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RESUMEN:

En Espafia ha existido un fuerte debate de contenido
competencial entre el Estado y algunas Comunidades
Auténomas sobre la técnica de la fracturacién hidraulica
que ha desembocado en anulacién de leyes que postulaban
su prohibicién y en un ordenamiento juridico que somete a
evaluaciéon de impacto ambiental los proyectos para
investigacion, exploracion y explotacion de hidrocarburos
no convencionales, pero que no contiene un procedimiento
adecuado para la valoracion de los riesgos implicitos en la
técnica. El trabajo concluye en la razonabilidad de una
moratoria hasta que el debate técnico se clarifique, al modo
como se ha realizado en algunos paises y en la necesidad,
en todo caso, de insertar el debate en la problemadtica
actual que presenta la relacion energia-cambio climatico en
el marco del Acuerdo de Paris de diciembre de 2015.
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Impacto Ambiental; Evaluacidén de riesgos;
Fracturacion Hidrdulica; Hidrocarburos no
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ABSTRACT:

In Spain there has been a strong debate competential
content between the State and some Autonomous
Communities on the technique of hydraulic fracturing
which has resulted in cancellation of laws postulating ban
and a legal system that undergoes evaluation of
environmental projects for research, exploration and
exploitation of unconventional hydrocarbons impact, but
does not contain an adequate procedure for assessing the
risks in the art. The paper concludes on the reasonableness
of a moratorium until the technical debate is clarified, the
way has been made in some countries and the need, in any
case, inserting the debate on the current issues presented
by the energy-to-change climate under the Paris Agreement
of December 2015.

KEYWORDS: Competences of the State and the
Autonomous Communities; Environmental
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La técnica de fracturacion hidrdulica ( fracking ) para la investigacion y explotacion de hidrocarburos (petréleo
y gas de esquisto) tiene una relativa antigiiedad aun cuando su utilizacién masiva y los «éxitos» en su aplicacion
son mucho mads recientes. En todos los casos la polémica ha acompafiado a su utilizaciéon® dado que se le
reprochan riesgos ambientales y para la salud publica que no se han acabado de concretar en un determinado
acontecimiento de indole catastréfico, aun cuando sus detractores sefialan ejemplos de contaminacion y hasta
acontecimientos sismicos de pequefia intensidad que imputan a la utilizacién de esta técnica®3).

Segun informacién contrastada, «la fracturacién hidrdulica se realiza en un pozo previamente construido,
entubado y cementado, que puede ser vertical u horizontal. La técnica consiste en generar uno o varios canales
de elevada permeabilidad a través de la inyeccidn de agua a alta presidn, de modo que supere la resistencia de
la roca y que abra una fractura controlada en el fondo del pozo, en la seccién deseada de la formacién
contenedora del hidrocarburo. Con el fin de evitar el natural cierre de la fractura, en el momento en que se
relaja la presidn hidrdulica que la mantiene abierta, se bombea, junto con el agua, un agente de sostenimiento
(propante), comunmente arena, que mantiene la fractura abierta de un modo permanente»?. De esta forma se



consigue la extraccién de petréleo «no convencional» o de gas «no convencional», de «hidrocarburos no
convencionales» como, resumidamente, podriamos decir.

Al margen de esta referencia general al contenido de la técnica y como bien podra comprenderse, no es el marco
de un estudio de corte exclusivamente juridico el dmbito idéneo para aportar o discutir cuestiones que se
desarrollan en el plano de la técnica. En este tema quienes suscriben este articulo solo podrian operar, y con
dificultades, como lectores y sistematizadores de una literatura no juridica y no es esa la funcién que pretende
desempefiarse en estas paginas. Dentro exclusivamente del dmbito juridico hay una importante y trabajosa
funcién que desarrollar.

Lo que si parece evidente a los ojos de cualquiera, aun no experto en cuestiones técnicas, es que la fractura
hidrdulica no es una «técnica méas» de busqueda y explotacion de hidrocarburos sino que por los componentes
quimicos que se utilizan, el amplio volumen de agua necesario para inyectar (que, por tanto, se consume y
afecta a los balances hidricos de la correspondiente cuenca) y teniendo en cuenta el agua, subterrdnea, a que
puede afectar y los Gases de Efecto Invernadero (metano y otros) que se liberan durante el proceso de
exploracion y explotacién, estd perfectamente justificado que los autores de politicas publicas (los legisladores y
los gobiernos) adopten decisiones normativas sobre la cuestién de corte precautorio dados los riesgos que la
técnica conlleva®. Por eso en algunos paises se han adoptado moratorias sobre su utilizacién®, en otros se ha
llegado a prohibiciones?, ciertos hacen regulaciones protectoras de la salud y del medio ambiente® vy
finalmente, en otros, la utilizacién de la técnica ha acabado siendo sometida al procedimiento de evaluacién
ambiental 9.

En ese marco Espafia es un pais en el que la fracturacion hidrdulica ha sido objeto de profundo debate, y no solo
técnico, sino que también ha alcanzado el plano juridico abocdndose a soluciones de prohibicién adoptadas por
algunas CCAA que han aprobado Leyes sobre esa cuestiéon, Leyes que, finalmente, han ido siendo sucesivamente
anuladas por el TC tras los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el Gobierno de la Nacién. La razén
de los recursos y de los pronunciamientos de anulacion posterior radica en que las leyes autondmicas se
habrian inmiscuido en cuestiones mineras y de hidrocarburos (régimen energético), medio ambiente y
ordenacién de la economia, que son de competencia del Estado sin que las apelaciones al medio ambiente, al
urbanismo o a la salud (que realizan las Leyes autonémicas y que si se corresponden con competencias de las
CCAA), fueran de suficiente intensidad como para justificar la regulacion prohibitoria frente al titulo, que se
juzga prevalente, estatal.

Es claro que la polémica en Espafia tiene los rasgos habituales de las que se producen bastante comunmente en
los Estados basados en la descentralizacidn politica (o Estados federales), que son los que presentan un reparto
de la potestad legislativa entre distintos poderes normativos y siguiendo las respectivas pautas constitucionales.
Mas adelante se dedicard un apartado especial a tratar del contenido de la legislacién prohibitoria y de la
jurisprudencia constitucional que la anula asi como también tendremos ocasién de reflejar una serie de
sentencias del TS que resuelven recursos contencioso-administrativos contra una decision autorizatoria de
investigacion de recursos no convencionales mediante esa técnica o relativas a cuestiones que se mueven en ese
ambito. Es claro, entonces, que la polémica juridica tiene diversas manifestaciones, lo que es un acicate mas
para su estudio desde pardmetros juridicos.

En el momento en que se concluye este trabajo (mediados de octubre de 2016) los datos juridicos sobre la
fractura hidrdulica en Espafia han alcanzado una mayor intensidad que los existentes cuando se realizaron
otros trabajos juridicos sobre el particular. Parece concluido el ciclo de leyes autondmicas sobre la técnica vy,
paralelamente, practicamente también la respuesta del TC. Pero han aparecido ya las primeras SsTS que
solucionan los recursos contra la autorizacién de actividades de fracking, sentencias dignas de ser estudiadas y
no definitivas en relacién a la cuestién polémica. En todo caso hay un dato no juridico, como es el actual
contexto de bajos precios del petréleo (que es previsible que se extienda todavia unos afios mds) que convierte
en practicamente inviable (econdmicamente) la técnica aunque, paraddjicamente, parezca renacer en la
Inglaterra del Brexit. Ello, unido a informaciones procedentes de otros lares, nuevas normas estatales (de 2015,
con la introduccién, incluso, de una compensaciéon econémica via tributaria) y la utilizacién de argumentos
juridicos todavia no ensayados (los provenientes de la relevancia, no concedida, al principio de precaucion asi
como la necesaria incidencia a realizar sobre la evaluacion de riesgos, que no debe confundirse con la



evaluacion de impacto ambiental) asi como a la existencia de pronunciamientos politicos en este atipico afio
2016, animan a ensayar una consideracion total de la cuestion en nuestro pais.

Pero teniendo en cuenta que una unidad politica supranacional, como es la UE, a la cual pertenece Espafia, ha
adoptado decisiones (de diverso cariz juridico) sobre esta cuestién (algunas y muy relevantes en este afio 2016),
se va a comenzar el trabajo exponiendo brevemente el contenido de los pronunciamientos europeos sobre el
tema con atencion especial a una resolucion del Parlamento Europeo de febrero de este afio.

En el &mbito de la UE tanto la Comisién como el Parlamento Europeo y en una ocasién también el Consejo
Europeo (en sus conclusiones de 22 de mayo de 2013), han llevado a cabo diversos informes y pronunciamientos
sobre el fracking . Se entiende perfectamente que haya sucedido asi dadas las agrias polémicas sobre la cuestion
existentes en distintos Estados miembros de la UE y el papel que quieren jugar las instituciones europeas de
propiciar una cierta homogeneidad en el tratamiento juridico de la cuestién. Instituciones europeas las citadas
que actuan en funcién de las competencias en materia de medio ambiente (que no de mineria) que tiene la UE.
Se trata, por tanto, de documentos que reconocen el papel fundamental de los Estados en este &mbito1? pero
que, no obstante, juzgan adecuado por razones del presumible impacto ambiental de esta técnica y por la
tendencia a la homogeneidad que se considera necesaria en esta materia, llevar a cabo estudios, informes,
finalmente y en el plano mas elevado, como veremos, un documento denominado expresivamente como
«Recomendacion de la Comisién» (a los Estados) y que tiene una fundamentacidon basada préacticamente con
exclusividad en consideraciones ambientales .

Las decisiones de la Comisién y del Parlamento que se van a reflejar a continuacion tienen una caracterizacion
juridica no vinculante para los Estados miembros lo que no es 6bice para reconocerles una evidente utilidad por
la relevancia de las instituciones que las originan. En esos documentos, singularmente en los de la Comisién,
existe muy buena informacién para conocer y juzgar sobre las preocupaciones que han ido teniendo lugar y las
respuestas que a ellas se ofrecen. En este apartado se va a realizar un breve resumen y comentario del
contenido de los documentos mds importantes aparecidos hasta la fecha, no solo estrictamente sobre la fractura
hidrdulica, sino también sobre cuestiones -como la explotacién de petréleo en alta mar- con las que pueden
sefialarse evidentes signos de conexién 1V,

La actividad del Parlamento Europeo comienza con la elaboracién de documentos de 2010 en los que se llevan a
cabo estudios sobre el impacto ambiental y la necesidad de tener en cuenta esta técnica en la politica energética
europea, dada la limitacién de recursos energéticos convencionales que existe en Europa?. Después de ello
habrd muy distintos documentos también provenientes del Parlamento en los que se valora criticamente la
técnica de la fracturacién pero no se la ataca frontalmente. Un estadio muy distinto se alcanza, sin embargo, en
la reciente Resolucién del Parlamento Europeo de 2 de febrero de 2016 sobre la revisiéon intermedia de la
Estrategia de la UE sobre la Biodiversidad. En el punto 88 del expositivo se dice expresivamente que el
Parlamento:

«Insta a los Estados miembros a que no autoricen nuevas operaciones de fracturacion hidrdulica en la UE , sobre
la base del principio de precaucién y del principio de que deben tomarse medidas preventivas, teniendo en
cuenta los riesgos y los efectos climdticos, medioambientales y para la biodiversidad negativos que conlleva la
fracturacion hidrdulica para la extraccion de hidrocarburos no convencionales y las deficiencias detectadas en el
régimen regulador de la UE para las actividades de gas de esquisto » (el resalte tipografico es nuestro).

La afirmacidén es taxativa y singular dada la relevancia del érgano del que emana. En todo caso el lenguaje
parece muy medido, pues no se trata de instar a la «prohibicién» a los Estados, sino a que «no autoricen» la



utilizacién de esta técnica, con una forma de redaccién que no parece definitiva. Se diria, mds bien, que estamos
ante una recomendacién de «moratoria» y la apelacion a los principios de prevencién y de precaucion?3,
realizada conjuntamente, permite afianzar ese sentido interpretativo. Por otra parte hay también que llamar la
atencion sobre la apelacién a las «deficiencias» del régimen regulador de la UE para las actividades de gas de
esquisto, confesién que es de valorar en una institucién que aunque no decisivamente, coopera a la formacién
de ese régimen regulador1¥.

