudencia
constitucional, un catalogo detallado y preciso de infracciones, ordenadas segin su
gravedad.
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No es de extranar, por ello, que en algin momento se planteara ante el Tribunal
la constitucionalidad del sistema. Esto es lo que ocurrié con dos cuestiones de incons-
titucionalidad promovidas en 2011 por Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nim. 13 de Barcelona (frente al art. 117.1 del Texto Refundido de la Ley de Aguas),
inadmitidas por «notoriamente infundadas» (art. 37.1 LOTC), por los AATC 34,/2012,
de 14 de febreroy 111/2012, de 22 de mayo.

Los mencionados Autos (el segundo es de pura remisiéon) rechazan la planteada
vulneracion de la reserva de ley (art. 25.1 CE), apelando al caracter «relativo» de esta
reserva en materia sancionadora administrativa, que admite la colaboracién reglamenta-
ria, y descartando que se trate en este caso de una «remision en blanco», que «haga posi-
ble una regulaciéon reglamentaria independiente y no claramente subordinada a la ley»,
en base a los rasgos antes mencionados del sistema (ATC 34/2012, F] 4):

«Ante estos datos, debemos afirmar que el precepto cuestionado, art. 117.1 del
texto refundido de la Ley de aguas, no lesiona el art. 25.1 CE, puesto que las infrac-
ciones en esta materia estan tipificadas con rango legal en el art. 116 de dicha ley;
también constan en norma con rango legal la cuantia de las sanciones, y por tltimo,
también se establecen en la ley los criterios para la graduacion de las sanciones en
cuatro categorias, criterios que, aunque el 6rgano judicial considere ambiguos por
establecerse utilizando conceptos juridicos indeterminados, no merecen tacha
constitucional puesto que son perfectamente controlables»

Decision correcta, sin duda, pero sobre un sistema que, insisto (aunque los Autos
no aludan a ello), se encuentra posiblemente al limite de las exigencias del principio
de legalidad en materia sancionadora.

7.3. EL CARACTER NO SANCIONADOR DE LA RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL (ATC
145/2012)

Era, creo, la primera vez en que el Tribunal Constitucional se pronunciaba (en
forma de Sentencia o Auto) sobre la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabili-
dad Medioambiental, pero el caso no tenia mucho recorrido.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Alicante plante6 una cues-
tién de inconstitucionalidad en relacién con el articulo 36.4 de la Ley 26,2007 («La
tramitaciéon de un procedimiento sancionador por las infracciones reguladas en este
capitulo [capitulo V. Infracciones y sanciones] no postergara la exigencia de las obli-
gaciones de adopcion de medidas de prevencion, de evitacion de nuevos danos o de
reparacion previstas en esta ley, que seran independientes de la sanciéon que, en su
caso, se imponga»), por posible vulneracién del articulo 25.1 CE, en la medida en que
permitiria la imposicion de medidas correctoras encaminadas a reparar el dano
causado al margen de un procedimiento sancionador (esto es, cuando la infraccion
haya prescrito), en contra también del articulo 45.3 CE («Para quienes violen lo
dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran sancio-
nes penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dano
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causado»), de cuya diccion literal se desprenderia que la imposicion de tales medidas
correctoras exige la previa imposicion de una sanciéon penal o administrativa.

Los antecedentes del proceso a quo (relevantes para entender la decision de la
cuestion de inconstitucionalidad) eran los siguientes. En 2004 la Generalitat Valen-
ciana inco6 un expediente sancionador (por la posible comisiéon de una infracciéon
tipificada en la Ley 11/1994, de 27 de diciembre, de espacios naturales protegidos de
la Comunidad Valenciana) contra una persona por la construccion en ellos de una
«vivienda unifamiliar» en unos terrenos situados en un «area periférica de amorti-
guacién de impactos» (en concreto, en una zona calificada como «area agricola») de
las delimitadas por el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales del Montg6, en
contra de las determinaciones al respecto del PORN (aprobado por Decreto
180/2002, de 5 de noviembre). En 2009 se declar6é la caducidad del expediente
sancionador, y en 2010 la Administraciéon valenciana abri6 frente dicha persona un
nuevo expediente dirigido inicamente a la reparaciéon del dano causado (al amparo
del art. 55 de la Ley 11/1994: «Las infracciones previstas en esta Ley llevaran apare-
jada, en todo caso y siempre que sea posible, la reparacion del dano causado y repo-
sicion de las cosas a su estado original»), imponiéndole la obligaciéon de eliminar la
vivienda u obtener un informe favorable de la Conselleria de Agricultura en el sentido
de encontrarse vinculada a una actividad agraria.

