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1. INTRODUCCION

El presente ejercicio deja un conjunto notable de resoluciones
(Sentencias y Autos) en materia ambiental, de tematica como de costumbre
variada, y cuyo interés se ve en esta ocasion aumentado para el observador
por ir frecuentemente acompafiadas de sugerentes votos particulares.

Un primer grupo, que da titulo a este trabajo, se puede formar con
una serie de Sentencias que tienen como objeto principal el no demasiado
habitual examen de las competencias ejecutivas del Estado sobre temas
ambientales: la STC 53/2016, en materia de control de la calidad del aire
(funciones de la Agencia Estatal de Meteorologia); las SSTC 165, 182 y
190/2016, sobre el otorgamiento de concesiones (y otras facultades
ejecutivas) para el almacenamiento geoldgico de CO2; la STC 171/2016,
sobre la autorizacion de instalaciones de cogeneracion de alta eficiencia
energética; y la STC 141/2016, sobre la designacion de los organismos
competentes para la acreditacion de verificadores medioambientales
(EMAS). Esta ultima, favorable a los intereses autonomicos, y no
acompafada esta vez de ningun voto particular, parte sin embargo, en mi
opinidén, de una interpretacion no del todo certera de la normativa
comunitaria europea subyacente.

En un segundo grupo cabria incluir una serie de Sentencias (y un
Auto) que vienen a afianzar jurisprudencia constitucional muy reciente. Se
trata, en primer lugar, de la STC 73/2016, sobre la legislacion catalana
relativa al fracking, y del ATC 171/2016, de medidas cautelares, sobre la
Ley vasca en la materia. Y, en segundo lugar, de la serie de Sentencias
(SSTC 6, 28, 57 y 100/2016) con las que se completa el analisis, en esta
ocasion desde un prisma esencialmente competencial, de la Ley 2/2013, de
29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y de modificacion de
la Ley de Costas.

Los temas relativos al agua ocupan también un espacio, como suele
ser costumbre, en la jurisprudencia constitucional de 2016. Asi, la STC
152/2016, sobre la gestion supramunicipal del abastecimiento de agua a
poblaciones y su contraste con la autonomia local (STC 152/2016); y la
STC 216/2016, sobre el eterno problema de las cuencas intracomunitarias o
internas del levante espafiol, que, en mi opinidon, tampoco queda
definitivamente resuelto con esta decision.

Otro visitante asiduo de la jurisprudencia constitucional, la fiscalidad
autonomica con fines ambientales, aporta de nuevo en esta ocasion una
serie de interesantes resoluciones: la STC 74/2016, sobre el impuesto
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catalan a la produccidon nuclear de energia eléctrica, y los AATC 183 y
185/2016, sobre el canon eolico castellano-manchego.

Finalmente, una tematica nueva, vecina de lo ambiental, merece
también un espacio dentro de esta cronica: la relativa al conflicto entre
cultura y protecciéon de los animales a propdsito de los espectaculos
taurinos, plasmada en la STC 177/2016, sobre la prohibicion catalana de las
corridas de toros, y en el ATC 206/2016, sobre el festejo del Toro de la
Vega de Tordesillas y la autonomia local.

Por la extension ya alcanzada por el texto con tales contenidos, he
dejado fuera de este comentario otras Sentencias igualmente interesantes
pero con relevancia sdlo parcial o indirecta sobre la tematica ambiental,
como la STC 157/2016, sobre grandes establecimientos comerciales, o la
serie, a mi juicio espléndida, de Sentencias sobre la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local
(SSTC 41, 111, 168 y 180/2016). No obstante, dedicaremos un breve
apartado final a un capitulo de frecuente aparicion en la jurisprudencia de
los ultimos afios, el de los incentivos (o desincentivos) a la energia solar
fotovoltaica.

2. LAS COMPETENCIAS EJECUTIVAS DEL ESTADO EN
MATERIA AMBIENTAL

2.1. INTRODUCCION

Con la famosa STC 102/1995 (sobre la Ley 4/1989, de 27 de marzo,
de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres)
quedd ya bien asentado el reparto de competencias entre Estado y
Comunidades Autonomas en materia ambiental ciertamente presente en las
normas del bloque de constitucionalidad: la legislacion como tarea
compartida (legislacion basica estatal y desarrollo legislativo autondmico)
y la ejecucion del “entero bloque normativo” como responsabilidad
esencialmente autondmica. Ya por supuesto desde antes, pero con mayor
seguridad todavia desde entonces, la realidad ha discurrido y lo sigue
haciendo por estos derroteros.

Como consecuencia de ello, y en lo que aqui importa, el desempefio
por parte de la Administracion General del Estado de funciones meramente
ejecutivas o de gestion en materia ambiental ha tenido y tiene un caracter
calificable como residual o marginal, basado esencialmente en alguno de
los tres siguientes titulos reconocidos también por la jurisprudencia
constitucional: (1) el excepcionalisimo de la “legislacion basica” en la
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materia, cuyo ejemplo mas destacado es la “declaracion” de parques
nacionales'; (2) el singular de la extraterritorialidad autonémica del mar,
que justifica las competencias estatales de esta indole en relacidon con la
proteccion del medio marino; (3) y el mas potente de todos, a saber, la
integracion del medio ambiente en el marco de otras competencias estatales
de caracter exclusivo o comprensivas al menos de funciones ejecutivas,
cuyos ejemplos mas destacados son, como es bien sabido, la evaluacion de
impacto ambiental de proyectos de competencia sustantiva del Estado (STC
13/1998) y la gestion (no solo cuantitativa, sino también cualitativa) de las
cuencas intercomunitarias. Ninguna otra justificacion ha sido, en principio,
admitida por la jurisprudencia constitucional como fundamento de la
retencion por parte del Estado de tareas de gestion en el campo ambiental:
ni la ejecucion del Derecho comunitario europeo, ni la titularidad del
dominio publico natural, ni la supraterritorialidad (sin mas) de ciertos
problemas ambientales.

En el presente ejercicio, cuatro grupos de Sentencias han vuelto a
ocuparse de estos temas, que ya por lo general no suelen provocar excesiva
conflictividad. Sin desdecirse un apice de los criterios antes sumariamente
expuestos, tres de estos grupos (la STC 53/2016, sobre calidad del aire; las
SSTC 165, 182 y 190/2016, sobre el almacenamiento geologico de CO2; y
la STC 171/2016, sobre instalaciones de cogeneracion de alta eficiencia
energética) han venido a dar la razon al Estado en base a nuevas
aplicaciones, algunas de ellas discutibles (y discutidas en Votos
particulares) del mencionado principio de integracion. Se trata de todos
modos, en mi opinidn, de asuntos muy especificos, que no ponen en

' La férmula canénica respecto del posible alcance ejecutivo de la legislacion bésica en
materia de proteccion del medio ambiente, acuiiada por la STC 102/1995 (FJ 8), es la
siguiente: “Ahora bien, el contenido normativo de lo basico en esta materia no significa
la exclusion de otro tipo de actuaciones que exijan la intervencion estatal, solucidon
ciertamente excepcional a la cual s6lo podra llegarse cuando no quepa establecer ningtin
punto de conexion que permita el ejercicio de las competencias autonomicas o cuando
ademas del caracter supraautonomico del fenomeno objeto de la competencia, no sea
posible el fraccionamiento de la actividad publica ejercida sobre €l y, aun en este caso,
siempre que dicha actuacidon tampoco pueda ejercerse mediante mecanismos de
cooperacion o de coordinacion y, por ello, requiera un grado de homogeneidad que sélo
pueda garantizar su atribucion a un Unico titular, forzosamente el Estado, y cuando sea
necesario recurrir a un ente supraordenado con capacidad de [integrar los] intereses
contrapuestos de sus componentes parciales, sin olvidar el peligro inminente de dafios
irreparables, que nos sitlia en el terreno del estado de necesidad. Se produce asi la
metamorfosis del titulo habilitante de tales actuaciones, cuyo asiento se encontraria en
la competencia residual del Estado (art. 149.3 C.E.), mientras que en situacion de
normalidad las facultades ejecutivas o de gestion en materia de medio ambiente
corresponden a las Comunidades Auténomas dentro de su ambito espacial y no al
Estado (STC 329/1993)” (las cursivas son nuestras).
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cuestion la regla general. El caso que planteaba un problema teorico de
mayor enjundia y que pudiera haber abierto una nueva via de penetracion
estatal en el campo dominado por las Comunidades Autonomas de la
gestion ambiental, el de la designacion de los organismos de acreditacion
de “verificadores medioambientales”, ha sido resuelto, sin embargo, en
favor de estas ultimas (STC 141/2016), contando para ello con ciertos
precedentes. Vamos a detenernos un poco en todas estas resoluciones.

2.2. EL DISCUTIDO PAPEL AMBIENTAL DE LOS SERVICIOS
METEOROLOGICOS DE COMPETENCIA ESTATAL (STC
53/2016)

A)  Antecedentes

Por medio del Real Decreto 102/2011, de 28 de enero, relativo a la
mejora de la calidad del aire, se llevo a cabo la transposicion de la
Directiva 2008/50/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de mayo de 2008, relativa a la calidad del aire ambiente y a una
atmodsfera mas limpia en Europa, que habia sustituido a la inicial Directiva
96/62/CE del Consejo, de 27 de septiembre de 1996, sobre evaluacion y
gestion de la calidad del aire ambiente, y a algunas de sus Directivas
derivadas.

El Real Decreto (dictado “al amparo de las competencias exclusivas
que al Estado otorga el articulo 149.1.16 y 23 de la Constitucion, en
materia de bases y coordinacion general de la sanidad y de legislacion
basica sobre proteccion del medio ambiente”, segiin la Disposicion final
segunda) detallaba, conforme a los designios de la Directiva, los objetivos
de calidad del aire relativos a ciertos contaminantes atmosféricos, asi como
las actuaciones administrativas a llevar a cabo para el seguimiento de los
niveles de inmision y como reaccion en caso de superacion de los valores
limite u objetivo o de los umbrales de alerta (planes de mejora y planes de
accion a corto plazo, respectivamente), reconociendo ldgicamente con
caracter general la competencia autonémica o, en su caso, de los entes
locales para el desempetio de estas actividades (entre otros, art. 3.3).

A la Administracién General del Estado le reservaba solo (art. 3.1y
2) ciertas funciones de coordinacidon, asi como la recopilacion de
informacion técnica sobre la denominada “contaminacién atmosférica de
fondo”, esto es, la medicion de la composicion quimica de la atmosfera a
escala regional y lejos de las fuentes contaminantes (en “ubicaciones
rurales de fondo alejadas de fuentes significativas de contaminacion
atmosférica”); tarea esta ultima conectada con el cumplimiento de los
compromisos adquiridos en virtud de ciertos Convenios internacionales, y
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que venia siendo ejercida por la Agencia Estatal de Meteorologia (Aemet)
por medio de la red de estaciones EMEP/VAG/CAMP, (creada en 1983 y
reunificada en 2006, e integrada por 13 estaciones en toda Espafia)®.

Pues bien, frente a algunas de estas funciones de coordinacién y
frente a la asignacion a la Agencia Estatal de Meteorologia, adscrita al
Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino, de ciertas tareas
de medicién de la contaminacion atmosférica de fondo previstas en la
Directiva 2008/50/CE o en otras Directivas comunitarias, el Gobierno de la
Generalitat de Catalufia promovi6 conflicto positivo de competencia, por
supuesta invasion de sus competencias ejecutivas en materia de proteccion
del medio ambiente, resuelto y, como veremos, desestimado integramente
por STC 53/2016, de 17 de marzo.

Concretamente, las disposiciones del Real Decreto impugnadas eran
las siguientes:

En primer lugar, dos de las funciones de coordinacion atribuidas al
Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y Marino: (1) cuando “se
sobrepasen los objetivos de calidad del aire fijados en un ambito territorial
superior al de una comunidad auténoma” [art. 3.3 e)]’, y (2) para la
elaboracion de “planes conjuntos” cuando “las medidas de control para
reducir la contaminacion atmosférica que se establezcan en el plan que, en
su caso, elabore cada Comunidad Auténoma, suponga[n]| realizar
actuaciones en actividades, instalaciones o zonas situadas en el territorio de
otra Comunidad Auténoma” (art. 24.4)"].

* Las siglas EMEP/VAG/CAMP son el acrénimo de los siguientes programas: (1) El
programa concertado de seguimiento y evaluacion del transporte a gran distancia de los
contaminantes atmosféricos en Europa (EMEP), puesto en marcha en 1977, y que forma
parte del Convenio de Ginebra sobre la contaminacion atmosférica transfronteriza a
gran distancia de 1979 (ratificado por Espafia en 1982); (2) El programa de Vigilancia
Atmosférica Global (VAG) de la Organizacion Meteoroldgica Mundial (OMM); y (3)
El programa CAMP (Programa Integral de Control Atmosférico), que es fruto del
Convenio de Paris para la Proteccion del Medio Ambiente Marino del Nordeste del
Atlantico de 1992 (ratificado por Espafia en 1998). Mas informacion al respecto en la
pagina web de Aemet (http:// www.aemet.es/es/idi/medio_ambiente/vigilancia).

3 “Las comunidades auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, y las
entidades locales cuando corresponda (...): e) Colaboraran entre si en el supuesto de
que se sobrepasen los objetivos de calidad del aire fijados en un ambito territorial
superior al de una comunidad auténoma, bajo la coordinacion del Ministerio de Medio
Ambiente, y Medio Rural y Marino”.

% “En el caso de que las medidas de control para reducir la contaminacion atmosférica
que se establezcan en el plan que, en su caso, elabore cada Comunidad Autdénoma,
suponga[n] realizar actuaciones en actividades, instalaciones o zonas situadas en el
territorio de otra Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo establecido en el Titulo I de
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Y, en segundo lugar, la encomienda a la Agencia Estatal de
Meteorologia, previo establecimiento “en colaboraciébn con las
Comunidades Autonomas” de cierto niimero de “puntos de muestreo” (uno
cada 100.000 km2 6 5 en toda Espana), de la realizacion de “mediciones
indicativas” de (1) particulas PM2,5 (particulas finas), (2) metales pesados
e hidrocarburos aromaticos policiclicos y (3) amoniaco, “en coordinacidén
con la Estrategia de vigilancia continuada y medicién del Programa

EMEP” (arts. 3.1, ultimo péarrafo, 8, 9.2 y 12).

“Por su parte, la Agencia Estatal de Meteorologia, adscrita al Ministerio
de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino y responsable de la gestion
de la red EMEP/VAG/CAMP de contaminacion atmosférica de fondo,
implantard un sistema de control y garantia de calidad que asegure la
exhaustividad, coherencia, transparencia, comparabilidad y confianza de
los resultados obtenidos en dicha red y realizara las mediciones
indicativas de particulas PM2,5 descritas en el articulo 8; las mediciones
indicativas de metales pesados e hidrocarburos aromaticos policiclicos
descritas en el articulo 9 y las mediciones de amoniaco en estaciones
rurales de fondo sefialadas en el articulo 12” (art. 3.1, ultimo parrafo) (la
cursiva es nuestra).

“(...) el Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino, en
colaboracion con las comunidades autonomas, establecera puntos de
muestreo para mediciones indicativas en ubicaciones rurales de fondo
alejadas de fuentes significativas de contaminacion atmosférica con el
objetivo de facilitar, como minimo, informacion acerca de la
concentracion masica total y la especiacion quimica de las
concentraciones de particulas PM2,5, en medias anuales, y empleando los
criterios siguientes:

a) Se instalard un punto de muestreo cada 100 000 km2 (...).

c¢) Cuando proceda, las actividades de vigilancia deberdan coordinarse con
la Estrategia de vigilancia continuada y medicion del Programa de
cooperacion para la vigilancia continua y la evaluacion del transporte a

la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, la Administracion General del
Estado y las comunidades autonomas que corresponda acordaran la realizacion de
planes conjuntos de actuacion para el logro de objetivos de reduccion de la
contaminacion atmosférica establecidos en este articulo.

A estos efectos, corresponderd a la Conferencia Sectorial en materia de medio ambiente,
bajo la coordinacion del Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino, la
iniciativa para acordar la realizacion de planes conjuntos, la aprobacion de su contenido,
asi como el seguimiento y evaluacion multilateral de su puesta en practica”.
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gran distancia de contaminantes atmosféricos en Europa (EMEP)...” (art.
8) (la cursiva es nuestra)’

B) La Sentencia

La STC 53/2016 (FJ 5) responde con relativa facilidad a la
impugnacion de las dos mencionadas funciones de coordinacion atribuidas
por el Real Decreto al Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y
Marino. Le basta en esencia para ello con remitirse a la famosa STC
329/1993, que en un caso similar (zonas de atmosfera contaminada), al
tiempo que sentaba la conocida doctrina de que la “supraterritorialidad” no
constituye per se un titulo atributivo de competencias en materia ambiental,
y declaraba en consecuencia la inconstitucionalidad de la reserva en favor
del Estado de la declaracion de esta clase de situaciones en caso de
contaminacion afectante a varias Comunidades Auténomas, admitia que las
competencias del Estado en materia ambiental pudieran conllevar
facultades de coordinacién (“no cabe excluir en esta materia de medio
ambiente la existencia de facultades estatales de coordinacion”), suficientes
justamente para afrontar “en situaciones normales” este tipo de episodios
desde el respeto al ejercicio “coordinado y paralelo” por las Comunidades
afectadas de sus competencias ejecutivas en la materia.

“Tal y como hemos sefialado en el fundamento juridico tercero de esta
Sentencia, la coordinacion, en el ambito medioambiental, tiene una
singular importancia, dado el alcance supraterritorial de muchos de los
problemas que se plantean en este ambito asi como del caracter esencial
de la coherencia y homogeneidad técnica de la actuacion de las
Administraciones Publicas en este sector, razon por la cual, este Tribunal
ya ha tenido ocasion de afirmar [STC 329/1993, de 12 de noviembre, FJ 3]
que es legitimo que el Estado ejerza, en aquellos supuestos en los que
aparezcan esas circunstancias (supraterritorialidad, necesidad de
coherencia y homogeneidad técnica), facultades de coordinacion” (STC
53/2016, FJ 5).

Sobre los “planes conjuntos de actuaciéon” (art. 24.4 del Real
Decreto), la Sentencia afiade que no constituyen sino una especificacion de
la modalidad de actuacion de las Conferencias Sectoriales prevista con
caracter general en el art. 7 de la Ley 30/1992 (hoy, en el art. 151 de la Ley
40/2015), a la que reenvia el propio precepto, cuya eficacia vinculante se
limita “a las Comunidades Autonomas participantes que lo[s] suscriban”,
con lo que implicitamente la Sentencia parece proponer una interpretacion
(aun sin llevarla al fallo) correctora de la imperatividad que, al menos por

> Los arts. 9.2 y 12 son, en lo que aqui importa, de tenor similar.
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lo que respecta a la elaboraciéon de dichos planes, acompafiaba a la
redaccion del precepto.

“El funcionamiento de la Conferencia Sectorial de Medio Ambiente se
basa, pues, sin lugar a dudas, en los principios de colaboracion,
voluntariedad y consenso. La coordinacion que realiza el Ministerio de
Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino tiende a asegurar la coherencia
de la actuacion de las Administraciones autonémicas en relacion con un
supuesto de hecho supraterritorial que exige una reaccion con la finalidad
de proteger el medio ambiente y la salud publica” (STC 53/2016, FJ 5) (la
cursiva es nuestra)

Muchos més problemas encuentra, en cambio, la Sentencia para
resolver la impugnacion de la tarea encomendada a la Agencia Estatal de
Meteorologia relativa a la realizacion de mediciones indicativas de la
“contaminacion atmosférica de fondo” respecto de los contaminantes antes
mencionados (arts. 3.1, ultimo parrafo, 8, 9.2 y 12 del Real Decreto)’.

El caricter inequivocamente ejecutivo de esta tarea, y las severas
limitaciones impuestas por la jurisprudencia constitucional para la asuncion
por parte del Estado de funciones de esta indole en el marco de sus
competencias en materia de “proteccion del medio ambiente” (art. 149.1.23
CE), llevan a la Sentencia (FFJJ 2 a 4) a explorar otros caminos y a
interrogarse sobre el posible encaje de dicha funcion en otros titulos
competenciales, a lo que acabard respondiendo afirmativamente,
encontrando acomodo para la misma en el marco del titulo, sugerido por el
Abogado del Estado en su escrito de contestacién, que otorga al Estado
competencia (exclusiva) en materia de “servicio meteoroldgico” (art.
149.1.20 CE).

A la vista de la amplia gama de tareas y objetivos que cumplen en la
actualidad los Servicios Meteorologicos en todas partes del mundo,
explicitados en algin documento de la Organizacion Meteorologica
Mundial al que se hace mencion [“la declaracion de la Organizacion
Meteorologica Mundial sobre el funcionamiento de los servicios
meteorologicos nacionales”, FJ 2 c)], a la Sentencia no le cuesta excesivo

® La Abogacia del Estado, en consonancia con el Dictamen del Consejo de Garantias
Estatutarias de Catalufia (num. 4/2011, de 14 de abril, FJ 5, punto 3), habia propuesto
una interpretacion conforme de estos preceptos en el sentido de limitar la competencia
ejecutiva del Estado al establecimiento, en colaboracion con las Comunidades
Autoénomas, de los “puntos de muestreo”, pero sin incluir la instalacion efectiva de
dichos puntos ni la realizacion de las mediciones, que la STC 53/2016 (FJ 4), sin
embargo, rechaza en base a la clara diccion del ultimo parrafo del art. 3.1 del Real
Decreto: “la Agencia Estatal de Meteorologia (...) realizara las mediciones indicativas
de...” (la cursiva es nuestra).
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esfuerzo identificar dentro del indicado titulo, entre otras, una clara
vocacion ‘“ambiental”, lo que, unido al caracter “exclusivo” de dicha
competencia, permitiria dar cobertura a las cuestionadas mediciones de la
“contaminacion atmosférica de fondo” causada por ciertas particulas o
sustancias, cuya naturaleza, ademds, meramente “indicativa” y no
excluyente de otras mediciones autondémicas acaban, a juicio de la
Sentencia, de disipar las posibles dudas acerca de su constitucionalidad.

“Asi, las mediciones a las que se refieren el ultimo parrafo del art. 3.1 y
los arts. 8, 9.2 y 12 del Real Decreto 102/2011 tienen como objetivo el
perfeccionamiento del conocimiento cientifico sobre la composicion
quimica de la atmosfera, es decir, un fin que, dada la amplia actividad
investigadora instrumental que desarrollan hoy en dia los servicios
meteoroldgicos, pueden entenderse englobadas en el titulo competencial
sobre servicio meteorologico que se recoge en el art. 149.1.20 CE. En
efecto, como se ha expuesto anteriormente, los servicios meteorologicos
no se limitan a realizar actividades de prediccion del clima, sino que
extienden su campo de accion al andlisis, estudio e investigacion de la
composicion fisica y quimica de la atmosfera realizando mediciones a
nivel nacional y facilitando informacion y datos que pueden proporcionar
apoyo a diversas politicas publicas, entre ellas la medioambiental o la
sanitaria. Asi, la informacion obtenida con tales mediciones contribuira
ulteriormente también, y en su caso, al desarrollo y ejecucion de diferentes
iniciativas politicas tendentes a la proteccion de la salud o del medio
ambiente, entrando de ese modo en juego y, a partir de entonces, los
titulos competenciales correspondientes sobre los que las Comunidades
Autonomas han asumido competencias. Ahora bien, se trata de mediciones
que el Estado, a través de su servicio meteorologico, esta legitimado para
realizar ex art. 149.1.20 CE, dado que son previas por indicativas, a las
que mas adelante deban ser valoradas desde diferentes perspectivas de
actuacion, que estaran entonces encaminadas a la proteccion de bienes e
intereses constitucionalmente relevantes como los que se han expuesto”
(FJ 4)

Pero esta conclusion (a mi juicio no irrazonable, sobre lo que
volveremos después) viene acompaiiada en la Sentencia de una larga, y
posiblemente prescindible, disquisicion previa sobre el alcance de la
“proteccion del medio ambiente” y su relacion con otras materias dentro
del sistema constitucional y estatutario de reparto de competencias [FJ 2 a)
y b)], en particular, en relaciébn con la materia “sanidad”, ciertamente
mencionada por el Real Decreto como fundamento adicional de su
contenido, pero irrelevante para la decision del conflicto, y de la que se
desprende una concepcién mas bien restrictiva de aquélla, lo que va a ser
justamente criticado por los Votos particulares a los que nos vamos a
referir a continuacion.
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“Sin embargo, como hemos destacado anteriormente, el Real Decreto
102/2011 establece un régimen juridico que tiene un alcance mucho mas
ambicioso que el de la exclusiva proteccion medioambiental, no tanto ya
porque abarca otros objetivos, ademas del citado, cuanto mas porque los
preceptos ahora enjuiciados regulan una actuacion previa de medicion y
obtencion de indices que serviran de presupuesto de actuacién para la
determinacion de iniciativas que tiendan a cumplir aquellos objetivos”
(STC 53/2016, FJ 4).

C) Votos particulares

La Sentencia cuenta con dos interesantes Votos particulares
discrepantes, en relacion unicamente con el segundo grupo de preceptos
impugnados (mediciones por parte de Aemet), el primero firmado por los
Magistrados Asua Batarrita y Valdés Dal-Re¢, y el segundo por el
Magistrado Xiol Rios.

Ambos Votos coinciden en criticar la estrecha vision que traslada la
Sentencia sobre la materia competencial “medio ambiente” y el correlativo,
y a su juicio también criticable, sobredimensionamiento de la materia
“servicio meteorologico”, para acabar concluyendo de consuno en la
pertenencia de las funciones controvertidas a la primera de dichas materias
y su consiguiente titularidad autondmica. Pero a partir de ahi cada uno de
ellos discurre por distintos caminos argumentales.

El primero de los Votos critica en especial la discutible
interpretacion  “evolutiva” efectuada por la Sentencia del titulo
competencial “servicio meteorologico” a partir de elementos extrafios a
nuestro sistema juridico, mal identificados y de muy baja jerarquia
(Documento de la OMM), sin prestar en cambio atencion a los materiales
suministrados por nuestro propio ordenamiento (la Ley 34/2007 e incluso
la 38/1972, y Reales Decretos anteriores al enjuiciado), de los que, a su
entender, cabria extraer la conclusion de que el seguimiento de la calidad
del aire “ha sido siempre una actividad estrictamente administrativa”
(punto 3 del Voto) y por lo tanto ambiental (no meteoroldgica), en la que la
Administracion General del Estado dispone de funciones de coordinacion,
pero no puramente ejecutivas como son las mediciones.