Pero profundizando un poco més en la cuestién, debemos decir que esta ultima referencia a un «régimen
regulador» europeo no se acaba de entender, pues tal régimen no existe ni, parece, podria existir dada la
limitacidon de competencias de la UE sobre esta materia como ya se ha indicado al comienzo de este apartado. En
todo caso es muy importante esta imputacién que el Parlamento hace a la obra de la Comisién que nos da pie
para pasar a ver la intervencion en la materia del co-gobierno europeo (gobierno al lado del Consejo, aunque
con subordinacién ultima a éste).

Con diversos antecedentes anteriores sobre los que no debemos extendernos, hoy en dia hay que centrar el
estudio de la actuacién de la Comisién en el documento: «“#Recomendacion de la Comisién de 22 de enero de
2014 relativa a unos principios minimos para la exploracién y produccién de hidrocarburos (como el gas de
esquisto) utilizando la fracturacién hidraulica de alto volumen» (DOUE L 39/72, de 8 de febrero de 2014)%, Se
va a resumir su contenido en las siguientes lineas advirtiendo de que lo que pretende conseguir la
recomendacion (tal y como dice su “punto 1.1) es garantizar «al mismo tiempo la preservacién de la salud
publica, el clima y el medio ambiente, el uso eficiente de los recursos y la informacién del publico». No se trata
en modo alguno, pues, de una regulaciéon del régimen de la técnica comprendida dentro del &mbito de la
mineria -para lo que la UE no tiene competencias- sino de una serie de consideraciones «perimetrales» que, no
obstante, tienen mucho interés® al margen de que no se encuentren mas que en una «Recomendacién» 17,

En primer lugar se produce una precision sobre la expresion «fracturacién hidraulica de alto volumen». Es solo
a ella a la que se refiere la ““Recomendacion y ello lleva consigo, l6gicamente, la definicién de esa expresion en
su @punto 2 indicadndose que por tal debe entenderse «la inyeccién en un pozo de 1.000 m? o mds de agua por
fase de fracturacion, o de 10.000 m3 o mds de agua durante todo el proceso de fracturacién». Se trata, por tanto,
de una expresion de contenido meramente cuantitativo con lo que queda claro que estdn al margen de la
Recomendaciéon aquellas actuaciones de escasa importancia, escasa, al menos, desde los parametros
cuantitativos que se usan en ella®),

La “YRecomendacion juzga necesario que antes de conceder una autorizacion se proceda a una «evaluacion
ambiental estratégica para prevenir, gestionar y reducir los impactos y los riesgos para la salud humana y el
medio ambiente» (“*punto 3.1). Evaluacién estratégica que, apuntamos, deberia versar sobre un Plan o
programa (y desarrollarse conforme indica la “’Directiva 2001/42/CE) no, obviamente, sobre un proyecto
concreto, pues ello seria objeto de una evaluacién de impacto ambiental que también se postula en esta
Recomendacién y que deberia desarrollarse conforme indica la “Directiva 2011/92/UE. En ambos procesos de
evaluacidn los Estados deberian dar una «oportunidad real» de participar a la poblacién afectada.

Particular importancia da la ““Recomendacion a la seleccién de emplazamiento de la instalacién debiendo velar
los Estados para «garantizar la idoneidad de la formacién geolégica». Para ello deben procurar que los
operadores realicen una caracterizacién y una evaluacidén de riesgos del emplazamiento potencial, de la
superficie circundante y del subsuelo.

En este punto debe llamarse la atencién de como la ““Recomendacion separa la evaluacién de riesgos (en el
punto 5) de las distintas menciones que se realizan en la misma a la evaluacion ambiental (en los ““puntos 3.1y
3.3). De lo que puede deducirse con claridad que para la “’Recomendacién una cosa es la valoracion de las
consecuencias ambientales (en el medio ambiente) que puedan tener determinados proyectos y actividades, y
otra distinta la valoracién en si misma de los riesgos que la autorizacién de un proyecto o actividad lleva
consigo y que debe estar separada del procedimiento de evaluacién ambiental (y que podria tener lugar antes o
después de ésta, afladimos).
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Para esa conclusiéon basta con fijarse en los amplios contenidos en los que debe basarse la evaluacién de riesgos
en la ““Recomendacion, lo que contrasta con la simple remisiéon que se hace a las Directivas relativas a la
evaluacidn estratégica (“*Directiva 2001/42/CE) y a la EIA (“*Directiva 2011/92/UE, que hoy debe entenderse en
la modificacion producida por la “Directiva 2014/52/UE que luego se menciona). Efectivamente se habla de una
evaluacién de riesgos que debe basarse en «datos suficientes que permitan caracterizar la superficie potencial
donde va a realizarse la exploracién y la produccién e identificar todas las posibles vias de exposicion» (
apartado 5.2), basarse en las mejores técnicas disponibles y tener en cuenta los resultados pertinentes del
intercambio de informacion organizado por la Comision entre los Estados miembros, las industrias implicadas y
las organizaciones no gubernamentales que promueven la proteccién del medio ambiente» [**punto 5.3.a)],
también «anticipar el comportamiento cambiante de la formacién objetivo, las capas geoldgicas que separan el
yacimiento de las aguas subterrdneas y los pozos existentes u otras estructuras artificiales expuestas a las altas
presiones de inyeccion utilizadas en la fracturacién hidraulica de alto volumen y a los volumenes de fluido
inyectados [*#apartado 5.3.b)], etc.».

En el marco de esta evaluacion de riesgos -que, insistimos, parece lo mas importante, cuantitativamente, al
menos, de la “YRecomendacién- hay diversas referencias a las cautelas que deben adoptarse sobre las posibles
afecciones a las aguas subterrdneas. En esos términos se dice que hay que evaluar el riesgo de fugas o
migraciones de fluidos de perforacidn, anticipar el comportamiento de las capas geoldgicas que separan el
yacimiento de las aguas subterrdneas, respetar una distancia minima de separacién vertical entre la zona que
va a fracturarse y las aguas subterraneas, asegurarse de que no se va a provocar un vertido directo de
contaminantes a las aguas subterraneas...

Igualmente hay diversas referencias a la necesidad de existencia por parte de los operadores de planes de
gestion de recursos hidricos para garantizar el uso «eficaz» del agua durante todo el proyecto!?, necesidad de
que desarrollen planes de gestién del transporte «para minimizar las emisiones atmosféricas», que «capturen»
los gastos para utilizarlos después debiendo, en particular «adoptar medidas para garantizar la reduccion de las
emisiones atmosféricas en la fase de exploracién y producciéon mediante la captura de los gases y su uso
posterior, advirtiéndose expresamente de que el “venteo de metano” y otros contaminantes atmosféricos debe
limitarse a las circunstancias operativas mdas excepcionales por razones de seguridad (““punto 9 de la
Recomendacion)» 20,

También se hace una llamada a la aplicacién de las disposiciones sobre responsabilidad ambiental por parte de
los Estados (lo que supone tener en cuenta la “*Directiva 2004/35/CE y las normas de su transposicién por parte
de los respectivos Estados) debiendo velar los Estados por que el operador proporcione una garantia financiera
0 equivalente que cubra las condiciones de la autorizacion y las responsabilidades potenciales por dafios al
medio ambiente, antes de dar comienzo a las operaciones en las que se practique la fracturacién hidraulica de
alto volumen (“*punto 12 de la Recomendacidn).

Existen otras variadas prescripciones en la ““Recomendacion pero para entender la misma es suficiente con lo
ya dicho que, como bien podra concluirse, son un conjunto de advertencias que deberdn tenerse en cuenta en la
fase de evaluacién ambiental y también en la de evaluacién de riesgos, tal y como ésta se configure. Desde luego
y si los Estados en su normativa no lo recogieran asi, la ““Recomendaciéon de la Comisién induciria a la
introduccion en la normativa interna de la obligacion de proceder a tal evaluacién ambiental (e, incluso, a la
estratégica si se dieran las condiciones previas de existencia de un plan o programa para ello) y desde luego a la
evaluacion de riesgos?2D.

Finalmente y dentro de estas referencias europeas es adecuado, a los fines generales de este trabajo, introducir
alguna nuevas informaciones. La primera consiste en la referencia a la nueva ““Directiva 2014/52/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014 por la que se modifica la “*Directiva 2011/92/UE,
relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio
ambiente (DOUE L. 124/1 de 25 de abril de 2014). Todavia no ha finalizado el plazo de transposicién al derecho
espafiol (hay de tiempo hasta el 16 de mayo de 2017 segun el ““art. 3 de la Directiva citada) pero esta
plenamente vigente y, por tanto, hay que tenerla en cuenta maxime en un trabajo en el que se examina, entre



http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_2014_186
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_2001_2530
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_2012_83
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_2014_690
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C186%26unitid%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C186*PT.5
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C186%26unitid%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C186*PT.5
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C186%26unitid%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C186*PT.5
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_2014_186
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C186%26unitid%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C186*PT.9
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_2004_1844
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C186%26unitid%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C186*PT.12
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_2014_186
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_2014_186
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_2014_690
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_2012_83
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C690%26unitid%3DLCEur%5C%5C2014%5C%5C690*A.3

otras cosas, c6mo en el derecho espafiol existe, actualmente, una obligacién de sometimiento a EIA de los
proyectos en los que se vaya a utilizar la técnica de la fracturacién hidraulica (nos remitimos a lo que se indica
en el apartado IV).

La Directiva que mencionamos no realiza menciones directas a esta técnica y, por tanto, la obligacién de su
sometimiento a EIA se va a deducir -en términos expresos, otra cosa seria la interpretacién que se pudiera
deducir a partir del Anexo II de la Directiva y de otros de sus preceptos- exclusivamente de lo previsto en el
ordenamiento estatal espafiol (“*Ley 21/2013 y la mencién de su “’Anexo I). En todo caso y en relacién a alguna
defectuosa practica de la EIA que luego se resaltard, conviene indicar que se inserta en el cuerpo de la
Directiva 2011/92/UE un nuevo ‘“art. 9 bis en el que, preventivamente, la ““Directiva 2014/52/UE adopta
decisiones encaminadas a hacer de la EIA un procedimiento lo mas objetivo posible. A esos efectos se contiene el
mandato de que los Estados miembros velen para que «la autoridad o autoridades competentes ejerzan las
funciones derivadas de la presente Directiva de manera objetiva y no se encuentren en una situacién que dé
lugar a un conflicto de intereses». También el apartado 2.° del nuevo precepto indica que cuando la autoridad
competente ambiental sea también el promotor, «los Estados miembros deberdn cuando menos aplicar en su
organizaciéon de las competencias administrativas una adecuada separacién entre funciones en conflicto al
ejercer las funciones derivadas de la presente Directiva».

Los dos mandatos indicados pueden quedarse en agua de borrajas si los Estados consideran que su normativa y
su organizacion administrativa ya estan respondiendo a los criterios que marca el nuevo precepto. En todo caso
y aunque asi sea, no cabe duda de que la Directiva proporciona, al menos, argumentos si no nuevos, si
interesantes para los procesos de control de las DIA que se produzcan, por si mismas o por su incorporacion al
acto final de aprobacion de los correspondientes proyectos22),

La siguiente referencia que querriamos hacer es a la “¥Directiva 2013/30/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de junio de 2013 sobre la seguridad de las operaciones relativas al petrdleo y al gas mar adentro, y
que modifica la “Directiva 2004/35/CE (DOUE L. 178/66, de 28.6.2013). Consideramos esta Directiva sumamente
interesante desde el tema especificamente considerado en este trabajo puesto que en la misma se dedica una
especial atencién al procedimiento de evaluacién del riesgo creado por las operaciones relativas al petréleo y al
gas mar adentro que se considera, obviamente, diferente de la EIA.

Sin realizar un estudio minucioso de la “Directiva 2013/30/UE citada23, es necesario aportar que la citada
Directiva recoge la necesidad de que en los Estados miembros exista una «autoridad competente» que deberd
examinar el «informe sobre riesgos» cuya obligacién de redaccién se impone al operador correspondiente. La
Directiva recoge minuciosamente el contenido de este informe de riesgos (“arts. 12 y ss.) y la autoridad
competente (sobre la que se contienen distintas precauciones sobre su trabajo con independencia y objetividad,
los medios financieros y los recursos humanos de los que debe disponer) debe «evaluar y aceptar los informes
sobre los riesgos graves, evaluar las notificaciones de disefio y evaluar las notificaciones de operaciones en los
pozos o de operaciones combinadas... supervisar el cumplimiento por los operadores y propietarios de la
presente Directiva, incluidas las inspecciones, las investigaciones y las medidas de ejecucion (“Fart. 8.1, entre
otras de las funciones que se le atribuyen)».