Esta resolucion fue la recurrida en via contencioso-administrativa en el proceso en
el que se plantea (en 2011) la cuestion de inconstitucionalidad. La resoluciéon admi-
nistrativa no se fundamentaba directamente en la Ley 26,/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental, sino, como hemos dicho, en el articulo 55 de la Ley
11/1994. Era la jurisprudencia recaida sobre este precepto (en concreto, la STSJ de
la Comunidad Valenciana de 30 de octubre de 2008) la que (mencionada en su apoyo
por la Resolucion administrativa) utilizaba, incidentalmente, aquella Ley para defen-
der la pervivencia de la accion de reparacion del dano una vez prescrita la infraccion,
asignando para dicha accion, ante el silencio de la Ley 11/1994, el plazo general de
prescripcion de las acciones personales que no tengan senalado término especial de
15 anos del articulo 1964 CC.

Con estos antecedentes, no es de extranar que el ATC 145/2012, de 16 de julio,
inadmitiera la cuestion de inconstitucionalidad (frente articulo 36.4 de la Ley
26,/2007), coincidiendo con el parecer del Ministerio Fiscal, no sélo por «notoria-
mente infundada», sino también por «irrelevante» para la decision del caso (art. 37.1,
en relacion con el art. 35.2 LOTC).

En efecto, corrigiendo el juicio de relevancia efectuado (en este caso, mas bien
omitido) por el tribunal a quo (lo que es posible, si es «notoriamente inconsistente o
equivocado»), el Auto constata (FJ 3), como es logico, que «la decision del proceso
[no] depende de la validez de la norma en cuestiéon», pues la Ley 26/2007 era inapli-
cable al caso tanto por razones temporales (por tratarse de danos causados «por una
emisién, un suceso o un incidente producido antes del 30 de abril de 2007», disposi-
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cion transitoria tnica de la Ley 26/2007), como materiales (por ser muy dudosamente
un dano derivado de una «actividad econémica o profesional», art. 3 de la Ley).

Pero, ademas, la considera «notoriamente infundada» (FJ 4), remitiéndose simple-
mente al caracter «no sancionador» de la «responsabilidad medioambiental», ya afir-
mado con anterioridad por el Tribunal en supuestos analogos de obligaciones de
restauracion o de reposicion de las cosas a su estado anterior previstas en otras leyes
(en dltimo término, las SSTC 187,/2006, de 19 de junio y 252/2006, de 25 de julio),
con lo que escaparia a las exigencias del articulo 25.1 CE, que era el invocado en la
cuestion.

En mi opinién, lo que, en realidad, estaba cuestionando el Juzgado no era la Ley
de Responsabilidad Medioambiental (inaplicable al caso por las razones vistas), sino
la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana sobre
el articulo 55 de la Ley 11/1994 (recientemente confirmada por otra de 8 de enero
de 2013, dictada en un recurso de casacion en interés de ley), en relacion con la inde-
pendencia de la accion de reparacion del dano ambiental respecto de la imposicion
de la sancion. El Juzgado no podia (ni queria) cuestionar el articulo 55 de la Ley
11/1994, que literalmente no afirmaba tal independencia, sino mas bien lo contrario,
sino dicha jurisprudencia, pero es obvio que hacerlo planteando una cuestion de
inconstitucionalidad en relaciéon con una Ley inaplicable al caso resultaba imperti-
nente.

Una cuestion, en definitiva, que ha dado enormes quebraderos de cabeza en el
Derecho espaniol (éste es s6lo un ejemplo) hasta precisamente la Ley 26/2007, que
emancipa por fin ambos tipos de responsabilidad (de lo que me he ocupado recien-
temente en «Boliden: un extrano conflicto negativo de competencia», Revista Aran-
zadi de Derecho Ambiental, nam. 24, 2013). Una cuestién, pues, del pasado, pero
para cuya solucion (mientras se siga planteando en relacion con la legislacion ante-
rior) se podra acudir también a este Auto, que incidentalmente, obiter dicta, afirma que
la Constitucién no se opone a la exigencia de reparacion del dano ambiental una vez
prescrita la infraccion: «como apunta el Ministerio Fiscal [lo que se deduce del art.
45.3 CE es que], para que la medida correctora se imponga no es necesaria la previa
existencia de sancion, sino el incumplimiento o la infraccion» (EJ 4).

