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Resumen:

En los dltimos afios, el empleo de la técnica de la fracturacion hidraulica —en
inglés, fracking— para la explotacion de hidrocarburos no convencionales ha
generado largos e intensos debates en el seno de foros nacionales e
internacionales. Su éxito en Estados Unidos ha ido unido a la discusion sobre
sus consecuencias econémicas y geopoliticas. No obstante, las mayores
preocupaciones para instituciones, gobiernos y ciudadania han sido creadas
por sus posibles repercusiones medioambientales.

En Espafia, el Gobierno central tiene una visién positiva hacia la fracturacion
hidraulica, pero algunas Comunidades Auténomas han publicado leyes con el
objeto de prohibirla en su territorio, aunque algunas de estas normas ya han
sido declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional. En la
Comunidad Autonoma de Andalucia, ademas, fueron admitidas a tramite dos
proposiciones de ley sobre fracking, cuyo contenido es analizado en el presente
articulo.
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Abstract:

In the last few years, the use of fracking in order to exploit unconventional
hydrocarbons has generated large and intense debates in national and
international fora. Its success in USA has been linked to the discussion about
its economic and geopolitic consequences. Nevertheless, the biggest worries
for institutions, governments and citizens have been created by its potential
environmental repercussions.

In Spain, the central Government has a positive view about fracking, but
some Autonomous Communities have published acts in order to forbid it in
its territory, although some of them have already been declared
unconstitutional by the Constitutional Court. Moreover, two legislative
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proposals about fracking were declared admissible in the Autonomous
Community of Andalusia, whose content is analysed in the present article.

Key words: fracking, hydrocarbons, energy, shale gas, Spain, Autonomous
Communities, Andalusia, competencies
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I. INTRODUCCION Y CONTEXTO: LA FRACTURACION
HIDRAULICA EN ESPANA Y LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sabido es el intenso debate que ha suscitado en los Gobiernos y en la
ciudadanfa la fracturacién hidraulica como método de explotaciéon de
hidrocarburos. Si bien es cierto que, gracias a ella, Estados Unidos ha
propiciado toda una revolucién energética y geoestratégica, los riesgos
medioambientales y sanitarios ligados al fracking son, desde hace unos anos,
fuente de preocupaciones para la Union Europea y sus Estados miembros —
aunque se puede afirmar que, en el seno de las instituciones de la UE, la
fracturacion hidraulica goza de simpatias, en tanto que es vista como una
oportunidad de aminorar su dependencia energética, mejorando asi la
seguridad de abastecimiento'—.

La fracturacién hidraulica se define como una técnica de extraccién de
recursos fosiles consistente en inyectar a alta presion en el subsuelo un fluido
—compuesto por agua, arena y agentes quimicos, siendo el primero el
elemento predominante—, de forma que éste provoque que se quiebren las

' Este y otros aspectos son mencionados en la exposicién de motivos de la Recomendacién
2014/70/UE de la Comisién, de 22 de enero de 2014, relativa a unos principios minimos
para la exploracion y produccion de hidrocarburos (como el gas de esquisto) utilizando la
fracturacion hidraulica de alto volumen (DOUE, L 39, de 8 de febrero de 2014, pp. 72-78),
primer acto legislativo ad hoc en materia de fracking en la UE, aunque no es vinculante (art.
288 TFUR 7n fine).
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rocas que contienen los hidrocarburos y que éstos asciendan a la superficie. El
fracking es utilizado junto con la técnica de la fracturaciéon horizontal, que
permite cubrir un mayor espectro geografico y acceder a mayores cantidades
de recursos, asegurando el éxito de la operacion®.

Puesto que el reparto de competencias realizado por el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea permite que cada Estado miembro
desarrolle su propia politica con respecto al fracking —ya que, en la
configuracién de la competencia de energia, se prevé que las medidas que
adopte la Union en el marco de esta politica no afecten “al derecho de un
Estado miembro a determinar las condiciones de explotacion de sus recursos
energéticos, sus posibilidades de elegir entre distintas fuentes de energia y la
estructura general de su abastecimiento energético” (art. 194.2 TFUE) -, es
facil advertir en la UE un rimero de posturas acerca de esta cuestion, siendo
las mas destacadas las consistentes en prohibir su practica en todo el territorio
nacional o, por su parte, en apostar decididamente por él*.

En el caso de Espafia, la organizacién territorial del Estado da como
resultado un fendémeno equiparable —guardando las distancias— al que se
observa en la Unién Europea, pues la postura del Gobierno central —
tavorable, como a continuacién se va a ver— difiere de las posturas de algunas
Comunidades Auténomas.

> HEALY, D. Hydraulic Fracturing or Fracking: A Short Summary of Current Knowledge and
Potential Environmental Impacts, Universidad de Aberdeen, 2012, p. 4. Disponible en:
<http://www.epa.ie/pubs/reports/research/sss/UniAberdeen FrackingReport.pdf>.

* Como excepcion a lo expresado en este precepto, el art. 192.2.c) TFUE permite que el
Consejo de la Unién Europea tome, “por unanimidad con arreglo a un procedimiento
legislativo especial, a propuesta de la Comisiéon Europea y previa consulta al Parlamento
Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones”, “las medidas que
afecten de manera significativa a la eleccion por un Estado miembro entre diferentes
fuentes de energfa y a la estructura general de su abastecimiento energético”. De igual
forma, el art. 194.3 TFUE faculta al Consejo, “con arreglo a un procedimiento legislativo
especial, por unanimidad y previa consulta al Parlamento Europea” a establecer medidas en
materia energética “cuando sean esencialmente de caracter fiscal”.