El segundo de los Votos, el del Magistrado Xiol Rios, aporta otros
elementos de juicio. Afirma, en primer término, que la Generalitat de
Catalufia ha sufrido en el presente caso indefension, porque la Sentencia ha
resuelto en base a un motivo (un titulo competencial) traido por primera
vez a colacion en la contestacion al escrito de planteamiento del conflicto y
sobre el que aquélla no ha tenido oportunidad de expresar su opinidén
(debiera, a su juicio, el Tribunal haber abierto el tramite de alegaciones
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previsto en el art. 84 LOTC). Y, en segundo lugar y sobre todo, sostiene
que los “servicios meteorologicos” no son sélo competencia del Estado,
sino también de las Comunidades Autonomas (STC 31/2010, FJ 88), y que
la competencia exclusiva del Estado en materia de “servicio
meteorologico” (art. 149.1.20 CE), en base a una a su juicio obvia
interpretacion sistematica, “lo es a los Unicos efectos de garantizar la
seguridad aérea y no a cualquier otra finalidad”, lo que nada tiene que ver
con las mediciones de contaminacion aqui controvertidas (punto 2 del
Voto).

D) Reflexion final: contaminacion atmosférica de fondo Yy
concurrencia competencial sobre servicios meteorologicos

En relacion con la cuestion principalmente debatida en este caso, hay
un aspecto que, a mi juicio, llama poderosamente la atencion. La
Generalitat de Catalufia impugno6 la atribucion a la Aemet de la tarea de
llevar a cabo tres tipos concretos de mediciones valiéndose de su red de
estaciones de medicion de la “contaminacidén atmosférica de fondo”, pero
no la propia existencia de esta red, que aparece prevista en otro precepto
del Real Decreto no impugnado [art. 3.1 d)], asi como en la propia Ley
34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la
atmosfera [art. 5.1 f)], y por lo tanto tampoco la realizacién a través de la
misma de mediciones de dicha contaminacion en relacidon con otro tipo de
sustancias. Aunque es cierto que la STC 53/2016 no concede importancia a
este extremo (FJ 47), las mismas razones para cuestionar esas tres
mediciones podrian valer tal vez para impugnar la red entera.

El problema, pues, concierne, en mi opinion, a la naturaleza de eso
que se denomina ‘“contaminacion atmosférica de fondo”. Obviamente, la
medicion de los niveles de contaminacion atmosférica (sea o no de fondo)
es en principio una tarea ambiental, pero su encuadramiento competencial
en el ambito de los “servicios meteoroldgicos”, como hace la Sentencia,
puede resultar razonable si se atiende al origen de la medicion de ese

7 “Las estaciones de la red cumplen, por tanto, una funciéon muy diversa y compleja,
pudiendo destacarse, ademas, que no todas las estaciones realizan las mismas tareas de
medicion asumidas por la red. Ninguna competencia puede, por tanto, corresponder a la
Comunidad Auténoma de Catalufia respecto a la instalacion o a las operaciones
materiales de montaje de estaciones pertenecientes al Estado y a través de las cuales éste
desarrolla funciones de su competencia exclusiva (...). Cuestion distinta es que la
atribucion de alguna de las funciones de medicion a la Agencia Estatal de Meteorologia
pueda representar una invasion competencial por asignar al Estado indebidamente
competencias de gestion propias de las Comunidades Auténomas, y, en lo que ahora
interesa, de Cataluia, que, de ser asi, habria ésta de llevar a efecto a través de sus
propias estaciones y redes, pero, en modo alguno, a hacerlo mediante estaciones del
Estado que cumplen funciones que competen a éste”.
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particular tipo de contaminacion, es decir a su conexion con la aplicacion
de ciertos Convenios internacionales, en particular, el de Ginebra de 1979
(ratificado en 1982), con el que la propia Directiva reclama una
coordinacion, y a la atribucion de estas tareas desde el principio a dichos
servicios (la red espanola EMEP/VAG/CAMP fue creada en 1983). En
nada obstaria a esta conclusion que los servicios meteoroldgicos aparezcan
constitucionalmente enmarcados en el ambito de la aviacion (art. 149.1.20
CE), pues ello no seria sino reflejo de su inicial uso prevalente con estos
fines, (pero ya largamente ampliado desde mucho tiempo atras®, y de la
dependencia organica de estos servicios al tiempo de la aprobacion de la
Constituciéon del Ministerio de Trasportes y Comunicaciones’.

Ahora bien, en algo si tiene toda la razoén el Voto particular del
Magistrado Xiol Rios, y es cuando afirma que los servicios meteoroldgicos
no son una competencia exclusiva del Estado, al menos no en sentido
propio, puesto que todas las Comunidades Autonomas asumieron desde el
principio competencia sobre sus propios servicios meteoroldgicos.

La Sentencia, que tiene justamente a gala haber profundizado en el
significado de un titulo competencial sobre el que hasta la fecha apenas
habia jurisprudencia (salvo las breves lineas de la STC 31/2010, FJ 88),
podria tal vez haber completado su anélisis con la delimitacién entre si de
estos titulos competenciales estatal y autondomicos concurrentes sobre la
misma materia, pues si el correspondiente al Estado puede interiorizar un
cierto componente ambiental (€sta es la conclusion de la Sentencia), lo
mismo cabria decir en principio de sus homonimos autondmicos.

“Resta por examinar el alcance del ultimo de los titulos competenciales
invocados, el art. 149.1.20 CE que atribuye al Estado competencia
exclusiva sobre el servicio meteoroldgico. Este Tribunal ha tenido la
ocasion de afirmar en su STC 31/2010 (FJ 88) que las Comunidades
Auténomas pueden asumir competencias en relacidon con servicios
meteoroldgicos propios, siempre que ello no limite la plena competencia
estatal sobre meteorologia en la totalidad del territorio espafiol, lo que
incluye la adopcion de cualquier medida normativa y aplicativa con apoyo
fisico en todo el territorio del Estado y, en consecuencia, en cada territorio
autondmico.

® Vid., en la pagina web de Aemet (www.aemet.es) los estudios “Breve historia de la
meteorologia” y “Breve historia de la Agencia Estatal de Meteorologia, el Servicio
Meteoroldgico espafiol”.

? Real Decreto 2229/1978, por el que se estructura organicamente el Instituto Nacional
de Meteorologia, y Orden de 24 de octubre de 1978, por la que se desarrolla la
estructura del Instituto Nacional de Meteorologia. Ambas disposiciones incluyen dentro
de los servicios del Instituto uno de “Meteorologia ambiental”.
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Sin embargo, hasta el momento este Tribunal no ha determinado el
contenido y alcance de esta concreta competencia, ni ha tenido ocasion de

deslindarla de otras materias afines como el medio ambiente...” [STC
53/2016, FJ 2 ¢)]

Parece claro que el fraccionamiento de la Red no resultaria
operativo, pues la divisiéon de 5 estaciones (una por cada 100.000 Km?2)
entre 17 solo arroja decimales. Pero, ;no cabria repartir esas cinco
estaciones mediante técnicas de colaboracion y coordinacion?. ;O se ha de
interpretar la relacion entre esos titulos competenciales al modo como la
que existe en materia de obras publicas (carreteras, por ejemplo),
distinguiendo entre unos servicios (una red) de interés general, que
incluirian la mediciéon de la contaminacion de fondo, y otros de interés
autonomico?.

Algo mas ha avanzado el Tribunal en la delimitacion entre si de estos
titulos competenciales a través de la Sentencia, dictada en este mismo
ejercicio, 128/2016, de 7 de julio, en un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno frente a ciertas disposiciones de
la Ley catalana 3/2015, de 11 de marzo, de medidas fiscales, financieras y
administrativas, y concretamente, por lo que aqui importa, frente a la
modificacion (a través de su art. 69) de la Ley 15/2001, del Servicio
Meteorologico de Catalufia, para incluir dentro de las funciones de dicho
Servicio la de “prestar servicios de abastecimiento de informacion
meteorologica de apoyo a la navegacion aérea”.

Partiendo de la STC 31/2010, la STC 128/2016 (FJ 2) reconoce que,
en principio, las competencias estatal y autondmicas sobre servicios
meteorologicos tienen un caracter concurrente, lo cual no justifica, sin
embargo, la invasion a través de las autondmicas de otras competencias
reservadas en exclusiva al Estado, como son las relativas a la navegacion
aérea (art. 149.1.20 CE), razdén por la cual declara la inconstitucionalidad
del precepto impugnado.

“De este pasaje jurisprudencial [STC 31/2010, FJ 88] se podria deducir
que el servicio meteorologico es, para las Comunidades Autonomas que lo
que tengan atribuido en sus Estatutos, una competencia concurrente con la
que el Estado ostenta en virtud del articulo 149.1.20 CE. Semejante
conclusion solo tendria una validez de principio, acotada a la posible
institucion por las Comunidades Auténomas de organismos con
responsabilidades en este ambito, pues la meteorologia puede incidir sobre
una pluralidad de sectores de actividad y no hay que excluir que ello
imponga la identificacion, con efectos juridico-constitucionales, de
subsectores determinados dentro de ese ambito meteorologico cuyo
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régimen competencial deba tener en cuenta titulos distintos del que tiene
por objeto la meteorologia [STC 53/2016, de 17 de marzo, FJ 2 ¢)].

Asi habria de afirmarse, por ejemplo, para la meteorologia al servicio
de la defensa y de las Fuerzas Armadas (art. 149.1.4 CE) y asi hemos de
advertirlo ahora en lo que afecta a su aplicacion en apoyo de la navegacion
aérea, que constituye un sector material inescindible del régimen juridico,
en general, de esa misma navegacién y, de manera singular, de las
competencias exclusivas que al Estado corresponden para el control del
espacio aéreo y en orden al transito y el transporte aéreos (art. 149.1.20 CE
y STC 68/1984, de 11 de junio, FJ 6)” (STC 128/2016, FJ 2)

2.3. ALMACENAMIENTO GEOLOGICO DE CO2 (SSTC 165, 182
Y 190/2016)

A) Antecedentes

La captura y almacenamiento geoldgico de CO2 (CAC) es un
sistema (conjunto de técnicas) propuesto para ayudar a combatir el
problema del cambio climatico, que consiste en la recogida de las
emisiones de CO2 procedentes de fuentes fijas, como por ejemplo grandes
instalaciones de combustion (centrales térmicas), antes de su liberacién a la
atmosfera, su compresion y transporte hasta el lugar de almacenamiento
(por medio de gaseoductos o barcos) y su inyeccion final en el subsuelo, en
formaciones geologicas adecuadas. A pesar de que las distintas técnicas
que componen el proceso son bien conocidas, el sistema no ha alcanzado
hasta la fecha (en particular, en la Europa comunitaria) el grado de
implantacién esperado debido al parecer sobre todo a sus elevados costes.
En Espaiia, y al calor de las regulaciones de las que ahora hablaremos, se
emprendieron en su momento, por iniciativa del Gobierno, todo un
conjunto de estudios, actuaciones y proyectos piloto, que sin embargo se

, .. . ., . 10
encuentran a dia de hoy mas bien en una situacion de impasse .

La Unién Europea tomo en su dia partido a favor del empleo de esta
técnica, y respetando, como no podia ser de otra forma por carecer de las
competencias pertinentes, la decision de cada Estado miembro sobre la
admision de esta clase de almacenamientos, decidié impulsarla mediante la
aprobacion de una normativa comun (la Directiva 2009/31/CE, de
23 de abril, relativa al almacenamiento geologico de didoxido de carbono),
fundada en sus competencias en materia ambiental, y destinada a garantizar
unas condiciones elevadas de proteccion del medio ambiente y de

19 Mas informacion en la pagina web de la “Fundacion Ciudad de la Energia” (Ciuden),
creada en 2006, con sede en la comarca de El Bierzo (Leén) y dependiente del
Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital (www.ciuden.es).
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seguridad para las personas, asi como las exigencias de la unidad de
mercado en la autorizacion de este tipo de instalaciones y en el acceso final
a los almacenes autorizados'".

El Estado espafiol no demord en esta ocasion la transposicion de la
Directiva, que llevd a cabo, con caracter de legislacion basica, por medio
de la Ley 40/2010, de 29 de diciembre, de almacenamiento geoldgico de
diéxido de carbono, con fundamento, diferenciado segiin se tratara de unos
u otros de sus preceptos, en las competencias sobre “proteccion del medio
ambiente”, “bases de régimen minero y energético” y “bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica” (art.
149.1.23, 25 y 13 CE, respectivamente).

No obstante lo anterior, la propia Ley enmarcaba “la investigacion o
explotacion de estructuras subterrdneas para su utilizacion como
almacenamiento geologico de dioxido de carbono” en el ambito de la
legislacion minera, como subsector objeto de una regulacion especial,
incluyendo a estos efectos en la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas
(nuevo apartado 4 del art. 1) la pertinente remision a su “legislacioén
especifica” (Disposicion final primera); que comienza en la propia Ley
40/2010, pero susceptible de ulteriores desarrollos reglamentarios, hasta
cuya aprobacion (todavia no realizada) se declara supletoriamente aplicable
el Reglamento General de la Mineria, aprobado por Real Decreto
2857/1978, de 25 de agosto (Disposiciones finales 13* y 14%).

A través de esta Ley, el legislador ejercid, con cardcter basico,
algunas de las opciones previstas en la Directiva, como sobre todo la de
permitir en suelo espafiol el almacenamiento geologico de CO2 previo
examen casuistico de los posibles emplazamientos (art. 10 de la Ley, en
relacion con el art. 4 de la Directiva). Y en el apartado mas polémico, el
que motivara principalmente los recursos de inconstitucionalidad a los que
ahora nos referiremos y al que el Preambulo de la Ley dedica largas
consideraciones (“poniendo la venda antes de la herida”, como dira el Voto
particular a la primera de las Sentencias), esto es, el de la asignacion de
competencias ejecutivas, la Ley 40/2010 (art. 5), imitando el modelo de
distribucion de competencias de la legislacion de hidrocarburos (a lo que,
sin embargo, no se hace referencia), procede de la manera siguiente: (1) la

! Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009,
relativa al almacenamiento geologico de didxido de carbono y por la que se modifican
la Directiva 85/337/CEE del Consejo, las Directivas 2000/60/CE, 2001/80/CE,
2004/35/CE, 2006/12/CE, 2008/1/CE y el Reglamento (CE) n°1013/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo. Vid, al respecto, SANZ RUBIALES, I., “El
almacenamiento geoldgico de didxido de carbono en la Directiva 2009/31, de 23 de
abril”, Revista Aranzadi de Derecho ambiental, nim. 19, 2011, pags. 75 y sigs.
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competencia para otorgar los “permisos de investigaciéon” (“con el fin de
determinar la capacidad de almacenamiento o la idoneidad de un lugar de
almacenamiento determinado™) se reparte entre la Administracion General
del Estado (Ministerio de Industria, Turismo y Comercio) y las
Comunidades Autonomas con un criterio territorial, correspondiendo a la
primera ‘“cuando afecten al ambito territorial de mas de una comunidad
autobnoma o al subsuelo marino” y a las segundas “cuando no excedan del
ambito territorial de una comunidad auténoma”; y (2) la competencia para
otorgar las “concesiones de almacenamiento” se atribuye en todo caso al
Ministerio.

Pues bien, frente a numerosos preceptos de la Ley, pero con el
énfasis puesto en el indicado reparto de funciones ejecutivas, y muy
singularmente en la asignacion a la Administracion General del Estado de
la competencia para otorgar las mencionadas ‘“‘concesiones de
almacenamiento”, los Gobiernos de tres Comunidades Autonomas
(Aragon, Galicia y Catalufia), que no eran precisamente, salvo la primera,
las de mayores expectativas geoldgicas para albergar esta clase de
depositos, interpusieron sendos recursos de inconstitucionalidad por
posible vulneraciéon de sus competencias de desarrollo legislativo y
ejecucion tanto en materia de proteccion del medio ambiente como sobre
todo de régimen minero y energético, resueltos, y como veremos
destinados, por SSTC 165/2016, de 6 de octubre, 182/2016, de 3 de
noviembre y 190/2016, de 15 de noviembre, respectivamente.

Al ser la primera de la serie, la STC 165/2016 es la que contiene
logicamente el grueso de la argumentacion, al que luego se remitiran las
otras dos. La STC 182/2016 incluye, no obstante, la fundamentacion
referida a alguna impugnacion o motivo nuevo invocado por la Xunta de
Galicia (subsuelo marino), no discutido previamente con ocasion del
recurso aragoneés.

B) La Sentencia

En mi opinion, la STC 165/2016, en la que como decimos se ha de
centrar nuestra atencion, es una Sentencia formalmente espléndida, cuyas
conclusiones puede ser ldgicamente discutibles, pero que se desarrolla a
través de un discurso claro, bien ordenado y con referencias precisas y
oportunas a la jurisprudencia constitucional relevante.

La Sentencia (FFJJ 4 a 8) comienza, como es logico, discerniendo,
de entre las tres materias competenciales invocadas por la Ley y discutidas
en el proceso, la que, a su juicio, ha de guiar la solucidon de la controversia
competencial, por constituir el marco de referencia principal de la Ley vy,
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sobre todo, de aquellos de sus preceptos que centran la impugnacién, y que,
como ya hemos dicho, son los relativos al reparto de competencias
(ejecutivas) para el otorgamiento de los titulos habilitantes y, en particular,
de las concesiones de almacenamiento.

Muy razonablemente, la seleccion se decanta del lado del “régimen
minero” (FJ 5), en detrimento, a este respecto, de la “proteccion del medio
ambiente”, que, con ser la finalidad Gltima del almacenamiento de CO2, no
puede ser determinante a estos efectos en relacion con una regulacion
relativa a titulos habilitantes mineros, que obviamente puede y debe
interiorizar las preocupaciones ambientales (principio de integracion) (FJ
7); y en detrimento también y sobre todo de las “bases y coordinacion de la
planificacion general de la actividad econdmica” [que era el titulo
esgrimido por la propia Ley (Disposicion final undécima) como
fundamento de la atribucion al Estado de la competencia para otorgar las
concesiones de almacenamiento], por el uso moderado y no expansivo que,
conforme a la jurisprudencia constitucional, debe hacerse de ese titulo
competencial en presencia de otros mas especificos (FJ 12).

Llegados al punto crucial del debate, esto es, el del porqué en
relacién con el almacenamiento geoldgico de CO2 (que no deja de ser un
supuesto especifico de utilizacion de “‘estructuras subterrdneas”, recursos
de la Seccion B de la Ley de Minas) el legislador establece una excepcion
al régimen general de la mineria, en el cual el otorgamiento de titulos
habilitantes, incluidas concesiones, compete a las Comunidades Autonomas
en sus respectivos territorios, es decir, el de la constitucionalidad o no de la
reserva en favor del Estado de funciones ejecutivas en una materia
(“régimen minero”) en la que s6lo ostenta competencias ‘“basicas”, la
Sentencia hace buenos los argumentos invocados por el legislador estatal
en el Preambulo de la Ley, aunque trasladando su ubicacion al dmbito de
las bases del régimen minero (FJ 10).

El otorgamiento estatal de este tipo de concesiones estaria, en
definitiva, justificado por la singularidad del caso, evidenciada por un
conjunto de circunstancias, de entre las cuales la Sentencia parece conceder
especial importancia a dos (FJ 10). La primera, la responsabilidad que,
conforme a la propia Directiva, asume el Estado sobre los almacenamientos
al término de las concesiones. Y la segunda, la repercusion de la actividad
de almacenamiento sobre las otras fases del ciclo integral de la “captura y
almacenamiento de CO2”, en el que entrarian en juego otras competencias
estatales, como la autorizacion de instalaciones de transporte o incluso de
ciertas instalaciones productoras (como centrales térmicas).
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“La normativa bésica estatal ha optado por un modelo de gestion
centralizada de las concesiones de almacenamiento y no por un modelo de
gestion autonomica. Este modelo se justifica en el hecho de que las
concesiones de almacenamiento, que confieren a sus titulares el derecho
en exclusiva a almacenar CO2 en un concreto lugar, no constituyen sino la
ultima fase de un proceso mas complejo que se pretende promover a
través de la implantacion de la nueva tecnologia regulada, pues, si bien es
cierto que la ley impugnada se limita a regular la actividad de
almacenamiento geoldgico de didxido de carbono y so6lo contiene
previsiones puntuales en relacion con la captura y el transporte de aquel,
también lo es que, para tener una vision completa de la nueva tecnologia
que se pretende desarrollar, es indispensable tomar en consideracion la
interconexion que se debe producir entre los lugares de almacenamiento,
las redes de transporte y las instalaciones de captura. Redes de transporte e
instalaciones de captura que pueden tener una clara dimension
supraterritorial, e incluso supranacional, pues recordemos que la Directiva
2009/31 de la Unidén Europea reconoce a los Estados miembros el derecho
a no permitir almacenamiento alguno en partes de su territorio o en la
totalidad del mismo (art. 4.1 de la Directiva 2009/31), no quedando, sin
embargo, por ello excluidos tales Estados de la posibilidad de utilizar los
lugares de almacenamiento de otro Estado que si los permita” (STC
165/2016, FJ 10).

Superado el escollo principal, los demds temas controvertidos
reciben por parte de la Sentencia (o de la STC 182/2016) una respuesta mas
sencilla. Asi, y solo a titulo de ejemplo, para justificar la reserva en favor
del Estado del otorgamiento de los permisos de investigacion de alcance
supraterritorial, la Sentencia, siguiendo el parecer del Abogado del Estado,
ofrece (por primera vez) una justificacion basada en el caracter no
fragmentable de esta actividad. Y en relaciéon con la queja gallega de
reserva de competencias en el subsuelo marino, la Sentencia todavia mas
facilmente se remite a la conocida jurisprudencia constitucional sobre su
extraterritorialidad autonomica (STC 182/2016, FJ 3).

“En particular, para dar respuesta a la impugnacion del Gobierno de
Aragdn, conviene subrayar que la competencia del Estado sobre los
permisos de investigacion que tengan ambito territorial supracomunitario
(arts. 5, 8 y 9 de la Ley 40/2010) se justifica en el hecho de que excede el
territorio de una comunidad auténoma y se trata de una actividad publica
no susceptible de fraccionamiento, en cuanto que se ejerce sobre una
estructura geologica que se extiende por el territorio de varias
Comunidades Autéonomas y que exige un estudio de conjunto. Asi, tal
como alega el Abogado del Estado, la actuacion no puede llevarse a efecto
mediante mecanismos de cooperacion y coordinacion, pues requiere un
grado de homogeneidad que solo puede garantizar su atribucion al Estado”
(STC 165/2016, FJ 12).
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C) El Voto particular

La STC 165/2016 cuenta con un Voto particular firmado por la
Magistrada Asua Batarrita y al que se adhiere el Magistrado Xiol Rios, que
se reitera por remision en las otras dos Sentencias.

El Voto aplaude el encuadramiento de la controversia en el marco
del “régimen minero”, pero discrepa de la aplicacion que lleva a cabo la
Sentencia del, a su juicio, claro reparto competencial que trazan la
Constitucion y los Estatutos de Autonomia en esta materia. Entra a discutir
el Voto los supuestos en los que, conforme a la jurisprudencia
constitucional, el Estado puede reservarse funciones ejecutivas en materias
sobre las que ostenta competencias bdsicas, a su entender muy estrictos,
salvo por lo que respecta al Banco de Espafia. Y considera insuficientes
todos y cada uno de los argumentos esgrimidos en este caso como
justificacion: las Comunidades Autonomas también podrian asumir la
responsabilidad sobre los almacenamientos [“pues las Comunidades
Auténomas son también, a todos los efectos, Estado”, punto 2 b)]; el
otorgamiento de los permisos de investigacion seria susceptible de
fragmentacion [“El objeto del permiso, la investigacion, es una actividad
perfectamente fraccionable y también ha de serlo la actividad de
otorgamiento de los correspondientes permisos”, punto 2 ¢)]; el alcance
“supraterritorial” de las concesiones por su incidencia en fases anteriores
del método de “captura y almacenamiento de CO2” seria también
discutible y, en cualquier caso, no alcanzaria a todos los supuestos
imaginables de aplicacion del sistema [“Las redes de transporte podran
tener dimension supracomunitaria o no”, punto 2 d)], etc.

Concluye el Voto con una advertencia sobre el peligroso rumbo
recentralizador emprendido, a su juicio, entre otras con esta Sentencia,
capaz de vaciar bloques enteros de competencias autondmicas (“una
drastica ablacion de casi la totalidad de las facultades ejecutivas de las
Comunidades Autonomas relativas al almacenamiento geologico de
diéxido de carbono”, punto 3).

D) Opinion personal: el modelo de la legislacion de hidrocarburos

La jurisprudencia constitucional sobre asuntos competenciales tiene,
como es sabido, en muchas ocasiones un fuerte componente decisional o de
impredecibilidad. Un claro ejemplo de ello es precisamente la
jurisprudencia sobre el posible alcance ejecutivo de las competencias
basicas (incluso en temas econdémicos), que se mueve dentro de un marco,
justamente recordado por esta Sentencia, bastante abierto o flexible, con un
ancho halo de incertidumbre, el que sefiala que la nocion de bases puede
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tener distinto alcance o profundidad segiin materias o submaterias (“lo
basico puede tener mayor o menor intensidad dependiendo del dambito
material sobre el que recaiga”, “este Tribunal ha empleado un concepto de
bases que en modo alguno se concreta en el empleo de una técnica
uniforme en todos los sectores del ordenamiento, sino que presupone
formulas de intensidad y extension variables en funcion de las
caracteristicas del ambito concretamente afectado”, STC 165/2016, FJ 11,
con cita de otras).

Asi las cosas, una conclusion y la contraria pueden ser muchas veces
razonablemente bien defendidas y argumentadas, como creo que ocurre
justamente en el caso presente. Bien es cierto que, como previene el Voto
particular, la decision de nuevos casos en un sentido u otro va creando
precedentes, con la relativa vinculatoriedad que les es caracteristica.

Lo que me llama la atencion del planteamiento y resolucion de la
presente controversia es que en ningin momento (ni en el Preambulo de la
Ley, ni por la Sentencia o el Voto particular) se haya advertido sobre la
manifiesta analogia del tratamiento brindado por la Ley 40/2010 a la
cuestion conflictiva con el tradicional, y hasta ahora no discutido, de la
legislacion de hidrocarburos. Me parece claro que, aun ubicando
sistematicamente el almacenamiento geoldgico del CO2 en el campo de la
legislacion de minas, el legislador estatal le ha querido conceder la misma
relevancia juridica y econdmica que al aprovechamiento de estructuras
subterraneas con fines de almacenamiento de gas natural (véase, por
ejemplo, el caso Castor), reservando en ambos casos al Ministerio sectorial
competente el mismo tipo de decisiones (art. 3.2 de la Ley 34/1998, de 7 de
octubre, del Sector de Hidrocarburos).