7.4. 1A ACCION POPULAR DE LAS LEGISLACIONES AUTONOMICAS (STC 151/2012)

Hubo un tiempo en que no era infrecuente que las Comunidades Auténomas inclu-
yeran en sus leyes ambientales, generales o sectoriales, la prevision de una «accién
publica o popular» para exigir la observancia de lo establecido en las mismas y en sus
disposiciones de desarrollo, tanto ante los 6rganos administrativos como ante los tribu-
nales, esto es, en via administrativa y judicial [asi, por ejemplo, la Ley 1/1995, de 8 de
marzo, de Proteccion del Medio Ambiente de la Region de Murcia (art. 89), la Ley
3/1998, de 27 de febrero, General de Proteccion del Medio Ambiente del Pais Vasco (art.
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3.4) o la Ley valenciana 2/2006, de 5 de mayo, de prevencién de la contaminacion y cali-
dad ambiental (art. 94)]. Otras, de forma mas moderada y menos problematica, limita-
ban esa accion a la via administrativa [asi, por ejemplo, la Ley Foral navarra 4,/2005, de
22 de marzo, de intervencion para la proteccién ambiental (art. 8)].

Esta tendencia remitié con la aprobacion de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la
que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion puablica 'y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente (de desarrollo del Convenio de
Aarhus e incorporacion de las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE), que, como es
sabido, estableci6 una «accion popular» sui generis en asuntos medioambientales, limi-
tada a las asociaciones ecologistas que reinan ciertos requisitos (arts. 22 y 23). Con
posterioridad a ella, la accién publica ha desaparecido de algunas legislaciones auto-
noémicas (asi, por ejemplo, en la nueva Ley murciana 4/2009, de 14 de mayo, de
protecciéon ambiental integrada, cuyo art. 6 se limita ahora a remitirse integramente
en esta cuestién a la Ley 27/2006), pero no en todas.

El Tribunal Constitucional no habia tenido todavia ocasién de enjuiciar la consti-
tucionalidad de estas disposiciones autonémicas (ciertamente muy dudosa, cuando
referidas a la via judicial, por invasiéon de la competencia exclusiva del Estado en mate-
ria de legislacion procesal ex art. 149.1.6 CE), pero esa oportunidad lleg6 finalmente
con el planteamiento en 2011 por parte de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de una cuestion de inconstitucionali-
dad en relacion con el articulo 3.4 de la Ley vasca 3/1998, General de Proteccion del
Medio Ambiente del Pais Vasco («Sera publica la accién para exigir el cuamplimiento
de lo previsto en esta ley, tanto en via administrativa como jurisdiccional»).

Se trataba (en el proceso a quo) de un contencioso frente al Plan Territorial Secto-
rial de Infraestructuras de Residuos Urbanos de Guipazcoa (aprobado por Decreto
Foral 24/2009, de 21 de julio, de la Diputacion Foral de Guiptzcoa), interpuesto por
la Mancomunidad de San Marcos (que desistié tempranamente) y por una persona
fisica que era, a la vez, Presidente de la Mancomunidad, vecino de la localidad de
Lasarte-Oria, en cuyas inmediaciones estaba prevista la infraestructura central del
Plan (una incineradora), y miembro asambleario del Consorcio de Residuos de
Guiptzcoa, la otra parte demandada. En el tramite de alegaciones previas, la Diputa-
cion Foral plante6 la inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacion, al enten-
der que el recurrente carecia de un «interés legitimo» [art. 19.1 a) LJCA], y que
tampoco podia ampararse en la «accion puablica» prevista por el articulo 3.4 de la Ley
vasca 3/1998, que, a su juicio, habia quedado desplazado por los articulos 22y 23 de
la Ley 27/2006. Previos los tramites pertinentes, la Sala acordé elevar la cuestion de
inconstitucionalidad respecto del mencionado articulo 3.4 de la Ley 3/1998, por posi-
ble vulneracién de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion
procesal ex articulo 149.1.6 CE.