En correspondencia con esas funciones la autoridad competente dispone de competencias para prohibir
operaciones, entre otras muchas (“*art. 18).

La Directiva debia ser transpuesta al derecho espafiol antes del 19 de julio de 2015 (“¥art. 41), si bien solo parece
que hasta ahora se han transpuesto las prescripciones relativas a la responsabilidad ambiental (“#art. 38). Ello
por la “Ley 11/2014, de 3 de julio, por la que se modifica la “’ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental 29,

Y la ultima referencia que queremos realizar lo es a la “*Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala segunda), de 11
de febrero de 2015 (TJCE 2015, 56), asunto C-531/13, Marktgemeinde Straswalchen y otros/Bundesminister fiir
Wirtschaft, Familia und Jugend , en la que el TJUE resuelve una peticién de decisién prejudicial planteada, con
arreglo al “articulo 267°*TFUE por el Verwaltungsgerichtshof (Austria), mediante resolucién de 11 de
septiembre de 2013, recibida en el Tribunal de Justicia el 8 de octubre de 2013.
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El litigio que sirve de antecedente al planteamiento de la cuestién prejudicial presenta la situacién de una
empresa que ha recibido la autorizacién del ministerio para realizar una perforacidn con vistas a saber si seria
posible la extraccion de petrdleo y gas natural y todo ello sin sometimiento a evaluacién de impacto ambiental.
El municipio donde va a tener lugar esa extracciéon y algunos particulares recurren porque piensan que la
evaluacidn seria necesaria dado lo que indica el punto 14 del ““anexo I de la “¥Directiva 85/337/CEE: «extraccién
de petréleo y gas natural con fines comerciales cuando la cantidad extraida sea superior a 500 toneladas por dia
en el caso del petréleo y de 500.000 metros cubicos por dia en el caso el gas».

El Tribunal de Justicia va a indicar que en todo caso debe considerarse a una perforacién de prueba como que
cumple el requisito de realizarse «con fines comerciales». Pero no es posible encontrar el cumplimiento del
requisito cuantitativo porque en el caso concreto solo se ha autorizado la extraccion de un milldn de metros
cubicos de gas, sin hablar de una periodificacién que solo tiene sentido en el caso de las explotaciones
comerciales consolidadas. Consiguientemente desde este punto de vista esta justificado que no se haya sometido
a esta perforacion al requisito de realizarse una previa evaluacién de impacto ambiental.

Ahora bien, deberia tenerse en cuenta el “/anexo II y la referencia del ““art. 4.2 de la Directiva 85/337/CEE que
manifiesta la posibilidad de que en relacién a los proyectos incluidos en ese anexo se lleve a cabo un estudio
caso por caso con arreglo a determinados umbrales y criterios que implicarian un cierto margen de apreciacion
de los Estados. En ese hipotético sentido podria tomarse en cuenta el criterio de efectos acumulativos con otros
proyectos, con lo que un proyecto que por si no deberia estar sometido a evaluacion, puede resultar con tal
obligacién por los efectos acumulativos importantes para el medio ambiente (punto 43). Ello debe ser verificado
por la autoridad nacional (punto 45).

Se trata de una Sentencia en la que no es cuestionada directamente la técnica de la fracturacién hidraulica, pero
el TJUE indica -a falta de precepto especifico en el Anexo para ella- cudl seria la forma adecuada para su
tratamiento desde la perspectiva de la evaluacién ambiental: el tratamiento caso por caso. Como veremos en IV,
segun la legislacion espafiola si que dentro de determinados umbrales es necesaria la realizaciéon de tal
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental.

Llegamos a la consideracién especifica de la normativa espafiola. Como ya se ha dicho con anterioridad, ha
tenido lugar la emanacién de leyes prohibitorias por parte de cinco CCAA, leyes que han ido siendo anuladas
por el TC después de la interposicion de los correspondientes recursos de inconstitucionalidad por parte del
Gobierno de la Nacién aun cuando todavia falta el pronunciamiento definitivo (los hay parciales2%) sobre la
ultima de las leyes promulgada (la del Pais Vasco).

Pero en paralelo a la actuacién normativa de las CCAA, la impugnacién y las sucesivas SsTC, también se ha
desarrollado una accion legislativa del Estado. A efectos de la mejor sistematizacion posible de la situacion, en
este apartado III se trata solo del contenido y avatares constitucionales de la legislacién autondémica y en el
apartado IV nos referiremos a la normativa estatal.

Las CCAA que han regulado hasta el momento, lo han hecho en el sentido de la prohibicién casi generalizada de
la técnica y, en algunos casos, la prohibicién opera solo dentro de la realizacién de unas determinadas
condiciones. Las tres primeras leyes que se van a citar llevan en su mismo titulo, incluso, la referencia a la
prohibicién que es general, para todo tipo de utilizaciones y suelos. Las ultimas leyes (probablemente por ser
sus autores conocedores de la accién anuladora del TC en relacién a las primeras), son mas matizadas en el
sentido de la prohibicién que intentan enmarcar, en su caso, en una cierta condicionalidad.

Podra apreciarse también que hay una fuerte tendencia a la imitacion entre ellas: la ley cantabra (la primera de
todas) inspira fuertemente a las dos siguientes (la riojana y la navarra). La catalana (la cuarta) a la ley vasca
(quinta y ultima por el momento), sin perjuicio de que estas dos ultimas también presenten influencias de las
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tres primeras (por tanto y sobre todo de la Ley cantabra).
A continuacidn se realiza una enumeracion de las Leyes autondmicas y de su contenido fundamental.

-La primera en aparecer es la “WLey 1/2013, de 15 de abril, por la que se regula la prohibicién del fracking en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Cantabria como técnica de investigacion y extraccion de gas no
convencional . La forma de prohibir consiste en calificar la utilizacion de la técnica como un uso prohibido del
suelo; por lo tanto y si asi se procediera se estaria cometiendo una infraccién urbanistica. La Ley quiere
reaccionar de una manera radical contra estas infracciones, y a esos efectos presenta una voluntad retroactiva:
la prohibicién se aplica también a los permisos concedidos y a los que se encuentren en tramitaciéon debiendo
revocarse los permisos que estén en esas circunstancias.

-La segunda es la ““Ley 7/2013. de 21 de junio, por la que se regula la prohibicion en el territorio de la Comunidad
Auténoma de La Rioja de la fractura hidrdulica (fracking) como técnica de investigacion y extraccion de gas no
convencional , inspirada en la primera hasta en su titulo. La Ley tipifica el uso de esta técnica como infraccion
administrativa ambiental (no urbanistica, como la anterior) y también se aplica a los permisos concedidos y a
los que se encuentren en tramitacién debiendo revocarse los permisos que estén en esas circunstancias.

-La tercera es la ““Ley Foral 30/2013. de 15 de octubre, por la que se prohibe en el territorio de la Comunidad Foral
de Navarra el uso de la fractura hidrdulica como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencional . Se
sigue, por tanto, el ejemplo en el titulo de la ““Ley cantabra. Igualmente se califica la utilizacién de esta técnica
como un uso prohibido del suelo. Por consiguiente es una infraccién urbanistica y se aplica tanto a los permisos
concedidos como a los que se encuentren en tramitacion debiendo revocarse los permisos que estén en esas
circunstancias.

-La cuarta ley aparecida proviene de la Comunidad Auténoma de Catalufia y es la ““Ley 2/2014, de 27 de enero,
de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector publico. Al contrario que en las anteriores, se trata
de una Ley de las llamadas «6mnibus», con pluralidad de contenido normativo, y no es, por tanto, una Ley
especial y singular, que son caracteristicas de las tres primeras citadas. Su ““art. 167 modifica el Texto
Refundido de la Ley catalana de Urbanismo -aprobado por “Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto- en su
art. 47 ap. 10 que a partir de esta ““Ley 2/2014 dira asi:

«En la explotacién de recursos naturales en suelo no urbanizable, en el caso de aprovechamiento de
hidrocarburos, no estd permitida la utilizacién de la tecnologia de la fracturacion hidrdulica cuando pueda
tener efectos negativos sobre las caracteristicas geolégicas, ambientales o socioeconémicas de la zona, o en
relacién con otros &mbitos competenciales de la Generalidad».

Aqui aparece la condicionalidad que antes se referia: no es una prohibicion general la que se regula -al menos
aparentemente- sino que se encuentra vinculada a la produccién de «efectos negativos» en una serie de campos.
Obviamente la percepcién de esos efectos negativos obligard a llevar a cabo con anterioridad una EIA para
poder determinarlos con exactitud, aunque ello no estd expresado en la norma comentada. No obstante la
voluntad prohibitoria subyace al contenido del precepto, pues los términos utilizados son tan amplios que
practicamente equivalen al otorgamiento de una potestad discrecional al érgano administrativo que deba
decidir finalmente.

-La ultima Ley aprobada hasta el momento (y todavia no objeto de Sentencia anulatoria por parte del TC cuando
se concluye este trabajo a mediados de octubre de 2016), procede de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
cuyo Parlamento aprueba la ““Ley 6/2015, de 30 de junio, de medidas de proteccion medioambiental para la
extraccion de hidrocarburos no convencionales y la fractura hidrdulica o fracking .

Esta Ley, que tiene su origen en una iniciativa legislativa popular, presenta un planteamiento previo algo
distinto a las anteriores, pues pretende moverse dentro de las competencias que para el Pais Vasco (y para todas
las CCAA) se deducirian del ““art. 149.1.23"¥CE que permite a las CCAA fijar «<normas adicionales de proteccién»
a las normas medioambientales dictadas por el Estado?®. En todo caso bueno es conocer que toda la regulacion
existente en ella se orienta a la prohibicion de la técnica®” a la que se considera una «equivocacion evidente» y
una «amenaza indudable para el medio ambiente» frente a la que se debe actuar «como ya lo han hecho en
otros lugares de nuestro entorno» (son frases contenidas en la exposicién de motivos de la Ley)
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Por ello es congruente con sus premisas que el articulado de la Ley contenga una prohibicién expresa de la
técnica en las siguientes dos circunstancias

a) En el caso de terrenos clasificados como suelo no urbanizable, no se permite esta técnica cuando pueda tener
efectos negativos sobre las caracteristicas geoldgicas, ambientales, paisajisticas o socioeconémicas de la zona, o
en relaciéon con otros dmbitos competenciales de la Comunidad Auténoma vasca, en funcién de lo que
establezcan los instrumentos de ordenacion territorial, urbanistica y/o ambiental (modificacién del “#art. 28 de
la Ley del Suelo y Urbanismo vasca y en la que se advierte una influencia directa de la ““Ley catalana).

b) En aquellos espacios clasificados como de riesgo de vulnerabilidad media, alta 0 muy alta en el mapa de
vulnerabilidad a la contaminacidn de los acuiferos de la Comunidad Auténoma Vasca (“#art. 5).

Y también hay una referencia a la necesaria practica de la evaluacién ambiental estratégica indicindose en el
art. 4 que cualquier plan o programa o estrategia sectorial que contemple la fractura hidrdulica para la
explotacion de hidrocarburos, especialmente la estrategia energética vasca, deberd contar con una evaluacion
medioambiental estratégica (“art. 4). Es claro que la necesidad de practicar una evaluacién estratégica no se
deduce, estricta y técnicamente hablando, de lo que indica la Ley vasca sobre el particular sino de la previsiéon
que sobre ello se contiene en la normativa europea (“*Directiva 2001/42/CE) y en la normativa espafiola que hoy
refleja su contenido (La “*Ley 21/2013 que luego se comenta desde la perspectiva de la EIA).

No se tiene conocimiento de que en la actualidad se esté tramitando alguna iniciativa normativa en otras CCAA.

Cuatro de las cinco Leyes anteriores y tras los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el Gobierno de
la Nacién, se han declarado inconstitucionales por el TC por violacién de las competencias exclusivas del Estado
fundamentalmente 2%, Estas Sentencias son la ©106/2014, de 24 de junio (RTC 2014, 106) (relativa a la @Ley
cantabra), la ©9134/2014, de 22 de julio (RTC 2014, 134) (sobre la de “*La Rioja), ©#208/2014, de 15 de diciembre
(RTC 2014, 208) (relativa a la ““Ley de la Comunidad Foral de Navarra) y la “#STC 73/2016, de 14 de abril (RTC
2016, 73) (sobre la modificaciéon ““normativa catalana). No hay resolucion todavia en relacion a la “/Ley Vasca
pero es presumible que sea objeto de los mismos pronunciamientos anulatorios dado su contenido y la previa
jurisprudencia del TC en relacidn a las otras cuatro.