Lo habrd hecho con o sin razon, pero la analogia es demasiado
evidente como para pasar desapercibida y no merecer ningiin comentario.
Por otro lado, y dicho sea de paso, los argumentos esgrimidos en el Voto
particular en contra del reparto de competencias trazado por la Ley 40/2016
servirian, en principio, igualmente para cuestionar el formulado por la Ley
del Sector de Hidrocarburos, materia que se rige por los mismos criterios
de distribucion competencial.

Discrepo no obstante del tono alarmista del Voto particular, al menos
por lo que se refiere al &mbito minero, porque la Sentencia no pone en
cuestion el statu quo del reparto de competencias en el régimen general de
la mineria, limitandose a resolver un caso “especifico” y por lo que
sabemos hoy por hoy todavia inoperativo.
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2.4. COGENERACION DE ALTA EFICIENCIA ENERGETICA
(STC 171/2016)

A)  Antecedentes

La Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de octubre de 2012, relativa a la eficiencia energética, establecio todo un
conjunto de medidas encaminadas a la consecucion del objetivo expresado
en algunas reuniones del Consejo Europeo de lograr una reduccion del 20%
del consumo de energia en la Union Europea en relacién con las
previsiones de consumo para 2020 efectuadas en 2007.

Algunas de estas medidas fueron incorporadas al ordenamiento
espafiol, con caricter basico, por medio de un Real Decreto de titulo
suficientemente expresivo de las medidas en cuestion, el Real Decreto
56/2016, de 12 de febrero, por el que se transpone la Directiva 2012/27/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, relativa a
la eficiencia energética, en lo referente a auditorias energéticas,
acreditacion de proveedores de servicios y auditores energéticos y
promocion de la eficiencia del suministro de energia; dictado con
fundamento (indistinto) en las competencias del Estado sobre bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econodmica,
legislacion bésica sobre proteccion del medio ambiente y bases del régimen
minero y energético ex art. 149.1. 13, 23 y 25 CE, respectivamente
(Disposicion final cuarta).

El Gobierno de la Generalitat de Cataluia planted conflicto positivo
de competencia frente a dos actuaciones de caracter ejecutivo reservadas
por dicho Real Decreto a la Administracion General del Estado, por
entender vulneradas sus competencias de este orden en materia de energia
ex art. 133 del Estatuto de Autonomia, impugnando ademas la referida
Disposicion final cuarta.

Las dos clases de actuaciones impugnadas eran las siguientes:

(1) La previsiéon de la realizacion cada cinco afos por el Ministerio
de Industria, Energia y Turismo de una “evaluacién completa del potencial
de uso de la cogeneracion de alta eficiencia y de los sistemas urbanos de
calefaccion y refrigeracion eficientes” en todo el territorio espafiol (art. 13
del Real Decreto).

(2) La ampliacion de la competencia estatal para la autorizacion de
instalaciones térmicas de generacion de electricidad (desde los
tradicionales 50 MW de potencia eléctrica) a las instalaciones cuya
potencia térmica total sea superior a 20 MW, efectuada con motivo de la
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incorporacion de la exigencia contenida en la Directiva de condicionar la
autorizacion de dichas instalaciones (nuevas o renovaciones sustanciales de
las existentes) a la realizacidon de un “analisis de [los] costes y beneficios de
adaptar el funcionamiento de la instalacion proyectada a la cogeneracion de
alta eficiencia” y denegarla si dicho andlisis “resultara favorable a su
incorporacion” (Disposicidn final primera del Real Decreto, que introduce
un nuevo art. 121 bis en el Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por
el que se regulan las actividades de transporte, distribucion,
comercializacién, suministro y procedimientos de autorizacion de
instalaciones de energia eléctrica).

B) La Sentencia

En el caso presente la controversia no giraba en torno al
encuadramiento de las referidas actuaciones en una u otra materia
competencial, pues pese a la finalidad Gltima de caracter ambiental de todas
las medidas contenidas en la Directiva y en el Real Decreto (eficiencia
energética, reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero y lucha
contra el cambio climatico), las partes en conflicto aceptaban Ia
“integracion” de las antes sefaladas en las materias de caracter energético;
sino que versaba realmente sobre el alcance de las competencias ejecutivas
del Estado en estas ultimas (y por ende, en cuanto integrada en ellas, en
materia ambiental).

Asi pues, la Sentencia (FJ 4), de forma digamos pacifica, procede al
encuadramiento de la disputa en el ambito de las “bases del régimen
energético” (art. 149.1.25 CE), como titulo “mas especifico”, por lo que
respecta a la primera, y de la “autorizacion de las instalaciones eléctricas
cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad Auténoma o el
transporte de energia salga de su ambito territorial” (art. 149.1.22 CE),
titulo no invocado en el Real Decreto, pero sugerido por el Abogado del
Estado, por lo que se refiere a la segunda, y sus concordantes estatutarios
(en este caso, el art. 133 del Estatuto de Autonomia de Catalufia).

Respecto de la primera de dichas actuaciones (“evaluacion completa
del potencial de uso de la cogeneracion de alta eficiencia y de los sistemas
urbanos de calefaccion y refrigeracion eficientes”), el Gobierno de la
Generalitat entendia que el Estado debia limitarse a “incorporar o agregar
los datos que al efecto le sean facilitados por las Comunidades Auténomas
en ejercicio de las citadas funciones materiales de evaluacion y andlisis en
su respectivo territorio”, sin llevar a cabo un estudio propio. La Sentencia,
sin embargo, aprovechando el potencial ejecutivo de la nocion de “bases”
en el &mbito energético y especificamente en el sector eléctrico, reconocido
por reiterada jurisprudencia [“el concepto de bases [en el sector eléctrico]
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comprende (...) también, de manera excepcional (...) normas de caracter
reglamentario y actos de naturaleza ejecutiva, especialmente, pero no solo,
con respecto al régimen econdmico del sector”, FJ 4], considera en el caso
presente justificada la realizacion de esa ‘“evaluacion y analisis global”
estatal por su dimensidén supraterritorial, no fragmentable ni resoluble con
mecanismos de simple colaboracion y coordinacidon, sin perjuicio
logicamente de que, a través de estos mismos mecanismos, se puedan
integrar en aquella las realizadas por las Comunidades Autonomas (FJ 5).

Por lo que respecta a la segunda (autorizacion de instalaciones
térmicas de generacion de electricidad cuya potencia térmica total sea
superior a 20 MW), cuyo apartamiento de los criterios hasta ahora
utilizados por la legislacion del sector para la delimitaciéon de las
instalaciones de produccion eléctrica de alcance supracomunitario
denunciaba el Gobierno catalan [los 50 MW de potencia eléctrica a los que
se refieren el art. 111 del Real Decreto 1955/2000, en relacion con el art. 23
de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico; y el art. 3.13 a) de la Ley 24/2013,
del Sector Eléctrico], la Sentencia (FJ 6) se remite al examen de estos
mismos preceptos desde la dptica constitucional efectuado por las SSTC
181/2013, de 23 de octubre (FJ 7) y 32/2016, de 18 de febrero (FJ 5), no sin
antes advertir de la especificidad de las “plantas de cogeneracion™ respecto
de las “centrales eléctricas convencionales”, y de la diversidad de los
parametros técnicos “potencia eléctrica”, por un lado, y “potencia térmica”,
por otro (“La potencia térmica de una instalacion, medida en megavatios
térmicos, que es el factor limitativo de cogeneracion de energia introducido
por el Real Decreto 56/2016 y la potencia eléctrica de las instalaciones a las
que hace referencia la Ley del sector eléctrico (LSE) son dos referentes
técnicos de distinta naturaleza™).

Como en aquellos otros casos, el Tribunal también advierte en esta
ocasion de que no le corresponde juzgar acerca de la bondad los criterios
técnicos utilizados para discriminar el alcance intra- o supracomunitario de
las instalaciones, sino solo supeditar su constitucionalidad a que en, en
efecto, respeten el criterio constitucional y estatutario (territorial) de
reparto de competencias en este &mbito (art. 149.1.22 CE y concordantes
estatutarios). Asi pues, somete la Disposicion final primera del Real
Decreto a una interpretacion conforme, que lleva al fallo, en el sentido de
que “no vulnera la distribucién competencial, en la medida en que la
aplicacion de los criterios técnicos de potencia térmica total alli previstos
para las instalaciones térmicas de generacion de electricidad que apliquen
la cogeneracion de alta eficiencia, coincidan materialmente con los criterios
constitucionales del aprovechamiento y del transporte intra- o
extracomunitario contemplados en el art. 149.1.22 CE” (FJ 6).
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2.5. LA DESIGNACION DE ORGANISMOS DE ACREDITACION
(0] AUTORIZACION DE VERIFICADORES
MEDIOAMBIENTALES (STC 141/2016): RESPUESTA
INCOMPLETA A UN PROBLEMA NUEVO

A)  Antecedentes

El caso resuelto por la STC 141/2016, de 21 de julio, en el conflicto
positivo de competencia promovido por el Gobierno de la Generalitat de
Catalufia contra diversos preceptos del Real Decreto 239/2013, de 5 de
abril, sobre el sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales
(EMAS)", es revelador, a mi juicio, del valor atribuido por la
jurisprudencia constitucional a sus precedentes, que en este caso, aun
siendo la planteada una cuestion parcialmente novedosa, han jugado en
favor de la competencia autondmica y consiguiente estimacion del
conflicto. Para la mejor comprension del caso y la Sentencia conviene,
pues, empezar haciendo referencia a esos antecedentes:

(1) La primera regulacion del ‘“‘sistema comunitario de gestion y
auditoria medioambientales” (EMAS), un sistema de adhesién voluntaria
por parte de las empresas “para la evaluacion y mejora de los resultados de
[sus actividades] en relacion con el medio ambiente y la facilitacion de la
correspondiente informacion al publico”, fue la llevada a cabo por el
Reglamento (CEE) nam. 1836/93 del Consejo, de 29 de junio de 1993",
que, en lo que ahora importa, contemplaba un dispositivo de “acreditacion”
de los “verificadores medioambientales”, esto es, de las personas u
organizaciones independientes encargadas de comprobar el cumplimiento
por las empresas adheridas al sistema de los compromisos inherentes al
mismo, para el cual los Estados miembros podian valerse, a su eleccion,
“de las instituciones existentes en materia de acreditacion, de los
organismos competentes [esto es, de las propias autoridades administrativas
competentes, con funciones, entre otras, de registro y publicidad de las
empresas adheridas al sistema], o bien designar o crear otros organismos
con un estatuto apropiado” (art. 6).

12 Real Decreto 239/2013, de 5 de abril, por el que se establecen las normas para la
aplicacion del Reglamento (CE) num. 1221/2009, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la participaciéon voluntaria de
organizaciones en un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales
(EMAS) y por el que se derogan el Reglamento (CE) nim. 761/2001 y las Decisiones
2001/681/CE y 2006/193/CE, de la Comision.

3 Reglamento (CEE) nim. 1836/93 del Consejo, de 29 de junio de 1993, por el que se
permite que las empresas del sector industrial se adhieran con caracter voluntario a un
sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales.
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Dicho Reglamento fue desarrollado en el plano interno (estatal) por
medio del Reglamento de la infraestructura para la calidad y la seguridad
industrial, aprobado por Real Decreto 2200/1995, de 28 de diciembre, que
establecia los requisitos que deberian cumplir los verificadores
medioambientales y las entidades de acreditacion de dichos verificadores; y
del Real Decreto 85/1996, de 26 de enero'?, por medio del cual, en lo que
aqui interesa, se procedia a la designacion de una institucion ya existente en
materia de acreditacion, la asociacion “Entidad Nacional de Acreditacion”
(ENAC), como organismo acreditador a escala nacional de los
“verificadores medioambientales”, sin perjuicio de los que también
pudieran designar las Comunidades Auténomas.

Frente a esta designacion, el Gobierno de la Generalitat de Cataluiia
promovio conflicto positivo de competencia, que fue estimado por STC
33/2005, de 17 de febrero, que vino a declarar la exclusividad de la
competencia autondmica para designar organismos de acreditacion en este
ambito, por su incardinacion en la materia “proteccion del medio ambiente”
y el caradcter inequivocamente ejecutivo de dicha funcion (“son las
Comunidades Autonomas, y no el Estado, quienes pueden designar, con
independencia de su posterior proyeccion en el ambito comunitario, estas
entidades cuya funcién es acreditar a los verificadores medioambientales”,
FJ 11).

(2) El Reglamento comunitario de 1993 fue luego sustituido por otro
en 2001, el Reglamento (CE) n° 761/2001 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de marzo de 2001", que, entre otras cosas, ampliaba el
ambito de aplicacion del sistema permitiendo la adhesion al mismo de toda
clase de “organizaciones” publicas o privadas, no s0lo de empresas del
sector industrial. Por lo demds, en cuanto a la cuestion que ahora nos
importa, la de los sistemas de acreditacion de verificadores, el nuevo
Reglamento no contenia ninguna novedad de relieve, ni dio lugar a ninguna
nueva disposicion (estatal) de desarrollo.

(3) Por fin, el Reglamento de 2001 fue sustituido por otro en 2009, el
Reglamento (CE) n°® 1221/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de

!4 Real Decreto 85/1996, de 26 de enero, por el que se establece normas para la
aplicacion del Reglamento (CEE) 1836/93, del consejo, de 29 de junio, por el que se
permite que las empresas del sector industrial se adhieran con caricter voluntario a un
sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales.

1> Reglamento (CE) n° 761/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo
de 2001, por el que se permite que las organizaciones se adhieran con caracter
voluntario a un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS).
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. 16 . . .
25 de noviembre de 2009 °, actualmente vigente, que introdujo relevantes
novedades en el sistema de “acreditacion o autorizacion” de los
verificadores medioambientales, que ahora comentaremos.

Pero antes conviene sefialar que el origen Gltimo de estos cambios se
encontraba en otro Reglamento comunitario del afio anterior, el
Reglamento (CE) n° 765/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
9 de julio de 2008/, que en un contexto méas amplio, el del control
(obligatorio o voluntario) de la comercializacion de toda clase de
productos, imponia a los Estados miembros la limitacion de poder designar
“un unico organismo nacional de acreditacion” de las entidades encargadas
de la “evaluacion de la conformidad” de los productos (art. 4.1), dentro
obviamente del respeto, para llevar a cabo dicha designacion, “del reparto
de funciones en el seno de los Estados miembros” (cdo. 11 del
Reglamento); y respetando también otras opciones: la de no designar
ninguno o no ofrecer determinados servicios de acreditacion, y valerse a
estos efectos de los organismos nacionales de acreditacion de otros Estados
miembros (art. 4.2), asi como la de sustituir el sistema de acreditacion por
otros mecanismos de verificacion de la competencia de las entidades de
evaluacion de la conformidad (art. 5.2).

Tomando nota de este nuevo “marco global para la acreditacion™ e
intentando adaptarlo a las “caracteristicas especiales” del EMAS (cdo. 20),
el nuevo Reglamento de 2009 configur6 un sistema alternativo de
“acreditacion o autorizacion” de los “verificadores mediombientales”,
concediendo a los Estados miembros, en lo que aqui importa, la posibilidad
de optar para el ejercicio de estas funciones entre la designacion de “un
organismo de acreditacion”, conforme a las previsiones del art. 4 del
Reglamento (CE) n°® 765/2008, o de “un organismo de autorizacion", de
conformidad con el art. 5.2 del mismo Reglamento (art. 28 del Reglamento
EMAS de 2009). Si respecto de los “organismos competentes”, es decir, de
las autoridades administrativas encargadas, entre otras cosas, del registro de
las entidades adheridas al sistema, el Reglamento precisa con claridad que
pueden ser “nacionales, regionales o locales” (art. 11.2), no se contiene una

' Reglamento (CE) n°1221/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de

25 de noviembre de 2009 relativo a la participacidon voluntaria de organizaciones en un
sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS), y por el que se
derogan el Reglamento (CE) n® 761/2001 y las Decisiones 2001/681/CE y 2006/193/CE
de la Comision.

'7 Reglamento (CE) n° 765/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio
de 2008, por el que se establecen los requisitos de acreditacion y vigilancia del mercado
relativos a la comercializacion de los productos y por el que se deroga el Reglamento
(CEE) n°® 339/93.
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prevision similar para los organismos de autorizacion (los de acreditacion
han de ser claramente Gnicos).

(4) En cumplimiento de las previsiones del Reglamento (CE)
n°® 765/2008, por Real Decreto 1715/2010, de 17 de diciembre, se procedid
a la designacion de la “Entidad Nacional de Acreditacion (ENAC)” como
unico “organismo nacional de acreditacion” en el campo de la
comercializacion de productos (art. Gnico)'®, con fundamento (disposicion
final primera) en las competencias del Estado para establecer las bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica y para
dictar la legislacion bésica en materia de medio ambiente (art. 149.1.13 y
23 CE), y advirtiendo expresamente en el Preambulo de dicha disposicion
que la obligacion de designacion de un Unico organismo nacional de
acreditacion “se extiende [también] a los verificadores medioambientales,
tal y como se desprende del articulo 28.1 del Reglamento n°® 1221/2009”.

Mas tarde se llevo a cabo el desarrollo del nuevo Reglamento EMAS
de 2009, por medio del Real Decreto 239/2013, de 5 de abril'’. En este
Real Decreto se concede que la designacion de los ‘“‘organismos
competentes” para el registro de las organizaciones adheridas al sistema
EMAS compete a las Comunidades Auténomas (art. 2), precisando que su
participacion en el Foro comunitario europeo de estos organismos se
producird a través de la Secretaria de Estado de Medio Ambiente (art. 4).
Pero en el extremo aqui relevante, la acreditacion o autorizacion de los
verificadores medioambientales, el Real Decreto, invocando lo ya
dispuesto en el Real Decreto 1715/2010, se limita a reiterar la designacion
de la “Entidad Nacional de Acreditacion (ENAC)” como tnico “organismo
nacional de acreditacion” de dichos verificadores [art. 11: “Los
verificadores medioambientales deberan obtener acreditacion de la Entidad
Nacional de Acreditacion (ENAC), organismo nacional de acreditacion
designado por Real Decreto 1715/2010, de 17 de diciembre”], apoyando
este precepto (como excepcion al fundamento competencial general de la

'8 Real Decreto 1715/2010, de 17 de diciembre, por el que se designa a la Entidad
Nacional de Acreditacion (ENAC) como organismo nacional de acreditacion de acuerdo
con lo establecido en el Reglamento (CE) n°® 765/2008 del Parlamento Europeo y el
Consejo, de 9 de julio de 2008, por el que se establecen los requisitos de acreditacion y
vigilancia del mercado relativos a la comercializacion de los productos y por el que se
deroga el Reglamento (CEE) n® 339/93.

' Real Decreto 239/2013, de 5 de abril, por el que se establecen las normas para la
aplicacion del Reglamento (CE) n.° 1221/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de noviembre de 2009, relativo a la participacion voluntaria de organizaciones en
un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS), y por el que
se derogan el Reglamento (CE) n.° 761/2001 y las Decisiones 2001/681/CE y
2006/193/CE de la Comision.

300



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL: LAS COMPETENCIAS EJECUTIVAS DEL ESTADO...

disposicion ex art. 149.1.23 CE) en la competencia estatal para establecer
las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
economica ex art. 149.1.13 CE (Disposicion final tercera).

(5) Sin esperar al desarrollo estatal del nuevo Reglamento EMAS, el
Gobierno de la Generalitat de Cataluia promovid conflicto positivo de
competencia frente al Real Decreto 1715/2010, por su designacion de la
ENAC como “organismo nacional de acreditacion” en lo relativo a la
acreditacion de los verificadores medioambientales, por vulneracion de las
competencias ejecutivas de la Generalitat en materia de proteccion del
medio ambiente, como resultaria de la jurisprudencia establecida por la
STC 33/2005, que fue resuelto por la STC 20/2014, de 10 de febrero.

Para cuando se dictd esta Sentencia, ya se habia aprobado el Real
Decreto 239/2013, de 5 de abril, que, como acabamos de ver, confirmaba la
impresion resultante del Real Decreto 1715/2010 de que la indicada
designacion se hacia también a los efectos de la acreditacion de
verificadores medioambientales, y frente al cual el Gobierno de Cataluia
habia vuelto a plantear, por supuesto, un nuevo conflicto positivo de
competencia.

Pero la STC 20/2014 no quiere adelantar su juicio sobre esta segunda
disposicion (la que sera objeto de la STC 141/2016, que luego
comentaremos) y, aceptando el planteamiento de la Abogada del Estado en
su escrito de contestacion (anterior logicamente al nuevo Real Decreto),
desestima en lo esencial el conflicto que se decidia en ese momento, por
entender que, efectivamente, el Real Decreto 1715/2010 no prejuzga por si
mismo la solucion correspondiente al sistema EMAS, que cuenta con una
regulacion especial en la normativa comunitaria europea, precisada también
de una respuesta ad hoc en el &mbito interno.

No obstante, la STC 20/2014 va acompafiada de todo un conjunto de
indicios premonitorios de la respuesta que iba a merecer (y que
inmediatamente abordaremos) el ulterior y postrer conflicto: (a) Para
empezar, el fallo en relacion con el precepto principalmente impugnado (el
art. Unico, relativo a la designacion de la ENAC como organismo nacional
de acreditacion) no es de simple desestimacion, sino de interpretacion
conforme, en los términos antes comentados; (b) La Sentencia comienza
con una llamada de atencion a las partes contendientes por no haber llegado
a una solucion extrajudicial del conflicto en los claros términos resultantes
de la STC 33/2005; (c) La Disposicion final primera (Titulo competencial)
se declara inconstitucional por incluir como fundamento competencial el
art. 149.1.23 CE, en contra del criterio de dicha Sentencia (el unico
legitimo, el que ampara la intervencion estatal en el ambito de la seguridad
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industrial, seria el art. 149.1.13 CE); Y (d) finalmente, y aun sin declararlo
inconstitucional por su falta de fuerza normativa directa, se priva
expresamente de valor interpretativo al parrafo del Preambulo del Real
Decreto que, como antes vimos, anticipaba el criterio estatal en el campo
de los verificadores medioambientales.

B) La Sentencia

El respeto al precedente y una discutible interpretaciéon de la
normativa comunitaria relevante, han llevado al Tribunal a dictar en esta
ocasion una Sentencia (esta vez sin discrepancias), a mi juicio, no del todo
acertada.

En efecto, como sefialé al comentar en el Observatorio de hace dos
anos la STC 20/2014, el caso ahora resuelto por la STC 141/2016, de 21 de
julio, planteaba una cuestion nueva o al menos parcialmente novedosa. El
tradicional principio comunitario de neutralidad en lo relativo a las
cuestiones institucionales internas y la correlativa jurisprudencia
constitucional segin la cual la ejecucion del Derecho comunitario europeo
no constituye un titulo atributivo de competencias ni predetermina la
instancia competente para llevarla a cabo, que se debe decidir de acuerdo
con las reglas constitucionales y estatutarias pertinentes, se habian llevado
en esta ocasion a una situacion limite.

Tanto el Reglamento marco de 2008 sobre la comercializacion de
productos como el especifico relativo al EMAS de 2009 habian optado por
reducir el nimero de organismos nacionales de acreditacion (de las
entidades encargadas de la verificacion de la conformidad de los productos;
en el caso del EMAS, de los verificadores medioambientales), con el fin de
fortalecer la confianza reciproca de los Estados miembros en la actuacion
de los mismos y con ello la efectividad del sistema [cdo. 13 del Preambulo
del Reglamento (CE) n° 765/2008], imponiendo a los Estados miembros
con claridad la limitacién de no poder designar cada uno de ellos mas de un
“organismo nacional de acreditacion”, haciendo extensiva esta limitacion
numérica al caso de aquellos Estados miembros que optasen por la
alternativa de la autorizacibn (como maximo, “un organismo de
autorizacion” por Estado).

Sin embargo, sorprendentemente, la STC 141/2016 (FJ 7) comienza
negando la mayor, esto es, que de dichos Reglamentos comunitarios (en
concreto, por lo que aqui importa, del Reglamento EMAS) se desprenda en
el plano interno la exigencia de designar alternativamente, como maximo,
uno solo de estos organismos, que solo acepta en términos hipotéticos. Si
en relacion con los “organismos de autorizacion™ la cuestion podria ser mas
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discutible, aunque en mi opinidon la respuesta es igualmente clara [lo
confirma la contestacion a una consulta que el Ministerio de Medio
Ambiente dirigi6 a la Comision Europea, y que el Abogado del Estado
mencionaba en su escrito, antecedente 5 ¢) de la Sentencia], en relacién con
los “organismos de acreditaciéon” el Reglamento no podia expresarse en
términos mas diafanos, y las dudas que al respecto muestra la Sentencia son
inexplicables.

“A la vista del art. 4.9 del Reglamento (CE) nim. 765/2008 («Cada Estado
miembro garantizard que sus organismos nacionales de acreditacion
tengan los recursos financieros y humanos adecuados para cumplir bien
sus funciones, incluida la realizaciébn de tareas especiales, como
actividades en el ambito de la cooperacion europea e internacional en
materia de acreditacion y actividades que sean requeridas para respaldar
politicas publicas y que no se auto financien»), no resulta prima facie
descartable la interpretacion de que son posibles varios organismos de
acreditacion dentro de un mismo Estado miembro. Si bien, otras
previsiones podrian dar a entender lo contrario (art. 4.1: «Cada Estado
miembro designara a un unico organismo nacional de acreditaciony), no
puede perderse de vista que el Reglamento (CE) nim. 1221/2009 preveé un
sistema alternativo a la acreditacion. Este sistema de autorizacion, como
argumenta la Generalitat de Cataluiia, permitiria una pluralidad de
Administraciones publicas autorizadoras y, por tanto, que en Espaiia sean
las Comunidades Autonomas quienes —en cuanto titulares, como regla, de
las competencias de gestion en materia medioambiental— autoricen a las
entidades de verificacion. A su vez, aunque se diese por bueno que el
mencionado Reglamento europeo exige un inico 6rgano de acreditacion o
autorizacion en materia de verificadores medioambientales, es evidente
que el Derecho de la Union Europea no ha impuesto que tal 6rgano sea
designado necesariamente por el poder central. Cabe contemplar pues una
variedad de mecanismos de cooperacion con que conciliar aquella —
hipotética— exigencia del Reglamento (CE) ntim. 1221/2009 con el
sistema interno de distribucion de competencias” (STC 141/2016, FJ 7)
(las cursivas son nuestras).