N Ejemplos de las primeras son Francia, Bulgaria e Italia, mientras que Polonia y Reino
Unido son los Estados miembros que, hoy por hoy, se erigen en mayores defensores de la
fracturacion hidraulica. Para ampliar informacién acerca de los posicionamientos de
algunos Hstados miembros, vid. ALVAREZ FERNANDEZ, M. “El aprovechamiento de
hidrocarburos no convencionales mediante fracturacion hidraulica”, Revista General de
Derecho Administrativo, nam. 37, octubre de 2014, pp. 13-17; MOREU CARBONELL, E.
“Marco juridico de la extraccién de hidrocarburos mediante fractura hidraulica (fracking)”,
Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 111, nam. 2, 2012, pp. 16-25. Disponible en:
<http://www.rcda.cat/index.php/rcda/article /viewFile /341 /1571>; y SANDEZ ARANA, J.
D. “La fracturacion hidraulica en la Unién Europea: estado de la cuestion”, Instituto Espariol
de Estudios Estratégicos, Documento Marco 18/2014, 3 de noviembre de 2014, pp. 11-23.
Disponible en: <http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs marco/2014/DIEEEM18-
2014 FracturacionHIdraulica SandezArana.pdf>.



http://www.epa.ie/pubs/reports/research/sss/UniAberdeen_FrackingReport.pdf
http://www.rcda.cat/index.php/rcda/article/viewFile/341/1571
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_marco/2014/DIEEEM18-2014_FracturacionHIdraulica_SandezArana.pdf
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_marco/2014/DIEEEM18-2014_FracturacionHIdraulica_SandezArana.pdf

Actualidad [uridica Ambiental, 16 de febrero de 2075
ISSN: 1989-5666 NIPO: 721-15-001-4

La Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos (LSH),
no mencionaba antes de 2013 en ningtn articulo el empleo de la fracturacion
hidraulica en la exploracién, investigaciéon o explotacion de hidrocarburos. No
obstante, 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’, a través de sus disposiciones finales segunda y tercera,
modificd, respectivamente, la LSH y el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11
de enero, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Evaluacién de
Impacto Ambiental de proyectos.

En este sentido, se introdujo un apartado quinto en el art. 9 LSH para
permitir la practica de la fracturaciéon hidraulica y de otras técnicas “en el
desarrollo de los trabajos a ejecutar en el marco de los titulos senalados en este
articulo [esto es, exploracidn, investigacion y explotacion de hidrocarburos|”,
y se determind que la evaluaciéon de impacto ambiental fuese obligatoria para
los “proyectos consistentes en la realizacion de perforaciones para la
exploracion, investigacién o explotacion de hidrocarburos que requieran la
utilizacion de técnicas de fracturaciéon hidraulica” (Grupo 2 del Anexo I del
Real Decreto Legislativo 1/2008)°.

Esto ultimo significa dar un paso mas alla con respecto a lo que
establece la Directiva 2011/92/UE del Patrlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluaciéon de las repercusiones de
determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, cuyo
punto 14 de su Anexo I introduce en el ambito de la evaluacién de impacto
ambiental obligatoria solamente la “extracciéon 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 a 500 000 m’ por dia en el caso del gas™,

prevision que no se ha visto modificada por la Directiva 2014/52/UE del

> BOE, ntim. 260, de 30 de octubre de 2013, pp. 87569-87580.

° Actualmente, la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental, obliga a
someter a una evaluacion de impacto ambiental ordinaria los “proyectos consistentes en la
realizacion de perforaciones para la exploracion, investigacion o explotacion de
hidrocarburos, almacenamiento de CO? almacenamiento de gas y geotermia de media y
alta entalpia, que requieran la utilizacién de técnicas de fracturacion hidraulica” [letra d) del
Grupo 2 del Anexo I].

" Ademss, de acuerdo con la Directiva, queda a criterio de los Estados miembros realizar la
evaluacion de impacto ambiental de las “instalaciones industriales en el exterior para la
extraccion de carbon, petroleo, gas natural y minerales, y también pizarras bituminosas”
[punto 2.e) del Anexo II] y de las “perforaciones profundas, en particular: i) perforaciones
geotérmicas, ii) perforaciones para el almacenamiento de residuos nucleares [e] iii)
perforaciones para el abastecimiento de agua, con excepcion de las perforaciones para
investigar la estabilidad de los suelos” [punto 2.d) del Anexo II].
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Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014°, aun cuando
inicialmente todo parecfa indicar que la situacién podfa cambiar”.

Sin embargo, con anterioridad a la publicacién en el Boletin Oficial del
Estado de la Ley 17/2013, tres Comunidades Auténomas habian promulgado
leyes que prohibian en sus territorios de manera absoluta el uso de la
fracturacion hidraulica como técnica de investigacion y extraccion de gas no
convencional: Cantabria (Ley 1/2013, de 15 de abril)'"’, La Rioja (Ley 7/2013,
de 21 de junio)' y Navarra (Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre) .

A ellas se uni6é posteriormente Catalufia, con la Ley 2/2014, de 27 de
enero, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector pablico.
El art. 167.1 de esta ley de acompafiamiento —opcion distinta a la escogida por
Cantabria, La Rioja y Navarra, que se decantaron por leyes ad hoc— afiadié un
apartado décimo al art. 47 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo. De acuerdo con
este apartado, la interdiccion del fracking no es total, sino que solamente queda
vedado su empleo “en la explotaciéon de recursos naturales en suelo no
urbanizable”, “cuando pueda tener efectos negativos sobre las caracteristicas

® DOUE, 1. 124, de 25 de abril de 2014, pp. 1-18.

? Se preveia la afiadidura en el Anexo I de los nuevos puntos 14 bis y 14 ter, que sujetaban a
EIA obligatoria, respectivamente, la exploracién, “limitada a la fase que implica la
aplicacién de la fractura hidraulica, y extraccion de petréleo y/o gas natural atrapado en los
estratos de esquisto que contienen gas o en otras formaciones de roca sedimentaria de igual
o menor permeabilidad y porosidad, con independencia de las cantidades extraidas” y la
exploracion, “limitada a la fase que implica la aplicaciéon de la fractura hidraulica, y
extraccion de gas natural de los yacimientos de carbén, con independencia de las cantidades
extraidas”. El proceso legislativo completo de la Directiva 2014/52/UE, catalogado con el
namero 2012/0297(COD), puede ser consultado en la siguiente direccion:
<http://www.europarl.europa.cu/oeil/popups/ficheprocedure.dorlang=en&reference=20
12/0297(COD)#finalAct>.

' Boletin Oficial de Cantabria, num. 78, de 25 de abril de 2013, pp. 13733-13734; y BOE, num.
111, de 9 de mayo de 2013, pp. 34846-34847.

" Boletin Oficial de a Rigja, nim. 77, de 24 de junio de 2013, pp. 13783-13785; y BOE, nim.
163, de 9 de julio de 2013, pp. 50954-50956.

2 Boletin Oficial de Navarra, nam. 208, de 28 de octubre de 2013, p. 11309; y BOE, num. 268,
de 8 de noviembre de 2013, pp. 90057-90058. Para ALENZA GARCIA, este texto no es mas
que un trasunto de la ley cantabra, y representa “una de las leyes forales con mayores
deficiencias técnicas de la historia del Parlamento de Navarra”, pues sus errores técnicos
“no son justificables y van en desdoro de la instituciéon parlamentaria” (ALENZA GARCIA, J.
F. “Derecho y politicas ambientales en Navarra”, Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 1V,
nam. 2, 2013, pp- 2-3. Disponible en:
<http://www.rcda.cat/index.php/reda/article/viewFile/417/1982>). Hay que reconocer
que la critica que realiza el autor a la Ley Foral 30/2013, aun siendo muy acerada, no se
halla ayuna de fundamentos ni mucho menos.

" Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, nam. 6551, de 30 de enero de 2014, pp. 1-192; y
BOE, nim. 69, de 21 de marzo de 2014, pp. 24329-24558.



http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2012/0297(COD)#finalAct
http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2012/0297(COD)#finalAct
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geologicas, ambientales, paisajisticas o socioeconémicas de la zona, o en
relacion con otros ambitos competenciales de la Generalidad”™.

Con la publicacién de la ley cantabra, las discrepancias no tardaron
mucho tiempo en surgir. De hecho, ésta fue objeto de un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno el 27 de enero
de 2014, que fue admitido a tramite por el Tribunal Constitucional mediante
providencia de 11 de febrero”. Idéntico comportamiento se siguié con las
leyes riojana y navarra y con el art. 167 de la ley catalana, cuyos recursos de
inconstitucionalidad fueron admitidos a tramite, respectivamente, mediante
sendas providencias de 8 de abril", 9 de septiembre'’, y 18 de noviembre'.

El Tribunal Constitucional ya ha emitido su fallo —en tiempo cuasi récord,
por cierto— en los casos cantabro y riojano. Las SSTC 106/2014, de 24 de
junio'’, y 134/2014, de 22 de julio® han declarado inconstitucionales esas
leyes, y con toda probabilidad suceder4 lo mismo con la norma navarra®.

Vedada la posibilidad de que las Comunidades Auténomas impongan
prohibiciones de caracter absoluto —y a la espera de que el Tribunal
Constitucional se pronuncie acerca de la norma catalana, sobre la que si podria

" CASADO CASADO apunta acertadamente lo “caético” que resulta emplear una ley de
acompafiamiento para realizar modificaciones legislativas en un “conglomerado de materias
y normas diversas sin conexioén entre ellas”, estando la ordenacién ambiental entre las
afectadas en el caso de la Ley 2/2014 —aunque, como sabemos, es una prictica muy
habitual en el panorama juridico espafiol-. 17zd. CASADO CASADO, L. “El Derecho
ambiental en Cataluna”, Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. V, nam. 1, 2014, p. 35.
Disponible en: <http://www.rcda.cat/index.php/reda/article/view /447 /2178>.

" BOE, nim. 40, de 15 de febrero de 2014, p. 14419; y Boletin Oficial de Cantabria, ntim. 38,
de 25 de febrero de 2014, p. 6005.

' BOE, nim. 89, de 12 de abril de 2014, p. 30524; y Boletin Oficial de La Rigja, nim. 51, de
25 de abril de 2014, p. 8335.

" BOE, nim. 223, de 13 de septiembre de 2014, p. 71451; y Boletin Oficial de Navarra, ntm.
189, de 26 de septiembre de 2014, p. 11140.

% BOE, nim. 281, de 20 de noviembre de 2014, p. 94645; y Diari Oficial de la Generalitat de
Catalunya, nim. 6759, de 27 de noviembre de 2014, p. 1.

" BOE, nim. 177, de 22 de julio de 2014, Suplemento del Tribunal Constitucional, pp. 75-
98. Un buen comentario de esta sentencia se encuentra en FERNANDEZ DE GATTA
SANCHEZ, D. “La STC de 24 de junio de 2014 sobre la prohibicién autonémica de la
fracturacion hidraulica (fracking) y la indudable reafirmacion de las competencias del
Estado”, Diario La Ley, nim. 8358, 21 de julio de 2014, pp. 9-13.

* BOE, nim. 199, de 16 de agosto de 2014, Suplemento del Tribunal Constitucional, pp.
101-105.

*" La providencia mediante la cual se admite a tramite el recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Presidente del Gobierno contra la Ley Foral 30/2013 sefiala que es “de
aplicacion la doctrina constitucional contenida” en estas dos sentencias.
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recaer una sentencia interpretativa que salve su constitucionalidad®—, a éstas
les es permitido, en virtud del art. 149.1.23.* de la Constitucién, establecer
medidas adicionales de proteccién del medio ambiente, como, por ejemplo,
prever informes adicionales en los procedimientos de evaluaciéon de impacto
ambiental o autorizaciones especificas, o introducir condicionamientos o
prohibiciones justificadas en zonas concretas mediante planes y programas,
tertitoriales o urbanisticos, de 4mbito autonémico®.

IT. LAS PROPOSICIONES DE LEY ANDALUZAS

La Comunidad Auténoma de Andalucfa no ha escapado ni mucho
menos a este férvido asunto, el cual —dicho sea de paso— esta siendo abordado
quiza con demasiada premura por parte de los legisladores estatal y
autonémicos —como suele ocurrir, sea cual sea la posicién que se quiera
defender, nadie desea perder la oportunidad politica de instrumentalizar la
fracturacion hidraulica, ni siquiera los Ayuntamientos y las Diputaciones™—.
Es por ello que el proposito principal de este articulo es analizar la posicion
adoptada por Andalucia, asi como las proposiciones de ley debatidas en el
Parlamento autonémico —una de las cuales ofrece, como se vera en parrafos
ulteriores, una via novedosa de regulacion de la fracturacion hidraulica—.

El parecer andaluz con respecto al fracking, hoy por hoy, es de
oposicion hacia esta técnica. Ello se demuestra con la Proposiciéon no de Ley
aprobada el 3 de octubre de 2013 por la Comisiéon de Economia, Innovacion,
Ciencia y Empleo del Parlamento de Andalucia®, mediante la cual se insta al
Consejo de Gobierno a “declarar la Comunidad Auténoma de Andalucia
como territorio libre de prospecciones y explotaciones de hidrocarburos no

2 ALVAREZ FERNANDEZ entiende que “la prevision de la Ley de Urbanismo de Catalufia
resulta mas acorde con los postulados de la Constitucion”, ya que “condiciona la restriccion
del uso de la fracturacion hidraulica a la produccién de impactos negativos sobre la zona de
que se trate, si bien, en udltimo término la prohibicién efectiva debera quedar
adecuadamente justificada tal y como ha venido exigiendo la jurisprudencia constitucional”
(ALVAREZ FERNANDEZ, ob. cit., pp. 42-43).

* Ibidem, pp. 39-42.