Desgraciadamente, la Sentencia que la resuelve (STC 151/2012, de 5 de julio), no
llega a entrar en el fondo del asunto, porque, planteada ya la cuestién, se produjo
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también el desistimiento del recurso contencioso-administrativo por parte del recu-
rrente-persona fisica, con lo que obviamente la cuestion de inconstitucionalidad, que
no es «un juicio de constitucionalidad en abstracto, desligado del proceso a quo» (F]
3), habia quedado sin objeto.

Baste decir, por si vuelve a presentarse una ocasion similar, que en el proceso (a
quoy de la cuestion de inconstitucionalidad) quedaron planteadas todas las opciones
posibles: la ya mencionada del desplazamiento de la Ley vasca por la ley estatal (asi,
curiosamente, la Diputacion Foral de Guiptzcoa); la mas s6lida, de la efectiva vulne-
racion de la competencia exclusiva del Estado (asi, el Abogado del Estado —el Minis-
terio Fiscal fue el que advirtié del desistimiento); y la mas endeble, de la constitucio-
nalidad del precepto vasco, en calidad de norma adicional de proteccion en materia
de medio ambiente (art. 149.1.23 CE) o como necesaria especialidad procesal del
Derecho sustantivo ambiental vasco (art. 149.1.6 CE) (asi, el Gobierno y el Parla-
mento Vascos —advertia este altimo, no obstante, a mi juicio con razén, que el recu-
rrente, a la vista de todos los datos expuestos, contaba con un «interés legitimo»,
proponiendo la desestimacion de la cuestion por irrelevante).

8. OTROS ASUNTOS

En este ultimo apartado se abordan otros asuntos de tematica variada, ninguno de
ellos carente de interés.

8.1. TELECOMUNICACIONES Y MEDIO AMBIENTE (STC 8/2012)

La capacidad o no de las Comunidades Autonomas y de los Ayuntamientos, o sus
limites, para incidir, desde sus competencias en materia de ordenacién del territorio
y urbanismo, medio ambiente y sanitarias, en la regulacion de la implantacion de las
redes de «antenas de telefonia moévil», teniendo en cuenta la preocupacion social que
(justificadamente o no) siempre han despertado estas instalaciones, constituye un
tema bien conocido, que ha merecido una copiosa atenciéon doctrinal (vid, entre
otros, los excelentes trabajos de Andrés MOLINA GIMENEZ, René Javier SANTAMARIA
ARINAS y Francisco Javier SANZ LARRUGA, y sobre el que existe una abundantisima juris-
prudencia ordinaria, no exenta de oscilaciones®.

7. Andrés MOLINA GIMENEZ, Las antenas de telefonia mévil (Régimen juridico. Andlisis de los impactos visuales y
radioeléctricos en las comunicaciones moviles), Aranzadi, Pamplona, 2002; René Javier SANTAMARIA ARINAS;
«L.a normativa estatal sobre campos electromagnéticos generados por estaciones radioeléctricas»,
Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nam. 2, 2003; y Francisco Javier SANZ LARRUGA, La proteccion
Juridica ante las radiaciones y la contaminacion electromagnética, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2004.

8. Examinadas con detalle en diversos Informes del SATI, esto es, el «Servicio de Asesoramiento Técnico
e Informacion» de la Federacion Espanola de Municipios y Provincias (FEMP) sobre cuestiones rela-
cionadas con la implantacion de infraestructuras de radiocomunicacion (wwuw.femp.es/site/SATI).
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Faltaba, no obstante, al respecto, una Sentencia del Tribunal Constitucional, que
se ha producido en el presente ejercicio: la STC 8/2012, de 18 de enero, por la que
se resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del
Gobierno frente a determinados preceptos de la Ley 8/2001, de 28 de junio, para la
Ordenacion de las Instalaciones de Radiocomunicacion en Castilla-LLa Mancha; una
Ley algo anterior a la primera regulacion estatal de las emisiones de este tipo de insta-
laciones, la llevada a cabo por el Real Decreto 1066/2001, de 28 de septiembre, por
el que se aprueba el Reglamento que establece condiciones de protecciéon del domi-
nio publico radioeléctrico, restricciones a las emisiones radioeléctricas y medidas de
proteccion sanitaria frente a emisiones radioeléctricas (todavia vigente); y un recurso
(como tantas otras veces) «selectivo», pues el Gobierno no actué de la misma manera
frente a otras normas autonémicas de la misma tematica aprobadas por aquellas
fechas, como por ejemplo, el Decreto catalan 148/2001, de 29 de mayo, de ordena-
ci6on ambiental de las instalaciones de telefonia mavil y otras instalaciones de radio-
comunicacion, recientemente anulado, por cierto, en extremos coincidentes con los
de la Ley castellano-manchega, por la importante Sentencia de la Sala de Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2011 (a la que, sin
embargo, no se hace referencia en la Sentencia que aqui comentamos).