Planteadas asi las cosas, es decir, a partir de una interpretacion
cuando menos discutible del Derecho comunitario derivado, se comprende
que la Sentencia pueda considerar irrelevante la produccion o no de un
cambio normativo, y resolver, en consecuencia, el presente conflicto en los
mismos términos en los que decidi6 el que dio lugar a la STC 33/2005, sin
variar ni adaptar un apice su doctrina (“A este Tribunal —dice la STC
141/2016, FJ 7- no le corresponde establecer cudl sea la interpretacion
correcta del Reglamento (CE) num. 1221/2009, sino resolver el conflicto
de competencias que ha suscitado el Real Decreto 239/2013 entre el
Gobierno de la Generalitat de Catalufia y el del Estado™).
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Se declara, pues, inconstitucional la designacion por parte del Estado
de la ENAC como organismo nacional de acreditacion en el campo de los
verificadores medioambientales (FJ 7), asi como la invocacion del art.
149.1.13 CE como fundamento competencial de la misma (FJ 5). Como se
dijo en la STC 33/2005 y ahora se repite, el EMAS es materia estrictamente
ambiental, y la designacidon de organismos de acreditacion (o autorizacion)
en este campo, tarea estrictamente ejecutiva, corresponde a las
Comunidades Autonomas (art. 149.1.23 CE y concordantes estatutarios, en
este caso el catalan).

Con una interpretacion a mi juicio mas correcta de la normativa
comunitaria subyacente (del “cambio normativo” habido), el Abogado del
Estado intentd justificar la designacion de la ENAC como “Unico
organismo nacional de acreditacion” en este campo a partir de la doctrina
constitucional relativa al posible alcance ejecutivo de las competencias
estatales de caracter basico (actividad supraterritorial no fragmentable ni
resoluble a partir de simples mecanismos de colaboracidon y coordinacion),
aunque sin especificar claramente si se referia a las ambientales (art.
149.1.23 CE) o a las econdmicas (art. 149.1.13 CE) [antecedente 5 b) de la
Sentencial].

La respuesta que a este respecto ofrece la Sentencia (FJ 7) es
también, a mi juicio, insuficiente: aceptando, como mera hipotesis, que la
designacion hubiera de recaer en un solo organismo, ello no significa que
haya de ser efectuada por el Estado ni le compete al Tribunal sefialar las
formulas de colaboracion y coordinacion a través de las que proceder a su
designacion.

“A este Tribunal no le corresponde establecer cual sea la interpretacion
correcta del Reglamento (CE) nim. 1221/2009, sino resolver el conflicto
de competencias que ha suscitado el Real Decreto 239/2013 entre el
Gobierno de la Generalitat de Catalufia y el del Estado. Teniendo en
cuenta la regulacion del mencionado Reglamento europeo es claro que el
Real Decreto controvertido no ha atendido a la obligacion de «conciliar,
en la mayor medida posible, el orden interno de distribucion de poderes,
por un lado, y el cumplimiento pleno y tempestivo de las obligaciones del
Estado en el seno de la Unidn, por otro»; por otra parte «el desarrollo
normativo del Derecho de la Union Europea en el ordenamiento interno
debe realizarse desde el pleno respeto de la estructura territorial del
Estado» (...). Resulta pues indiscutible que el Reglamento (CE) num.
122172009 no obliga a que el poder central de cada Estado miembro
designe una unica autoridad de acreditacion o autorizacion; habrd de ser
el legislador quien, a la vista del Reglamento europeo, explore la forma
de hacer compatible el cumplimiento de las exigencias que éste impone
con el régimen de distribucion competencial, teniendo en cuenta el
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principio constitucional de colaboracion, implicito en el sistema de las
autonomias (...). El correcto funcionamiento del sistema autondmico
depende en buena medida de que el Estado y las Comunidades Autonomas
desarrollen foérmulas racionales de cooperacion, acuerdo o concertacion”
(STC 141/2016, FJ 7) (la cursiva es nuestra)

C) Reflexion final: el dificil cumplimiento de las exigencias
comunitarias

La Sentencia pone, a mi juicio, en un brete al Estado. Aunque no se
reconozca, la coexistencia de multiples organismos autondmicos de
acreditacion (o autorizacidén) en este campo supondria una infraccion del
Derecho comunitario y podria dar lugar justificadamente a una condena por
incumplimiento. Para evitar este desenlace, habra que tomar medidas, a lo
que si invita desde luego la Sentencia, pero sin facilitar esta labor.

Cabe pensar, en primer lugar, en que se llegue a un acuerdo al
respecto en el seno de la Conferencia Sectorial correspondiente.
Ciertamente, la designacion no tendria por qué recaer necesariamente en la
ENAC, aunque resulta dificilmente imaginable que se pueda alcanzar un
acuerdo en favor de otro tipo de entidad. Si no hay acuerdo, alguna
instancia (a saber, el Estado) tendrd que tomar la decision, para lo cual no
hubiera estado de mas que la Sentencia le hubiera reconocido expresamente
a estos efectos facultades de coordinacion y de imposicion de una solucion,
lo que dista mucho de hacer. Antes al contrario, el hallazgo de una solucion
compatible con la normativa comunitaria podria venir dificultado por la
doctrina establecida en esta Sentencia, que en lugar de afrontar con claridad
el problema, parece haberlo orillado™.

En la Republica Federal de Alemania, la sociedad de responsabilidad
limitada “Sociedad Alemana de Acreditacion y Autorizacion de
Verificadores Medioambientales” (Deutsche Akkreditierungs- und
Zulassungsgesellschaft fiir Umweltgutachter GmbH — DAU) opera desde
1995 como “organismo nacional de acreditacion” en este campo, en virtud
de una designacion (habilitacion) efectuada por el Ministerio de Medio

% De momento, y a raiz de esta Sentencia, la Generalitat de Catalufia ha confirmado la
competencia de la “Oficina de Acreditacion de Entidades Colaboradoras™ (servicio del
Departamento de Territorio y Sostenibilidad) para habilitar (autorizar) verificadores
medioambientales, segiin se desprende de la guia (PE_V-EMAS, edicion 3, de
12.09.2016, pag. 2) publicada al respecto en la pagina web de este organismo
(www.oficinacreditacio.cat). Sobre el sistema catalan en la materia, vid., con detalle,
MASOLIVER 1 JORDANA, D. y CASADO CASADO, L., “Las entidades
colaboradoras de medio ambiente en Catalufa: las garantias de un modelo de
externalizacién”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 34, 2016, pags. 19 y
sigs.
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Ambiente  (Bundesministerium  fiir ~ Umwelt,  Naturschutz — und
Reaktorsicherheit)*'.

3. FRACKING

Siguiendo la senda de decisiones anteriores sobre la legislacion
autondmica en la materia (SSTC 106, 134 y 208/2014, que declararon
inconstitucionales las leyes de Cantabria, La Rioja y la Ley foral navarra,
respectivamente; y ATC 63/2015, de levantamiento de la suspension de la
ley catalana), durante el presente ejercicio el Tribunal se ha pronunciado ya
sobre el fondo del asunto en relacion con la Ley catalana (STC 73/2016), y
de momento so6lo de manera cautelar sobre la Ley vasca (ATC 171/2016).

3.1. LA LEY CATALANA: JUSTA REPROBACION DE UNA
PROHIBICION ENCUBIERTA (STC 73/2016)

A) La Sentencia

Sin especial motivacion, la ley catalana de acompafiamiento a los
Presupuestos de la Generalitat para 2014 (la Ley 2/2014, de 27 de enero, de
medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector publico)
introdujo (mediante su art. 167) un nuevo apartado 10 en el art. 47 del
Texto Refundido de la Ley de urbanismo (aprobado por Decreto legislativo
1/2010, de 3 de agosto), relativo al régimen del suelo no urbanizable, con el
siguiente tenor literal:

“En la explotacion de recursos naturales en suelo no urbanizable, en el
caso de aprovechamiento de hidrocarburos, no esta permitida la utilizacion
de la tecnologia de la fracturacion hidraulica cuando pueda tener efectos
negativos sobre las caracteristicas geoldgicas, ambientales, paisajisticas o
socioeconémicas de la zona, o en relacidbn con otros ambitos
competenciales de la Generalidad”.

Este precepto, junto con algunos otros de la misma ley que ahora no
vienen al caso, fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Presidente del Gobierno con invocacion del art. 161.2 CE, lo que dio
lugar a la apertura del correspondiente incidente, resuelto con el
levantamiento cautelar de la suspension por medio del ATC 63/2015, de 17

2l E] Reglamento (Verordnung) de 18 de diciembre de 1995 por el que se lleva a cabo
esta designacion/habilitacion (Beleihung) se encuentra publicado en BGBI. de 28 de
diciembre de 1995. Vid., mas detalles al respecto en la pagina web de esta Sociedad
(www.dau-bonn-gmbh.de).
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de marzo, que ya fue objeto de comentario en el Observatorio del afo
pasado.

Llegado el momento de decidir el fondo del asunto, el Tribunal ha
declarado inconstitucional, a mi juicio con acierto, el precepto catalan
impugnado, por entender, grosso modo, que ese nuevo apartado 10 del art.
47 del Texto Refundido de la Ley de urbanismo de Catalufia encerraba una
especie de prohibicion “encubierta” del fracking en todo el territorio de
Catalufia, contraria a la legislacion bésica estatal en la materia, y no
merecedora, pues, de mejor suerte que las prohibiciones expresas (e
igualmente absolutas) de las tres leyes autondémicas que previamente
habian sido declaradas ya inconstitucionales por la serie de Sentencias que
comenz6 con la STC 106/2014, de 24 de junio.

La Sentencia comienza su tratamiento del asunto (que se desarrolla
en los FFJJ 7 a 10) justamente recordando los margenes legitimos de
desarrollo autondémico en esta materia que ya habia apuntado la STC
106/2014 [FJ 8 a)]: “las Comunidades Auténomas, en ejercicio de sus
competencias en materia medioambiental, pueden imponer requisitos y
cargas para el otorgamiento de autorizaciones y concesiones no previstos
por la legislacion estatal, pero sin alterar el ordenamiento bésico en materia
de régimen minero y energético”, y siempre que (como afiadia la STC
235/2015, FJ 6°) tales exigencias sean “razonables y proporcionadas al fin
propuesto” (STC 73/2016, FFJJ 8 y 9).

Para la Sentencia, la disposicion catalana desborda claramente dichos
margenes, por dos motivos principales (FJ 9). En primer lugar, por invertir
el planteamiento basico de la legislacion estatal en la materia, convirtiendo
la admisibilidad de principio que ésta contempla en una prohibicion inicial
solo excepcionalmente dispensable (“En realidad, el precepto no desarrolla
ni complementa las bases estatales; las reformula bajo una perspectiva
radicalmente distinta: la legislacion bdasica contempla la fracturacion
hidraulica como tecnologia que debe autorizarse siempre que el proyecto
cumpla determinados requisitos de cardcter técnico y medioambiental; en
cambio, la prevision controvertida la contempla en sentido inverso como
tecnologia que debe prohibirse por sus posibles efectos perjudiciales ante
cualquiera de las multiples circunstancias enunciadas”).

Y, en segundo lugar y sobre todo, por la extrema indeterminacién de
los supuestos que permitirian otorgar esa dispensa, en especial de algunos

22 SSTC 235/2015, de 5 de noviembre, y 260/2015, de 3 de diciembre, que declararon
inconstitucionales los preceptos de dos leyes de la Comunidad Autéonoma de las Islas
Baleares que venian a prohibir en todo el territorio autondémico la investigacién y
explotacion de recursos mineros de las Secciones C y D de la Ley estatal de minas.
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de ellos (“alguno de los criterios enunciados y su indeterminacidn, si no
son directamente incompatibles con la legislacion bdésica estatal, desde
luego reducen, dificultan o impiden su eficacia. Asi, en particular, la
prohibicion de esta tecnologia en relacion con cualesquiera <<ambitos
competenciales de la Generalitat>> o ante <<efectos negativos>> sobre las
caracteristicas <<socioecondmicas de la zona>>"), e incluso acerca de las
autoridades a quienes competeria su apreciacion (“el tenor de la disposicion
puede dar lugar también a que se entienda que el competente para
pronunciarse sobre la utilizacion del fracking es el 6rgano urbanistico
correspondiente; lo que, tal como razona el recurso, contradice la Ley del
sector de hidrocarburos, que atribuye la funcion al Estado o a Ia
Comunidad Auténoma segin el ambito territorial afectado, previa
declaracion favorable de impacto ambiental”).

Por fin, la Sentencia también descarta la propuesta de interpretacion
conforme con la legislacidon bésica, tanto en lo relativo a los supuestos de
dispensa como a su vinculatoriedad, efectuada por los Letrados del
Parlamento de Catalufia, de nuevo con un doble argumento (FJ 10). En
primer lugar, porque una interpretacion conforme forzaria en este caso los
limites de lo admisible, haciendo decir al precepto lo que éste no dice (“tal
interpretacion no es ya que altere el significado del precepto; le hurta
contenido propio para transformarlo en una norma muda que -segin se
afirma- remite implicitamente a otras leyes en contra de su tenor literal y de
su cabal sentido”). Y, en segundo lugar, porque, aun admitiendo como
hipdtesis que el precepto impugnado fuera un mero reflejo de la legislacion
basica, la pura y simple reiteracion de ésta por la legislacion autondmica,
sin motivos que lo justifiquen y en términos tan opacos, tampoco es
constitucionalmente admisible (“En el presente caso, es evidente que el art.
47.10 del Decreto legislativo 1/2010 no es una reproduccion o reiteracion
fiel de las bases que pretenda facilitar la comprensién de un desarrollo
autondémico por lo que vulnera las competencias constitucionales del
Estado aun interpretado en el sentido propuesto por los Letrados
autonomicos”).

B) Votos particulares

La Sentencia cuenta con dos Votos particulares formulados por los
tres mismos Magistrados que ya expresaron su voto discrepante (soélo
entonces con la argumentacion, no con el fallo) con la STC 106/2014. El
primero de ellos, breve, firmado por los Magistrados Asua Batarrita y
Valdés Dal-Ré, se limita a reivindicar el enfoque deseable para esta clase
de asuntos defendido en el Voto a la STC 106/2014, y a subrayar la
diferencia entre el caso presente, que no supondria, a su juicio, una
prohibicion general e incondicionada del fracking en todo un territorio
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autonodmico, y el examinado entonces, expresando, por tanto, su disenso en
este caso también con el fallo, con remision a los argumentos del otro Voto
particular.

El segundo Voto, firmado por el Magistrado Xiol Rios, es mas
elaborado. Para empezar, expresa en €l su autor sus reticencias, no
limitadas a este caso, hacia la deriva centralista de la jurisprudencia
constitucional en la interpretacion del sistema autondmico, que vendria
produciéndose, a su entender, en los ultimos tiempos. Y, por lo que
respecta al caso, comparte la posibilidad de interpretaciéon conforme del
precepto impugnado defendida, como dijimos, por los servicios juridicos
del Parlamento cataldn, aduciendo a este respecto un amplio y analitico
conjunto de razones, entre ellas que los (posibles) defectos de técnica
legislativa no pueden elevarse a la categoria de vicios de
inconstitucionalidad. Contiene, a este respecto, el Voto, como dicho sea de
paso también la decision de la mayoria, algunas apreciaciones, a mi juicio,
discutibles sobre la naturaleza juridica de la evaluacion de impacto
ambiental: si la Sentencia le atribuye, con exceso, un caricter vinculante
sobre la decision final relativa a la realizaciéon del proyecto®, el Voto le
asigna, de manera igualmente inapropiada, una naturaleza discrecional”.
Con todo, el quicio de su argumentacion se mueve (como en el caso del
otro Voto particular) alrededor del enfoque deseable para la resolucion de
esta clase de asuntos, el de la concurrencia de competencias sobre el mismo
espacio fisico, preterido de nuevo por esta Sentencia, como ya hiciera la
STC 106/2014, y que, en este caso, por la diferente redaccion del precepto
impugnado, debiera haber conducido, a su entender, a un fallo
desestimatorio del recurso.

C) Opinion personal

Tras este contraste de pareceres, en apariencia puramente
metodologico, hay, sin embargo, en mi opiniéon, un trasfondo mas
sustantivo, que tampoco esconde el Voto particular (“lamento la reiteracion
de esta posicion mayoritaria, la cual se afiade a otros pronunciamientos
anteriores en los que, a mi juicio, se infravaloran los postulados del Estado

> La Sentencia alude incidentalmente al supuesto caracter necesariamente “favorable”
de la declaracion de impacto ambiental “como condicion de aprobacion de los proyectos
que implican fractura hidrdulica” (STC 73/2016, FJ 9), como ya hiciera la STC
106/2014 [FJ 8 a)], y criticara tempranamente y con razon BETANCOR, A., “Fracking
constitucional”, en su blog del diario Expansion, el 2 de julio de 2014.

* “los elementos introducidos por el precepto impugnado no establecen en el ejercicio
de las competencias autondmicas afectadas unas cuotas de discrecionalidad superiores a
las que son inherentes a la propia técnica de sometimiento a declaracion de impacto
ambiental” (apartado 7 de su Voto).

309



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2017

social proclamado en la Constituciébn Espafiola y se sobrevalora la
competencia del Estado para sentar las bases del régimen energético”,
apartado 3), que paraddjicamente, creo, sirve de refuerzo a la decision de la
mayoria. Porque la virtud que tiene, a mi juicio, la Sentencia es la de la
claridad. Si aceptamos que en el sistema constitucional espafiol la decision
basica sobre la admisibilidad o no del fracking (sea cual sea) compete al
Estado (tal cosa se deriva de las Sentencias del Tribunal y no es puesto
abiertamente en cuestion por los Votos particulares), no pueden caber
medidas autonémicas que frontal o subrepticiamente la cuestionen. Hay
otro principio inspirador de nuestro sistema autondmico, segin también
jurisprudencia reiterada, que es el de “lealtad institucional”, que permite
distinguir entre férmulas de colaboracién (aqui, de desarrollo autonémico)
leales y desleales, y reprobar estas ultimas, como justamente ha hecho, a mi
juicio, en esta ocasion, la STC 73/2016.

3.2. LA LEY VASCA: LEVANTAMIENTO DE LA SUSPENSION
(ATC 171/2016)

Siguiendo la serie de posicionamientos de algunas Comunidades
Autonomas en relacion con el fracking, el Parlamento Vasco aprob¢ la Ley
6/2015, de 30 de junio, de medidas adicionales de proteccion
medioambiental para la extraccion de hidrocarburos no convencionales y la
fractura hidraulica o "fracking". Una ley no de franca prohibicion, pero si
cuando menos discutible a la vista de la legislacion basica estatal en la
materia, frente a la cual (a buena parte de sus preceptos) el Presidente del
Gobierno interpuso, en efecto, recurso de inconstitucionalidad por posible
vulneracion de dicha legislacion basica en materia de economia y régimen
minero (arts. 149.1.13 y 25 CE, respectivamente), con invocacion del art.
161.2 CE, suspension automatica de su vigencia y consiguiente apertura del
correspondiente incidente™.

En el referido incidente cautelar, el Tribunal, por ATC 171/2016, de
6 de octubre, ha decidido, muy razonablemente, el levantamiento de la
suspension de los preceptos impugnados, rechazando todos los argumentos
esgrimidos por la Abogacia del Estado para su mantenimiento.

Ni concurren las razones especiales admitidas por la jurisprudencia
constitucional en este campo, a saber: (1) el fumus boni iuris, porque la Ley
vasca no es idéntica a las ya declaradas inconstitucionales por las SSTC
106/2014, 134/2014 y 208/2014, ni siquiera a la catalana igualmente

* En “Fracking: propuesta de una regulacion ambientalmente sostenible”, en: G.
Valencia Martin y J. Rosa Moreno, Derecho y fracking, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2016, pags. 122 y sigs., sostengo la dudosa constitucionalidad de algunos
preceptos de la Ley vasca 6/2015.
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considerada inconstitucional por la STC 73/2016; y (2) la capacidad de
bloqueo de competencias estatales, porque “ni la competencia estatal es
incontrovertida, pues la Ley recurrida se ampara en la competencia
autonomica para dictar normas <<adicionales>> de proteccion del medio
ambiente; ni existe evidencia alguna de que la Ley se haya dictado con el
proposito de bloquear el ejercicio de las competencias del Estado”.

Ni cabe tampoco acordar el mantenimiento de la suspension en base
al criterio general de la acreditacion (por quien tiene la carga de hacerlo,
esto es, el Estado) de perjuicios de dificil o imposible reparacion. No lo
serian, en efecto, (1) los relativos a la economia general, pues, segun
reconoce el propio Abogado del Estado, el fracking dista mucho de ser
todavia una realidad en nuestro pais (“todos los permisos [de investigacion]
se encuentran en una fase preliminar y no parece factible la perforacion de
ningn sondeo con fractura hidraulica antes de dos afios™); ni, por supuesto,
lo serian tampoco (2) los derivados para los operadores afectados, en todo
caso resarcibles.

4. ULTERIORES PRECISIONES SOBRE LA REFORMA DE LA
LEY DE COSTAS

4.1. LA SENTENCIA MATRIZ

La STC 233/2015, de 5 de noviembre, resolvid el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por mas de cincuenta Diputados del Grupo
Parlamentario Socialista del Congreso frente a un buen numero de
preceptos de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible
del litoral y de modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas,
por posible vulneracion, segin los casos, de los articulos 132.2
(delimitacion del dominio piblico maritimo-terrestre) y 45 CE (mandato de
proteccion del medio ambiente, que, a juicio de los recurrentes,
incorporaria de manera implicita un “principio de no regresion’), de los
principios de seguridad juridica, irretroactividad de las disposiciones
restrictivas de derechos individuales e interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos (art. 9.3 CE), o de los arts. 24 y 117.3 CE (leyes
singulares).

La Sentencia, importante por distintos motivos y que fue objeto de
atencion en el Observatorio del afio pasado, desestimd, a mi juicio con
razon, la mayor parte de las impugnaciones. Tres preceptos fueron, no
obstante, declarados inconstitucionales: (1) El nuevo apartado 5 de la
Disposicion transitoria primera de la Ley de Costas (régimen transitorio
especial para los terrenos destinados a actividades de cultivo marino o a
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salinas maritimas), por vulneracion frontal del art. 132.2 CE, al consentir la
permanencia de propiedades privadas sobre terrenos ‘“naturalmente
inundables”, que por imperativo constitucional han de formar parte del
dominio publico. (2) La Disposicién adicional cuarta de la Ley 2/2013
(deslinde de la isla de Formentera), por vulneracion también del art. 132.2
CE, al romper la uniformidad en el régimen de delimitacion del dominio
publico maritimo-terrestre sin justificacion suficiente. Y (3) la Disposicion
adicional novena de la Ley 2/2013 (garantia del funcionamiento temporal
de determinadas instalaciones de depuracion), por vulneracion de los arts.
1173 y 118 y 24.1 CE (monopolio judicial de la ejecucion de las
Sentencias y derecho a la ejecucion de las Sentencias en sus propios
términos), en su calidad de ley singular desproporcionada en atencion a los
fines perseguidos. Y sometio, ademas, a interpretacion conforme, llevada al
fallo, un precepto: la Disposicion adicional séptima de la Ley 2/2013
(exclusion de determinados nucleos de poblacion del dominio publico
maritimo-terrestre), impugnada también en su condicidon de ley singular, y
cuya virtualidad restringe en el sentido de no excluir completamente el
eventual control judicial ordinario de los distintos supuestos (FJ 14).

4.2. LOS RECURSOS PENDIENTES (SSTC 6, 28,57 Y 100/2016)

Restaban, no obstante, por resolver otros cuatro recursos de
inconstitucionalidad interpuestos frente a un nimero mayor o menor de
preceptos de la Ley 2/2013 por los Gobiernos de las Comunidades
Autonomas de Andalucia, Catalufia, Canarias y del Principado de Asturias,
que son los decididos en este ejercicio por las SSTC 6/2016, de 21 de
enero, 28/2016, de 18 de febrero, 57/2016, de 17 de marzo, y 100/2016, de
25 de mayo, respectivamente.

Si el recurso interpuesto por el Grupo Parlamentario Socialista tenia
un contenido esencialmente sustantivo, los presentados por las indicadas
Comunidades Autonomas presentaban un cardcter mixto, con predominio
de las impugnaciones de tipo competencial y, en relacion con uno de los
preceptos de la Ley 2/2013, por supuesta vulneracién de la autonomia
local.

Cuando en estos nuevos recursos se impugnaban disposiciones ya
declaradas inconstitucionales por la STC 233/2015, las Sentencias que aqui
nos ocupan se limitan légicamente a declarar la pérdida sobrevenida de
objeto de los mismos en tales extremos. Si se impugnaban preceptos ya
examinados por aquélla en sentido desestimatorio, se analizan, en su caso,
los nuevos argumentos o, si eran coincidentes con los aducidos en aquel
otro recurso, se reiteran sucintamente las respuestas ofrecidas entonces.

312



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL: LAS COMPETENCIAS EJECUTIVAS DEL ESTADO...

Para el enjuiciamiento de las impugnaciones de perfil competencial,
como decimos mayoritarias y basadas en la posible lesion de las
competencias autondémicas, segun los casos, en materia de ordenacion del
territorio y urbanismo, puertos y proteccion del medio ambiente, la STC
233/2015 no podia servir ya loégicamente de referencia, y la mirada se
vuelve entonces fundamentalmente hacia la Sentencia cabecera de todas, la
STC 149/1991, de 4 de julio, la que resolvid los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos frente a la Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas, en su redaccidn originaria, que entre otras cosas sentd las claves del
reparto de competencias en la materia entre Estado y Comunidades
Autonomas, aunque ninguna de las cuatro nuevas resoluciones (ni siquiera
la primera de la serie, la STC 6/2016) considera necesario hacer con
caracter previo un resumen de la doctrina constitucional establecida al
respecto por dicha Sentencia, limitandose a utilizarla en lo procedente al
hilo del examen de las concretas impugnaciones.

Cabe, no obstante, recordar que la STC 149/1991 concedidé una
importancia capital a la legislacion basica en materia de proteccion del
medio ambiente (art. 149.1.23 CE), junto con la regulacion de las
condiciones bésicas que garanticen la igualdad de los espafioles en el
ejercicio del derecho de propiedad (art. 149.1.1 CE) y en algunos extremos
con la propia titularidad estatal del demanio maritimo-terrestre (art. 132.2
CE), como fundamento competencial de la entera legislacion estatal de
costas, capaz de condicionar legitimamente las competencias, en principio
exclusivas, de las Comunidades Auténomas en materia de ordenacion del
territorio (incluida la ordenacion del litoral) y urbanismo.