** Puesto que la LSH no asigha competencia alguna a los entes locales, éstos no pueden
adoptar acuerdos en que declaren que en su territorio no se permite emplear la fracturacion
hidraulica —algo que, en realidad, ha sucedido a lo largo y ancho de Espafia—. En este
sentido, »zd. BOQUERA MATARREDONA, V., y JIMENEZ HERRANDIS, J. “:Puede el Fracking
ser materia de acuerdo local?, Cuadernos de Derecho Local (QDL.), num. 33, octubre de 2013,
pp. 175-180.

Asimismo, los Ayuntamientos no pueden incluir en las normas urbanisticas de sus Planes
Generales de Ordenacion Urbana disposiciones que prohiban totalmente la practica de la
fracturacion hidraulica en el territorio de su municipio, pues no tienen competencias para
ello. Estas disposiciones son nulas de pleno derecho ex art. 62.2 LRJPAC.

> Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia (BOPA), TX Legislatura, nim. 315, de 17 de
octubre de 2013, p. 13.



Actualidad [uridica Ambiental, 16 de febrero de 2015
ISSN: 1989-5666 NIPO: 721-15-001-4

convencionales mediante fractura hidraulica (fracking), por los dafios
irreparables que causa al medio ambiente y, consecuentemente, a las
personas”, aplicando el principio de precaucion®.

Ademas, la Mesa del Parlamento de Andalucia ha admitido a tramite en
2014 dos proposiciones de ley que pretenden regular el empleo de la
fracturaciéon hidraulica. Procedo en las préximas lineas a realizar un breve
comentario sobre ellas.

IL.A. La prohibicion total (Proposicion de Ley de 3 de junio de 2014)

El 11 de junio de 2014 fue admitida a tramite una Proposiciéon de Ley
presentada por el Grupo Parlamentario Izquierda Unida Los Verdes-
Convocatoria por Andalucia que busca la prohibicién en todo el territorio
andaluz de “la realizacion de actividades de prospeccion, exploracion,
investigacion o explotacion de hidrocarburos y gases de roca y no
convencionales que supongan —en todo el proceso o en parte— la utilizacion
de las técnicas de fractura hidriulica con inyeccién de fluidos y/o de otros
aditivos quimicos” y de “la reinyeccion en el subsuelo de los flujos de retorno
o de desecho, consecuencia de la explotacién de fuentes de energia f6sil”*’,

* A pesar de que es un hecho irrefutable que el principio de precaucién es una realidad con
la que los juristas conviven desde hace décadas, todavia no se ha llegado a una definicién
universal del mismo. En la doctrina internacional, uno de los estudiosos mas destacados
sobre la cuestién es DE SADELEER, para quien este principio supone que la ausencia de
certeza cientifica acerca de un riesgo no puede demorar la adopcién de medidas
precautorias destinadas a proteger el medio ambiente (DE SADELEER, N. “The
Precautionary Principle in EU Law”, AL’&S, nim. 5, octubre de 2010, pp. 173-174.
Disponible en: <http://www.tradevenvironment.cu/uploads/papers/3.pdf>). Entre
nuestra doctrina, una de las definiciones mas aceptadas es la del ya fallecido profesor
LOPERENA ROTA —recogida en una obra prologada por el también ya difunto profesor
MARTIN MATEO—, quien sefiala que el principio de precaucion contempla la exigencia de
“que cuando una duda razonable surja en relacién con la peligrosidad de cualquier actividad
de repercusiones ambientales, se evite la misma, o se tomen las medidas pertinentes para
que ese eventual dafo, cientificamente no comprobado todavia, no llegue a producirse”
(LOPERENA ROTA, D. Los principios del Derecho ambiental, Madrid, Civitas, 1998, p. 93).
Abundante literatura juridica se ha publicado —y se seguira publicando— sobre este
principio. Es muy recomendable, para entender su trascendencia, la lectura de la
Comunicacién de la Comision de 2 de febrero de 2000 sobre el recurso al principio de
precaucion [COM(2000) 1 final]. En la doctrina espafiola, »id. CIERCO SEIRA, C. “El
principio de precaucion: reflexiones sobre su contenido y alcance en los Derechos
comunitario y espafiol”, Revista de Administracion Piiblica, ndm. 163, enero-abril 2004, pp. 73-
125; PLAZA MARTIN, C. Derecho ambiental de la Uniin Europea, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2005, pp. 160-171; y la critica que realiza ESTEVE PARDO, |. E/ desconcierto del 1 eviatain.
Politica y Derecho ante las incertidumbres de la ciencia, Madrid, Marcial Pons, 2009, pp. 141 y ss.

" BOPA, IX Legislatura, nim. 473, de 13 de junio de 2014, pp. 9-14.
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La proposiciéon sefiala también que la utilizacion del fracking “sera
considerada como una actividad y un uso del suelo prohibido en toda clase de
suelo, a efectos de planificacion territorial y de aplicacion de la legislacion de
urbanismo y reguladora de las actividades”.

En realidad, este texto es una copia practicamente exacta —adaptada a
Andalucia— de una proposicion de ley presentada a nivel estatal por el Grupo
Patrlamentario La Izquierda Plural a finales del afio 2012%, que fue rechazada
en la votaciéon plenaria del Congreso de los Diputados del dia 27 de mayo de

20147,

Habida cuenta de los términos en que se configura esta prohibicién, no
es demasiado complicado llegar a la conclusiéon que, de haber prosperado esta
proposicion, se habria tratado de una ley tan inconstitucional como lo son las
que en su momento publicaron Cantabria, La Rioja y Navarra, siéndole
petfectamente aplicable la doctrina fijada en las SSTC 106/2014 y 134/2014,
por contradecir “de manera radical e insalvable lo dispuesto en el apartado 5
del art. 9 LSH” (FJ 8° de la STC 106/2014), al vulnerar la competencia
exclusiva del Estado en relaciéon con las bases y la coordinacion de la
planificacion general y econdmica (art. 149.1.13.* CE), con la legislaciéon basica
sobre proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23.* CE) y con las bases del
régimen minero y energético (art. 149.1.25.* CE)™.

No obstante, el Pleno del Parlamento de Andalucia acordd el 10 de
diciembre de 2014 no tomar en consideracién esta proposicion’.

*® Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie B,
nam. 104-1, de 16 de enero de 2013, pp. 1-4.

* Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie B,
num. 104-2, de 30 de mayo de 2014, p. 1. El debate de toma en consideracion se encuentra
en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputades, Pleno y Diputacién Permanente, X
Legislatura, nam. 201, de 27 de mayo de 2014, pp. 15-30.