La razén ultima de las anulaciones ya se ha anticipado: se trata de una cuestiéon competencial. Para el TC la
normativa autonémica controvertida violentaria las competencias bésicas del Estado sobre régimen minero y
energético (“Fart. 149.1.25CE), el establecimiento de la legislacion bdasica en medio ambiente también
competencia estatal (“#art. 149.1.23CE) asi como la competencia estatal relativa al establecimiento de las bases
de la ordenacion econdémica (““art. 149.1.13CE, esta apelacién se produce con menos énfasis). Las bases en
materia de medio ambiente se plasman hoy en las ““Leyes estatales 17/2013 y ©921/2013 que se analizan en IV y
que permiten la utilizacion de esta técnica bien que sometiéndola a evaluacion de impacto ambiental. También
la primera Ley citada, la “/Ley 17/2013, se referiria a las bases estatales en materia de régimen minero y
energético, aun cuando el papel fundamental en ese plano lo representa la “Ley 34/1998 que se cita luego, con
titulo completo, en el apartado IV.

En particular tiene interés la negativa a que la prohibicién dictada por las CCAA pueda ser considerada una
«norma adicional» de proteccién ambiental segin los pardmetros del ““art. 149.1.23CE. No se trata, dice el TC, de
que las CCAA mediante esta medida establezcan niveles «mas altos» de protecciéon ambiental que los que
puedan encontrarse en la normativa del Estado, pues la prohibicién no significa un nivel més alto de protecciéon
sino la mera contradiccién con la normativa bésica del Estado que autoriza esta técnica siempre y cuando se
supere el procedimiento de evaluacién ambiental (vid. f.j 8 de la ““STC 106/2014 (RTC 2014, 106) y en el mismo
sentido todas las demds). Y ello porque «la exigencia de previa declaracién de impacto ambiental favorable para
autorizar los proyectos que requieran la utilizaciéon de la técnica del fracking en la exploracion, investigacién y
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explotacion de hidrocarburos no convencionales tiene un evidente contenido de proteccion medioambiental»
(fj. 8,"¥STC 106/2014 (RTC 2014, 106), igual que el resto). Resumiendo su doctrina el TC dira:

«La prohibicién absoluta e incondicionada de una determinada técnica de investigaciéon y explotacién de
hidrocarburos no puede decidirse por una Comunidad Auténoma. De la doctrina constitucional se infiere sin
dificultad que, con la finalidad de proteccién del medio ambiente, la Comunidad Auténoma puede imponer
requisitos y cargas para el otorgamiento de autorizaciones y concesiones no previstos por la legislacion estatal,
pero sin alterar el ordenamiento bdsico en materia de régimen minero y energético. La prohibicién de la técnica
del fracking que establece el “¥art. 1 de la Ley autonémica impugnada vulnera la competencia estatal ex ““art.
149.1.13 y 25CE, al excluir la eficacia en el territorio de Cantabria de la legislacién basica que se dicta al amparo
de los referidos titulos competenciales» (f,j. 8).

La apelacion de Cantabria acerca de sus competencias en materia de sanidad, es despachada por el TC sin
mayores razonamientos diciendo, simplemente, que «la competencia exclusiva del Estado, ex “#art. 149.1.13 y
25CE, para regular la técnica de la fractura hidrdulica en la exploracion, investigacion y explotacion de
hidrocarburos no convencionales, no puede resultar excluida por la competencia de desarrollo legislativo de la
legislacién basica en materia de proteccion de la salud que corresponde a la Comunidad Auténoma de Cantabria
("Part. 25.3 EACant)».

En suma, las leyes cantabra, riojana y navarra son incompatibles con la legislacién del Estado (que
examinaremos en IV)29 apoyada en los titulos constitucionales mencionados, y por tanto se declaran
inconstitucionales y nulas 39,

Una atencién especial merece la ““STC 73/2016 (RTC 2016, 73), relativa a la ““Ley catalana que es el ultimo
pronunciamiento del TC sobre la cuestién, y ello porque también la innovacién normativa catalana (que se ha
recogido antes) es mds matizada en su presentacién que lo que sucede con las tres leyes anteriores que,
simplemente, se basan en la prohibicion, hasta en su mismo titulo. En el caso de la ““ley catalana se puede llegar
a la prohibicién cuando se den consecuencias negativas por la utilizacién de la técnica lo que, se apunt6
anteriormente, precisa imprescindiblemente de la realizacién de una EIA aun cuando ello no se diga
expresamente en la normativa catalana recurrida. Precisamente los abogados de la Generalidad y del
Parlamento de Catalufia insisten ante el TC en que no se produce en la Ley recurrida la prohibicién sin mas, sino
que la interpretacion del precepto aboca a que solamente habria prohibicién en el caso de esas consecuencias
negativas que implicarian la realizacién de una EIA tal y como se recoge en la normativa basica del Estado (f,].
10).

Pero el TC niega tal posibilidad interpretativa con las siguientes palabras:

«Sin embargo, tal interpretacion no es ya que altere el significado del precepto; le hurta contenido propio para
transformarlo en una norma muda que -segun se afirma- remite implicitamente a otras leyes en contra de su
tenor literal y de su cabal sentido. Nada hay dentro del precepto impugnado (...) que permita entender que el
legislador catalan ha querido establecer una norma vacia de contenido o de mera remisién. Tal interpretacién
es demasiado forzada y debe ser en consecuencia rechazada (..). Ademads, aceptar aquella interpretacion
supondria dificultar los objetivos de claridad y seguridad juridica que ha perseguido especificamente el
legislador estatal en este caso amparandose validamente en los apartados 13, 23 y 25 del “#art. 149.1CE.

Por lo demads, aunque pudiera interpretarse que el “art. 47.10 del Decreto Legislativo 1/2010 no hace mds que
reiterar la legislacién bdsica relativa a la fracturacién hidraulica aprobada al amparo de los apartados 13, 23 y
25 del “¥art. 149.1CE, no por ello desaparecian los problemas de constitucionalidad. No puede perderse de vista
que la legislaciéon autonémica puede incurrir en inconstitucionalidad mediata, no sélo cuando contradice la
normativa bdsica estatal, también cuando penetra en el espacio normativo que ha ocupado el legislador basico,
aunque se limite a parafrasear o reproducir literalmente lo establecido en las bases» (f,j. 10).

Y como, ademads, la norma catalana no se limita a reproducir la norma estatal con el sentido finalista que haria
justificable tal repeticidn, también habria inconstitucionalidad derivada de esta razén que se sumaria a la de la
contradiccién con la normativa estatal3%.

Inconstitucionalidad 3, pues, de la normativa catalana pero éste es un pronunciamiento que trasmite al lector
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mas dudas que las que dejaban las SsTC citadas anteriormente en relacién a las leyes cantabra, riojana y
navarra. Y esa impresiéon mds dubitativa se basa en algo que no puede negarse: la normativa catalana no
apuesta por la prohibicion de la técnica, no hay nada en su contenido que directamente se exprese asi. Es obvio,
sin embargo, que el marco normativo que crea si que puede desembocar en la prohibicion, pero ello cuando
vayan a tener lugar «efectos negativos sobre las caracteristicas geoldgicas, ambientales o socioeconémicas de la
zona, o en relaciéon con otros dmbitos competenciales de la Generalidad». Que esto pueda ser contrario a la
normativa estatal que exige una EIA (de la que podria derivarse tal resultado) es demasiado aventurado el
decirlo maxime cuando, como ya se ha dicho algunas veces en estas pdginas, la norma catalana necesita para su
realizacién practica, imprescindiblemente, que tenga lugar un procedimiento de EIA para que pueda abocarse a
esa conclusion sobre los efectos negativos de la utilizacién de la técnica.

Es por ello que quizd hubiera sido mds apropiado que el TC se internara en el razonamiento propio de una
sentencia interpretativa y que dejara bien acotadas en su Sentencia, las condiciones de aplicacién de la
normativa catalana (condiciones basadas fundamentalmente en la prdctica de una evaluacién que la ““ley
catalana, bien es verdad, no preveia expresamente) para entenderla, de esa manera, como adecuada a la
Constitucion.

Pero, en todo caso, habria otro modo juridico de enfrentarse a la problemaética planteada por estas Leyes y que
el TC podria haber abordado perfectamente, y es el de la aplicacion del principio de precaucion33),

El principio de precaucion tiene en la actualidad el estatuto de principio general del Derecho comunitario3?¥, lo
que posibilita su aplicacién en cualquier rama del ordenamiento, no Unicamente en el ambiental. Los sujetos
llamados a su aplicacién son igualmente extensivos3%), y por supuesto no estdn limitados a las autoridades
estatales, sino también a las autondmicas o locales. De acuerdo a esta previsién juridica, undnime en la
jurisprudencia comunitaria, la aplicacion del principio no puede ser excluida por ninguna autoridad, ni
siquiera, obviamente, por un Tribunal Constitucional.

El contenido del principio de precaucién, como también relata undnimemente la jurisprudencia comunitaria y
concreta la Comisién en su documento de referencia sobre el recurso a la precaucion, puede ser muy diverso, lo
que incluye la posibilidad del establecimiento de una moratoria sobre la utilizacién de una tecnologia de riesgos
inciertos3®, como pretenden las Comunidades Auténomas espafiolas que han buscado prohibir el uso de la
fractura hidraulica en su propio territorio o someterla a fuertes restricciones.

En cuanto a la forma de utilizacién del principio, ésta incluye la necesidad de una motivacién juridica de su
utilizacién, donde cobran importancia los principios de gestion del riesgo37). Cabe pronunciarse en particular
sobre el andlisis de beneficios y costes de la accion y de la inaccion; si bien en algunos casos este requisito es
imposible de cuantificar debido precisamente a la incertidumbre que la rodea, en el caso del fracking si parece
posible cuantificar de alguna forma los beneficios y cargas econdmicos de su utilizacién, que como se ha dicho
es excesivamente costosa econdmicamente y relativamente innecesaria en una coyuntura actual con bajos
precios del petroleo. De ello se sigue que permitir una actividad extractiva ambiental y sanitariamente
arriesgada si de la misma no va a obtenerse un beneficio apreciable, resultaria contrario al principio de
proporcionalidad, que ha de gobernar toda decisién publica.

Por otro lado, la prelacion de la competencia estatal sobre la autondmica como técnica de coordinacién
constitucional de competencias puede tener sentido en ciertos casos, pero parece poco adecuada cuando la
competencia que se hace ceder es la relativa al medio ambiente, del cual depende al fin y al cabo cualquier otra
competencia. Existe ya, tanto en Derecho comunitario como en el nuestro, una suerte de solucidn prelatoria a la
hora de ponderar la competencia ambiental con aquellas de orden econémico. Como sefialan desde hace tiempo
las instituciones comunitarias, las preocupaciones ambientales y sanitarias deben primar sobre las
econémicas3®). Esta afirmacion fue también asumida por la jurisprudencia espafiola, que resolvié a favor del
medio ambiente y la salud publica el debate suscitado en torno a la precaucién como obstdculo al progreso
econémico3?. Recientemente, se pronunciaba sobre la cuestion el magistrado del TC Juan Antonio Xiol Rios,
defendiendo que la competencia ambiental debe prevalecer, pues «la opinién contraria implica una
trivializacién del derecho al medio ambiente, en cuanto supone reducir el concepto a una consideracién del


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCAT_2014_47
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCAT_2014_47

ecosistema como el conjunto de recursos naturales (...), cuando el medio ambiente y las politicas publicas que
inciden en su proteccién suponen un elemento condicionante de la supervivencia de la especie humana y de la
vida en el planeta» 40,

Todo lo cual deberia llevar a considerar inapropiada la doctrina constitucional segun la cual las preocupaciones
ambientales deben quedar insertas en aquellas de indole energético, siendo que, al contrario, la solucién mas
acorde tanto con la jurisprudencia comunitaria como por supuesto con el orden natural de las cosas en el que
ninguin orden econémico o social puede desarrollarse sin un medio ambiente que lo soporte 4V,

En todo caso este conflicto de indole competencial, entre la normativa estatal y la autonémica, exige que a
continuacion se examine el estado del ordenamiento juridico estatal que, como antes se ha dicho, se ha ido
formando conforme también se iba elaborando la normativa autonémica y se recibian los distintos documentos
elaborados en el seno de la UE.