El resultado de este conjunto de recursos es la desestimacion
completa por las Sentencias ahora consideradas de todas las nuevas
impugnaciones de Ley 2/2013, de 29 de mayo, o de todos los nuevos
argumentos aducidos para cuestionar la constitucionalidad de preceptos ya
enjuiciados y salvados por la STC 233/2015. Dos preceptos se someten, no
obstante, a una interpretacion conforme llevada a los fallos: (1) El apartado
segundo de la Disposicion adicional octava de la Ley 2/2013 (informe
sobre las posibles incidencias del cambio climatico en el dominio publico
maritimo-terrestre), por las SSTC 28 y 57/2016; y (2) La Disposicion
adicional séptima (exclusion de determinados ntcleos de poblacion del
dominio publico maritimo-terrestre) y, por conexion, el anexo de la Ley
2/2013, por la STC 57/2016, en base a los nuevos argumentos aducidos
para cuestionarla. En este concreto extremo, la referida Sentencia cuenta
con un Voto particular discrepante firmado por el Magistrado Xiol Rios.

313



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2017

4.3. PRINCIPALES PRONUNCIAMIENTOS

En adelante, vamos a hacer una sintesis de las principales cuestiones
abordadas por estas Sentencias, ordenadas por materias, aunque haciendo
referencia en cada caso al recurso y Sentencia en el que aparecen tratadas.

A)  Ordenacion del territorio y urbanismo

El recurso interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia impugnaba la regulacion contenida en la Ley 2/2013 en relacion
con ciertos extremos (1) del régimen de la servidumbre de proteccion [(a)
excepciones a la prohibicion general de publicidad (nuevo apartado 4 del
art. 25 de la Ley de Costas) y (b) reduccion a 20 metros del alcance de la
servidumbre en relacion con nucleos “materialmente” urbanos a la entrada
en vigor de la Ley 22/1988 (Disposicion transitoria primera de la Ley
2/2013)] y (2) del régimen de utilizacion del dominio publico maritimo-
terrestre [(a) régimen de ocupacion y uso de las playas (nuevo apartado 6
del art. 33 de la Ley de Costas) y (b) revocacion unilateral de
autorizaciones por incompatibilidad con la normativa aprobada con
posterioridad (nueva redaccion del art. 55.1 de la Ley de Costas)] por
supuesta vulneracion de la competencia autondmica en materia de
ordenacion del territorio y urbanismo.

Sin necesidad de entrar ahora en mayores detalles, la STC 6/2016 (FJ
4) desestima tales impugnaciones remitiéndose sustancialmente a la
doctrina establecida por la STC 149/1991 en relacion con la redaccion
originaria de tales preceptos, que consideré amparables los relativos al
régimen de la servidumbre de proteccion en la legislacion basica en materia
de proteccion del medio ambiente, y los referidos al uso del dominio
publico maritimo-terrestre, adicionalmente, en “la facultad para regular la
utilizacion del dominio publico que va aneja con su titularidad” (art. 132.2
CE). También se basa en la propia STC 149/1991, cuya concepcion del
grado de detalle que podia alcanzar la legislacion bdsica en materia
ambiental era, como es sabido, mas amplia que la impuso luego la STC
102/1995, para descartar que las remisiones reglamentarias contenidas en
alguno de esos preceptos (publicidad y ocupacion y uso de las playas)
resulten per se inconstitucionales por incumplir las exigencias formales y
desbordar el alcance de lo basico.

El recurso interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia
impugnaba también, y por el mismo motivo, el régimen de ocupacion y uso
de las playas previsto en el nuevo apartado 6 del art. 33 de la Ley de Costas
(distincidn entre tramos urbanos y naturales), pero con una argumentacion
mas elaborada, que obliga a la STC 28/2016 (FJ 3) a afiadir algunas
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precisiones adicionales. Descarta la Sentencia la vulneracion alegada de la
competencia autonémica porque, al permitir el mencionado precepto la
celebracion en los tramos urbanos de “eventos de interés general con
repercusion turistica”, no estd imponiendo un uso (“podré autorizarse™),
sino simplemente enmarcando las decisiones autondmicas y municipales
sobre el uso de tales tramos de playa; y porque la “delimitacion de los
tramos urbanos y naturales de las playas”, que el precepto parece reservar
en principio al Estado, no forma parte de la competencia en materia de
ordenacion territorial y urbanistica, que se circunscribe a los terrenos
colindantes [afiadiendo también que el nuevo desarrollo reglamentario de la
Ley de Costas (art. 67 del Reglamento general de costas, aprobado por Real
Decreto 876/2014, de 10 de octubre) ha optado por un criterio de
catalogacion de los tramos naturales y urbanos de las playas a realizar por
la Administracion competente en materia de ordenacion del territorio, que
coincide con la pretension del recurrente].

B) Puertos

El recurso catalan impugno el parrafo segundo del nuevo apartado 4
del art. 49 de la Ley Costas, relativo a usos posibles en la zona de servicio
portuaria de los bienes de dominio publico maritimo-terrestre adscritos, por
supuesta vulneracion esta vez de la competencia autondmica en materia de
puertos que no sean de interés general. Se trataba de la remision
reglamentaria para fijar “los criterios de asignacion de superficie maxima
para los usos previstos en el parrafo anterior”, no impugnado, y que
contemplaba, entre otros, “usos comerciales y de restauracion”, “siempre
que no se perjudique el dominio piblico maritimo-terrestre”.

La STC 28/2016 (FJ 4) descarta la invasion competencial denunciada
por entender que se trata de una norma amparable, de nuevo, en la
competencia estatal derivada del art. 149.1.23, en relacién con el art. 132.2
CE, cuyo ejercicio consiente la colaboracion reglamentaria, y que tampoco
impone determinados usos, limitdindose a permitir que ‘el legislador
competente en materia portuaria pueda contemplarlos, si lo tiene por
conveniente”, dentro del respeto de ciertos “contenidos méximos, que
pueden, en su caso, ser modulados por la Comunidad Auténoma”.

Por el mismo motivo, supuesta lesion de la competencia autondmica
en materia de puertos, el recurso del Gobierno catalan impugno6 ademas el
apartado 4 de la nueva Disposicion adicional décima de la Ley de Costas,
introducida por la Ley 2/2013 y relativa a las urbanizaciones maritimo-
terrestres, que atribuye a los propietarios de las viviendas contiguas a los
canales navegables un “derecho de uso de los amarres situados frente a las
viviendas”, vinculado a la propiedad de la vivienda y solo transmisible

315



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2017

junto a ella. La STC 28/2016 (FJ 6) descarta también la alegada lesion,
porque, aun suponiendo que se trate de “un espacio en el que la gestion del
demanio es autonémica” (los canales navegables forman parte del dominio
publico maritimo-terrestre, de acuerdo con el art. 4 de la Ley de Costas), la

regulacion del uso de ese dominio publico compete al Estado en cuanto
titular del mismo (art. 132.2 CE).

C) Proteccion del medio ambiente

Al hilo del recurso catalan (y luego también del canario, dando la
misma respuesta), el Tribunal examind la posible extralimitacion del
legislador estatal en el ejercicio de su competencia sobre la legislacion
basica en materia de proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23 CE) y
consiguiente vulneracion, entre otras, de las correlativas autondmicas en la
misma materia, cometida por la Disposicion adicional octava de la Ley
2/2013 (informe sobre las posibles incidencias del cambio climatico en el
dominio publico maritimo-terrestre) en su apartado segundo, al imponer a
las Comunidades Autonomas con terrenos de dominio publico maritimo-
terrestre adscritos la elaboracién de un “Plan de adaptacion de dichos
terrenos y de las estructuras construidas sobre ellos para hacer frente a los
posibles efectos del cambio climatico” y atribuir al Ministerio de
Agricultura, Alimentaciéon y Medio Ambiente la competencia para su
aprobacion definitiva.

La STC 28/2016 (FJ 7) comienza recordando, con cita de la STC
149/1991, que los terrenos del dominio publico maritimo-terrestre adscritos
a las Comunidades Autonomas para el ejercicio de sus propias
competencias (puertos, entre otras) no pierden por ese motivo su condicion
de tales ni, en consecuencia, el Estado puede dejar de ejercer sobre ellos
sus obligaciones “a fin de asegurar tanto el mantenimiento de su integridad
fisica y juridica, como su uso publico y sus valores paisajisticos”.
Considera, por tanto, justificada la exigencia de elaboracién de un tipo de
Planes que “persigue sin duda velar por la integridad fisica del demanio
maritimo-terrestre, protegiéndolo frente a los efectos del cambio climatico”
y que “no supone en ningin caso una intromision en la gestion o
explotacion de los servicios portuarios o viarios establecidos sobre esos
bienes, que se realizaran por las Comunidades Autonomas”. Pero somete a
interpretacion conforme, llevada al fallo, la competencia del Ministerio
para su aprobacion definitiva que (en linea con la tradicion del alcance de
la aprobacion definitiva, primero estatal y luego autonémica, de los planes
generales de ordenacién urbana) restringe a los aspectos implicados de
competencia estatal, esto es, “a los efectos de asegurar que el mencionado
plan de adaptacion cumpla la finalidad de garantizar la proteccion y
defensa de las condiciones medioambientales del demanio frente al cambio
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29 ¢¢

climatico”, “sin que en ningun caso pueda extenderse al modo de disponer
y configurar las infraestructuras autonémicas”.

La fijacién de un concreto mecanismo (declaracion responsable) para
la acreditacion ante la Administracion autonomica de las nuevas
condiciones de eficiencia energética y ahorro en el consumo de agua
exigidas, en ciertos casos, para las obras autorizables dentro de la
servidumbre de proteccion (parrafo final del apartado 3 del nuevo art. 13
bis de la Ley de Costas), fue objeto de impugnacion en el recurso canario
por posible vulneracion de las competencias autonémicas en materia de
ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda y proteccion del medio
ambiente. La STC 57/2016 (FJ 4) avala, no obstante, su constitucionalidad
ex art. 149.1.18 y 23 CE, con cita de la respuesta ante un problema similar
en materia de aprovechamientos forestales (STC 49/2013, de 28 de febrero,
FJ 11).

D) Autonomia local

Todos los recursos (a excepcion del asturiano) impugnaron el nuevo
apartado 2 del art. 119 de la Ley Costas, introducido por la Ley 2/2013 y
conocido habitualmente como “clausula anti-Algarrobico”, que habilita al
Delegado del Gobierno, a instancia del Ministro de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente, y de acuerdo con el procedimiento
previsto en el art. 67 de la Ley de bases del régimen local, para “suspender
los actos y acuerdos adoptados por las entidades locales que afecten a la
integridad del dominio publico maritimo terrestre o de la servidumbre de
proteccion o que supongan una infraccidon manifiesta de lo dispuesto en el
articulo 25 de la presente Ley [régimen de dicha servidumbre]”, por
supuesta vulneracion de la autonomia local constitucionalmente
garantizada (art. 137 CE) y de las competencias autonomicas en materia de
ordenacion del territorio y urbanismo.

La STC 6/2016 (FJ 4), la primera que se ocupa del asunto y a la que
luego se remiten las demads, rechaza ambos motivos de impugnacion con
argumentos contundentes, que se pueden resumir como sigue. El relativo a
la autonomia local, porque la facultad atribuida al Delegado del Gobierno
por el mencionado precepto cumple con todas las exigencias impuestas por
la doctrina constitucional (desde la STC 4/1981, de 2 de febrero) para
garantizar el respeto a dicha autonomia, “al estar prevista la suspension en
norma con rango de ley, acotado su objeto con precision suficiente e incidir
claramente en intereses supralocales, como son los relativos a la proteccion
y defensa de la integridad del dominio publico maritimo-terrestre, de
titularidad estatal”.
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Y el referente a las competencias autondmicas, recordando de nuevo,
con cita de la STC 149/1991, el contenido competencial (incluso
ejecutivo), que, pese a la afirmacion inicial de que la titularidad del
demanio no constituye un titulo atributivo de competencias, se deriva
inevitablemente de la titularidad estatal del dominio publico maritimo-
terrestre (art. 132.2 CE):

“sin menoscabo de las competencias que ratione materiae corresponden a
las Comunidades Autonomas, el Estado retiene un amplio haz de
facultades ejecutivas derivadas de su condicion de dominus de las costas,
y en atencion a los fines publicos que justifican la existencia del dominio
publico: en esencia, asegurar la proteccion de la integridad del demanio, la
preservacion de sus caracteristicas naturales y la libre utilizacion publica y
gratuita”.

Y subrayando, a modo de justificacién adicional en este particular
supuesto, el caracter extraordinario y simplemente cautelar de la facultad
en cuestion:

“Estamos en definitiva ante una potestad, con la connotacion de
excepcionalidad que deriva del art. 67 LBRL, que no cuestiona, sustituye
o altera las competencias ejecutivas de las Comunidades Autdnomas sobre
el litoral, sino que responde, como las que ya fueron objeto de
enjuiciamiento en la STC 149/1991, no tanto a la facultad como a la
obligacion estatal de impedir que la naturaleza de estos bienes y sus
caracteristicas sean destruidas o alteradas”.

E) Principio de igualdad

La Disposicion adicional séptima de la Ley 2/2013 (exclusion de
determinados nucleos de poblacion del dominio piblico maritimo-terrestre)
ya habia sido objeto de impugnacion en el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, por su
caracter de ley singular limitativa, en cuanto tal, del control judicial
ordinario de la decision a través de ella adoptada (art. 24.1 CE), y no
justificable a partir de los cadnones establecidos por la jurisprudencia
constitucional en la materia. La STC 233/2015 (FJ 14) salvo entonces la
constitucionalidad del precepto a partir de una interpretacion conforme,
llevada al fallo, consistente en limitar su virtualidad a la determinacion ope
legis de una serie de nucleos de poblacién que habrian perdido sus
caracteristicas naturales de playa, acantilado o zona maritimo-terrestre, sin
que ello implicara su salida automatica del dominio publico, la cual
dependia de toda una serie de actuaciones administrativas previstas en el
propio precepto y en los arts. 17 a 19 de la Ley de Costas, y susceptibles de
control judicial por parte de los tribunales ordinarios.
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El recurso del Gobierno canario introdujo un nuevo motivo de
impugnacion de la Disposicion adicional séptima, consistente en la posible
vulneracion del principio de igualdad en la ley (art. 14 CE) por la
desigualdad de trato, a su entender injustificada, entre los nucleos de
poblacion beneficiarios de dicha Disposicion y otros en situacion analoga
presentes en el litoral canario, de los que se llegaban a relacionar hasta
doce.

La STC 57/2016 (FJ 9) salva por segunda vez la constitucionalidad
del precepto (y por conexion del anexo de la Ley 2/2013) en base a una
nueva interpretacion conforme, llevada también al fallo, segiin la cual la
referida Disposicidon no seria obstaculo para el reconocimiento del mismo
régimen en favor de todos aquellos nucleos de poblaciéon distintos de los
mencionados en ella que se encuentren en una situacion analoga.

En relacion con este extremo, la STC 57/2016 cuenta con un
interesante Voto particular formulado por el Magistrado Xiol Rios. Para el
Magistrado discrepante, esta segunda interpretacion conforme desbordaria
claramente los limites de esta técnica, al extender el privilegio concedido
por la Ley mas alld de los limites previstos, haciendo decir al precepto lo
que éste no dice, y asumiendo asi indebidamente el Tribunal el papel de
legislador positivo. De aceptar la analogia de los supuestos, la inica salida
razonable hubiera sido, a su juicio, la declaracion de inconstitucionalidad
de la Disposicion adicional s€ptima, con revision expresa de la doctrina
establecida por la STC 233/2015.

Creo, sin embargo, que resulta tal vez excesivo decir que con esta
nueva interpretacion conforme el Tribunal esté asumiendo un papel de
legislador positivo, porque dicha interpretacion no supone una equiparacion
completa del régimen de los nucleos no incluidos en el anexo de la Ley con
el de los incluidos, ya que los primeros todavia han de obtener, en primer
lugar, el reconocimiento en via administrativa de la pérdida de sus
caracteristicas naturales (al amparo del art. 18, en relacion con el art. 4.5,
ambos de la Ley de Costas) que los segundos reciben ya ope legis. En
realidad, con su doble reinterpretacion del significado de la Disposicion
adicional séptima, el Tribunal no ha hecho desaparecer por completo el
privilegio otorgado por la Ley a ciertos nucleos de poblacion, si como
parece no son los Unicos en los que concurre la mencionada circunstancia,
pero lo ha relativizado ingeniosamente hasta el punto de hacerlo
seguramente soportable.
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5. AGUAS

Casi nunca faltan decisiones en materia de aguas, de mayor o menor
relevancia, y este ejercicio no iba a ser una excepciéon con dos nuevas
Sentencias. La primera en un conflicto en defensa de la autonomia local por
el abastecimiento de agua a poblaciones (STC 152/2016, de 22 de
septiembre), y la segunda sobre el eterno problema de las cuencas internas
en la Comunidad Valenciana (STC 216/2016, de 15 de diciembre).

5.1. ABASTECIMIENTO DE AGUA Y AUTONOMIiA LOCAL
(STC 152/2016)

De acuerdo con la legislacion bésica de régimen local, el
“abastecimiento domiciliario de agua potable” constituye, como es sabido,
un servicio minimo de competencia municipal, obligatorio en todos los
municipios con independencia de su poblacion, y que sus respectivos
gobiernos pueden prestar “por si o asociados”, esto es, solos o mediante
formulas mancomunadas o consorciales, con la asistencia de las
Diputaciones provinciales, o reclamar la dispensa de su prestacion, en caso
de resultar de “imposible o muy dificil cumplimiento™ [art. 26 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en
adelante, LBRL), en su redaccion originaria].

La ultima reforma de la LBRL, llevada a cabo por la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
Local, otorga a las Diputaciones provinciales (o entidades equivalentes)
competencia para coordinar la prestacion, entre otros, del referido servicio
publico en relacion con los municipios de poblacion inferior a 20.000
habitantes, pudiendo optar por “la prestacion directa [del servicio] o la
implantacion de férmulas de gestion compartida a través de consorcios,
mancomunidades u otras”, salvo que el municipio acredite que puede
prestar el servicio a un “coste efectivo menor”; y quedando eliminadas las
referencias a la eleccion por parte de los municipios de la prestacion “por
si 0 asociados” y de la posibilidad de dispensa [art. 26 LBRL, en su nueva
redaccion, declarada constitucional por la STC 111/2016, salvo en el
extremo relativo a la necesidad de aprobacion por el Ministerio de
Hacienda y Administraciones publicas de la formula elegida por la
Diputacidén, que por ello hemos omitido].

En esta misma linea de fomento de la gestion eficiente del servicio
de abastecimiento, la Ley andaluza de aguas (Ley 9/2010, de 30 de julio, de
Aguas de Andalucia) incluy6 unos afios antes un precepto por el cual se
habilitaba a los 6rganos competentes en materia de aguas de la Junta de
Andalucia para imponer casuisticamente la gestion supramunicipal del
servicio, “por razones técnicas, econdomicas o ambientales”, bajo férmulas
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asociativas o a través de las Diputaciones, penalizando a los municipios
que no se adhirieran a la modalidad escogida de gestion supramunicipal
con la pérdida de ciertas ayudas (art. 32.4)

“Serd obligatoria la gestion de los servicios del agua por los municipios
dentro del sistema de gestion supramunicipal del agua de uso urbano,
cuando resulte necesario por razones técnicas, econdmicas o ambientales y
asi se establezca mediante resolucion motivada de la persona titular de la
consejeria competente en materia de agua, previa audiencia a los
municipios interesados (...)

La falta de integracién de los entes locales en los sistemas
supramunicipales de gestion del agua de uso urbano, de acuerdo con lo
establecido en este apartado, conllevara la imposibilidad para dichos entes
de acceder a las medidas de fomento y auxilio econdmico para
infraestructuras del agua, su mantenimiento y explotacion, que se
establezcan por la Administracion Autondmica”.

Y otro por el cual se penalizaba también con la pérdida de cierta
clase de incentivos a las entidades locales (y sus entidades instrumentales
de titularidad integramente publicas, asi como las sociedades de economia
mixta participadas mayoritariamente por las citadas entidades) titulares o
gestoras de las redes de abastecimiento cuyo rendimiento fuera “inferior al
que se determine reglamentariamente” (art. 33.1)

Frente a estos dos preceptos, fundamentalmente, se interpuso
conflicto en defensa de la autonomia local por un cierto numero de
municipios andaluces (110, justamente una séptima parte del total,
representativos de mas de un sexto de la poblacion andaluza), cumpliendo
los requisitos de legitimacion legalmente exigidos [art. 75 ter, apartado 1 b)
LOTC], desestimado sin excesivas complicaciones por la Sentencia que
aqui comentamos, la STC 152/2016, de 22 de septiembre.

La Sentencia (FJ 4) comienza recordando la jurisprudencia
consolidada del Tribunal acerca de la garantia institucional de la autonomia
local, unico parametro de control en este tipo de conflictos, entendida como
un derecho de participacion de las entidades locales en los asuntos de su
interés (como indudablemente es el presente), pero graduable por el
legislador competente (aqui, el legislador autonomico) en funcion de
distintas circunstancias, y contando para ello con un amplio margen de
configuracion.

Con estos criterios (que la Sentencia explicita l6gicamente de manera
mas pormenorizada), la Sentencia (FFJ 6 y 7) descarta la vulneracion de la
autonomia local en relacion con el primero de los preceptos impugnados,
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por entender: (1) En primer lugar, justificable a priori la imposicion,
siquiera sea indirecta (por la via de incentivos negativos), de la gestién
supramunicipal del servicio por las razones mencionadas en el precepto,
correspondiendo, en su caso, a los tribunales ordinarios el control de la
legalidad de cada una de las decisiones singulares que a este respecto
adopte la Administracion de la Junta de Andalucia. Y (2) en segundo lugar,
que la participacion municipal en la gestion del servicio queda en todo caso
garantizada por ser las previstas formulas de gestion a cargo de entidades
locales, bien asociativas o a través de las Diputaciones provinciales.

Tampoco el segundo de los preceptos impugnados plantea para la
Sentencia mayores problemas desde la Optica de la autonomia local, al
contar de nuevo la medida prevista con una justificaciéon objetiva y ser
revisables igualmente por la jurisdiccion contencioso-administrativa los
estandares de rendimiento que se fijen reglamentariamente (FJ 8).

5.2. EL ETERNO PROBLEMA DE LAS CUENCAS INTERNAS
(STC 216/2016)

A) Antecedentes

Todas las Comunidades Auténomas litorales cuentan, por la propia
naturaleza de las cosas, con cuencas internas o intracomunitarias de mayor
o menor importancia. Y todas ellas han asumido en sus Estatutos de
Autonomia competencia en principio exclusiva sobre las aguas que
discurran integramente por sus respectivos territorios, lo que (ya
definitivamente tras las SSTC 30 y 32/2011) significa inequivocamente
sobre sus cuencas internas. Pero no todas ellas han asumido hasta la fecha
el ejercicio efectivo de tales competencias. No lo ha hecho desde luego la
Comunidad Valenciana, pero si no me equivoco tampoco el Principado de
Asturias, Cantabria ni la Region de Murcia. Es el Estado, a través de las
Confederaciones Hidrograficas correspondientes, el que continta
encargandose de la gestion de dichas cuencas.

Este estado de cosas no generd especiales problemas hasta que una
entidad privada (la Fundacién para el Progreso de Albacete), y con el telon
de fondo de los inevitables conflictos de intereses presentes en la
planificacion y gestion de las aguas administradas por la Confederacion
Hidrografica del Jucar, decidi6 impugnar el por entonces recientemente
aprobado Plan Hidrolégico del Jucar por incluir, a su juicio indebidamente,
los recursos y necesidades de los territorios comprendidos dentro del
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ambito de cuencas internas de la Comunidad Valenciana®. La finalidad
ultima de la impugnacion era evidente, pues al venir establecida (de
acuerdo con la legislacion de aguas) la representacion de las Comunidades
Autonomas en los organos de gobierno y planificacion de las
Confederaciones Hidrogréaficas (Junta de Gobierno y Consejo del Agua,
respectivamente) en proporcion a su participacion en superficie y poblacion
respecto de los totales del ambito territorial del Organismo, se esperaba que
la detraccion de no pequefias ni poco pobladas partes de la geografia
valenciana supusiera un importante incremento en términos relativos de la
representacion de la Comunidad de Castilla-La Mancha en tales 6érganos.

La STS de 20 de octubre de 2004 vino a dar la razon a la entidad
recurrente, anulando todos los contenidos del Plan hidrologico de cuenca
del Jucar relativos a cuencas internas valencianas, por el sencillo, pero
solido motivo de que las competencias son indisponibles, de manera tal que
la planificacion hidroldgica de dichas cuencas, hasta entonces integradas en
el ambito del Plan del Jucar, debia ser elaborada de manera independiente
por la Administracién hidraulica valenciana (por entonces y aun ahora
inexistente), como prevé la Ley de Aguas (art. 41) y ocurre en las
Comunidades Autonomas que si ejercen efectivamente sus competencias.

Sin que llegaran nunca a extraerse todas las consecuencias derivadas
de esta Sentencia, el asunto daria un giro inesperado pocos afios despues
con motivo de la transposicion de la Directiva marco de aguas (Directiva
2000/60/CE), que, como es bien sabido y por lo que aqui importa, creaba
(en principio, para los aspectos —cualitativos- de su interés) un nuevo
ambito de planificacion y gestion de los recursos hidricos, las
“demarcaciones hidrograficas”, que, como también se sabe, incluyen las
aguas costeras (aguas interiores y del mar territorial hasta una milla
nautica) y de transicion.

En efecto, el Estado llevo a cabo inicialmente la delimitacion de los
nuevos ambitos territoriales de planificacion, en relacion con las
demarcaciones de su competencia (esto es, las demarcaciones hidrograficas
con cuencas intercomunitarias), por medio del Real Decreto 125/2007, de 2
de febrero”’, manteniendo en esencia el statu quo anterior (por constituir,

2 Aprobado por Real Decreto 1664/1998, de 24 de julio, por el que se aprueban los
Planes Hidrologicos de cuenca, cuyas determinaciones de contenido normativo fueron
objeto de publicacion por Orden de 13 de agosto de 1999.