* Interesante es, sin duda, el voto particular que formularon los Magistrados D. Fernando
Valdés Dal-Ré, D. Juan Antonio Xiol Rios y D.* Adela Asta Batarrita, quienes,
compartiendo el fallo de las sentencias, lamentan la argumentaciéon empleada por el resto
de Magistrados, ya que, segun su criterio, “no pondera debidamente la incidencia de los
riesgos del fracking en un interés de la maxima relevancia constitucional como es la
proteccion de la salud humana”. Una critica a la fundamentacién juridica de la STC
106/2014 se encuentra en SANTAMARIA ARINAS, René Javier. “Las claves juridicas del
debate sobre el fracking’, Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. V, num. 1, 2014, pp. 32-36.
Disponible en: <http://www.rcda.cat/index.php/rcda/article/viewFile/480/2383>.

' BOPA, IX Legislatura, num. 586, de 18 de diciembre de 2014, p. 21. El debate conjunto
de las dos proposiciones de ley comentadas en este articulo se puede leer en el Diario de
Sesiones del Parlamento de Andalucia, IX Legislatura, num. 100, de 10 de diciembre de
2014, pp. 36-51.
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I1.B. La moratoria (Proposicion de Ley de 2 de julio de 2014)

Mayor comentario —y mayores discusiones, a pesar de su brevedad—
genera la proposicion de ley del Grupo Parlamentario Socialista, admitida a
tramite por la Mesa del Parlamento el 4 de septiembre de 2014 y tomada en
consideracién por el Pleno el 10 de diciembre™, pues opta por la moratoria en
la practica de la fracturacion hidraulica, férmula distinta a las empleadas por
Cantabria, La Rioja, Navarra y Catalufa.

Asi, valiéndose del principio de precaucion (art. 191 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea)™, el art. 1.1 de la proposicién plantea
el establecimiento de una moratoria de dos afios en la aplicaciéon de la
fracturaciéon hidraulica “como técnica de investigacion, exploracion vy
extraccion del gas de esquisto o convencional”, al entender que “el proceso de
fractura hidraulica puede tener efectos potencialmente peligrosos” y que “el
conocimiento actual no permite garantizar que su utilizacion no afecta
negativamente a la salud de las personas, a la calidad de las aguas subterraneas,
a la calidad del aire y a la proteccién y conservacion de los recursos naturales”,
moratoria que puede ser prorrogada indefinidamente “hasta tanto no existan
estudios cientificos que determinen, con el maximo nivel de certeza, que la
utilizaciéon de esta técnica no tiene afeccidon negativa para las personas, las
aguas y el medio ambiente en general” (apartado 2 del art. 1).

El art. 2 prohibe autorizar la fracturacion hidraulica y la construccion de
infraestructuras e instalaciones destinadas a tal fin “en terrenos pertenecientes
a la Red de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia, terrenos de la Red
Natura 2000, y en los suelos urbanos, suelos urbanizables y suelos no
urbanizables sujetos a algun régimen de proteccion”.

Los arts. 3 y 4 pretenden someter el empleo del fracking a “Autorizacion
Ambiental Unificada o integrada” en los términos de la Ley 7/2007, de 9 de
julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental (LGICA) y sus
modificaciones, asi como a “informe de Evaluacién de Impacto de Salud” en
los términos previstos por el art. 58.3 de la Ley 16/2011, de 23 de diciembre,
de Salud Publica de Andalucia (LSPA).

El art. 5 obliga a las autoridades competentes a garantizar la
participacion de la ciudadania en los procedimientos de autorizaciones y a
publicar periédicamente una serie de datos relacionados con proyectos que
prevean el uso de la fracturacion hidraulica.

2 BOPA, IX Legislatura, nim. 517, de 10 de septiembre de 2014, pp. 3-7.
» BOPA, IX Legislatura, nim. 586, de 18 de diciembre de 2014, p. 22.
*El apartado segundo del art. 191 TFUE se refiere a él como principio “de cautela”.
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La proposicion termina con una disposicion transitoria unica —que hace
aplicable la moratoria y las medidas previstas a las solicitudes que se
encuentren en tramite— y una disposicion final “primera” —deberia ser “Gnica”,
en tanto que solamente existe una en la proposicion— que fija la entrada en
vigor del texto.

Antes de proceder a analizar la constitucionalidad de los preceptos de la
proposicion, bueno sera apuntar que, como ha ocurrido con el resto de
normas de interdiccion del fracking, la técnica legislativa empleada en el texto
es bastante mejorable.

Aunque expondré mas ejemplos de esta falta de cuidado en los parrafos
siguientes, baste comentar ahora que la exposicion de motivos indica que la
proposiciéon se sustenta en la competencia compartida de la Comunidad
Autonoma de Andalucia en materia de “instalaciones de produccion,
distribucién y transporte de energia”, que se extiende al otorgamiento de
autorizacion de estas instalaciones [art. 49.1.2) de la Ley Otrganica 2/2007, de
19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (EAA)|, y
en la competencia exclusiva en materia de aguas que transcurran integramente
por Andalucfa, concretamente sobre ‘“recursos y aprovechamientos
hidraulicos, canales y regadios, cuando las aguas transcurran por Andalucia” y
sobre “aguas subterraneas cuando su aprovechamiento no afecte a otro
territorio” [art. 50.1.2) EAA], mencionando posteriormente que la Comunidad
Autonoma “actia dentro del ambito de competencias recogidas en el Estatuto
de Autonomia para Andalucia en materia de salud, medio ambiente,
ordenacion del territorio e industria y energia”. No se alcanza a entender por
qué dos titulos competenciales aparecen separados del resto con su
correspondiente articulo y los demas figuran simplemente listados™.

Entrando ya en el articulado de la proposicion, nada hay que objetar a
que la Comunidad Auténoma de Andalucia pretenda imponer “requisitos y
cargas para el otorgamiento de autorizaciones y concesiones no previstos por
la legislacion estatal”, posibilidad reconocida por la STC 106/2014 al recoger
lo que el Tribunal Constitucional ya apunt6 en la STC 64/1982, pues son

* La exposiciéon de motivos de la proposicién si menciona, en cambio, el art. 28.2 EAA,
que garantiza el derecho al medio ambiente “mediante una adecuada proteccién de la
diversidad biologica y los procesos ecologicos, el patrimonio natural, el paisaje, el agua, el
aire y los recursos naturales”, y el art. 37.1 EAA, que incluye entre los principios rectores
de las politicas publicas de los poderes de la Comunidad Auténoma “el respeto del medio
ambiente, incluyendo el paisaje y los recursos naturales y garantizando la calidad del agua y
del aire” y “el impulso y desarrollo de las energfas renovables, el ahorro y eficiencia
energética”.