El contenido fundamental del ordenamiento juridico estatal sobre esta cuestion reside en el sometimiento de los
proyectos de exploracion, investigacion o explotacion de hidrocarburos no convencionales, al procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental lo que implica que, en principio, la utilizacién de la técnica se considera
posible por la normativa del Estado y simplemente queda al albur de lo que indique la EIA y de la aplicacién del
correspondiente ordenamiento juridico.

Ese camino normativo lo inicia la “/Ley 17/2013, de 29 de octubre, para la garantia del suministro e incremento
de la competencia en los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares??, que en sus disposiciones finales
segunda y tercera adopta dos importantes decisiones.

La primera (““disposicién final segunda) consiste en introducir una modificacién en la “Ley 34/1998, de 7 de
octubre del sector de hidrocarburos, afiadiendo un apartado 5 a su ““art. 9 (articulo dedicado al régimen
juridico de las actividades de exploracion, investigacion y explotacién de hidrocarburos), que supone «legalizar»
la técnica. Obsérvese su contenido, ciertamente un cuerpo extrafio en relacion al objeto del precepto en el que se
inserta el nuevo apartado:

«En el desarrollo de los trabajos a ejecutar en el marco de los titulos (autorizaciones y concesiones, sefialamos)
sefialados en este articulo podrdn aplicarse métodos geofisicos y geoquimicos de prospeccion, perforacién de
sondeos verticales o desviados con eventual aplicacién de técnicas habituales en la industria, entre ellas, la
fracturacion hidrdulica , la estimulacién de pozo asi como técnicas de recuperacién secundaria y aquéllos otros
métodos aéreos, marinos o terrestres que resulten necesarios para su objeto» (el resalte tipografico es nuestro).

Y la segunda es la de introducir en la normativa de EIA en ese momento vigente (un Texto Refundido aprobado
por “¥Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero), la prevision de aplicar ese procedimiento cuando se
realicen técnicas de fracturacion hidraulica3.

Esta aplicacién de la EIA se ha incorporado de una forma mds explicativa a la actualmente vigente ““Ley
21/2013. de 9 de diciembre, de Evaluaciéon Ambiental. Su “¥Anexo I sujeta a evaluacién ambiental ordinaria:

«Los proyectos consistentes en la realizacion de perforaciones para la exploracidn, investigacion o explotacion
de hidrocarburos, almacenamiento de CO2, almacenamiento de gas y geotermia de media y alta entalpia, que
requieran la utilizacién de técnicas de fracturacion hidrdulica.

No se incluyen en este apartado las perforaciones de sondeos de investigacion que tengan por objeto la toma de
testigos previos a proyectos de perforacién que requieran la utilizacién de técnicas de fracturacion hidrdulica .

En todos los apartados de este grupo se incluyen las instalaciones y estructuras necesarias para la extraccion,
tratamiento, almacenamiento, aprovechamiento y transporte del mineral, acopios de estériles, balsas, asi como
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las lineas eléctricas, abastecimientos de agua y su depuracién y caminos de acceso nuevos» (los resaltes
tipograficos son nuestros).

Obligacién de practicar una EIA lo que conduciria, en su caso, a la aparicién de una DIA, positiva o negativa de
la que se derivaran las correspondientes consecuencias. Normalmente en el derecho espafiol las DIA son de
contenido positivo (son rarisimas las que tienen un pronunciamiento negativo) pero suelen ir acompafiadas de
una serie de correcciones o condiciones a tener en cuenta en la configuracién final y en la ejecucién de los
correspondientes proyectos.

La solucién final -por ahora- a la que se llega en el d&mbito de la evolucién del ordenamiento juridico estatal
puede, en principio, parecer adecuada por el prestigio que, también en principio, tiene la EIA y que no puede
discutirse en grandes rasgos. No obstante y uniendo con la constatacién realizada en el parrafo anterior (la de
las escasas declaraciones negativas que se producen en la préctica espafiola de la EIA), la observacién del
derecho espafiol muestra cdmo la EIA se practica normalmente en ausencia de unos parametros claros que
guien la actuacion lo que ha sido puesto de manifiesto por la doctrina especializada .

Pero en todo caso lo que parece bastante evidente a la luz de la teoria de la EIA y de las ensefianzas que pueden
desprenderse de la documentacion y normativa europea examinada en el apartado II de este trabajo, es que la
EIA no es el instrumento apropiado para realizar, a la vez que un juicio sobre los impactos ambientales, una
evaluacién sobre los riesgos que puedan presentarse. Esto estd muy claro en la “/Recomendacién de 2014 alli
examinada y, ademads, tiene una plasmacién practica en la “¥Directiva 2013/30/UE relativa a la seguridad de las
operaciones relativas al petréleo y al gas mar adentro en donde claramente se distingue entre la EIA y la
evaluacion de riesgos que es, sobre todo, el objeto de la citada Directiva.

Puede decirse, entonces, que en la evolucién compleja y problematica del derecho espafiol todavia no se han
adoptado todas las decisiones normativas necesarias para ofrecer un adecuado marco regulatorio a este
problema siendo la cuestidn del riesgo y su valoracion el aspecto mas necesitado de completar.

Y esta incidencia del riesgo sobre el que razonamos cobra todavia mayor importancia si apuntamos, por ultimo,
la aparicién mads reciente de una norma que puede considerarse de «compensacién» de los posibles perjuicios
que pueda causar la técnica de la fracturacion hidraulica. Se trata de la ““Ley 8/2015. de 21 de mayo por la que
se modifica la ““Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, y por la que se regulan determinadas
medidas tributarias y no tributarias en relacién con la exploracién, investigacién y explotaciéon de
hidrocarburos. Su “¥art. 7, con el expresivo titulo de «Incentivos para las Comunidades Auténomas y Entidades
Locales en los (sic, las) que se desarrollen actividades de exploracién, investigacion y explotacion de
hidrocarburos», contiene la previsién de que los Presupuestos Generales del Estado «de acuerdo con las
disponibilidades financieras existentes», establezcan dotaciones destinadas a estas CCAA y EELL en las que se
desarrollen las actividades «que constituyan el hecho imponible del Impuesto sobre el valor de extraccién de
gas, petrdleo y condensados y las tarifas tercera y cuarta del canon de superficie regulados en la presente Ley».

La conexién con el nuevo Impuesto que establece esta ““Ley 8/2015 y con el canon mencionado exige, en
principio, tener en cuenta los preceptos que tratan del referido Impuesto (““arts. 9-%920) y del canon (“*art. 21).
Digamos, en relacion al Impuesto, que se trata de uno nuevo que se define como un «tributo de caracter directo
y naturaleza real que grava el valor de los productos de dominio publico gas, petréleo y condensados extraidos
en el &mbito de aplicacién del impuesto, una vez realizado el primer tratamiento de depuracién y separacion de
los mismos». Tras esta definicion la Ley contiene los elementos claves de todo impuesto: descripcién del hecho
imponible, contribuyentes, base imponible, periodo impositivo y devengo, escala de gravamen, cuota integra,
liquidacién y pago, infracciones y sanciones, cuestiones todas ellas que seria interesante examinar en un trabajo
que tuviera como objeto la consideracién juridica del nuevo impuesto, lo que no es el caso.

Digamos, de cualquier forma, que la referencia a la fracturacién hidraulica aparece en el “#art. 17.2, cuando se
trata en €l de la escala de gravamen; alli existe la referencia a un tipo impositivo en el caso de explotacién en
tierra y referido al gas no convencional indicAndose que «se entendera como extraccién no convencional
aquélla que requiere la previa aplicacidn de técnicas de fracturacion hidrdulica de alto volumen, consistentes en
la inyeccién en un pozo de 1.000 m3 o més de agua por fase de fracturacién, o de 10.000 m3 o més de agua
durante todo el proceso de fracturacién y como convencional, aquélla que se realiza mediante el uso de las
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restantes técnicas». Como se puede facilmente, observar en esta definicién puede comprobarse la traslacion a
Espafia de la definicion de «fracturacion hidrdulica de alto volumen» que es el concepto utilizado por la
Recomendacion europea de 2014 que se ha examinado en el apartado II de este trabajo.

Pero la compensacién a CCAA y entidades locales no se configura como una parte de la recaudacién del citado
impuesto, sino que el planteamiento de la ““Ley 8/2015 es que existirdn unas dotaciones econémicas que iran a
los entes territoriales donde se realicen actividades sujetas a ese impuesto. Y los Presupuestos Generales del
Estado recogeran las cantidades que se juzguen adecuadas, no una parte (un porcentaje) de esa recaudacién. No
hay que equivocarse, entonces, sobre el significado de las referencias al nuevo impuesto y lo mismo puede
decirse de las referencias a las tarifas del canon de superficie que regula el “#art. 2145,

Y vamos a cerrar el presente estudio (conclusiones al margen) considerando las Sentencias del TS que han
aparecido en relacién a un permiso concreto y tras la interposicién de los correspondientes recursos
contencioso-administrativos por distintas personas juridicas (asociaciones ecologistas y Ayuntamientos). Se trata
del permiso sobre el proyecto «Cronos» otorgado por el Real Decreto 317/2013, de 26 de abril, por el que se
otorga a Frontera Energy Corporation S.L. el permiso de investigacién denominado Cronos. En todas las
Sentencias se niegan las pretensiones de anulacién del permiso que postulan los recurrentes. A continuacién se
reflejan los principales temas tratados por estas Sentencias prestando atencidn especial a la Sentencia clave, que
es la primera, pues al margen de que en el resto se traten problemas adicionales -lo que no sucede en todos los
casos-, lo que hace con buen sentido el TS es remitirse a las cuestiones ya decididas en ella.

Y esta primera ““Sentencia es la 25-4-2016 (R] 2016, 1685) (rec. 372/2013). El recurrente es una asociacion
ecologista («Ecologistas en Accién») que imputa al RD 317/2013 su nulidad por haber cometido diversos defectos
juridicos, como no incorporar de forma adecuada las medidas de proteccién requeridas por el “*art. 16.2 de la
Ley 34/1998 del Sector de Hidrocarburos (antes citada), no haberse realizado la evaluacién de impacto
ambiental o infringirse una directiva comunitaria (la “#94/22/CE de 30 de mayo de 1994 sobre las condiciones
para la concesion y el ejercicio de las autorizaciones de prospeccion, exploracion y produccion de
hidrocarburos).

El reproche a la falta de adopcién de medidas de protecciéon ambiental se particulariza en la demanda de la
asociacion recurrente en que hay falta de diagndstico de la afeccion a las aguas continentales y subterrdneas y
en que tampoco existe adecuacidn a la legislacién relativa a los lugares de la Red Natura 2000. EL TS rechaza los
argumentos remitiéndose al documento titulado «Medidas de Proteccién Medio-ambiental y Plan de
Restauracion para la solicitud del permiso de investigacién de hidrocarburos Cronos» presentado por el
solicitante del permiso que se juzga suficiente por el Tribunal a la luz de lo exigido por la normativa aplicable.
También rechaza el TS la alegacién de la recurrente a la falta de respeto a la ““Recomendaciéon 2014/70/UE
-examinada en el apartado II de este trabajo- indicando -como alli se dijo- que no es vinculante y, sobre todo,
que es posterior al otorgamiento del permiso. En general el TS indica que se trata de un permiso de
investigacién dividido temporalmente (seis afios) en tres fases y que las medidas de proteccién contenidas en el
RD recurrido son mas que suficientes para el objeto de una mera investigacién. También rechaza documentos
presentados por el recurrente en relacién a la afecciéon a aguas subterrdneas o lugares de la Red Natura
indicando que solo cuando se decida, en su caso, perforar en determinadas localizaciones, habran de obtenerse
concretas autorizaciones y presentarse un estudio de impacto ambiental.

En relacién a la omisién de la evaluaciéon ambiental estratégica o de la EIA el TS tiene que partir de la fecha
concreta del RD que es la de 26 de abril de 2013 y, por tanto, se remite a jurisprudencia anterior indicando que
segun ella la evaluacion estratégica solo procede cuando se trate de examinar planes o programas y que el
hecho de que un permiso de investigacién sobre una actividad se desarrolle en varias fases no permite concluir
en que se ha trasmutado su naturaleza en la de un plan o programa. En cuanto a la falta de EIA el TS se remite a
la “¥Sentencia de 24 de febrero de 2004 (R] 2004, 1896) reiterada por la de “¥25 de junio de 2014 (R] 2014, 3119)
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(rec. 353/2012) que sefialaba que estos permisos en aquél momento no estaban sometidos a EIA y que solo
deberia procederse a ésta cuando se hubiera llegado a un cierto grado de precisién en la labores que deberian
desarrollarse. En todo caso el TS afirma que desde la ““Ley 17/2013 (reiterada por la ““Ley 21/2013, ambas
estudiadas en el apartado V), ya habria necesidad de realizar la EIA pero que ni el propio recurrente se remite a
dicha Ley dada su fecha, 29 de octubre.