2" Real Decreto 125/2007, de 2 de febrero, por el que se fija el ambito territorial de las
demarcaciones hidrograficas, aprobado en cumplimiento del apartado 5 del art. 16 bis
del Texto Refundido de la Ley de Aguas (aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2001, de 20 de julio), introducido por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
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en efecto, el concepto de demarcacion una novedad sélo relativa entre
nosotros), pero aprovechando la ocasién para tomar nota de la referida
Sentencia del Tribunal Supremo. Contenia, pues, el Real Decreto una
transitoria (Disposicion transitoria unica. Adscripcion provisional de las
cuencas no traspasadas) relativa a la inclusion sélo interina de las cuencas
internas todavia no traspasadas dentro de los &mbitos correspondientes de
planificacion y gestion de competencia estatal, y para el caso que
especificamente habia sido objeto de dicha Sentencia (Plan del Jucar),
afiadia ademas una exclusion expresa de las cuencas internas valencianas
del 4mbito territorial de la nueva demarcacion (art. 2.3)*® . El recto
entendimiento de la suma de ambos preceptos implicaba, en mi opinion,
considerar también aplicable la Disposicion transitoria al caso del Jucar,
pues de no ser asi, y habida cuenta de que por entonces tampoco se habia
producido el traspaso de tales cuencas internas a la Comunidad Valenciana,
quedarian en tierra de nadie, lo que obviamente era un sinsentido. No esté
claro, sin embargo, que la jurisprudencia que inmediatamente vamos a
mencionar fuera de este parecer.

La, en cualquier caso, no suficientemente clara regulacion del tema
por medio del indicado Real Decreto dio lugar a dos nuevos recursos con
pretensiones bien distintas, y a dos nuevas Sentencias del Tribunal
Supremo en 2011, también diferentes entre si y ambas con la anterior de
2004, que irremediablemente acabaron de complicar las cosas. Brevemente,
puesto que ya me he ocupado con mas detalle del asunto en un trabajo
anterior”, desaparecida ya la Fundacion antes mencionada, el Consejo de
Gobierno de Castilla-La Mancha impugn6 el Real Decreto por no dispensar
a las cuencas internas integradas en la demarcacion del Segura el mismo
trato que a las del Jucar, es decir, por no excluirlas también expresamente
del ambito territorial de dicha demarcacion, de lo que esperaba obtener el
mismo rédito en cuanto a representacion en los 6rganos de gobierno y
planificacion de la Confederacion Hidrografica del Segura. Sin embargo, la
STS de 22 de septiembre de 2011 desestimd el recurso por entender
justificada (en este caso) la regulacion transitoria ofrecida por el Real
Decreto, a fin de no crear vacios en la gestién de dichas cuencas contrarios

fiscales, administrativas y del orden social (art. 129), mediante la que se habia llevado a
cabo previamente la transposicion, a nivel legal, de la Directiva.

2% Art. 2.3. Demarcacion Hidrografica del Jucar: “Comprende el territorio de las cuencas
hidrograficas que vierten al mar Mediterraneo entre la margen izquierda de la Gola del
Segura en su desembocadura y la desembocadura del rio Cenia, incluida su cuenca,
junto con sus aguas de transicion. Quedan excluidas las cuencas intracomunitarias de la
Comunidad Valenciana, asi como las aguas de transicion a ellas asociadas...” (la
cursiva es nuestra).

%% “E| problema de la cuencas internas”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, niim.
21,2012, pags. 13 y sigs.
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al interés general, y pretextando el “nuevo contexto normativo” para no

tener que seguir ni rectificar expresamente la doctrina sentada por la
Sentencia de 2004.

El Gobierno valenciano también impugno el Real Decreto, pero por
razones diametralmente opuestas, es decir, por haber excluido
expresamente las cuencas internas en el caso de la demarcacion del Jucar,
en lugar de someterlas al mismo régimen de interinidad previsto en la
Disposicion transitoria para las restantes cuencas internas todavia no
transferidas, demostrando una vez mas el escaso interés de la Generalitat
valenciana en asumir el ejercicio efectivo de sus competencias en la
materia. Aqui se produjo el sorprendente giro argumentativo al que antes
nos referiamos, pues la STS de 27 de septiembre de 2011, escasos cinco
dias después de la anterior, orillando el problema competencial siempre en
la base de todas estas impugnaciones, estim6 el recurso y anuld en
consecuencia la referida exclusion por un motivo bien distinto,
reprochando al Real Decreto haber llevado a cabo (en este caso) una
delimitacion del &mbito territorial de la demarcacidn del Jucar s6lo atenta a
consideraciones de tipo competencial, y no justificada (ni intentada
justificar) conforme a los criterios de tipo técnico (hidroldgicos) exigidos
por la Directiva marco de aguas.

A raiz de esta ultima Sentencia se procedio a la modificacion parcial
del Real Decreto 125/2007, por Real Decreto 255/2013, de 12 de abril®® ,
revisando el ambito territorial de la demarcacion del Jucar, inclusivo ahora
de manera provisional de las problematicas cuencas internas, es decir, en
los mismos términos previstos ya desde el principio con caracter general
por la Disposicion transitoria, pero con una reiterativa referencia al caracter
interino de dicha inclusién en el caso del Jacar’' .

3 Real Decreto 255/2013, de 12 de abril, por el que se establece la composicion,
estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la Demarcacion Hidrografica del
Jacar y por el que se modifican diversas normas relativas al ambito y constitucion de
dicha demarcacion hidrografica y de la Confederacion Hidrografica del Jucar.

31 Art. 2.3 (Demarcacion Hidrogréfica del Jucar), en su nueva redaccion: “Comprende el
territorio de las cuencas hidrograficas intercomunitarias y, provisionalmente, en tanto se
efectia el correspondiente traspaso de funciones y servicios en materia de recursos y
aprovechamientos  hidraulicos, el territorio de las cuencas hidrograficas
intracomunitarias comprendido entre la margen izquierda de la Gola del Segura en su
desembocadura y la desembocadura del rio Cenia, incluido su cuenca; y ademas la
cuenca endorreica de Pozohondo, junto con las aguas de transicion...” (la cursiva es
nuestra). Por si no quedara suficientemente claro, se afiade todavia una nueva
Disposicion transitoria (la Disposicion transitoria segunda. Adscripcion provisional de
las cuencas no traspasadas de la Demarcacion Hidrografica del Jucar, renumerando la
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De conformidad con tales previsiones, y puesto que ninguna
transferencia de funciones y servicios en materia de aguas se ha producido
hasta el momento en favor de la Comunidad Valenciana (ni de las demas
Comunidades Autonomas en las que seguian pendientes), los ulteriores
Planes hidrologicos de cuenca de la demarcacion del Jucar se siguieron
elaborando con arreglo al mismo procedimiento de siempre y con inclusioén
por supuesto de las controvertidas cuencas internas valencianas. Primero, el
Plan de 2014, aprobado por Real Decreto 595/2014, de 11 de julio™, y
luegogsel vigente de 2016, aprobado por Real Decreto 1/2016, de 8 de
enero”".

Frente al segundo, el Consejo de Gobierno de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, por las mismas razones de siempre,
esto es, por la inclusion a su juicio indebida de las cuencas internas
valencianas, y recelando tal vez de la respuesta que pudiera ofrecer el
Tribunal Supremo a un nuevo recurso contencioso-administrativo en la
materia, decidio llevar en esta ocasion el asunto al Tribunal Constitucional,
a través del unico cauce procesal posible en este caso, es decir, planteando
un conflicto positivo de competencia, eleccion que se demostraria errada,
como hemos de ver inmediatamente, pues el conflicto fue inadmitido por
Sentencia 216/2016, de 15 de diciembre.

B) La Sentencia

La STC 216/2016 (FJ 4) comienza recordando, conforme a
jurisprudencia consolidada, el objeto y con ¢l las limitaciones de los
conflictos positivos de competencia. Este proceso no permite invocar
cualquier tipo de infraccion del orden constitucional y estatutario de reparto

anterior unica como primera), que no hace sino insistir en el caracter provisional de
dicha adscripcion.

El art. 2.3 del Real Decreto aun sufriria después una posterior modificacion (por Real
Decreto 775/2015, de 28 de agosto, por el que se modifican el Real Decreto 650/1987,
de 8 de mayo, por el que se definen los dmbitos territoriales de los Organismos de
cuenca y de los planes hidroldgicos, y el Real Decreto 125/2007, de 2 de febrero, por el
que se fija el ambito territorial de las demarcaciones hidrogréficas), para afiadir a la
cuenca endorreica de Pozohondo, otro endorreismo castellano-manchego, “el
endorreismo natural formado por el sistema que constituyen los rios Quejola, Jardin y
Lezuza y la zona de Los Llanos”.

32 Real Decreto 595/2014, de 11 de julio, por el que se aprueba el Plan Hidrolédgico de la
Demarcacion Hidrogréfica del Jucar.

33 Real Decreto 1/2016, de 8 de enero, por el que se aprueba la revision de los Planes
Hidrolégicos de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Occidental,
Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jucar, y de la parte espafiola de las
demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifio-Sil, Duero, Tajo, Guadiana
y Ebro.
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de competencias, sino que solo puede fundarse en una reivindicacion
competencial (vindicatio potestatis) o cuando menos en un “menoscabo” de
las propias competencias por parte de la actuacion o disposicion
impugnada.

Era evidente que, con el planteamiento del conflicto, la Junta de
Comunidades no pretendia reivindicar para si la titularidad y ejercicio de
las competencias, supuestamente usurpadas por el Estado, sobre las
cuencas internas valencianas. Igualmente era claro que esa posible invasion
competencial en nada podia afectar al ejercicio por la Junta de sus
competencias sobre las cuencas internas castellano-manchegas de caracter
endorreico (STC 216/2016, FJ 5).

Quedaba, pues, unicamente por examinar el supuesto “menoscabo”
que la falta de ejercicio por la Generalitat valenciana de las competencias
estatutariamente asumidas sobre sus cuencas intracomunitarias podia
representar sobre las competencias castellano-manchegas relativas a la
planificacion y gestion de la cuenca intercomunitaria del Jacar. Este, como
ya sabemos, habia sido desde el principio el argumento principal de los
recursos, institucionales o privados, promovidos desde la Comunidad de
Castilla-La Mancha frente a la abstencion valenciana (y murciana) en el
ejercicio de sus propias competencias en materia de aguas, pero el acotado
objeto del conflicto positivo de competencia no permitia augurarle un feliz
desenlace, como razonablemente se encarga de poner de manifiesto el
Tribunal en esta Sentencia.

La Sentencia (FJ 6) destaca, a este respecto, en primer lugar, que el
numero de representantes de la Comunidad de Castilla-La Mancha y de la
Comunidad Valenciana en los 6rganos de gobierno y planificacion de la
Confederacion Hidrografica del Jucar se ha mantenido (practicamente)
invariable desde el principio en unos términos no especialmente
desfavorables para la primera ni estrictamente proporcionales a sus
respectivas poblaciones y territorios involucrados [3 y 5 representantes en
la Junta de Gobierno; y 6 y 10 (ahora 11) en el Consejo del Agua de la
cuenca, respectivamente®’]. Afiade, en segundo lugar, que la suma de todos
los representantes autondémicos en ambos 6rganos no les da, en ningun
caso, una posicion mayoritaria (10 sobre 33 en el primero, y 22 sobre 87 en
el segundo).

Y concluye, finalmente y ante todo, que lo que prevé la Ley de
Aguas a este respecto (y en eso consiste la competencia autondmica) es el

3* Tras el Real Decreto 775/2015, de 28 de agosto, antes citado, que afiade un vocal més
para la Comunidad Valenciana en compensacion por la asignaciéon de un vocal a la
Region de Murcia.

327



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2017

derecho de las Comunidades Autonomas a colaborar, si lo desean, en el
gobierno 'y administracion de las Confederaciones Hidrograficas
correspondientes, lo que queda garantizado con su participacion en los
mencionados érganos, con independencia del nimero de representantes.

“Asi, aunque el concreto nimero de representantes autondémicos que
puedan incorporarse a la Junta de Gobierno de los organismos de cuenca o
al Consejo del Agua, segun el mismo texto refundido de la Ley de aguas,
estara en funcién de la poblacion y territorio autondmicos que se integren
en cada demarcacion, el ejercicio de la competencia autondmica que en
este caso se plasma en funciones de colaboracion y coordinacion con el
Estado, no depende tanto del concreto nimero de vocales de cada
Comunidad en el 6rgano en cuestion, como de su presencia y voz en el
mismo. En todo caso, el texto refundido de la Ley de aguas garantiza
como minimo un representante a las Comunidades Autonomas interesadas
que se integren en dichos 6rganos [arts. 27 d) y 36 1.c) del texto refundido
de la Ley de aguas]; minimo este, ampliamente superado, como se ha
visto, por la Comunidad castellano-manchega en el supuesto que ahora
nos ocupa” (STC 216/2016, FJ 6).

C) Reflexion final: un problema todavia pendiente de solucion

Los intentos de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha de
reforzar su presencia en los 6rganos de gobierno y planificacion de las
Confederaciones Hidrograficas del Jucar (y del Segura) a costa de la
representacion de las Comunidades vecinas, valenciana y murciana,
parecen, al menos de momento, definitivamente frustrados a partir de esta
Sentencia, que se suma a la anterior ya mencionada del Tribunal Supremo
de 2011.

Pero la abstencion valenciana (y murciana) en el ejercicio de las
competencias  estatutariamente =~ asumidas  sobre  sus  cuencas
intracomunitarias, y su consiguiente desempefio (tildado de “provisional”)
por el Estado, tiene implicaciones que van mucho mas alla de la proporcion
de representantes de unas u otras Comunidades Autonomas en dichos
6rganos, y que afectan a la entera actividad de las mencionadas
Confederaciones, no so6lo en materia de planificacion, sino de gestién
ordinaria (imposiciéon de sanciones, liquidacién de tributos, etc.),
sospechosa cuando menos de incompetencia manifiesta en relacion con
dichas cuencas® .

33 Vid., por gje., en este sentido, la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valencia de 3 de
diciembre de 2014, que anula por esta razon la sancion impuesta por la Confederacion
Hidrografica del Jucar a un Ayuntamiento por una infraccion cometida en el ambito de
una cuenca interna valenciana.
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De las tres decisiones del Tribunal Supremo sobre la cuestion
controvertida, mencionadas con anterioridad, en mi opinion la preferible es
sin lugar a dudas la primera (la de 2004), la inica que contiene un juicio
claro e irrebatible sobre la cuestién, el de que las competencias son
indisponibles y por esta razon han de ser ejercidas en principio por su
titular, en este caso, las Comunidades Autonomas.

La provisionalidad de su ejercicio por el Estado en tanto se produzca
el traspaso de funciones y servicios, prevista en el Real Decreto 125/2007 y
dada por buena por la segunda (la de 22 de septiembre de 2011), sélo
resulta aceptable en mi opinion en esos términos, es decir, con caracter
interino, no de manera indefinida como la realidad demuestra que esta
ocurriendo.

Y la tercera (la de 27 de septiembre de 2011) desvia la atencion hacia
un problema por completo diferente, el de la configuracion de las
demarcaciones con criterios hidrograficos y no administrativos, lo que
puede obviamente traducirse en la creacion de demarcaciones mixtas, al
modo de la del Cantabrico oriental®, y en absoluto vetadas por la STC
149/2012, de 5 de julio, como indebidamente se sostiene en el recurso
castellano-manchego que dio lugar a la STC 216/2016", lo que aboca a una
formulacion cooperativa del correspondiente Plan de cuenca (como ahora
preve el Real Decreto 125/2007), pero respetando y partiendo por supuesto
del desempefio por cada Administracion hidraulica de sus propias
competencias, tanto en el ambito de la planificacion como en el de la
gestion ordinaria®.

% vid., al respecto, el excelente trabajo de SERENO ROSADO, A., “Las
Confederaciones Hidrograficas tras diez afios de Directiva marco de aguas. El caso de la
demarcacion hidrografica del cantdbrico oriental”, Revista Aranzadi de Derecho
Ambiental, num. 21, 2012, pags. 155 y sigs.

37 La STC 149/2012, de 5 de julio (FJ 7) se limita a constatar que “hoy por hoy, con la
actual regulacion [carecen de] base juridica alguna (...) al margen, claro esti, de
eventuales convenios, al efecto, entre el Estado y las Comunidades Auténomas”.

3% Vid. también, al respecto, la originales e interesantes reflexiones sobre el concepto de
“sistemas de explotacion” de FANLO LORAS, A., “La singularidad hidrologica de
Espafia: un sistema de aguas artificializado”, en: G. Crepaldi, Perfiles de la ordenacion
juridica del agua en Italia, Espaiia y América Latina, Tirant lo Blanch (Valencia) y
Giappichelli Editore (Torino), 2017, pag. 34, quien, entre otras cosas, sefiala que “La
consideracion y respeto de los sistemas de explotacion, que no se pueden fragmentar, no
se ha tomado en cuenta a la hora de la delimitacion territorial de las cuencas y de las
demarcaciones hidrograficas. La cuestion de las llamadas <<demarcaciones
hidrogréaficas mixtas>>, sin perjuicio de su expresa prevision legal, tendria una mas
facil resolucion si se tuvieran en cuenta los sistemas de explotacion (caso de las cuencas
internas de la Comunidad Valenciana, muchas de las cuales son cruzadas por acequias y
canales con varios siglos de antigliedad)”
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Resulta perfectamente comprensible que la Comunidad Valenciana
(como la Regidén de Murcia o incluso la de Castilla-La Mancha en relacion
con sus cuencas endorreicas) demuestre escaso interés en asumir la
planificacion y gestiéon de unas cuencas de tan magros recursos hidricos, y
no promueva por tanto la transferencia de las correspondientes funciones y
servicios, prefiriendo mantener a cambio su ventaja relativa en la porcidén
autonomica de los oOrganos de gobierno y administracion de la
Confederacion Hidrografica (que probablemente en todo caso seguiria
teniendo). Pero no resulta tan comprensible y mucho menos aceptable que
por ninguna de las partes interesadas (Comunidades Autonomas y el propio
Estado) se tome la iniciativa para una resolucion definitiva de este menor,
pero espinoso asunto. ;Tanto cuesta, aprovechando las ventajas del
principio dispositivo, promover una (o varias) reformas estatutarias que
devuelvan al Estado unas competencias que las Comunidades Auténomas
en cuestion parecen no tener el menor interés en ejercer?

6. FISCALIDAD AMBIENTAL
6.1. IMPUESTOS SOBRE LA ENERGIA NUCLEAR (STC 74/2016)
A) Antecedentes

Durante bastante tiempo, el art. 6.3 de la Ley Orgénica 8/1980, de 22
de septiembre, de financiacion de las Comunidades Autonomas (LOFCA),
delimitador de la potestad tributaria de las Comunidades Autonomas en
relacion con los tributos locales, supuso un obstaculo importante para la
creacion de nuevos tributos autondémicos debido, en buena medida, a una
jurisprudencia constitucional restrictiva, que fijaba el limite inicial para
estos posibles tributos autondémicos en la no invasion de la “materia
imponible” gravada por los tributos locales ya existentes, s6lo exceptuable
en el caso de que aquéllos persiguieran fines extrafiscales, singularmente
de naturaleza ambiental, lo que hizo que el Tribunal Constitucional se
convirtiera en arbitro de los rectos (o desviados) propositos ambientales de
las figuras tributarias impugnadas, manejando a estos efectos unos criterios
a menudo discutibles, como critiqué en ediciones ya antiguas de este
Observatorio.

Tal estado de cosas cambi6 por fortuna con la modificacion parcial
de la LOFCA de 2009, llevada a cabo por la Ley Orgénica 3/2009, de 18 de
diciembre, que, en lo que aqui importa, dio nueva redaccion al art. 6.3,
situando el limite de la fiscalidad autondmica propia en relacion con la
tributacion local en el mismo lugar en el que siempre habia estado en
relacion con los tributos estatales, esto es, en la no reiteracion de los
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mismos ‘“hechos imponibles”, concepto éste (el de hecho imponible) mas
restringido que el de “materia imponible”. Asi queda la redaccion vigente
del art. 6 LOFCA tras la mencionada reforma (las cursivas son nuestras):

“Uno. Las Comunidades Auténomas podran establecer y exigir sus
propios tributos de acuerdo con la Constitucion y las Leyes.

Dos. Los tributos que establezcan las Comunidades Autonomas no podran
recaer sobre hechos imponibles gravados por el Estado. Cuando el
Estado, en el ejercicio de su potestad tributaria originaria establezca
tributos sobre hechos imponibles gravados por las Comunidades
Autonomas, que supongan a ¢éstas una disminucion de ingresos,
instrumentara las medidas de compensacion o coordinacion adecuadas en
favor de las mismas.

Tres. Los tributos que establezcan las Comunidades Autonomas no
podran recaer sobre hechos imponibles gravados por los tributos locales.
Las Comunidades Autonomas podran establecer y gestionar tributos sobre
las materias que la legislacion de Régimen Local reserve a las
Corporaciones locales. En todo caso, deberan establecerse las medidas de
compensacion o coordinacion adecuadas a favor de aquellas
Corporaciones, de modo que los ingresos de tales Corporaciones Locales
no se vean mermados ni reducidos tampoco en sus posibilidades de
crecimiento futuro”

Con esta reforma se abria ahora un panorama mas despejado para la
creacion por las Comunidades Auténomas que lo desearan de nuevas
figuras impositivas. Pero no tardd en aparecer en el horizonte un nuevo
obstaculo, esta vez de signo diverso, por la creacion en los afios siguientes
de una serie de nuevos tributos estatales que ponian la diana en algunos de
los hechos imponibles virgenes, nunca faciles de encontrar, de potencial
seleccion autondmica. Este fue el caso, entre otros, del “impuesto sobre la
produccion de combustible nuclear gastado y residuos radiactivos
resultantes de la generacion de energia nucleoeléctrica™, creado por la Ley
15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad
energética (Titulo II).

En 2014 la Generalitat de Catalufia cre6 tres nuevos impuestos por
medio de una Ley que los identifica en el titulo, la Ley 12/2014, de 10 de
octubre, del impuesto sobre la emision de oOxidos de nitrogeno a la
atmodsfera producida por la aviaciéon comercial, del impuesto sobre la
emision de gases y particulas a la atmosfera producida por la industria y del
impuesto sobre la produccion de energia eléctrica de origen nuclear. Frente
a este ultimo, el impuesto sobre la produccién de energia eléctrica de
origen nuclear (arts. 1.1 ¢) y 21 a 30 de la Ley), el Presidente del Gobierno
interpuso recurso de inconstitucionalidad basado en la posible identidad de
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su hecho imponible con el gravado por el impuesto estatal antes
mencionado, y consiguiente vulneracion del art. 6.2 LOFCA, resuelto, y
como veremos estimado, por STC 74/2016, de 14 de abril.

B) La Sentencia

La Sentencia (FJ 2) comienza haciendo referencia a los criterios
habitualmente utilizados por la jurisprudencia constitucional para
determinar en casos como el presente la identidad o no de los “hechos
imponibles” confrontados, y en consecuencia la vulneracion o no del art.
6.2 LOFCA, norma como es sabido integrante del bloque de
constitucionalidad. Unos criterios que consisten en apreciar la existencia o
no de dicha identidad no s6lo a partir del examen de los hechos imponibles,
sino tomando también en consideracion los restantes elementos esenciales
de los respectivos tributos relacionados con aquéllos, asi como su posible
finalidad extrafiscal, lo que compone en definitiva un canon de control
relativamente abierto, de resultados no siempre facilmente predecibles.

“En este cuerpo doctrinal, que debe darse aqui por reproducido, hemos
establecido que, para determinar si un impuesto autondémico es contrario al
art. 6.2 LOFCA, por recaer sobre un hecho imponible gravado por el
Estado, deben compararse ambas figuras tributarias partiendo siempre del
examen del hecho imponible, pero analizando también los restantes
elementos del tributo que se encuentran conectados con éste: sujetos
pasivos, base imponible, y demas elementos de cuantificacion del hecho
imponible, como la cuota tributaria o los supuestos de exenciéon (...).
Asimismo, entre los elementos a comparar entre los tributos en liza se
encuentra logicamente la posible concurrencia de fines extrafiscales en el
tributo o, en alguno de sus elementos. Ahora bien, para que dicha finalidad
extrafiscal pueda tener consecuencias en la comparaciéon no bastard con
que el correspondiente preambulo de la norma declare dicho objetivo, sino
que es preciso que dicha finalidad encuentre efectivamente reflejo en los
elementos centrales de la estructura del tributo” (STC 74/2016, FJ 2)

En este caso, llevando a cabo un examen de las caracteristicas
referidas, la Sentencia llega a la conclusion de que existe una identidad
sustancial entre ambos impuestos (entre sus respectivos hechos
imponibles), lo que determina la inconstitucionalidad del impuesto catalan
por vulneracion del art. 6.2 LOFCA.

En efecto, la Sentencia (FFJJ 3 y 4) va constatando sucesivamente la
similitud de los distintos elementos esenciales de los dos tributos (hecho
imponible, base imponible y tipo de gravamen), sin que sea necesario
entrar aqui en los detalles de dicha comparacion, para finalmente, lo que si
es de mayor interés en este momento, confirmar la presencia en ambos de
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parejos fines extrafiscales de naturaleza ambiental, sin precisar su
relevancia (“Los predmbulos de ambas normas se refieren también a tales
fines extrafiscales”, FJ 3).

C) Voto particular

La STC 74/2016 cuenta con un Voto particular firmado por el
Magistrado Xiol Rios, magnificamente escrito y profundo, como todos los
suyos, pero del que también en esta ocasion me voy a permitir discrepar.

El Voto particular comienza invitando a reflexionar sobre la
importancia en el sistema autondémico espainol de la capacidad de las
Comunidades Autonomas de generar sus propias fuentes de ingreso, con el
fin de disponer de recursos econdmicos suficientes. En este sentido,
advierte (punto 3) sobre la circunstancia de que la LOFCA, aun estando
considerada una pieza mas del “bloque de constitucionalidad”, no deja de
ser una norma creada por el “poder constituido”, cuyos limites a la potestad
tributaria de las Comunidades Autonomas habrian de ser por ello
interpretados de manera restrictiva para no desvirtuar los principios mucho
mas laxos que, a su juicio, se derivan a este respecto de la propia
Constitucion.

No obstante, enfrentando la solucién del caso que aqui nos ocupa con
las propias armas que proporciona la jurisprudencia constitucional en la
materia, considera que en el caso presente el Tribunal ha errado en su
apreciacion de la existencia de una identidad sustancial entre las dos figuras
impositivas confrontadas. Se detiene, en primer lugar, el Voto, aun sin
conceder a este extremo la maxima importancia, en la comparacion entre
los elementos esenciales de los respectivos tributos, que resuelve de manera
distinta. Pero, ante todo, lo que el Voto reprocha a la Sentencia es el haber
pasado por alto o no haber concedido la suficiente relevancia a un rasgo
diferencial de primer orden, como seria la finalidad extrafiscal de
naturaleza ambiental del impuesto catalan, mucho mas acusada, a su juicio,
que la de su homodlogo estatal. Esta singular finalidad ecoldgica del
impuesto creado por la Ley 12/2014 quedaria de manifiesto, entre otras
razones, por las propias justificaciones expresadas en su Exposicion de
Motivos, distintas de las contenidas en el Predmbulo de la Ley estatal.