* BOE, nim. 296, de 10 de diciembre de 1982, Suplemento del Tribunal Constitucional,
pp- 1-5. Correcciéon de errores en BOE, nam. 312, de 29 de diciembre de 1982, Suplemento
del Tribunal Constitucional, p. 26.
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medidas adicionales de protecciéon del medio ambiente amparadas por el art.
149.1.23.* CE”.

Como he apuntado anteriormente, los arts. 3 y 4 de la proposicion
recogen la necesidad de contar, respectivamente, con una “autorizacion

ambiental unificada o integrada” y con un “informe de Evaluaciéon de Impacto
en Salud”.

En cuanto al primer requisito, habria sido muy de agradecer, de cara a
la seguridad juridica, que el texto hubiese concretado qué tipo de autorizacion
es la que especificamente se exige, pues el planteamiento de una disyuntiva no
parece servir de mucho en estos supuestos —amén de que no es dable a los
sujetos interesados escoger entre una opcion u otra, ya que es la LGICA la
encargada de determinar qué instrumento de prevencién y control ambiental
ha de ser recabado—.

En aras de adaptar la normativa andaluza a la Ley estatal 21/2013, el
Decteto-ley 5/2014, de 22 de abril, de medidas normativas para reducir las
trabas administrativas para las empresas™ incluyé un Anexo III destinado a
sustituir al Anexo I de la LGICA”. En su nueva versién, el Anexo somete a
autorizacion ambiental unificada® “los proyectos consistentes en la realizacién
de perforaciones para la exploracion, investigacion o explotaciéon de
hidrocarburos, almacenamiento de CO? almacenamiento de gas y geotermia

Esta sentencia declaré la inconstitucionalidad del art. 3.3 de la Ley 12/1981, de 24 de
diciembre, del Parlamento de Catalufia, por la que se establecen normas adicionales de
proteccion de los espacios de especial interés natural afectados por actividades extractivas,
ya que este precepto prohibia con caracter general las actividades extractivas
correspondientes a las secciones C) y D) de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas en los
espacios de especial interés natural listados en el Anexo de la Ley catalana, de modo que se
sustrafa a la riqueza del pafs un conjunto de recursos econémicos que el Estado puede
considerar de interés general, aduciendo otras finalidades —en aquel caso, la proteccion del
medio ambiente—, algo que es contrario al art. 128.1 CE.

" Eso sf, esos requisitos y cargas no deben alterar el ordenamiento bésico, han de ser
razonables, proporcionados al fin propuesto y no han de quebrantar el principio de
solidaridad consagrado en los arts. 2 y 138 CE con caracter general y en el art. 45 CE con
relacion especifica a la proteccion del medio ambiente (F] 5° de la STC 64/1982).

% Boletin Oficial de la Junta de Andalucia (BOJA), nim. 82, de 30 de abril de 2014, pp. 7-51.

* Art. 7.3 del Decreto-ley 5/2014: “El Anexo I de la Ley 7/2007, de 9 de julio, queda
sustituido por el Anexo III del presente decreto-ley”.

“ El art. 19.3 LGICA define en estos términos la autorizacién ambiental unificada:
“Resolucion de la Consejerfa competente en materia de medio ambiente en la que se
determina, a los efectos de proteccion del medio ambiente, la viabilidad de la ejecucion y
las condiciones en que deben realizarse las actuaciones sometidas a dicha autorizacion
conforme a lo previsto en esta Ley y lo indicado en su Anexo I. En la autorizaciéon
ambiental unificada se integraran todas las autorizaciones y pronunciamientos ambientales
que correspondan a la Consejerfa competente en materia de medio ambiente y que sean
necesarios con caracter previo a la implantacién y puesta en marcha de las actuaciones”.
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de media y alta entalpia, que requieran la utilizaciéon de técnicas de
fracturacion hidraulica” (categoria 1.8)".

Convalidado el Decreto-ley*, su tramitacién parlamentaria como
proyecto de ley dio como resultado la publicaciéon en el BOJA de la Ley
3/2014, de 1 de octubre®. Esto no hace sino confirmar el error que se
cometio en la proposicion, pues si el legislador andaluz opté por la
autorizacion ambiental unificada, no se entiende por qué el texto de aquélla,
siendo posterior al Decreto-ley, escoge /a via de la duda.

Por su parte, la exigencia de obtener un informe de evaluaciéon del
impacto en salud* remite al art. 58.3 LSPA, introducido por la disposicién
final séptima del Decteto-ley 5/2012, de 27 de noviembre, de medidas
urgentes en materia urbanistica y para la proteccién del litoral de Andalucia®.
Este articulo obliga a emitir el citado informe —que es preceptivo y
vinculante— en “los procedimientos de autorizaciéon de actividades y obras, y
sus proyectos, a los que se refiere [sic| las letras c) y d) del articulo 56.1”.

En efecto, el art. 56.1 LSPA determina qué planes, programas, obras y
actividades deben someterse a este informe, y hay que decir que la
fracturacion hidraulica podria ser, desde la entrada en vigor del Decreto-ley
5/2014, una de esas actividades, ya que la letra ¢) del art. 56.1 LSPA exige el
informe en “las actividades y obras, publicas y privadas, y sus proyectos, que
deban someterse a los instrumentos de prevencion y control ambiental
establecidos en los parrafos a) [autorizacibn ambiental integrada], b)

* Al igual que sucede en la Ley 21/2013, se incluyen “las instalaciones y estructuras
necesarias para la extraccion, tratamiento, almacenamiento, aprovechamiento y transporte
del mineral, acopios de estériles, balsas, asi como las lineas eléctricas, abastecimientos de
agua y su depuracién y caminos de acceso nuevos”, y se exceptian “las perforaciones de
sondeos de investigaciéon que tengan por objeto la toma de testigo previos a proyectos de
perforacion que requieran la utilizacién de técnicas de facturacion [sic] hidraulica”.

* BOJA, nim. 100, de 27 de mayo de 2014, p. 11. Diversos preceptos del Decreto-ley
5/2014 han generado discrepancias competenciales, tal y como sefiala el Acuerdo de la
Subcomisién de Seguimiento Normativo, Prevenciéon y Solucién de Controversias de la
Comisiéon Bilateral de Cooperaciéon Administracion General del Estado-Comunidad
Auténoma de Andalucia en relacién con esta norma (BOE, nam. 225, de 16 de septiembre
de 2014, p. 72210).