En lo que aqui mas importa, el recurso cuestionaba, siempre por supuesta vulne-
racion de la competencia exclusiva del Estado en materia de telecomunicaciones (art.
149.1.21 CE), tres extremos de la Ley 8/2001: (1) la obligaciéon impuesta a los opera-
dores de «incorporar las mejoras tecnologicas que vayan apareciendo y contribuyan a
reducir los niveles de emision de los sistemas radiantes y a minimizar el impacto
ambiental y visual de acuerdo con los fines de esta Ley» (art. 7); (2) la obligacion,
también impuesta a los operadores, para el despliegue de sus redes en «suelo ristico»,
de presentar y someter a la aprobacion de la Administracion autonémica, unos
«planes territoriales» acompanados de una exhaustiva informaciéon (arts. 10y 12);y
(3) laregulacion contenida en la Ley del «uso compartido de infraestructuras», igual-
mente en suelo rastico, que permitia a la Administraciéon autonémica imponerlo, a
falta de acuerdo con los operadores, por razones de «proteccion de la salud, ambien-
tal y paisajistica» (art. 14).

Como es 16gico, la Sentencia (FFJJ 2y 3) comienza admitiendo la existencia en este
caso de un supuesto de concurrencia o entrecruzamiento competencial, en el que lo
procedente, primero, es delimitar claramente el alcance respectivo de los titulos
implicados (aqui, en particular, el relativo a las telecomunicaciones, que, siguiendo
doctrina anterior, en altimo término, la STC 31/2010, EJ 85, abarca, entre otras cosas,
«los aspectos técnicos de la emision relativos al uso de las ondas radioeléctricas o elec-
tromagnéticas, es decir, del dominio publico radioeléctrico»), y comprobar, luego, en
su caso, la prevision o no de «férmulas de cooperacion» que permitan «integrar» u
«optimizar» el ejercicio de las respectivas competencias, con «prevalencia» en tltimo
extremo de la competencia estatal; y siempre tomando como referencia, por la natu-
raleza competencial de la disputa, la normativa estatal vigente en el momento de
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dictar Sentencia (aqui, ademas, del mencionado Real Decreto 1066/2001, de 28 de
septiembre, la también posterior a la impugnada, Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones).

Con este planteamiento, la Sentencia declara la inconstitucionalidad de la Ley
castellano-manchega en el extremo relativo a la obligaciéon de «incorporar las mejoras
tecnologicas [para] reducir los niveles de emision», y somete a una interpretacion
conforme buena parte de los demas que antes hemos mencionado.

Para declarar la inconstitucionalidad del extremo indicado, la Sentencia (EJ 6) se
apoya por igual en la competencia estatal en materia de «telecomunicaciones» y
(siguiendo al propio Real Decreto 1066/2001, cuyo caracter basico confirma) sobre
las bases en materia de «sanidad» (ex art. 149.1.16 CE), argumentando que «la regu-
lacion de los niveles de emision persigue una uniformidad (...) no sélo porque los
niveles tolerables para la salud han de serlo para todos los ciudadanos por igual, sino
también porque (...) esos niveles de emision fijados por el Estado funcionan (...)
como un elemento determinante (...) de la funcionalidad del mercado de las teleco-
municaciones, asegurando su unidad».