“La exposicion de motivos de la Ley del Parlamento de Catalufia 12/2014,
de 10 de octubre, vincula directamente el impuesto sobre la produccion de
energia eléctrica de origen nuclear a <<la incidencia que puede tener en el
medio ambiente>>, haciendo expreso que en el caso de la produccion
eléctrica de origen nuclear, al no existir un riesgo medioambiental
directamente vinculado a la produccion, sino a eventuales incidencias en
dicho proceso, se define el hecho imponible por la propia utilizacion del
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combustible nuclear (...). Por el contrario, la Ley 15/2012, de 27 de
diciembre, justifica la creacion del impuesto sobre la produccion de
combustible nuclear gastado y residuos radiactivos resultantes de la
generacion de energia nucleoeléctrica vinculdndolo expresamente a los
costes de la asuncidon de responsabilidades derivadas de los aspectos
especificos que inciden en dicha generacion eléctrica, <<tales como la
gestion de los residuos radiactivos generados y el uso de materiales que
pueden ser utilizados para fines no pacificos>> o a la necesidad de que
<<el Estado debe aportar los recursos necesarios para mantener operativos
los planes de emergencia nuclear existentes en cada una de las provincias
en las que existen instalaciones nucleares>> (...). De ese modo, una mera
comparacion entre las exposiciones de motivos de las leyes configuradoras
de ambos tributos permite concluir que si bien la actividad productiva
gravada —la generacion de electricidad de origen nuclear— es la misma, la
finalidad primordial de caracter medioambiental y de proteccion civil del
impuesto autonomico difiere de la del tributo estatal, que es de caracter
omnicomprensivo” (punto 11 del Voto particular)

Afiade el Voto (punto 13) otra circunstancia coadyuvante que, a su
entender, avalaria la legitimidad del impuesto en cuestion, cual es la
especial incidencia de la actividad gravada en el territorio catalan (o, dicho
con sus propias palabras, la especial conexidn del impuesto con el ejercicio
de las competencias de la Comunidad Auténoma de Catalufia en materia de
medio ambiente y proteccion civil). De las seis centrales nucleares en
activo en Espafa, dos de ellas se encuentran situadas en Cataluiia,
concretamente en Tarragona (y tres de los ocho reactores nucleares en
funcionamiento), y de ellas proviene el 40% de la energia eléctrica de
origen nuclear que se genera en el conjunto del pais. Res ipsa loquitur (con
estas palabras termina el Voto).

D) Reflexion final: en favor de un juicio riguroso y realista de los
tributos ambientales

Se lamenta en su Voto particular el Magistrado Xiol Rios de la
escasa sensibilidad que viene mostrando el Tribunal Constitucional en los
ultimos afios hacia las preocupaciones de tipo ambiental
constitucionalizadas en el art. 45 CE en distintas clases de procesos, lo que
le produce (confiesa) un cierto desaliento, acentuado en el caso presente
por la rigurosa soledad desde la que ha formulado su Voto (punto 9).

No voy entrar aqui en reflexiones de alcance general sobre el
referido juicio, pero si advertir, a modo de consuelo para quienes
compartimos la sensibilidad a que alude el Magistrado, que la dialéctica
presente en las controversias de caracter competencial, aunque versen sobre
temas ambientales, no es tanto entre partidarios y contrarios a la proteccion
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ambiental como una pugna de poder o, dicho de otra manera, sobre la
construccion de nuestro Estado autondmico.

Lo que si quiero reconocer por mi parte es que me habria producido
una cierta desazén si el Tribunal, siguiendo el parecer del Voto discrepante,
hubiera avalado la constitucionalidad del impuesto cataldn impugnado por
reconocer en el mismo una preponderante finalidad extrafiscal de
naturaleza ambiental, esto es, catalogandolo como un tributo ecologico, al
modo como hizo el ATC 456/2007 (en un contexto normativo diferente)
con el impuesto andaluz sobre deposito de residuos radiactivos
(comprensiblemente traido a colacidon en el Voto como precedente), porque
ello no hubiera supuesto (como no supuso aquel Auto) mostrar una mayor
sensibilidad hacia los problemas ambientales, sino mas bien, en mi opinion,
tomar el nombre del medio ambiente en vano.

No me atrevo a pronunciarme sobre la relevancia que haya de
concederse a los fines extrafiscales (incluidos los ambientales) al objeto de
determinar la singularidad de una figura tributaria y resolver con ello los
problemas de identidad o diversidad de hechos imponibles con arreglo al
art. 6 LOFCA, pero si me parece oportuno insistir en que la atribucién a un
tributo de una finalidad extrafiscal de naturaleza ambiental debe hacerse
con criterios rigurosos y realistas.

Claro esta que la fiscalidad puede ser utilizada, y de hecho se utiliza,
como un instrumento mas de proteccion ambiental, aun no estando
expresamente constitucionalizada con estos fines (asi lo ha reconocido
siempre la jurisprudencia constitucional, y la insistencia en este punto del
Voto particular, punto 6, no resulta discutible). Pero en el caso presente,
ninguno de los dos impuestos contrastados merece, en mi opinidn, el
calificativo de ecoldgico (ni el estatal, al que la Sentencia no niega dicha
calificacion, ni el cataldn, al que el Voto particular parece querer limitarla).

Un impuesto no puede ser calificado como ecologico por la sola
razon de recaer sobre una actividad potencialmente contaminante o dafiina
para el medio, como tampoco la mera afectacion de parte o del total de su
recaudacion a sufragar los costes administrativos de la gestion de los
riesgos derivados de dicha actividad lo transmuta en un impuesto de esa
naturaleza, acercandolo todo lo mas a la tipologia de las tasas. En realidad,
la STC 74/2016 contiene una aproximacion bastante acertada (aunque no
utilizada en su valoracion del caso) sobre las caracteristicas que debe reunir
un tributo para asignarle una finalidad extrafiscal de naturaleza ambiental
(no excluyente de la recaudatoria), y que se resumen en esencia en su
aptitud para promover comportamientos ambientalmente deseables o
disuadir de los contrarios.
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“Con caracter general, pueden calificarse de extrafiscales aquellos tributos
que persigan, bien disuadir o desincentivar actividades que se consideren
nocivas (por ejemplo, para el medio ambiente), bien, en sentido positivo,
estimular actuaciones protectoras de determinada finalidad, todo ello sin
perjuicio de que la citada finalidad extrafiscal no es incompatible con un
proposito recaudatorio” (STC 74/2016, FJ 2)

Un impuesto sobre la generacion de energia eléctrica en centrales
nucleares, comoquiera que se configure su hecho imponible, dificilmente
puede cumplir, en el contexto normativo espafol actual, el mencionado
requisito. No puede servir como factor disuasorio de la instalacion de
nuevas centrales, que ya estan congeladas por otros motivos, y si con el
impuesto se pretendiera forzar el cierre anticipado de las ya existentes se
entraria en un terreno (las bases de la politica energética) que no esta a
disposicion de las Comunidades Autdbnomas. Tampoco puede influir en el
comportamiento de los consumidores, que no pueden discriminar segun la
fuente de la energia eléctrica suministrada (aunque si sufrirdn las
consecuencias de cualquier incremento de los costes de produccion). En
realidad, uno y otro impuesto (el estatal y el catalan) tienen, a mi modo de
ver, una estricta y exclusiva finalidad recaudatoria, que si, como parece era
intencion de ambos, se vincula con la cobertura de los gastos
administrativos en materia de proteccion civil, acercaria, como deciamos,
su naturaleza a la de una tasa.

Tiene razdon el Voto particular al poner de manifiesto la especial
incidencia de la actividad gravada en el territorio de la Comunidad
Autonoma de Catalufia, pero esta circunstancia no puede servir de
argumento para aceptar la duplicidad impositiva. Puede justificar la
transferencia a Catalufia de la parte de la recaudacion correspondiente o
incluso que se proponga un cambio de sistema, pero no desconocer la
prohibicién de doble imposicidon dispuesta por el art. 6 LOFCA, que esté
establecida no en interés de una u otra Administracion, sino del
contribuyente o como, en términos mas frios, sefala la jurisprudencia, en
interés de la “unidad” del sistema tributario.

“Ahora bien, todo ello teniendo en cuenta que las prohibiciones de
equivalencia lo que pretenden evitar es, en suma, que se produzcan dobles
imposiciones no coordinadas, garantizando de esta manera que el ejercicio
de poder tributario por los distintos niveles territoriales sea compatible con
la existencia de «un sistemay tributario en los términos exigidos por el art.

31.1 CE” (STC 74/2016, FJ 2)
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6.2. EL CANON EOLICO DE CASTILLA-LA MANCHA (AATC
183 Y 185/2016)

Los AATC 183 y 185/2016, de 15 de noviembre, constituyen un
magnifico ejemplo del cambio normativo operado por la reforma de la
LOFCA de 2009 y su asimilacién por la jurisprudencia constitucional.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha plante6 dos cuestiones de
inconstitucionalidad en relacidon con el canon creado por la Ley castellano-
manchega 9/2011, de 21 de marzo, sobre la instalacion en parques edlicos
de aerogeneradores afectos a la produccion de energia eléctrica (canon
e6lico)’, por supuesta vulneracion el art. 6.3 de la Ley Organica 8/1980, de
22 de septiembre, de financiacion de las Comunidades Autonomas
(LOFCA), con una argumentacion que parecia responder mas bien a la
normativa y jurisprudencia anteriores a la reforma, a saber, por entender (1)
que el hecho imponible del canon eolico coincidia con el del impuesto
(local) sobre actividades econdémicas (IAE), y (2) que dicho tributo carecia
de una finalidad extrafiscal que le impidiera escapar a la prohibicion de
doble imposicién del art. 6.3 LOFCA.

El Tribunal inadmite a tramite dichas cuestiones tanto por motivos
formales como de fondo. En cuanto a los primeros, lo hace en base a una
doctrina correctisima y sumamente ingeniosa, inaugurada por otro Auto, el
ATC 168/2016, de 4 de octubre (Ley de Enjuiciamiento Civil), pero en la
que no vamos a detenernos ahora por no suponer una cuestion
especificamente ambiental. Baste decir que estos Autos (FJ 2), como el
precedente, consideran que el tribunal a quo no ha cumplido el requisito
procesal de justificar la aplicabilidad al caso de la norma cuestionada (arts.
163 CE y 35.1 LOTC), porque, al haber planteado simultineamente una
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea
(TJUE), en tanto esta ultima no se resuelva no cabe determinar si, en
efecto, la norma resulta aplicable al caso, ya que si el TJUE la declarara
contraria al Derecho comunitario, el tribunal a quo deberia dejarla
inaplicada en virtud de la primacia de este ultimo®.

¥ Ley 9/2011, de 21 de marzo, por la que se crean el canon edlico y el Fondo para el
Desarrollo Tecnoldgico de las Energias Renovables y el Uso Racional de la Energia en
Castilla-La Mancha.

% Por el mismo motivo, los AATC 202 a 205/2016, de 13 de diciembre, inadmiten a
trdmite varias cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en relacion con los impuestos
(estatales) creados por Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la
sostenibilidad energética, antes mencionada.

337



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2017

Y en lo que ahora mds importa, el juicio de fondo, el Tribunal
inadmite las cuestiones por entenderlas “notoriamente infundadas” (art.
37.1 LOTC). Le basta para ello con recordar la nueva redaccion del art. 6.3
LOFCA, que ha equiparado el supuesto de doble imposicion autondmica en
relacion con los tributos locales con el tradicional relativo a los estatales
(art. 6.2), es decir, la coincidencia de ‘“hechos imponibles”, y hacer
aplicacion de la jurisprudencia relativa a este extremo.

Los Autos van comparando los distintos elementos esenciales de
ambos tributos, el canon edlico, por un parte (al que le atribuyen
indubitadamente la naturaleza de impuesto), y el IAE, en su aplicacion a la
“produccion de energia no especificada en los epigrafes anteriores”
(epigrafe 151.4 de la tarifa), por otra, y van detectando suficientes
diferencias como para descartar la equivalencia de los respectivos “hechos
imponibles” y en consecuencia la inconstitucionalidad del primero. Asi, en
particular, los Autos (FJ 6) enfatizan las diferencias en cuanto a la base
imponible y la cuota tributaria, que en el caso del canon se determinan en
funciéon del nimero de aerogeneradores (en lugar de por los kilovatios de
potencia), lo que incentiva que el sujeto pasivo ‘“haciendo uso de
tecnologias mas eficientes, incremente la potencia unitaria de cada
aerogenerador y consiga reducir su nimero”, y resulta congruente con su
objetivo declarado de luchar contra “las afecciones visuales 'y
paisajisticas”.

Como puede verse, a traves de este analisis comparativo, los Autos
(FJ 6) van reconociendo en el canon en cuestion “aunque sea parcialmente,
una finalidad extrafiscal”, pero, y aunque esto “no puede dejar de tenerse
en cuenta”, no hacen ya de esta cuestion el centro exclusivo del analisis
como ocurria en la jurisprudencia hoy superada.

7.  ESPECTACULOS TAURINOS Y PROTECCION DE LOS
ANIMALES

La proteccion de los animales, tematica distinta aunque emparentada
con la proteccion ambiental, no suele hacer acto de presencia en la
jurisprudencia constitucional. En este ejercicio, sin embargo, dos
decisiones se han acercado a esta problematica, ambas a proposito del
sensible y mediatico asunto de los espectaculos taurinos: la STC 177/2016,
de 20 de octubre, sobre la prohibicidn catalana de las corridas de toros, y el
ATC 206/2016, de 13 de diciembre, en un conflicto en defensa de la
autonomia local motivado por la prohibicién autonomica de la version
tradicional del festejo del Toro de la Vega de Tordesillas. La novedad e
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interés de los casos justifican, a mi modo de ver, que se les preste una
particular atencion en esta edicion del Observatorio.

7.1. LA PROHIBICION CATALANA DE LAS CORRIDAS DE
TOROS (STC 177/2016)

A)  Antecedentes

En virtud de una iniciativa legislativa popular, el Parlamento de
Catalufia tramité como proposicion de ley y aprobd finalmente la Ley
28/2010, de 3 de agosto, de modificacion del articulo 6 del Texto
Refundido de la Ley de proteccion de los animales, aprobado por el
Decreto legislativo 2/2008; modificacion en virtud de la cual, en el marco
de la prohibicion general del uso de animales en peleas y espectaculos, se
eliminaba la excepcion hasta entonces prevista con ciertas limitaciones para
las corridas de toros*', que quedaban prohibidas ahora de manera expresa
junto con el resto de espectaculos taurinos (a partir de la fecha de entrada
en vigor de la ley, el 1 de enero de 2012), con la salvedad, ya también
prevista con anterioridad a esta reforma, de los correbous:

“Se prohibe[n]”: “las corridas de toros y los espectdculos con toros que
incluyan la muerte del animal y la aplicacion de las suertes de la pica, las
banderillas y el estoque, asi como los espectaculos taurinos de cualquier
modalidad que tengan lugar dentro o fuera de las plazas de toros, salvo las
fiestas con toros a que se refiere el apartado 27, esto es, “las fiestas con
novillos sin muerte del animal (correbous) en las fechas y localidades
donde tradicionalmente se celebran. En estos casos, estd prohibido inferir
dafios a los animales”.

Frente al art. 1 de esta la Ley (la mencionada prohibicion de las
corridas de toros), se interpuso recurso de inconstitucionalidad por
cincuenta Senadores del Grupo Parlamentario Popular por un variado
conjunto de motivos, tanto sustantivos como competenciales: “de un lado,
la invasion de la competencia estatal para regular el patrimonio cultural
espafiol (art. 149.1.28 CE, en relacion con los arts. 149.1.29 y 149.2 CE);
de otro lado, la vulneracion de las libertades fundamentales reconocidas en
los arts. 20.1 a) y ¢) y 38 CE, asi como de lo dispuesto en los arts. 44 y 46
CE; y, finalmente, la vulneracion del principio de unidad de mercado y de
libre circulacién que se deduce de los arts. 149.1.13 y 139. 2 CE” (STC
177/2016, FJ 1).

1 Se exceptuaba “la fiesta de los toros en las localidades donde, en la fecha de entrada
en vigor de la Ley 3/1988, de 4 de marzo, de proteccion de los animales, hubiera plazas
construidas para su celebracion, a las que se debe prohibir el acceso a las personas
menores de catorce afios”.
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La relativa tardanza en la resolucion del recurso (seis anos) permitio
que en el interin las Cortes Generales aprobaran dos leyes claramente
reactivas frente a dicha prohibicion, a las que, como hemos de ver
inmediatamente, la Sentencia va a otorgar un papel relevante en la decision
del caso. Primero, la Ley 18/2013, de 12 de noviembre, para la regulacién
de la Tauromaquia como patrimonio cultural; y algo después, la Ley
10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial. La primera también trajo causa de una iniciativa legislativa
popular, de titulo y contenido algo distintos a los de la ley finalmente
aprobada (“proposicién de Ley para la regulacion de la fiesta de los toros
como Bien de Interés Cultural”)*, mientras que la segunda tuvo su origen
en un proyecto de ley®”. En cualquier caso, los debates parlamentarios
dejan bien a las claras que la referida era la motivacion principal de las dos
iniciativas, incluso en el caso de la segunda, de alcance en principio mas

amplio™.

B) La Sentencia

La Sentencia antepone, como es logico, el examen de los posibles
vicios competenciales imputados a la Ley impugnada al de los motivos
sustantivos, pues de apreciarse la concurrencia de los primeros, como asi
ocurrira en efecto, resultaria innecesario entrar en los segundos (FJ 2).

El recurso de los cincuenta Senadores del Grupo Parlamentario
Popular cuestionaba, desde aquella perspectiva, la competencia de la
Generalitat de Catalufia para prohibir la celebracion de corridas de toros
por entender que la regulacion de los espectdculos taurinos, actividad
compleja y con variedad de proyecciones, era una competencia estatal
incardinable en el ambito de la defensa del patrimonio cultural (arts.
149.1.28 y 149.2 CE), la seguridad publica (art. 149.1.29 CE) y la
ordenacién general de la actividad econdémica (art. 149.1.13 CE). El
Parlamento y el Gobierno catalan defendian, por el contrario, la
constitucionalidad de la medida adoptada con fundamento en las
competencias exclusivas de la Generalitat en materia de espectaculos
publicos y proteccidn de los animales.

La STC 177/2016 comienza su razonamiento con el encuadramiento
competencial de la decision controvertida (FFJJ 3 a 5), siguiendo en

2 Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie B (proposiciones de
ley), nim. 70.

# Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A (proyectos de ley),
num. 121.

# Sobre la primera, vid. Diario de Sesiones del Congreso, X Legislatura, nam. 88.
Sobre la segunda, vid. Diario de Sesiones del Congreso, X Legislatura, num. 764.
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principio (se dice expresamente) los criterios habituales de la
jurisprudencia constitucional en la materia (contenido y finalidad de la
medida y de los titulos competenciales en conflicto, y primacia de los mas
especificos sobre los mas genéricos); operacion que va a venir, no obstante,
condicionada (también se reconoce expresamente, FJ 6) por la aprobaciéon
sobrevenida por las Cortes Generales de las dos leyes antes mencionadas.

“Tales normas, de ser posteriores a la impugnada, serian susceptibles de
ser consideradas como elementos de referencia que deben tomarse en
consideracion en este proceso, en linea de semejanza con la doctrina que
este Tribunal ha establecido en relacion con el denominado ius
superveniens (...). Ambas Leyes, aprobadas por el Estado en ejercicio,
entre otras, de las competencias de los arts. 149.1.28.% y 149.2 CE, si bien
no constituyen pardmetro directo de constitucionalidad (pues en este caso
el canon viene constituido, exclusivamente, por las reglas de distribucion
competencial contenida en los mencionados preceptos constitucionales y
los estatutarios que con ellos se relacionen), deben ser consideradas como
un elemento afiadido de andlisis” (STC 177/2016, FJ 6)

Asi, sin necesidad de poner en cuestion (como se hacia en el recurso)
la competencia autonomica para prohibir la celebracion de las corridas de
toros, la Sentencia (FJ 3) admite, por el contrario, la legitimidad, en linea
de principio, de una decision de estas caracteristicas al amparo de las
competencias invocadas por las instituciones catalanas: la competencia
exclusiva en materia de proteccion de los animales y, de manera ain mas
especifica, la también exclusiva en materia de espectaculos publicos.

“En definitiva, la prohibicion de espectaculos taurinos que contiene la
norma impugnada podria encontrar cobertura en el ejercicio de las
competencias atribuidas a la Comunidad Auténoma en materia de
proteccion de los animales [art. 116.1 d) EAC] y en materia de
espectaculos publicos (art. 141.3 EAC). La materia relativa a la proteccion
del bienestar animal se proyecta sobre especticulos concretos cuya
exteriorizacion se quiere prohibir (...) En realidad, al prohibir
determinadas actividades taurinas, la propia norma califica las corridas de
toros como espectaculos taurinos y admite la existencia de otros
espectaculos de esa indole, lo que, también desde esta perspectiva,
evidencia que la finalidad de la norma no es solo la proteccion animal,
sino también la prohibicion de un determinado tipo de espectaculo” (STC
177/2016, FJ 3)

Pero, a renglén seguido, la Sentencia (FFJJ 4 y 5) constata la
existencia de una decision de signo contrario, la proteccion de la
tauromaquia como patrimonio cultural (inmaterial) espafiol, que
logicamente incluye las corridas de toros, en todo el territorio nacional,
adoptada por el Estado de manera igualmente legitima, al amparo de sus
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competencias (concurrentes) en el ambito de la cultura (art. 149.2 CE). Del
lado estatal, ésta seria, a juicio de la Sentencia, la competencia relevante en
este caso, por encima de la més especifica sobre defensa del patrimonio
cultural frente a la expoliaciébn y exportacion (art. 149.1.28 CE), y
descartando la entrada en juego de otras, como la seguridad publica (art.
149.1.29 CE).

Asi pues, segtn el planteamiento de la Sentencia, lo que se produce
en este caso es un conflicto entre dos decisiones de contenido
irreconciliable, adoptadas en principio de manera legitima por las dos
instancias en pugna en el marco de sus respectivas competencias, para cuya
resolucion final solo le resta hacer dos tipos de operaciones. En primer
lugar, justificar que una competencia de caracter concurrente, como la
competencia estatal en materia de cultura, pueda dar cobertura a decisiones
imperativas de tanto calado como la de poner en cuestion una prohibicion
autonomica, lo que hace recordando el sentido ultimo de dicha competencia
concurrente, ya explicitado por la STC 48/1984 en los siguientes términos:
“Ya hemos recordado que este precepto incluye un mandato constitucional
expreso que implica la atribucion al Estado de <<una competencia que
tendrd, ante todo, un area de preferente atencion en la preservacion del
patrimonio cultural comun, pero también en aquello que precise de
tratamientos generales o que hagan menester esa accion publica cuando los
bienes culturales pudieran no lograrse desde otras instancias>> (STC
49/1984, de 5 de abril, FJ 6)” (STC 177/2016, FJ 7).

Y, en segundo lugar y finalmente, aplicar una conocida y reiterada
regla para la resolucion de conflictos en caso de enfrentamiento de
competencias en principio exclusivas de las Comunidades Autdbnomas con
otras competencias estatales, la de que el ejercicio por las Comunidades
Autonomas de sus competencias tendencialmente exclusivas no puede
suponer un obstaculo para el despliegue por parte del Estado de las que, a
su vez, tiene constitucionalmente atribuidas.

“Por esa razon la norma autonoémica, al incluir una medida prohibitiva de
las corridas de toros y otros espectaculos similares adoptada en el ejercicio
de la competencia en materia de espectaculos, menoscaba las
competencias estatales en materia de cultura, en cuanto que afecta a una
manifestacion comun e impide en Catalufia el ejercicio de la competencia
estatal dirigida a conservar esa tradicion cultural, ya que, directamente,
hace imposible dicha preservacion, cuando ha sido considerada digna de
proteccion por el legislador estatal en los términos que ya han quedado
expuestos” (STC 177/2016, FJ 7).

La resultante de todo este razonamiento es, como ya se ha
anticipado, la declaracion de inconstitucionalidad del precepto
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controvertido de la Ley catalana por motivos competenciales, sin necesidad
por tanto de entrar en los motivos sustantivos que se invocaban también en
el recurso.

C) Los Votos particulares

La Sentencia cuenta con dos interesantes Votos particulares
discrepantes, el primero firmado por los Magistrados Asua Batarrita y
Valdés Dal-Ré, y el segundo por el Magistrado Xiol Rios. Concuerdan
ambos en poner en cuestion el alcance, a su juicio desmesurado, concedido
por la Sentencia a la competencia concurrente del Estado en materia de
cultura (art. 149.2 CE), pero por lo demads difiere su planteamiento.

Segun el primero, la resolucion del conflicto debiera haberse
inclinado indiscutiblemente en favor de la decision adoptada por el
Parlamento catalan en ejercicio de sendas competencias exclusivas, por no
enfrentar en esta ocasion un rival de la misma altura. Destacan, a este
respecto, que hasta la fecha el Tribunal Constitucional no habia reconocido
a la competencia estatal en materia de cultura un caracter legislativo [“A la
luz de la jurisprudencia previa, el <<servicio de la cultura como deber y
atribucion esencial>> (art. 149.2 CE) no incluye una competencia
legislativa”]. Y cuestionan también, con referencia a otro Voto particular
suyo anterior (a la STC 93/2015), que en casos de enfrentamiento entre
competencias exclusivas de las Comunidades Autonomas y titulos
competenciales del Estado de caricter horizontal, el conflicto pueda
resolverse en razon al simple “menoscabo” de la competencia estatal [“la
mayoria del Pleno se acoge a una preocupante linea jurisprudencial (...)
que adopta como nocion de inconstitucionalidad una difusa idea de
menoscabo competencial que aplica a normas autondmicas que cuentan con
un amparo competencial inequivoco’].