“ BOJA, nim. 198, de 9 de octubre de 2014, pp. 10-47; y BOE, num. 255, de 21 de octubre
de 2014, pp. 85150-85201. Se mantiene en el Anexo III de esta Ley la mencién a la
“facturacién hidraulica”. No habria estado de mas, desde luego, su correccion en sede
parlamentaria. ..

* Bl objeto de este informe es “valorar los posibles efectos directos o indirectos sobre la
salud de la poblacion de los planes, programas, obras o actividades recogidos en el articulo
56, y sefialar las medidas necesarias para eliminar o reducir hasta limites razonables los
efectos negativos y reforzar los efectos positivos™ (art. 55 LSPA).

* BOJA, nim. 233, de 28 de noviembre de 2012, pp. 10-16.
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[autorizacion ambiental unificada] y d) [calificacién ambiental] del art. 16.1 de
la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental,
que reglamentariamente se determinen. En este supuesto, la resolucién de
evaluacion del impacto en la salud estara incluida en el informe de impacto
ambiental correspondiente”.

Noétese que el art. 56.1 LSPA fue reformado por el Decreto-ley 5/2014,
afectando esta modificacion a su letra c), ya que en su redacciéon anterior el
informe era requerido en todo caso por todas las actividades que necesitasen
autorizacion ambiental integrada, autorizacién ambiental unificada o
calificacién ambiental, mientras que ahora el informe solamente sera exigido a
las actividades y obras “que reglamentariamente se determinen”.

Asimismo, se ha de tener presente que, en virtud de la disposicién final
novena LSPA, los arts. 55-59 de esa ley todavia no han entrado en vigor, ya
que esta previsto que lo hagan “cuando se produzca el desarrollo
reglamentario del procedimiento de evaluaciéon de impacto en salud”. En
realidad, el desarrollo reglamentario ya se ha dado —algo tardiamente, ya que se
ha cumplido el tercer aniversario de la LSPA—, pues en fechas muy recientes
ha sido publicado el Decteto 169/2014, de 9 de diciembre, por el que se
establece el procedimiento de la Evaluaciéon del Impacto en la Salud de la
Comunidad Auténoma de Andalucia®, mas esta norma no ha entrado en
vigor aun, pues lo hara a los seis meses del dia siguiente de su publicacion en

el BOJA —esto es, el 16 de junio de 2015%—,

El art. 3.c) del Decreto senala que deben someterse a evaluacion de
impacto en salud “las actividades y obras, publicas y privadas, y sus proyectos,
sefialados en el Anexo I cuando se sometan al correspondiente instrumento
de prevencién y control ambiental previsto en la normativa vigente®, asf como
las modificaciones sustanciales de las ya autorizadas en los términos previstos
en dicha normativa con independencia de que el 6rgano ambiental sea
autonomico o estatal”.

La evaluacion de impacto en salud integra la valoracién y el informe de
evaluacion de impacto en la salud [arts. 2.12.° LSPA y 2.d) del Decreto], pero

“ BOJA, nim. 243, de 15 de diciembre de 2014, pp. 15-37.

* Tampoco ha entrado en vigor atin la exigencia de que se presente, junto con la solicitud
de autorizacién ambiental unificada, una valoraciéon de impacto en salud, “con el contenido
que reglamentariamente se establezca, salvo en los supuestos contemplados en la
disposicion adicional segunda de la Ley de Salud Publica de Andalucia” [art. 31.2.¢)
LGICA]. Esta letra e) fue introducida por la disposicion final primera de la LSPA.

* En los casos de actividades y obras y sus proyectos, “la evaluacién de impacto en salud se
incluira en los instrumentos de prevencion y control ambiental definidos los [sic] parrafos
a), b) y d) del articulo 16.1 de la ley [sic] 7/2007, de 9 de julio” (art. 4.2 del Decreto
169/2014).
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el art. 3.c) de la norma reglamentaria libera al promotor de la actividad, obra o
proyecto de la obligacion de elaborar el documento de valoracién del impacto
en la salud® cuando éstos se localicen, “con caracter general, a una distancia
superior a 1.000 metros de una zona residencial; o0 2 mas de 1.000 metros en el
supuesto de efectos en la calidad del aire”.

El Anexo I del Decreto obliga a las actuaciones sefaladas en la
categoria 1.8 del Anexo I de la LGICA —entre las cuales se encuentra la
fracturaciéon hidraulica— a someterse a evaluaciéon de impacto en salud. Asi
pues, el promotor habra de obtener el informe de evaluaciéon de impacto en
salud, mas, en relacion con la valoracién, habra que estar a la posible
aplicacion de la excepcion contenida en el art. 3.c) del Decreto.

De los arts. 3 y 4 de la proposicion de ley se puede decir que, tras la
reforma del Anexo I de la LGICA vy la publicacién del Decreto 169/2014,
pasan a ser preceptos un tanto redundantes, puesto que ya figura el fracking en
el Anexo I de la LGICA y, con la entrada en vigor del Decreto, necesitara —al
menos— la emisién de un informe de evaluacion de impacto en salud. Ademas,
la introduccioén de la fracturacion hidraulica en el Anexo I de la LGICA y en el
Decreto es, sin duda, una opciéon preferible a mantener en una ley distinta la
obligacion de someter esta actividad a unos determinados instrumentos.

El art. 5 de la proposicion no plantea, en principio, tacha alguna, pues
obliga a las autoridades competentes a garantizar “la participacién de la
ciudadanfa en los procedimientos de autorizaciones”, a informar “a la
poblacién de las afecciones y posibles riesgos en la utilizacion de la técnica de
fractura hidraulica” y a publicar “periédicamente” —eso si, no sabemos con
qué concreta periodicidad— el “nimero de pozos terminados y de proyectos
previstos en los que intervenga la fracturacién hidraulica de alto volumen™',
el “nimero de autorizaciones concedidas, nombre de los correspondientes
operadores y condiciones de las autorizaciones” y los “incidentes relacionados

con impactos sobre el medio ambiente o la salud humana”.

“ Bl art. 6 del Decreto prevé el contenido minimo y la estructura del documento de
valoracion del impacto en la salud.

* El propio precepto dice que, en estos casos, “la evaluaciéon sobre los efectos para la salud
de la actividad u obra y sus proyectos se efectuara sobre el estudio de impacto ambiental y
dentro del procedimiento de tramitacion del instrumento de control y prevencion
ambiental”.