Mucho mas contundente y persuasiva era, a mi juicio, la argumentacién a este
respecto de la Sentencia antes mencionada del Tribunal Supremo de 22 de marzo de
2011, que anul6 una clausula idéntica, asi como los propios niveles de emision, mas
estrictos que los del Real Decreto 1066,/2011, fijados por el Decreto catalan 148/2001
(también lo eran, dicho sea de paso, los de la Ley castellano-manchega, no impugna-
dos sin embargo curiosamente en el recurso de que dio lugar a la STC 8/2012), con
base inicamente en la competencia exclusiva del Estado en materia de «telecomuni-
caciones», que la Sentencia conecta decididamente con la garantia de la «unidad de
mercado», y que, a diferencia de otras de caracter basico, no permitiria desviaciones
al alza ni a la baja. Merece la pena reproducir algunos parrafos de esta brillante
Sentencia (F] 12):

«Desde esta perspectiva, la regulacion estatal no es un simple minimo comin que
pueda ser unilateralmente ampliado por las Comunidades autbnomas con preten-
dido amparo en los titulos competenciales de ambiente y sanidad, como precisa-
mente en este caso sostiene la Administracion de la Comunidad Autonoma de Cata-
luna, sino mas bien un marco normativo general con vocacién de aplicacion sobre
la totalidad del territorio nacional, que pondera equilibradamente los diversos inte-
reses concurrentes, definiendo los requisitos técnicos del despliegue de la red que
se consideran necesarios para garantizar tanto un desarrollo eficaz de las teleco-
municaciones como la salud de los ciudadanos y la preservacion del ambiente.

Si se caracterizara la regulacion estatal como un simple minimo comin denominador,
que puede ser superado por las Comunidades mediante el incremento de las restric-
ciones y limitaciones para las empresas con base en razones sanitarias o ambientales,
el propio equilibrio de la regulacion, y, en definitiva, la unidad del mercado, que se garan-
tiza a través de esa regulacion nica y comun, se desvirtuaria, frustrandose asi el objetivo
que ha guiado la atribucion competencial para el Estado, que resulta del tantas veces mencionado
articulo 149.1.21 de la Constitucion.» (la cursiva es nuestra).
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La STC 8/2012 (F] 7) acepta, en cambio, la «obligacién de actualizacion tecnolé-
gica para minimizar el impacto ambiental y visual de las instalaciones», «siempre que
no se incida o se alteren las competencias estatales sobre las caracteristicas técnicas de
la red y las condiciones de prestacion del servicio» (interpretacion conforme). Deses-
tima el recurso en lo relativo a los «planes territoriales», porque «no son un instru-
mento para la regulacion, ordenacién o gestion del dominio publico radioeléctrico,
sino para facilitar la ordenacién de los emplazamientos en suelo rustico de las insta-
laciones de radiocomunicacién en el contexto mas general de la ordenacion territo-
rial, es decir, de la planificaciéon de usos sobre el territorio y de la proteccion, a través
de la misma, de otros intereses publicos sectoriales que también competen a la Comu-
nidad Auténoma (proteccion medioambiental, sanitaria, del patrimonio historico-
artistico)» (FJ 8).

Y acepta también, finalmente (F] 9), la imposicién, a falta de acuerdo con los
operadores, del uso compartido de emplazamientos, teniendo en cuenta que la prevé
igualmente (mas claramente que la anterior de 1998) la nueva Ley General de Tele-
comunicaciones de 2003, siempre que se respete, claro esta (de nuevo, interpretacion
conforme), lo dispuesto por ésta (tramite de informacién publica y decision final de
la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones).

8.2. SUBVENCIONES (STC 38/2012)

Hay que reconocer que la jurisprudencia constitucional en materia de subvencio-
nes (establecida por la STC 13/1992, de 6 de febrero, a la que toda la posterior hace
sistematicamente referencia), conforme a la cual la capacidad de gasto no constituye
titulo competencial autonomo, de modo que en cada caso se ha de respetar el reparto
competencial existente en la materia subvencionada, ha evitado la recentralizaciéon
por esta via (actividad de fomento) de numerosas competencias autonémicas; pero no
es menos cierto, a mi juicio, que en ocasiones complica enormemente la gestiéon (o
incluso la existencia) de ciertas ayudas.