Finalmente, la violacion de la “*Directiva 94/22/CE se traduce, para el recurrente, en que no se habria abierto el
procedimiento a todas las partes interesadas en la obtencién del permiso (que es lo que se deduciria del ““art. 3
de dicha Directiva), pero el TS indica que ese precepto también dice que tal apertura puede ser obviada si los
Estados hubieran publicado un anuncio indicando las zonas disponibles en ese Estado para el procedimiento
competitivo indicado, cosa que Espafia habia hecho publicando el correspondiente anuncio en el DOCE
(entonces eran Comunidades, no Union) de 27 de octubre de 1995, por lo que también se rechaza este argumento
impugnador.

En la "9STS 28-4-2016 ( RJ 2016, 2234 ) (rec. 440/2013) los recurrentes eran los Ayuntamientos de Jaraba y de
Ariza (de la provincia de Zaragoza). Los argumentos de impugnacidon son semejantes a los manejados en la
anterior Sentencia por lo que los motivos de desestimacién, también. Basta con la remisién a ella.

En el supuesto de la “STS 29-4-2016 ( RJ 2016, 4299 ) (rec. 359/2013), la recurrente es una asociacién ecologista
(«Desarrollo Verde»). Una primera cuestiéon que se debate es la de la legitimacién de esta asociacién para
recurrir. El TS encuentra que no cumple los requisitos que figuran en los ““arts. 22 y “¥23 de la ““Ley 27/2006,
de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacidn, de participacién publica y de acceso
a la justicia en materia de medio ambiente. En concreto se estima que no cumple el requisito de haberse
constituido legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de la accién [*¥art. 23.1 b) de la Ley citada], sino
que se constituyd, precisamente, tras la aprobacién del RD de 2013 contra el que se recurre. Se declara la
inadmisibilidad, por tanto, pero el TS, en cuanto a las razones de impugnacidn, se remite a la fundamentacién
juridica de las anteriores sentencias repitiéndola extensamente.

Por fin debemos mencionar la ““STS 6-5-2016 ( R] 2016, 2585 ) (rec. 37/2014) en la que los recurrentes son los
Ayuntamientos de Alcolea del Pinar, Anguita, Luzaga, Luzén y Sauca, vecinos al lugar de la investigacion. Los
argumentos de los recurrentes son semejantes a los ya conocidos, pero introducen como un adicional el de que
se habria vulnerado la garantia constitucional de la autonomia local y el principio de lealtad institucional
porque no se habria respetado el legitimo ejercicio de su competencia por los Ayuntamientos ni se habrian
ponderado la totalidad de los intereses publicos implicados indicAndose también que los municipios recurrentes
no han sido informados ni consultados a lo largo del proceso de elaboracién del RD impugnado.

La respuesta del TS es taxativa sobre la falta de base juridica de ese reproche y la reproducimos por su interés
general desde el ambito del significado de la garantia de la autonomia local, siempre problematico en Espafia.
Dice, asi, el TS que:

«..no se alega ningun tramite especifico previsto en las leyes que haya sido omitido o concretos preceptos de las
normas invocadas que hayan sido conculcados, lo que conduce a la desestimacién de la queja. En efecto, la
invocacion genérica de la autonomia local o del principio de lealtad institucional no acredita por si sola ninguna
actuacién contraria a derecho por parte de la Administracién del Estado si ésta actila en ejercicio de sus propias
competencias y no omite ningun tramite preceptivo en el procedimiento administrativo que regula dicho
ejercicio. O, dicho de otra forma, tanto la autonomia local como el principio de lealtad institucional se
manifiestan a través de los concretos instrumentos y requisitos previstos en las leyes, y en ningun caso las
entidades locales recurrentes han alegado ni acreditado una infraccién de esa naturaleza. Debemos, pues,
rechazar la queja» (f;. 4.%).

Finalmente y al margen de ese debate en torno a un permiso concreto, damos noticia de otra Sentencia del TS
existente en un aspecto relacionado con la técnica. Se trata de la “¥STS de 19 de noviembre de 2014 (R] 2014,
6194) (rec. 467/2013) en la que se estima, en relacién a una pretension el Ayuntamiento alavés de Kuartango,
recurrida por acuerdo del Consejo de Ministros, que los Municipios no pueden celebrar consultas ciudadanas
sobre el uso del fracking porque la regulacién de la técnica es de competencia estatal. En el fj. 3.° se indica de
forma clara que «El recurso no puede prosperar. En efecto, en contra de lo que defiende el Ayuntamiento



http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2013_1576
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2013_1776
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DLCEur_1994_2003
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLCEur%5C%5C1994%5C%5C2003%26unitid%3DLCEur%5C%5C1994%5C%5C2003*A.3
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2016_2234
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2016_4299
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DRCL%5C%5C2006%5C%5C1442%26unitid%3DRCL%5C%5C2006%5C%5C1442*A.22
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DRCL%5C%5C2006%5C%5C1442%26unitid%3DRCL%5C%5C2006%5C%5C1442*A.23
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2006_1442
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2006_1442
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DRCL%5C%5C2006%5C%5C1442%26unitid%3DRCL%5C%5C2006%5C%5C1442*A.23
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2016_2585
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2014_6194

recurrente, el uso de técnicas de prospeccidn y extracciéon de hidrocarburos, que es sobre lo que versa la
consulta pretendida, ni es competencia municipal ni se trata de un asunto que se circunscriba al d&mbito local,
requisitos exigidos por el “articulo 71 de la Ley de Bases del Régimen Local» 4.

Lo primero que debe destacarse en este apartado conclusivo, es la riqueza del debate juridico en Espafia de lo
que son suficiente muestra los multiples elementos normativos y jurisprudenciales que han podido aportarse,
bien que en buena parte estén basados en una pugna competencial en la que se debe decidir (tras los
correspondientes planteamientos normativos) sobre el ultimo titular de las decisiones sobre la utilizacién de la
técnica de la fracturacion hidrdulica. Ese debate competencial permite también la aportacién de documentos
-en algun caso solo de tomas iniciales de partida- sobre una cuestion ciertamente dificil, como es la de los
efectos ambientales o de salud que pueden derivarse de la utilizacién de esta técnica.

Un debate juridico pero que lo ha sido también politico. Es curioso constatar, en esa direccidn, el sentido de
diversos documentos parlamentarios o vinculados a la formacién de Gobierno que en este singular 2016 (se
concluye el trabajo a mediados de octubre) han aparecido. Todos ellos en la linea de prohibicién del fracking.
Asi, por ejemplo, el «Acuerdo para un Gobierno reformista y de progreso» que suscriben en febrero de 2016 los
partidos politicos Socialista y de Ciudadanos contiene en la parte relativa a la «transicién energética y lucha
contra el cambio climatico» este acuerdo: «Establecer una moratoria durante esta legislatura para las
prospecciones con fractura hidraulica (fracking) y restringir las autorizaciones de nuevas exploraciones de gas e
hidrocaburos».

Pero este impulso se extiende a la accién parlamentaria y la Comision de Industria del Congreso de los
Diputados aprueba el 29 de marzo de 2016 con solo los votos en contra del Partido Popular y de Foro Asturias,
una proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana por la que se insta
al Gobierno a prohibir la técnica del fracking y derogar toda la legislacién que la hace posible7.

Un debate el realizado en Espafia que como se ha tratado de mostrar en el trabajo, no es ajeno a lo que sucede
en otras partes del mundo y también en el plano supranacional, por lo que se han aportado y comentado los
principales documentos en el ambito de la UE. Destaca, por lo reciente de lo mismo, el planteamiento muy
radical, en sentido negativo a la utilizacién de esta técnica, del Parlamento Europeo en una resolucién de
febrero de 2016 sobre la que es presumible pensar que serd seguida de nuevos pronunciamientos del
Parlamento, bien que a los mismos, igual que a las resoluciones de la Comisién, continuara faltdndoles el
elemento bésico de la vinculatoriedad, porque las decisiones ultimas sobre la utilizacion de esta técnica (y de los
hidrocarburos, en general), corresponden a los Estados y no estdn cedidos a la UE mds que en cuestiones
perimetrales al fondo ultimo de la cuestién.

En todo caso es resaltable el amplio numero de entidades politicas o Estados que se deciden por la prohibicion o,
los mas, por una moratoria debiendo destacarse el reciente ejemplo de la Republica Federal de Alemania (julio
de 2016) que también introduce una moratoria (aunque en sentido contrario ya hemos indicado cémo Inglaterra
se acaba de decidir por el reforzamiento de las prospecciones con esta técnica). Probablemente y desde la
perspectiva juridica es la solucién de la moratoria la mas adecuada a los distintos intereses y vectores presentes
en la cuestién. Como hemos indicado en el trabajo, no pensamos que en el &mbito de los estudios técnicos esté
decantada decisivamente la cuestién de los efectos perjudiciales, o no, de la fracturacién hidrdulica pero lo
cierto es que hay importantes manifestaciones y testimonios que ponen de relieve los riesgos de la misma, por lo
que conforme al principio de precaucidén, lo mas adecuado seria la introduccién de una moratoria temporal
hasta tanto la cuestion quedara mas clara (se concluyera la evidente incertidumbre hoy existente). La normativa
que decidiera sobre ello podria fijar un plazo adecuado para esa moratoria para que no pudiera criticarse que,
indirectamente, lo que en realidad se estaba regulando era una prohibicién definitiva. Por otra parte y en los
tiempos actuales de bajos precios del petrdleo y de los hidrocarburos en general, no podria juzgarse que una
decision asi podia poner en riesgo un desarrollo econémico en el que hoy -a diferencia de lo que ocurria solo
hace unos pocos afios- no se advierten (en Espafia y pensamos que lo mismo sucede en otros paises europeos
con la excepcién, parece, del Reino Unido) excesivas presiones para la autorizacién de actividades de
investigacion, exploracién y explotacion de hidrocarburos no convencionales por que la rentabilidad de estas
explotaciones, con los actuales precios, no puede sostenerse.
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Por otra parte la solucién de someter a EIA los proyectos sobre la cuestion, es, cémo no, adecuada, pero la
practica (en Espafia) de las EIA permite deducir facilmente lo muy raro de que se produzcan evaluaciones
negativas. Practicamente solo hay testimonios de ello, lo que induce a pensar en que existe una permisividad
bastante evidente sobre proyectos que si presentan amenazas ambientales aun cuando el control judicial que se
lleva a cabo suele ser muy deferente en relacién a la actuaciéon de la autoridad ambiental y, posterior a ella, a la
autoridad aprobadora de los proyectos conforme a las condiciones fijadas en la DIA. Aqui hay algo a corregir en
la practica de las evaluaciones para lo que deberian aparecer pronto unas claras y adecuadas guias
metodolégicas sobre ello. Esto, incluso, estd todavia mucho mas claro, si cabe, en el dmbito del seguimiento
ambiental de los proyectos previamente sometidos a EIA y autorizados*®).

En todo caso y valorando, como se ha hecho, positivamente la incorporacién de la EIA a la fracturacion
hidréulica, lo que no parece es que la EIA sea elemento adecuado para la evaluacién de riesgos que, en general,
deberia practicarse sobre dichos proyectos (recuérdese lo indicado por la ““Recomendacion de la UE examinada
en IT). Debe existir, ademads, un procedimiento de andlisis de riesgos que puede ser tanto anterior como posterior
a la EIA y que debe realizarse con metodologia propia de la evaluacién de riesgos, de lo que es buen ejemplo lo
que indica la ““Directiva 2013/30/UE antes analizada 9.

Lo que debe descartarse de plano en cualquier andlisis que se realice de la compleja problemadtica (no solo
juridica) que plantea la fracturaciéon hidrdulica es la pura apelacién a planteamientos econdémicos o
economicistas como el de la riqueza que podria crearse o los muchos puestos de trabajo que en un pais con los
niveles de paro que todavia presenta Espafia tras muchos afios de crisis econémica, podrian generarse>?, Esta
es una forma equivocada de resolver los problemas (o amenazas) que puedan existir para el medio ambiente.