El Voto particular del Magistrado Xiol Rios acepta, en cambio, el
encuadre planteado por la Sentencia como enfrentamiento de titulos
competenciales en principio de la misma entidad, pero discrepa de su
soluciéon en términos de pura y simple prevalencia de la competencia
estatal. Pese al caracter competencial y, por lo tanto, juridico-formal de la
disputa, sugiere, de entrada, prestar atencion al conflicto de valores
subyacente (la proteccion de la tauromaquia como bien cultural y la
oposicion a las corridas de toros en defensa de los derechos de los
animales). Y, a falta todavia de otros criterios mas precisos, entiende que
esta clase de controversias competenciales se han de resolver con técnicas
de ponderacion. En el caso presente, los factores a tener en cuenta en dicha
ponderacidn, y que debieran haber inclinado la balanza en favor de la Ley
catalana, son, a su entender, basicamente dos. En primer lugar, el caracter
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exclusivo de las competencias autondmicas puestas en juego en materia de
espectaculos taurinos (frente al simplemente concurrente de la competencia
estatal), que las Comunidades Autdbnomas habian venido ejerciendo hasta
la fecha de manera pacifica (para demostrar lo cual se hace un relato
detallado de la legislacion autonomica dictada en estos afios, incluida la
prohibicion canaria de 1991). Y, en segundo lugar, y tal vez ante todo, la
consideracion debida, en el marco del cumplimiento del mandato
constitucional de proteccion de la cultura (a cuyo servicio se habrian
dictado las leyes estatales de proteccion de la tauromaquia como
patrimonio cultural inmaterial), a la diversidad autonémica, lo que obligaria
a respetar una decision como la del Parlamento cataldn, que no habria
hecho sino culminar una evolucién legal coherente (también referida con
detalle) en el sentido de acoger la creciente y mayoritaria sensibilidad de la
sociedad catalana en favor de la proteccion animal.

D) Opinion personal: el problema de las concurrentes y un enfoque
sustantivo

a)  La problematica de las concurrentes

Hace un par de afios, en el comentario en este Observatorio a la STC
122/2014 sobre la Ley madrilefia de patrimonio histérico, expresé mi
opinidn de que la jurisprudencia constitucional parecia orientarse hacia una
configuracion de las competencias del Estado en materia de patrimonio
historico al modo de las competencias en materia ambiental, esto es, hacia
el reconocimiento al Estado de una suerte de competencia para dictar la
legislacion basica en la materia.

La STC 177/2016, que aqui nos ocupa, ahora en el ambito en
principio mas amplio, pero inclusivo de aquél, de la cultura, parece
moverse en la misma direccion.

Si bien se mira, el planteamiento de la Sentencia dictada sobre la
prohibicién catalana de las corridas de toros, y por supuesto su desenlace,
no difiere en mucho del efectuado también hace dos afios para resolver las
impugnaciones de varias leyes autondmicas de prohibicion del fracking.
Las Comunidades Auténomas pueden introducir restricciones a la
celebracion de espectaculos taurinos (como a la practica del fracking), al
amparo de sus competencias exclusivas en materia de espectaculos
publicos y proteccion de los animales (alli, de ordenacion del territorio y
proteccion de espacios naturales), como de hecho ya contenia la legislacion
catalana antes de su ultima reforma. Pero lo que en cualquier caso les esté
vedado es suplantar al Estado en la toma de la decision “basica” relativa a
la admisibilidad o no de este tipo de acontecimientos (como del empleo de
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esa técnica minera), porque en el fondo esa decision (sobre todo en este
caso la decision permisiva) lo que viene a representar es una decision
“basica” en materia de politica cultural (como en el caso del fracking, en
materia de politica minera y energética).

Por supuesto, el planteamiento formal de la Sentencia no es ni podria
ser éste, porque en materia de cultura y de proteccion del patrimonio
historico el Estado no tiene constitucionalmente atribuida una competencia
de carédcter basico, pero no resulta arbitrario reconducir el tratamiento
jurisprudencial de esta clase de asuntos (tanto en el caso de la Ley catalana
como en el de la madrilefa) a esa suerte de esquema de distribucion
competencial, perfectamente conocido entre nosotros.

Lo que, sin embargo, se encuentra mucho menos elaborado entre
nosotros, y por la propia jurisprudencia constitucional, tal vez por la misma
excepcionalidad del empleo de esta técnica en nuestro sistema
constitucional y estatutario de reparto competencial, es el tratamiento de las
competencias “concurrentes”’, que es justamente el esquema al que se da
por sentado responde, en principio, la distribucion de competencias en
materia de cultura (ex art. 149.2 CE).

Todo esfuerzo futuro por parte de la jurisprudencia constitucional de
clarificacion del reparto de competencias en esta materia (sea en base a esa
tipologia competencial o justificando su descarte y sustitucion por otras en
relacion con determinados temas) habra de ser, por ello, necesariamente
bienvenido. S6lo asi podran evitarse paginas tan aridas y de dificil
inteligencia como las que se encuentran en el Preambulo de la Ley
10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial (ley, por cierto, no impugnada por ninguna Comunidad
Autonoma), con el solo fin de justificar la competencia estatal para su
aprobacion.

Ciertamente, desde una comprension ortodoxa de la categoria de las
competencias “concurrentes” (como competencias plenas tanto del Estado
como de las Comunidades Autonomas sobre una determinada materia, aqui
la cultura, de ejercicio indistinto por parte del uno y las otras, y llamadas,
en principio, a coexistir pacificamente), que la STC 177/2016 no renuncia,
como hemos visto, a poner como fundamento Ultimo de la intervencidon
estatal en el asunto a debate (la prohibicion o no de las corridas de toros),
resulta dificil justificar por qué se hace prevalecer la decision estatal. Cabe,
por ello, entender perfectamente las criticas vertidas a este respecto a la
Sentencia por los dos Votos particulares. Y cabe, ademas, aplaudir el
esfuerzo dogmatico que hace el Voto particular del Magistrado Xiol Rios
para resolver este tipo de controversias, “en defecto de otros criterios”,
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mediante la técnica de la ponderacion, que quizas, como se sostiene en el
Voto, hubiera podido inclinar en este caso la balanza en favor de la ley
catalana.

b)  Enfoque sustantivo

Mas alla de una decision en clave estrictamente competencial (harto
problematica, como hemos visto), el caso hubiera merecido ademas tal vez
un examen de los motivos sustantivos invocados en el recurso, que
hubieran puesto de manifiesto algunas de las debilidades de la opcion
normativa elegida por el legislador catalan.

Reconozco que abordar los aspectos sustantivos, siquiera fuera a
mayor abundamiento, hubiera supuesto una opcion de riesgo, pues habria
implicado, en primer lugar y con caracter previo, afirmar positivamente (o,
al menos, no descartar abiertamente) la competencia no s6lo de Cataluiia,
sino de cualquier Comunidad Auténoma para prohibir en su territorio (bajo
ciertas condiciones) la celebracidon de espectaculos taurinos (corridas de
toros) y, en segundo lugar, hubiera conllevado entrar en un terreno
argumentativo complejo y de resultado inseguro, en el que, por cierto, no
entran los Votos particulares, dejando incompleto el fundamento de su
discrepancia con el fallo del recurso.

Afortunadamente, aqui no tenemos que decidir, ni siquiera proponer
una decision para un caso que ya esta resuelto, y podemos aventurarnos con
libertad en este campo, con el fin también de recoger el guante (sin duda,
interesante) de desvelar el entramado de valores subyacente a la
controversia en principio competencial.

Afirmada (o, al menos, no descartada) la competencia autonomica
para adoptar la prohibicidon que ya conocemos (como no fue puesta en su
dia en cuestion, por ejemplo, la competencia de la Junta de Castilla y Leon
para prohibir en su territorio la comercializacién de cangrejos de rio vivos,
en la STC 61/1991), el examen de dicha prohibicion bajo un prisma
constitucional sustantivo comenzaria con la comprobacién de la afectacion
de esta medida a derechos fundamentales o, cuando menos, a principios o
valores con expreso reconocimiento constitucional.

Tanto de un lado como de otro, dicha afectacion resulta en principio
innegable, en los mismos términos planteados en el recurso. La prohibicién
de la celebracion de corridas de toros afecta, sin duda, a derechos
fundamentales, como la libertad de empresa, de eleccion de profesion u
oficio o de creacidn artistica, y a principios de rango constitucional, como
la unidad de mercado o la proteccion de la cultura.
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Una vez constatada dicha afectacion, especialmente por lo que
respecta a derechos fundamentales, la constitucionalidad de la medida
adoptada por el Parlamento catalan dependeria del cumplimiento de los
criterios perfectamente establecidos al respecto por la jurisprudencia
constitucional: (1) que la medida responda a un fin constitucionalmente
legitimo; y (2) que sea proporcionada a los fines perseguidos.

Sobre el primero no cabe ninguna duda, pues la proteccion de los
animales (objetivo declarado de la prohibicion) constituye un fin
constitucionalmente legitimo, por mas que no se halle todavia incorporado
al catalogo constitucional de principios rectores de la politica social y
econdmica. Sin embargo, y a mi juicio, si cabrian mds dudas sobre el
cumplimiento en el caso presente del principio de proporcionalidad, que
exige que la medida sea coherente con la finalidad perseguida (aptitud), no
sustituible por otras igualmente eficaces pero menos restrictivas de las
libertades afectadas (necesidad) y que no cause mas perjuicios que
beneficios (ponderacidon o proporcionalidad en sentido estricto).

En efecto, cabria dudar de la coherencia y de la necesidad (desde el
punto de vista de la finalidad perseguida) de la prohibicion de las corridas
de toros desde el momento en que no solo se mantiene la excepcion para
los otros festejos taurinos con los que antes aquéllas formaban pareja, los
correbous, sino que parece que se refuerza la legitimacion (cultural) de
estos Ultimos con la aprobacion poco después de una ley especifica en la
materia (la Ley 34/2010, de 1 de octubre, de regulacion de las fiestas
tradicionales con toros). Se pueden encontrar, sin duda, diferencias entre
las corridas de toros y los correbous, pero lo que probablemente resulta
mas dificil es hallarlas desde la estricta finalidad supuestamente perseguida
con la prohibicion de las primeras (al menos, segun el parecer de los
colectivos de defensa de los derechos de los animales).

Por otro lado, los datos que se ofrecen en el Voto particular como
demostrativos de la creciente desafeccion de la sociedad catalana hacia las
corridas de toros (a saber, la existencia, a la fecha de aprobacion de la ley,
de una sola plaza en activo, y el escaso nimero de festejos celebrados)
podrian servir también, paraddjicamente, para poner en tela de juicio tanto
la necesidad como la proporcionalidad en sentido estricto de la medida. Si
la sociedad catalana ya no es aficionada a las corridas de toros, ;qué
necesidad hay entonces de prohibirlas?. Algo similar ocurre con la
supuestamente precursora prohibicion de las corridas de toros en las Islas
Canarias. La ley canaria de proteccion animal de 1991 no contenia, en
efecto, ninguna salvedad expresa en favor de las corridas de toros,
simplemente porque hacia ya afios que en las islas no se celebraba ninguna,
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debido, al parecer, a la escasa aficion y el excesivo coste del transporte de
los toros de lidia™.

Al estimable planteamiento del conflicto de valores e intereses en
juego con que se inicia el Voto particular, le falta probablemente, a mi
juicio, si se quiere ofrecer una imagen honesta y realista de las cosas, un
tercer elemento, cuya importancia no cabe subestimar a priori, y que es, por
expresarlo en la terminologia al uso, el factor identitario. Como es sabido,
el principio de proporcionalidad sirve, entre otras cosas, para poner de
manifiesto, sin ni siquiera nombrarlos, la posible existencia de fines
inconfesables, en tanto que constitucionalmente ilegitimos, que son los que
verdaderamente servirian de sustento a las medidas desproporcionadas.
Estoy convencido de que este tipo de reflexiones, aun sin hacerlas
explicitas, influyeron también en la airosa pero problematica salida que la
STC 177/2016 dio al caso desde la dptica puramente competencial.

7.2. EL TORO DE LA VEGA Y LA AUTONOMIA MUNICIPAL
(ATC 206/2016)

La proteccion de los animales (los derechos de los animales), incluso
para quienes, como yo, creen tener una viva sensibilidad al respecto, es un
tema de dificil manejo, en relacion con el cual es frecuente tener que
convivir con un nimero no pequeio de contradicciones. Preparar la comida
o sentarse a la mesa puede resultar desasosegante si uno no aparta de si
ciertos pensamientos. Se puede no ser (yo no lo soy) aficionado a los toros,
y no ser partidario tampoco de su prohibicion, por razones para uno
importantes (el reconocimiento de su envergadura cultural y la
supervivencia del animal probablemente méas hermoso de cuantos existen,
el toro bravo de lidia), pero sin duda discutibles, etc.

Pero una cosa son las corridas de toros y otra muy distinta las
simples barbaridades. Por fin, después de estar acostumbrados a que verano
tras verano el festejo del Toro de la Vega de Tordesillas hubiera de ocupar
un desagradable espacio en las noticias del telediario, la Junta de Castilla y
Leon se decidio a acabar con tan cruel espectaculo por medio del Decreto-
ley 2/2016, de 19 de mayo, por el que se prohibe la muerte de las reses de
lidia en presencia del publico en los espectaculos taurinos populares y
tradicionales en Castilla y Leon™.

* Diario Abc, de 22 de octubre de 2016.

% Decreto-ley 2/2016, de 19 de mayo, por el que se prohibe la muerte de las reses de
lidia en presencia del publico en los espectaculos taurinos populares y tradicionales en
Castilla y Ledn (convalidado por Acuerdo de las Cortes de Castilla y Leon, publicado
en el BOCL nim. 118, de 21 de junio de 2016).
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Ninguna tradicién popular puede ser digna, en efecto, de proteccion
en condiciones tan gratuitas de lesion a valores ampliamente reconocidos
en el momento actual como son los relativos al bienestar animal, como por
lo demas (aun sin mencion de estos valores) establece la Convencion para
la salvaguardia del Patrimonio cultural inmaterial de la UNESCO de 3 de
noviembre de 2003 (BOE de 5 de febrero de 2007): “A los efectos de la
presente Convencidn, se tendra en cuenta inicamente el patrimonio cultural
inmaterial que sea compatible con los instrumentos internacionales de
derechos humanos existentes y con los imperativos de respeto mutuo entre
comunidades, grupos e individuos y de desarrollo sostenible” (art. 2.1).

Ello no obstante, el Ayuntamiento de Tordesillas plante6 un conflicto
en defensa de la autonomia local frente a dicho Decreto-ley,
razonablemente inadmitido a tramite por ATC 206/2016, de 13 de
diciembre.

El Auto (FJ 3) comienza reconociendo la legitimacion del
Ayuntamiento de Tordesillas para plantear el conflicto en calidad de
“destinatario unico” de la norma [art. 75 ter, apartado 1 a) LOTC], por
cuanto, a pesar de venir redactada en términos generales (prohibicion de la
muerte de las reses de lidia en presencia del publico en los espectaculos
taurinos populares y tradicionales en Castilla y Leon), el Unico festejo
concernido y obligado a reconvertirse a patrones incruentos era el Torneo
del Toro de la Vega.

A continuacion, el Auto pasa al examen del fondo del asunto (el
caracter “notoriamente infundado de la controversia” es también causa de
inadmision de esta clase de conflictos, art. 75 quinquies, apartado 1
LOTC), limitando su examen, como corresponde al tipo de proceso
emprendido, a los motivos relacionados con la posible vulneracion de la
autonomia local (descartando, por ejemplo, el estudio de la posible falta del
presupuesto habilitante o de la supuesta lesion del art. 24.1 CE, en ambos
casos por el empleo de la figura del Decreto-ley, también invocadas por el
Ayuntamiento).

El Auto muestra una gran consideracioén hacia los distintos motivos
invocados, pero los va rechazando uno a uno, para concluir finalmente la
carencia de contenido constitucional y la inadmision del conflicto.

Rechaza, asi, en primer lugar (FJ 4), la pretendida vulneracion de la
competencia local en materia de cultura (festejos populares), por cuanto tal
competencia no autoriza a incumplir la ley adoptada por la Comunidad
Autonoma en ejercicio de sus competencias en materia de espectaculos
publicos, fiestas y tradiciones populares y sanidad animal, y la

349



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2017

organizacion del festejo, en las condiciones legalmente establecidas, sigue
en manos del Ayuntamiento.

En segundo lugar, rechaza igualmente la alegacion de falta de
audiencia de la Corporacion local en el procedimiento de elaboracion del
Decreto-ley, porque “la garantia de participacion local se predica del
contenido de la norma, no de su forma de elaboracion, que, en este caso
concreto corresponde a una prerrogativa propia de las instituciones de
autogobierno de la Comunidad Auténoma” (FJ 5)

Y, finalmente, se rechaza también que el sometimiento a aprobacion
autondmica de las nuevas bases reguladoras del festejo (reglamento
municipal), previsto en la Disposicion adicional del Decreto-ley, suponga
una vulneracion de la autonomia local en relacion con la elaboracion de
reglamentos (art. 49 LBRL), porque “no se elimina la participacion del
Ayuntamiento en el proceso de elaboracion de las bases reguladoras, mas al
contrario, se atribuye al mismo su elaboracién, sin perjuicio de su ulterior
conformidad por la Comunidad Auténoma”, admisible “ante la
concurrencia de intereses publicos cuya salvaguardia [le] corresponde” (FJ
5).

8. (DES)INCENTIVOS A LAS ENERGIAS RENOVABLES

De manera muy breve vamos a abordar en este ultimo apartado dos
tipos de cuestiones relacionadas con el fomento de las energias renovables
examinadas (o reexaminadas) durante el presente ejercicio.

8.1. PRIMAS A LAS RENOVABLES

El analisis sustantivo (posible vulneracion, fundamentalmente, del
principio de ‘“confianza legitima”, como corolario del principio de
seguridad juridica consagrado en el art. 9.3 CE) del cambio del régimen de
incentivos a la produccion de energia eléctrica mediante fuentes renovables
(fundamentalmente, solar fotovoltaica) llevado a cabo por el Real Decreto-
ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para
garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico (sustitucion del
sistema de primas a la produccién por una retribucidon mas modesta,
tendente a garantizar simplemente una “rentabilidad razonable” para las
instalaciones correctamente gestionadas), fue iniciado por la STC
270/2015, de 17 de diciembre, en un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobierno de la Region de Murcia, de la que ya dimos
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cuenta en el Observatorio del afio pasado, y que concluydo con la
desestimacion del recurso®’.

En el presente ejercicio otras seis Sentencias vuelven sobre la
cuestion, sin anadir consideraciones novedosas, remitiéndose en esencia a
la ya citada STC 270/2015.

Las cinco primeras son las SSTC 19/2016, de 4 de febrero, 29/2016 y
30/2016, ambas de 18 de febrero, 42/2016, de 3 de marzo, y 61/2016, de 17
de marzo, en los recursos de inconstitucionalidad interpuestos frente a
dicho Real Decreto-ley por el Parlamento de Navarra, el Gobierno de
Navarra, ciento diez Diputados del Grupo Parlamentario Socialista del
Congreso de los Diputados, el Consejo de Gobierno de la Comunidad
Autonoma de Andalucia y la Junta de Extremadura, respectivamente. Las
cinco cuentan también con un Voto particular concurrente, firmado por el
Magistrado Xiol Rios, y al que se adhieren otros dos Magistrados,
efectuado por remision al que ya hiciera a la STC de cabecera 270/2015.

La sexta, la STC 181/2016, de 20 de octubre, resuelve y desestima
una cuestion de inconstitucionalidad en relacién con ciertos extremos del
mencionado Real Decreto-ley planteada por la Seccion Tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

8.2. AUTOCONSUMO DE ENERGIA ELECTRICA (STC 205/2016)

Como reaccion a la nueva regulacion del autoconsumo de energia
eléctrica producida a partir de fuentes renovables (fundamentalmente,
paneles de energia solar fotovoltaica) contenida en la vigente Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (art. 9%), que establece la
obligacion de los productores/autoconsumidores de esa energia conectados
a la red de contribuir a la cobertura de los gastos del sistema mediante
ciertos canones y peajes (mas tarde concretados por medio del Real
Decreto 900/2015, de 9 de octubre49), esto es, que crea el denominado
“impuesto al sol”, la Region de Murcia, una de las Comunidades

47 Vid., sobre esta Sentencia, el analisis critico de ALENZA GARCIA, J.F., “Las
energias renovables ante la fugacidad legislativa: la mitificacion de los principios de
(in)seguridad juridica y (des)confianza legitima (A proposito de la STC 270/2015 sobre
el nuevo sistema retributivo de las energias renovables)”, Actualidad Juridica
Ambiental, nim. 55, de 1 de marzo de 2016.

* Parcialmente modificado por Real Decreto-ley 9/2015, de 10 de julio, de medidas
urgentes para reducir la carga tributaria soportada por los contribuyentes del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras medidas de caracter econémico

# Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre, por el que se regulan las condiciones
administrativas, técnicas y econdmicas de las modalidades de suministro de energia
eléctrica con autoconsumo y de produccion con autoconsumo.
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Auténomas con mayor nimero de instalaciones fotovoltaicas, llevd a cabo
una modificacion de su Ley 10/2006, de 21 de diciembre, de energias
renovables y ahorro y eficiencia energética, por medio de la Ley 11/2015,
de 30 de marzo (apartado 12 del articulo Unico), consistente en la
introduccion en esa Ley de un nuevo art. 20 bis, titulado “Instalaciones
para aprovechamiento y consumo directo de fuentes de energia renovables.
Instalaciones de intercambio de energia”, a través del cual venian a
precisarse (directamente, en parte, y a través de una remision
reglamentaria) los conceptos de “instalaciones aisladas del sistema
eléctrico” e “instalaciones de intercambio de energia”, exentas ambas del
pago de los mencionados canones y peajes.

“Articulo 20 bis. Instalaciones para aprovechamiento y consumo directo
de fuentes de energia renovables. Instalaciones de intercambio de energia.

1. Las instalaciones previstas para el aprovechamiento de fuentes de
energia renovables cuya finalidad sea la produccion de energia eléctrica,
sobre las que quede acreditado el consumo de la totalidad de la energia
producida, asi como la ausencia de conexion eléctrica con la red del
sistema eléctrico, bien mediante el aislamiento fisico o bien mediante
medios técnicos que produzcan un efecto equivalente al mismo, podran ser
consideradas como instalaciones aisladas del sistema eléctrico.

2. Las instalaciones generadoras de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovables, y en particular las de tecnologia solar fotovoltaica de
pequefia potencia, previstas para el consumo instantaneo o diferido en las
modalidades de autoconsumo reguladas en la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico, podran considerarse como instalaciones
de intercambio de energia. La cesion de energia producida por estas
instalaciones al sistema eléctrico no llevara aparejada contraprestacion
econdmica alguna, estableciéndose por la consejeria competente en
materia de energia las compensaciones por dicha cesion, en términos
energéticos, sin perjuicio del cumplimiento de las condiciones econdmicas
establecidas por el Gobierno para la venta de energia no autoconsumida.

3. Por orden de la consejeria competente en materia de energia se
definiran las condiciones técnicas y administrativas que deberan cumplir
las instalaciones para aprovechamiento y consumo directo de fuentes de
energia renovables, para ser consideradas como aisladas del sistema
eléctrico, asi como para ser consideradas como instalaciones de
intercambio de energia.”

Frente a dicho precepto, el Presidente del Gobierno interpuso recurso
de inconstitucionalidad por motivos competenciales, basado en su
contradiccion con la legislacion basica en la materia (plasmada en el art. 9
de la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico y en el Real Decreto 900/2015, de 9
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de octubre) y consiguiente invasion de las competencias del Estado ex art.
149.1.13 y 25 CE (bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad economica y bases del régimen minero y energético,
respectivamente), resuelto y estimado por STC 205/2016, de 1 de
diciembre de 2016.

Siguiendo las pautas habituales de resolucion de este tipo de asuntos
en los que se discute la posible inconstitucionalidad indirecta o mediata de
un precepto autondmico por contradiccion con legislacion bésica estatal, la
Sentencia procede primero a la comprobacion del caracter formal y
materialmente basico de las disposiciones estatales de referencia, v,
afirmado lo anterior, a la constatacion después del cardcter insalvable de la
contradiccion de las mismas por el precepto autonémico impugnado.

El caracter formal y materialmente basico del art. 9 de la Ley del
Sector Eléctrico ya habia sido afirmado en dos Sentencias anteriores de este
mismo ejercicio (las SSTC 60/2016, FJ 3, y 72/2016, FJ 3°°), a cuya
valoracion loégicamente se remite la presente (FJ 3), incluido el caracter
basico desde el punto de vista formal de la remision reglamentaria
contenida en el art. 9.5, sin perjuicio de sefialar que hay pendiente de
resolucion un conflicto positivo de competencia entablado frente al Real
Decreto 900/2015 (el num. 574-2016, interpuesto por el Gobierno de la
Generalitat de Cataluna).

Y la contradiccion insalvable por via interpretativa entre el precepto
impugnado y las disposiciones bdasicas de referencia también resulta
evidente para la Sentencia (FJ 4), puesto que aquél viene a crear unas
modalidades de autoconsumo y unos supuestos de exencion de las
obligaciones de contribucion al sistema no previstos por la legislacion
basica o que, en todo caso, a €sta corresponde regular.

“La definicion legal de lo que deba entenderse por <<aislamiento>> o
<<instalacion aislada>>, o la regulacion de los requisitos para exonerar, en
su caso, a tales instalaciones de la obligacion de contribuir a los costes y
servicios del sistema eléctrico por la energia autoconsumida, son
cuestiones cuya determinacion corresponde al Estado y no a las
Comunidades Autonomas; al igual que tampoco corresponde a estas la
creacion (y definicion) de nuevas categorias o modalidades de
instalaciones de autoconsumo distintas de las previstas con caracter basico

0 SSTC 60/2016, de 17 de marzo y 72/2016, de 14 de abril, en sendos recursos de
inconstitucionalidad interpuestos por el Parlamento de Catalufia y por el Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia, respectivamente, en relacion con diversos preceptos
de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico.
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en la enumeracion taxativa del art. 9.1 LSE, exceso competencial en el que
incurre la norma impugnada.

Es al Estado al que corresponde definir y regular, conforme a los
titulos competenciales de los arts. 149.1.13 y 25 CE, el régimen bésico de
la actividad de autoconsumo de energia eléctrica, integrando este modo de
produccion y consumo de electricidad en el sistema eléctrico y
determinando por via reglamentaria la contribucion de la energia
autoconsumida, en sus distintas modalidades o categorias, a la cobertura de
los costes y servicios del sistema eléctrico, como ya hemos tenido ocasion
de sefialar en las citadas SSTC 60/2016, FJ 3, y 72/2016, FJ 3 (STC
205/2016, FJ 4)

Fuera de examen, desde esta Optica estrictamente competencial,
queda el argumento que en su escrito de contestacion al recurso también
empleaba el Letrado de la Region de Murcia: “Ademas, la radiacion solar
no es un bien demanial, por lo que su disfrute no puede ni debe ser objeto
de <<tributacion>>, como no puede serlo tampoco el aprovechamiento del
agua de lluvia o del viento, de modo que el disfrute de la energia eléctrica
obtenida por la transformacion de la radiacion solar mediante captadores
fotovoltaicos, sin mediar transaccion mercantil, no debe ser objeto de
gravamen” (antecedente 8 in fine de la Sentencia).
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