El articulo 71 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de
la Biodiversidad (ayudas a entidades sin animo de lucro) habilitaba al Ministerio de
Medio Ambiente para «conceder ayudas a las entidades sin animo de lucro de ambito
estatal, para el desarrollo de actuaciones que afecten a mas de una Comunidad aut6-
noma y que tengan por objeto la conservaciéon del patrimonio natural y la biodiversi-
dad, previa aceptacion, en su caso, de las Comunidades auténomas cuya gestion del
patrimonio natural y de la biodiversidad sea afectada por las actuaciones». En desarro-
llo de esta prevision (y de otra menos especifica de la Ley 43/2003, de 21 de noviem-
bre, de Montes), por Orden ARM/1935/2009, de 8 de julio, se establecieron las bases
reguladoras para la concesion de este tipo de ayudas, definiendo de manera detallada
sus condiciones y centralizando por completo su gestion. Y, en el mismo ano, por
Resolucion de 31 de agosto de 2009, de la Direcciéon General de Medio Natural y Poli-
tica Forestal, se llevo a cabo la primera convocatoria.
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Frente a esta Resolucion, la Junta de Galicia promovié un conflicto positivo de
competencia, que, en aplicacion de aquella jurisprudencia consolidada, fue estimado
por la STC 38/2012, de 26 de marzo, que estamos comentando.

En efecto, contando como cuenta el Estado en materia ambiental y de montes (las
materias competenciales en las que se incardinan estas ayudas) Gnicamente con
competencia sobre la «legislacion basica», es claro, con arreglo a dicha doctrina, que
no cabe la «centralizacién absoluta» de su regulacion y gestion (FJ 8), resultando,
pues, obligada la «territorializaciéon» de los fondos.

La doctrina del Tribunal (encabezada también por la STC 13/1992) admite, no
obstante, algunas excepciones (cuando la centralizacién «resulte imprescindible para
asegurar la plena efectividad de las medidas dentro de la ordenacion basica del sector
y para garantizar las mismas posibilidades de obtencion y disfrute por parte de sus
potenciales destinatarios en todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo que
se sobrepase la cuantia global de los fondos estatales destinados al sector»), cuya
concurrencia se descarta, sin embargo, en el caso presente.

En primer término, la Sentencia (FF[] 5 y 7) rechaza (conforme es también
doctrina asentada en materia ambiental) que la «supraterritorialidad», tanto de los
beneficiarios como de las actividades subvencionadas, legitime por si misma dicha
centralizacion. Y, en cuanto a «la garantia de que todos los proyectos presentados
tengan iguales posibilidades de acceso a la subvencién», considera (FF[] 7y 8) que el
Estado no ha levantado en este caso la carga de probar que ello no pueda lograrse a
través de «mecanismos de cooperacion y coordinacién» (competencia de la que
dispone), sin necesidad de proceder a la total centralizacion de la gestion de las
ayudas. Y, a este respecto, rechaza también que la previsién (ya contenida en el art. 71
de la Ley 42/2007) de «aceptaciéon» de las actividades subvencionadas por las Comu-
nidades Autonémicas afectadas, constituya un auténtico «mecanismo colaborativo» y,
por lo tanto, una alternativa valida a la territorializacion, pues las competencias (aqui,
de las Comunidades Autonomas) son indisponibles y, ademas, supone «cuestionar la
propia competencia estatal» (FJ 8).

Dos observaciones finales de cierto interés. En primer lugar, la Sentencia (FJ 2)
descarta, como es logico, que la falta de impugnacion del precepto legal de cobertura
(el art. 71 de la Ley 42/2007) impida el planteamiento del presente conflicto de
competencia, porque, de nuevo, las competencias son indisponibles. Pero, excluye,
ademas, que la invasion competencial denunciada resulte imputable a la propia Ley,
puesto que dicho precepto «no impone, ni la completa regulacion, ni la centraliza-
cion de todo el procedimiento de gestion de las ayudas», lo cual literalmente es cierto,
pero no tanto quizas, a mi juicio, si se atiende a la finalidad de la norma.

En segundo lugar, el conflicto no se habia trabado en relacién con las bases regu-
ladoras (Ia Orden antes indicada), sino exclusivamente en relaciéon con una convo-
catoria (la Resolucién también indicada) que, l6gicamente, a la fecha de la Senten-
cia ya habia agotado sus efectos, por lo que «la pretension de la Junta de Galicia ha
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de estimarse satisfecha mediante la declaracion de titularidad de la competencia
controvertida»; sin proceder a la anulaciéon de aquélla, aunque invitando a su dero-
gacion, por «lealtad constitucional» y para evitar «la persistencia de situaciones
anomalas en las que sigan siendo ejercitadas por el Estado competencias que no le
corresponden» (FJ 9).