Finalmente no queremos concluir sin llamar la atencién de que cualquier problematica que hoy se refiera a la
energia (obtencioén, transporte, consumo) debe ser inserta en el cambio climético y en el marco de los efectos
que puedan derivarse del Acuerdo de Paris de diciembre de 2015. Dicho Acuerdo, cuya trascendencia a nadie se
le oculta, va a llevar consigo una necesaria profundizacién en las energias renovables para que puedan
cumplirse sus objetivos lo que determinara una revalorizacién de ciertas formas de produccién de energia y la
consiguiente desvalorizacion de otras, entre las que deberian contarse las mdas problematicas desde el punto de
vista ambiental. Muchas cosas estdn cambiando en el ambito de la energia y hay que ser testigo y observador
atento de todo ello. Y postular que el cambio vaya en la direccion adecuada, sobre cuya concrecion no hace falta
profundizar pues estd muy clara5?,
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FOOTNOTES

1

SIGLAS, ABREVIATURAS Y ACRONIMOS: BOCG-CD: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. CCAA: Comunidades Auténomas.
CE:"¥_Constituciéon Espafiola y, en segunda acepcién, Comunidad Europea. DIA: Declaracién de Impacto Ambiental. DOCE: Diario Oficial de las
Comunidades Europeas. DOUE: Diario Oficial de la Unién Europea. DS-CD: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. EEAA: Estatutos de
Autonomia. EIA: Evaluacién de Impacto Ambiental. F.J.. Fundamento juridico. LAC: Latinoamérica y el Caribe. RArAP: Revista Aragonesa de
Administracién Publica. RD: Real Decreto. RVAP: Revista Vasca de Administraciéon Publica. STC: Sentencia del Tribunal Constitucional. STJUE: Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. STS: Sentencia del Tribunal Supremo. TC: Tribunal Constitucional. TFUE:“* Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea. TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea. TS: Tribunal Supremo. UE: Unién Europea.

En la historia de esas polémicas hay que reconocer un papel especial al documental Gasland, de 2010, que referia los problemas de contaminacién de
acuiferos en Estados de USA como Pennsylvania, Wyoming y Colorado y que se atribuian a la utilizacién del fracking . Ese documental fue contestado
por la industria del gas y el petréleo siendo seguido por el documental Gasland 2, de 2013, que insistia en los mismos reproches. Muchas referencias
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sobre estas polémicas en WIKIPEDIA, voz «Fracturacién Hidraulica», con acceso el 30-7-2016, donde se situa en 1947 el afio de comienzo de la
utilizacién de la técnica tal y como hoy se la conoce. Dentro del d&mbito juridico y en Espafia, pueden verse diversas referencias técnicas en los trabajos
de MOREU CARBONELL (2012), FERNANDEZ DE GATTA (2014), JORDANO FRAGA (2015) y OCHOA MONZO (2015). La relevancia de la utilizacién de esta
técnica en la consecucién por los Estados Unidos del papel de exportador de hidrocarburos parece innegable (apoyada, por cierto, en la exencién
concedida de la aplicacién de leyes de proteccion ambiental generales como la Clean Air Act, la Clean Water Act, la Safe Drinking Water Act, la National
Environmental Policy Act y 1a Resource Conservation and Recovery Act), si bien la bajada en los precios del petréleo que es caracteristica de los ultimos
afios parece poner en entredicho la continuidad de muchas explotaciones y, desde luego, no es favorable al inicio de otras nuevas, dado que los gastos
de la explotacion son mucho mayores en comparacién con los métodos mds «clasicos» de extraccién de hidrocarburos.

Vid. informaciones sobre estos ligeros terremotos en distintos medios del 4 de abril de 2014, basadas en un informe proveniente del Departamento de
Recursos Naturales del Estado de Ohio (en los Estados Unidos de América).

Lo que se recoge en el texto es reproduccion de la WIKIPEDIA, acceso 30-7-2016. (En un acceso anterior realizado el 20-4-2016, la voz recogia una
definicién de la técnica ligeramente distinta). E1 parrafo citado en el texto continia diciendo que «una composicién tipica de un fluido de fracturacién
suele ser aproximadamente entre un 95 y un 98% de agua (no necesariamente potable), que incorpora hasta un 5% de arena de sostenimiento y menos
de un 1% de productos quimicos, tales como bactericidas, reductores de friccién, espesantes. Todos son compuestos que se utilizan en otras ramas de la
industria tales como: farmacia, cosmética, industria alimentaria, etc.».

En la numerosisima literatura norteamericana sobre el tema hay distintos autores que advierten sobre los peligros del fracking . Vid, singularmente, los
trabajos de WISEMAN (2013 a) y b), probablemente la autora de referencia en esta cuestién. Vid. también un muy interesante estudio de VISCIDI y
BAILEY (2016) en el que sus autores narran diversas experiencias del modelo regulatorio norteamericano y se lleva a cabo una consideracién de los
lugares de LAC donde seria aplicable la técnica del fracking , recomendédndose, finalmente, los elementos regulatorios que se deberian aplicar, todo ello
basandose en la experiencia norteamericana. Es reciente la aparicién de un importante libro (BERCOVICH y REBOSSIO, 2015) sobre los distintos
problemas (ambientales, politicos, econémicos y sociales) que conlleva la explotacién por esta técnica del yacimiento Vaca Muerta (que fue titularidad
de Repsol hasta su expropiacién por el Gobierno argentino) y otros.

Es el caso del Reino Unido, que adoptdé una moratoria que fue levantada en 2012, aunque luego se ha orientado por una politica intensiva de utilizacion
de esta técnica, de lo que es buena muestra el impulso que le da el gobierno de la nueva primera ministra, Theresa May (revocando una decisién
prohibitoria del condado de Lancanshire y dando el visto bueno a una compafifa privada para iniciar prospecciones en 2017). Holanda continua
reiterando en diciembre de 2014 (segtn la informacién de que se dispone) la moratoria (que equivale a prohibicién temporal) de esta técnica. Irlanda
del Norte adopté en 2011 una moratoria sobre el fracking que sigue vigente actualmente. También han existido moratorias en India, Canada y
Sudafrica. La Republica Federal de Alemania acaba de adoptar normativamente una moratoria segin diversas informaciones aparecidas en los medios
de comunicacién del 30 de julio de 2016.

Dentro de los Estados Unidos de América, los Estados de Bufalo, Nueva York y Vermont prohiben esta técnica (también se han adoptado prohibiciones
en algunos condados, o celebrado referéndums en algunos municipios con resultados prohibitivos, si bien creemos que ello es indiferente desde el
punto de vista juridico). En Europa la prohiben Bulgaria (en 2012) y Francia (en 2011). Sobre la situacién francesa y la decisién del Consejo
Constitucional francés confirmatoria de la constitucionalidad de la Ley prohibitoria, vid. VALENCIA MARTIN (2016, pp. 440 y ss.).

Por ejemplo y dentro de los Estados Unidos, Colorado y Texas han regulado a favor de que la informacién sobre la composicién de los fluidos utilizados
sea publica, lo que contradice las pretensiones de algunas empresas interesadas que aducen el secreto industrial para negarse a tal publicidad. Sobre
los problemas que plantea el secreto industrial y su relacién con la evaluacion de impacto ambiental vid. entre nosotros ROSA MORENO (2016, pp. 385y
ss.). La informacion a la que se refieren ésta y otras notas anteriores estd extraida de la WIKIPEDIA, con acceso el 30 de julio de 2016.

Es la situacion espafiola sobre la que se centra el estudio.

En la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la exploracién y producciéon de hidrocarburos (como el gas de esquisto)
utilizando la fracturacién hidrdulica de alto volumen en la UE [Bruselas, 22.1.2014, COM (2014) 23 final] se dice expresivamente que: «Corresponde a los



Estados miembros decidir su combinacién energética, teniendo, eso si, debidamente en cuenta la necesidad de preservar y mejorar la calidad del medio
ambiente. Son, pues, los Estados miembros los que deben decidir si quieren proceder a la exploracién y produccién de gas natural a partir de
formaciones de esquisto u otros recursos de hidrocarburos no convencionales. No obstante, los que asi lo decidan tendrén que asegurarse antes de que
existan las condiciones adecuadas. Entre esas condiciones, y para contribuir a aplacar la inquietud publica, tendrdn que adoptar medidas para
prevenir, gestionar y reducir los riesgos asociados a tales actividades». Obsérvese cémo el punto de partida europeo indica, sin género de dudas, el
valor del titulo medioambiental para enfocar estas cuestiones, titulo que en la jurisprudencia constitucional espafiola ha sido preterido frente al de
régimen energético.

La consulta a estos documentos citados es el menor consejo que puede darse para conocer su contenido. No obstante hay también informaciones sobre
algunos de ellos en distintos trabajos doctrinales. Vid., por ejemplo, a FERNANDEZ DE GATTA (2014) que hace un seguimiento muy pormenorizado de
los documentos del Parlamento y de la Comisién sobre el tema aparecidos hasta la fecha de su trabajo.

FERNANDEZ DE GATTA estima que la primera vez que en documentos europeos se hace referencia al gas no convencional es en la Resolucién del
Parlamento Europeo de 25 de noviembre de 2010, sobre una nueva estrategia energética para Europa 2011-2020 que sigue a un documento de la
Comisién Europea de mayo del mismo afio. En todo caso los pronunciamientos de los diversos documentos europeos pueden seguirse en el expositivo

El papel de los dos principios es sustancialmente distinto. En todo caso la funcionalidad del principio de precaucién parece fundamental en este
sentido. Sobre el mismo EMBID TELLO (2010) con amplias referencias a la profusa bibliografia sobre el tema y en su relacién particular con la
problemadtica tratada en este trabajo, VALENCIA MARTIN (2016, pp. 448 y ss). Volvemos posteriormente sobre esta capital cuestion.

No se acaba con esto la referencia a la intervencién del Parlamento Europeo. Debe ser conocido que su Comisién de Peticiones ha recibido centenares
de solicitudes de informacion sobre distintos proyectos de explotacién, con esta técnica, en diversos Estados miembros. Remitimos, sin més, a los
documentos propios de esta Comisién parlamentaria para que se pueda advertir la gran preocupaciéon que estas peticiones muestran sobre el tema
tratado. La publicacién oficial suele mostrar también las respuestas que se han producido de la Comisién cuando se le ha trasmitido la peticién.

La @Recomendacién acompafia a la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la exploracién y produccién de
hidrocarburos (como el gas de esquisto) utilizando la fracturacién hidraulica de alto volumen en la UE [Bruselas, 22.1.2014, COM (2014) 23 final. Son

documentos paralelos, lo unico que sucede es que la JRecomendacioén se publica en el DOUE unos dias més tarde que la fecha que se da a la

Comunicacién. En general sobre el contenido de la ¥Recomendacién es muy util ROSA MORENO (2016, pp. 389 y ss.).

La Recomendacién que se cita es un documento utilisimo sobre esas consideraciones que luego en el texto se llaman «perimetrales» pues en su
expositivo se relacionan todas las Directivas que pueden tener alguna relacién con la técnica aunque, obviamente, no se refieran ni expresa ni
implicitamente a la misma.

Para la que, curiosamente y siguiendo el ejemplo de las Directivas, se fija una fecha para que los Estados actien. Se reproduce su contenido: «Se invita a
los Estados miembros que hayan decidido explorar o explotar hidrocarburos utilizando la fracturacién hidrdulica de alto volumen a aplicar los

principios minimos establecidos en la presente .'Recomendg:iéin el 28 de julio de 2014 como méximo, y a informa a la Comisién cada afio, y por

primera vez en diciembre de 2014 como muy tarde, de las medidas adoptadas en respuesta a la presente ¥Recomendacién» (“Fpunto 16 de la
Recomendacion).

En el apartado IV podremos apreciar cémo se han incorporado estas referencias cuantitativas a la ..Ley 8/2015 espafiola.

Llama la atencion esa referencia a la eficacia, que contrasta con lo habitual en los documentos europeos (concordantes con lo que dice el derecho
originario) de una utilizacién «racional» de los recursos naturales y, por tanto, del agua.
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Como se podra advertir facilmente, estas medidas de precaucién se corresponden con los riesgos generales que se advirtié al comienzo de este trabajo
que conlleva la técnica de la fracturacion hidraulica y que justifica la intervencién de los legisladores y de los gobiernos.