8.3. JURISPRUDENCIA CAUTELAR (AATC 85 Y 86,/2012)

La siempre interesante, y muy importante desde el punto de vista practico, juris-
prudencia constitucional en materia de medidas cautelares nos deja en el ano 2012
dos casos de tematica ambiental, resueltos de manera muy correcta, de acuerdo con
los criterios tradicionales de dicha jurisprudencia (sin apelacion a la exigencia de
«certeza e inmediatez» de los danos, que, segin en qué contextos, hemos criticado en
ediciones anteriores del Observatorio).

Las dos decisiones cautelares a que nos referimos se tomaron en sendos recursos
de inconstitucionalidad interpuestos por el Presidente del Gobierno (en diciembre de
2011, tras las altimas elecciones generales) frente a las Leyes castellano-manchegas 5
y 6/2011, de 10 de marzo, de Declaraciéon de los Parques Naturales de la Sierra Norte
de Guadalajara, y del Valle de Alcudia y Sierra Madrona, respectivamente (anteriores,
pues, a las dltimas elecciones autondémicas), con invocaciéon en ambos casos del
articulo 161.2 CE y consiguiente suspension automatica de su vigencia hasta el
pronunciamiento del Tribunal en el plazo de cinco meses.

Los dos recursos tenian un planteamiento comun, de indole competencial, rela-
tivo a la consideraciéon por ambas Leyes como «incompatibles» con la proteccion de
estos espacios de ciertas «actividades» de competencia estatal, en materia energética
(nuevas centrales, etc.), hidraulica (nuevas presas, trasvases, etc.) y de defensa
(«maniobras y ejercicios militares»).

Sin entrar en el fondo del asunto, como corresponde en estos casos, los AATC 85
y 86/2012, de 8 de mayo, levantan la suspension de la vigencia de las Leyes impugna-
das en lo relativo a la prohibicién de las actividades energéticas e hidraulicas, en base
a la tradicional «prevalencia» en materia cautelar de los intereses ambientales, recha-
zando la aplicacion (sugerida por el Abogado del Estado) de la excepcional doctrina
del «bloqueo» de las competencias estatales, por tratarse los presentes (a diferencia de
los resueltos por los AATC 336,/2005 y 104/2010, Archivo General de la Guerra Civil
y Barrio del Cabanyal, respectivamente) de casos que no exceden de las «situaciones
normales de controversia competencial» y en los que no es posible apreciar una inter-
ferencia «de tal calibre que impida al Estado el ejercicio de competencias reconocidas
por el bloque de constitucionalidad» (FEJ] 5).

Y, por lo que respecta a la prohibiciéon de las «maniobras y ejercicios militares», y
teniendo en cuenta que, segin es también doctrina tradicional, los intereses de la
defensa forman parte de aquellos que pueden prevalecer sobre los ambientales a efec-
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tos cautelares: (a) en el caso del Parque Natural del Valle de Alcudiay Sierra Madrona,
se levanta igualmente la suspension, porque la Ley de Declaracion del Parque (la
6/2011) salvaguardaba expresamente (actividad «compatible») el «preexistente uso
militar» [el «acceso de vehiculos, mantenimiento y conservacion de las construccio-
nes e instalaciones del Centro de Telecomunicaciones militares “Chorreras”, asi como
de la Zona de Seguridad especificada en la Orden 821/1983, de 28 de noviembre»]
(ATC 85/2012, FJ 6); mientras que (b) en el caso del Parque Natural de la Sierra
Norte de Guadalajara, se mantiene (parcialmente) la suspensiéon, por no haberse
hecho lo propio en relacion con una zona del Parque también declarada previamente
de interés para la defensa nacional [el Pico del Lobo (Cerezo de Arriba, en la provin-
cia de Segovia) y sus accesos a través de la Sierra de Ayllon (Guadalajara), en el que
el Real Decreto 191/2002, de 15 de febrero, preveia un nuevo asentamiento de radar]
(ATC 86/2012, F] 6).
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