En Espafia se conoce, estudia y cita, la Recomendacién resumida en el texto. Aparecen referencias a la misma en la primera 'STC sobre la cuestion,
106/2014 (RTC 2014, 106), que anula la Ley cantabra que luego se cita. I[gualmente hay referencias en la jurisprudencia ordinaria que se examina mas
adelante. Quiza el mejor reconocimiento de un aspecto de esta Recomendacion se produce en la .-'L‘eymg (que se estudia en el apartado IV) y en
la que se recoge el concepto de «fracturacién hidrdulica de alto volumen» como luego podrd observarse. Es obvio, por otra parte, que la ;
Recomendacién no tiene un cardcter vinculante como ya se ha indicado; sobre ello y con cita de bibliografia sobre derecho europeo vid. ROSA MORENO
(2016, p. 391 especialmente).

El tema merece, por su importancia, mayores consideraciones pero no son propias de este lugar. Sobre el tema remitimos a GARCIA URETA (2016, pp.
214y ss.).

Pueden verse mayores consideraciones en BETANCORT RODRIGUEZ (2014, pp. 618 y ss.).

No creemos que Espafia pueda considerarse uno de los paises que no estaria obligado a llevar a cabo esa transposicién segun lo previsto en el ‘art.
41.3y 5 de la misma Directiva, prescripcién pensada para los Estados miembros «que no tengan operaciones relacionadas con el petréleo y el gas mar
adentro bajo su jurisdiccién y que no tengan previsto conceder licencias para dichas operaciones» (ap. 3) o que sean un Estado que no tenga a fecha 28
de julio de 2013 ninguna empresa que efectie operaciones con arreglo a lo dispuesto en el Jarticulo 20. La existencia de las operaciones (ya
concluidas) de busqueda de hidrocarburos en las Islas Canarias (entre otras cosas) desmentiria la aplicacién de esta prescripcién exoneratoria de la
transposicién contra la que, por cierto, protesta agriamente la misma Comisién segin informa la ¥ Declaracién de la Comisién» que se anexiona, en
altimo lugar, a la citada Directiva y que constituye un supuesto muy peculiar en la historia de las relaciones Comisién con Consejo y Parlamento y que
hay que resefiar aqui necesariamente.

Vid. la resolucién del TC de 6 de octubre de 2016 (BOE de 8 de octubre de 2016) que levanta la suspensién de algunos de los articulos de la .-'Ley vasca
(vid. luego las referencias) recurridos por el Gobierno de la Nacién. En concreto se levanta la suspension de un inciso del “*art. 2, de los “*arts. 3, “¥'5

y 76 (también en este caso de un inciso).

I art. 1 de la Ley vasca que trata sobre el objeto de la Ley dice queéste es «establecer medidas adicionales de proteccion medioambiental para
laexploracion, investigacion y explotacioén de hidrocarburos». No obstante y como luego se verd, el TC y desde la “*STC 106/2014 (RTC 2014, 106) relativa a

la ley cdntabra se haplanteado -negdndolo- si el dart. 149.1.23CE podria justificar la emanacion de estas leyes.

Que se define en el “Fart. 2.2 como «aquella técnica de extraccién de hidrocarburos consistente en fracturar hidrdulicamente un estrato rocoso,
introduciendo, a gran presién, un fluido de fractura de baja friccién al que se afiaden una serie de agentes quimicos».

También mencionara el TC la competencia del Estado sobre «bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica» ( ‘art.
149.1.13CE), si bien esta mencién tiene menos trascendencia en el discurrir general del TC y mds bien cita ese precepto para fundamentar la
competencia del Estado al dictar las .-'Leyes 17y .-'2122013 que luego se comentan en IV. Sobre el debate competencial vid. especificamente
VALENCIA MARTIN (2015 y 2016, aun cuando por légica cronolégica limita su comentario a las SsTC aparecidas en 2014).
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Las “#Leyes estatales 17 y “#21/2013 son posteriores a las leyes autondmicas recurridas pero eso no es un o6bice para la inconstitucionalidad
sobrevenida de las normas autonémicas conforme a jurisprudencia del TC que se cita especificamente en las sentencias correspondientes.

Existe un voto particular a la gc ' 106/2014 (RTC 2014, 106) (y se repite en las siguientes) que suscriben tres Magistrados que reprocha al TC su
método de razonamiento, que juzga escaso y no basado en la ponderacion de titulos, pero que no cuestiona en el caso de la competencia de medio
ambiente que la misma pueda servir para prohibir la fracturacién hidraulica, aunque se muestra mdas dubitativo en el caso de la competencia sobre
salud que deberia haber merecido, para los suscribientes del voto particular, més atencién por parte del TC dado el significado especifico de la salud.

La ﬂg&@m (RTC 2016, 73) reproduce la doctrina del propio TC acerca de cudndo y cémo la norma autonémica puede reproducir normas
estatales lo que sucederd «cuando se limite a repetir las bases y inicamente si de ese modo contribuye a hacer inteligible el régimen autonémico de
desarrollo» concluyendo en que «en el presente caso, es evidente que el Wart. 47.10 del Decreto Legislativo 1/2010 no es una reproduccién o
reiteracion fiel de las bases que pretenda facilitar la comprension de un desarrollo autonémico por lo que vulnera las competencias constitucionales
del Estado aun interpretado en el sentido propuesto por los Letrados autonémicos».

Existen dos votos particulares a esta Sentencia. El primero lo suscriben dos Magistrados y lo hacen brevemente, recordando sus votos particulares
anteriores. El segundo lo suscribe el tercero de los Magistrados que, en unién de los anteriores, formulé voto particular a la ﬂmw (RTC 2014,
106) que antes se recogié en nota. Este ultimo voto particular discrepa en el fondo de la Sentencia (no como sucedia anteriormente en que se aceptaba
el fallo pero no el razonamiento que conducia a €l), y esa discrepancia se basa en que la normativa catalana no es de mera prohibicién sino que exige
una valoracién de las circunstancias, suficiente para el Magistrado discrepante para basar la plena constitucionalidad de la norma autonémica.

Cfr. en general EMBID TELLO (2010).

2002, 351), parr. 184.

La jurisprudencia comunitaria habla de «autoridades publicas competentes» en un sentido abierto, es decir, cualquiera que tenga alguna competencia

que permita gestionar un «riesgo inaceptable» (* .-'-ST]CE National Farmers Union, de 5 de mayo de 1998 National Farmers Union (TJCE 1998, 79), p. I-
2211).

Asi lo establece la “com (2000). 1 final, de 2 de febrero de 2000, sobre el recurso al principio de precaucién. En particular, parr. 5.2. La Comision

Europea reconoce expresamente que la técnica de la prohibicién total puede ser en algunos casos la unica respuesta posible ante un riesgo dado.
COM (2000), 1 final, resumen inicial.

Tales principios serfan la proporcionalidad, no discriminacién, coherencia, andlisis de los beneficios y costes de la accién y de la inaccién, revisién de
las medidas a la luz de nuevos conocimientos cientificos y que dichas medidas sean capaces de designar a quiénSTS de 4 de marzo de 2009oners
(tariasllidad, que ha de gobernar las decisiones parriesgadaiembre de 2002, p. 184. oto particula incumbe aportar las pruebas cientificas necesarias

para una evaluacién del riesgo més completa. .-'-QOM (2000), 1 final, punto 6.3.

Ver asuntos Kénigreich/Comisién , de 17 de julio de 1997, 9 Affish/Comision, de 1997 Affish/Comisién (TJCE 1997, 158) o Infrisa/Comision , de 1998. La

Comisién Europea también apoya esta jurisprudencia en su Comunicacién sobre el recurso al principio de precaucién. WcoM 2000, 1 final, punto
6.3.4.
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#STS de 4 de marzo de 2009 (R] 2009, 1264), FJ 3.°.

En el segundo voto particular a la JSTC 53/2016. de 17 de marzo de 2016 (RTC 2016, 53 ) (conflicto n.° 2900-2011).

También sobre el principio de precaucién vid. VALENCIA MARTIN (2016, pp. 448 y ss.) que duda que el principio pudiera fundamental un remedio
activo contra la legislacién autorizatoria del fracking pues lo configura de una forma exclusivamente «defensiva».

Obsérvese la fecha de la Ley, 29 de octubre de 2013, posterior a las tres primeras leyes autonémicas. No es inadecuado pensar que el Estado actia
cuando observa los proyectos legales autonémicos y su orientacion.

Asi, se someten a EIA «los proyectos consistentes en la realizacién de perforaciones para la exploracién, investigacion o explotacion de hidrocarburos
que requieran la utilizacion de técnicas de fracturacion hidrdulica».

Vid. ahora SANTAMARIA ARINAS (2016, pp. 45 y ss) insistiendo en la falta de claridad en cuanto a la metodologia a aplicar a la evaluacién. Igualmente
ROSA MORENO (2016, pp. 380 y ss.) insiste en la limitacién de la actual regulacién de la EIA sefialando, entre otras cosas, que los permisos de
investigacién de hidrocarburos no estdn sometidos a ella.

Por cierto que cuando se estd concluyendo la elaboracién de este trabajo, los medios de comunicacién recogen la noticia de que el Gobierno britanico
sugiere pagar a los hogares afectados por el fracking . Parece que la nueva primera ministra, Theresa May, ha propuesto, y el asunto se halla ahora a
discusién, pagar a los ciudadanos afectados una proporcién de los beneficios obtenidos con los impuestos sobre el fracking lo que, dice la informacién
leida (vid. El Economista, acceso el 7 de agosto de 2016) contrasta con el propdsito del anterior Gobierno inglés de entregar esas cantidades a las
autoridades locales de las zonas afectadas. La informacién indica que «cada familia podria recibir entre 5.000 y 20.000 libras». La informacién no
aclara la forma de seleccionar a las familias y tampoco la necesidad, o no, de que demostraran un perjuicio. En todo caso y tal y como se dice en el
texto, estas previsiones de compensacion econémica (tal y como también hace pero para las CCAA y las entidades locales la .Lﬁey%lj) incrementan
la sensacién de los riesgos, evidentes, asociados a esta técnica pues en caso contrario serian dificilmente entendibles -o justificables desde otra
perspectiva- estas previsiones de ayudas o compensaciones econémicas.

Vid, también sobre esta sentencia el comentario de VALENCIA MARTIN (2016, pp. 439 y ss.).

No nos extendemos mds sobre esta cuestion de la mas corta legislatura -hasta ahora- del periodo democrético y remitimos, sin mds, al BOCG-CD, num.
34, de 15 de marzo de 2016 y al DS-CD (Comisiones) num. 30 de 29 de marzo de 2016. Diversos medios de comunicacién informan en esas fechas de la
iniciativa parlamentaria y su resultado. Puede presuponerse que en esta nueva legislatura volveria a aprobarse un texto semejante dada la distribucién
parlamentaria existente. Y si la legislatura llega, realmente, a iniciarse materialmente, que esa mayoria parlamentaria podria derogar la legislacion
estatal que se ha examinado en este trabajo.

Vid. otra vez el trabajo de SANTAMARIA ARINAS (2016) antes cit. que realiza un breve apunte (p. 59) sobre la extensién de la EIA a la técnica de la
fracturacion hidraulica, que pone en relacion con los defectos que aprecia en la practica de la EIA. Estd por ver cudles son las novedades que se aportan
al Derecho espafiol cuando se transponga la “Directiva 2014/52/UE y si las mismas atienden a los defectos resefiados. Sobre la misma vid. GARCIA
URETA (2016).

Cfr. sobre el particular y relativo al caso de las prospecciones petroliferas en Canarias la opinién de BETANCOR RODRIGUEZ (2014, pp. 621-622)
concordante con cuanto se indica aqui.
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Es el argumento final, que criticamos sin paliativos, de JORDANO FRAGA (2015, p. 31).

En este &mbito de reflexiones finales creemos que hay que tener en cuenta también el significado del abandono de la energia nuclear de pais tan
significado como Alemania y que hard que ella desaparezca a partir del afio 2023, para lo que ya se estdn dando los pasos adecuados con la
desconexién progresiva (conforme a la programacion realizada) de las centrales existentes. La evolucién previsible del régimen energético en el &mbito
de la UE es estudiada, desde el punto de vista juridico, ultimamente por EMBID IRUJO (2015) destacando el papel que les corresponde a las energias
renovables.

Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigaciéon DER2015-66045-P otorgado por el Ministerio de Economia y Competitividad y en las
actividades desarrolladas dentro del Instituto Universitario de Ciencias Ambientales de la Universidad de Zaragoza. Igualmente debe entenderse
comprendido dentro de las actividades a que se dedica el Grupo Consolidado de Investigaciéon AGUDEMA, financiado por el Gobierno de Aragén y el
Fondo Europeo de Desarrollo Regional.

Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién DER 2015-70833-P otorgado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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