*' Aunque la proposicién de ley no define qué es exactamente “la fracturacion hidraulica de
alto volumen”, se puede rescatar la definicion realizada en el art. 2.a) de la Recomendaciéon
2014/70/UE de la Comisién, de 22 de enero de 2014: “es la inyeccién en un pozo de 1 000
m’ 0 més de agua por fase de fracturacién, o de 10 000 m’ o mas de agua durante todo el
proceso de fracturacion”.
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Este art. 5 ha de ser interpretado en conexiéon con los arts. 7 y 10
LGICA, que tratan, respectivamente, el derecho de acceso a la informacion
ambiental que tiene toda persona fisica o juridica —aunque la LGICA poco
aflade a lo establecido en la Ley estatal 27/20006, de 18 de julio, por la que se
regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacion publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente, que incorpora las Directivas
2003/4/CE y 2003/35/CE- y la participacién publica en asuntos con

incidencia medioambiental.

Si plantea problemas, en cambio, la disposicion transitoria unica de la
proposicion de ley, que hace aplicable las prohibiciones y limitaciones de la
norma a “las solicitudes de autorizacion de la técnica de la fractura hidraulica
en labores de investigacion, prospeccion o explotacion que se encuentren en
tramite”. Es evidente el parecido que esta disposicioén transitoria guarda con
las que se encuentran en las leyes cantabra, riojana y navarra, que merecieron
la desaprobacién del Consejo de Estado y, posteriormente, del Tribunal
Constitucional, al no diferenciar entre permisos y titulos habilitantes
expedidos por la comunidad auténoma o por el Estado™, por lo que de
iguales defectos en materia de extralimitacibn competencial adolece la
prevision andaluza™.

Deliberadamente, he postergado el comentario de los arts. 1 y 2 de la
proposicion de ley, pues entiendo que son los que mayor debate juridico
pueden suscitar acerca de su adecuacion o no al marco constitucional.

El art. 1, “como medida preventiva”, establece una moratoria de dos
afios en la aplicacion de la fracturacion hidraulica “como técnica de
investigacion, exploracion y extraccion del gas de esquisto o convencional”,
justificada en el principio de precaucién (art. 191 TFUE), teniendo en cuenta
los “efectos potencialmente peligrosos” que tiene la fracturacién hidraulica. La
moratoria puede ser prorrogada “hasta tanto no existan estudios cientificos
que determinen, con el maximo nivel de certeza, que la utilizaciéon de esta

** Bl dictamen del Consejo de Estado sobre la Ley cantabra 1/2013 fue emitido el dfa 23 de
enero de 2014 (expediente 1353/2013), mientras que el de la Ley de La Rioja 7/2013 es de
20 de marzo de 2014 (expediente 114/2014). El dictamen relativo a la Ley Foral 30/2013
no ha sido publicado atn en la base de datos dictimenes del Consejo de Estado, sita en la
pagina web del BOE.

* Como bien recuerda el Tribunal Constitucional, corresponde al Estado “ejercer las
facultades de planificacién en materia de hidrocarburos [art. 3.1.a) LSH] y establecer la
regulacion basica correspondiente a las actividades relativas a su exploracién, investigacion
y explotaciéon [arts. 1.2.a) y 3.1.b) LSH], asi como la competencia para otorgar las
autorizaciones de exploracion y los permisos de investigacién cuando afecten a un ambito
territorial superior al de una Comunidad Auténoma y en todo caso para otorgar las
concesiones de explotacion de hidrocarburos [art. 3.2.a) LSH]” (F] 8° de la STC 106/2014).
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técnica no tiene afeccién negativa para las personas, las aguas y el medio
ambiente en general”.

Aunque la no permisiéon del empleo de la fracturaciéon hidraulica se
configura de forma clara como una medida temporal, la doctrina
constitucional iniciada con la STC 64/1982 impide la adopcién de una
decision de este cariz, ya que en la practica supone una interdiccion de la
practica del fracking, semejante en sus efectos a las impuestas por Cantabria, La
Rioja y Navarra™ —recuérdese que la de Catalufia no es absoluta—.

Asi pues, de nuevo cabria decir que se da una “radical e insalvable
contradicciéon” entre la normativa basica estatal y la norma autonémica, “por
invadir la competencia exclusiva del Estado para establecer la legislacion
basica en materia de régimen minero y energético (art. 149.1.25.* CE), asi
como en materia de ordenacién general de la economia (art. 149.1.13.* CE) y
de proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23.* CE)” (F] 8° de la STC
106/2014).

El art. 2 de la proposicion de ley prohibe el uso de la fracturacion
hidraulica y “la construcciéon de infraestructuras e instalaciones con este
destino” en “terrenos pertenecientes a la Red de Espacios Naturales
Protegidos de Andalucia, terrenos de la Red Natura 2000, y en los suelos
urbanos, suelos urbanizables y suelos no urbanizables sujetos a algiin régimen
de proteccion”; “con el objetivo de salvaguardar los valores protegidos del
territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia”. Sefala también el
precepto que “las actuaciones que se pretendan realizar tienen incidencia
territorial e interés supramunicipal a los efectos previstos en la legislacion en
materia de ordenacién del territorio y urbanismo™.

Esta ultima precision —que con tal formulacion sélo se ha dado una vez
anteriormente en Andalucia®— conllevaria, de entrar en vigor, que toda

> Aunque las leyes cantabra, riojana y navarra no hablan de “moratoria” ni fijan plazo
alguno, de sus exposiciones de motivos puede extraerse que comparten rasgos de
temporalidad con la proposicion de ley andaluza, ya que estaban destinadas a permanecer
vigentes mientras sigan sin despejarse “las dudas e incognitas que existen en la actualidad
[acerca de la fracturacién hidraulica]” (Cantabria y Navarra) o “en tanto no exista evidencia
cientifica que determine con exactitud la existencia o no de consecuencias ambientales” (La
Rioja). En realidad, toda medida tomada en virtud del principio de precaucién debe ser
transitoria. Sobre esta caracteristica de provisionalidad, »id. CIERCO SIERA, ob. cit., p. 122.

* Bl art. 2.4 del Decreto 43/2008, de 12 de febrero, regulador de las condiciones de
implantacién y funcionamiento de campos de golf en Andalucia indica que “por su caracter
de equipamiento deportivo especializado que aporta valores anadidos a la oferta turistica
regional, se entendera que los campos de golf que se implanten en Andalucfa tienen
incidencia territorial e interés supramunicipal, a los efectos previstos en la legislaciéon en
materia de ordenacion del territorio y urbanismo”.
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actividad en que se vaya a emplear la fracturaciéon hidraulica en suelo no
urbanizable fuese considerada actuaciéon de interés publico a los efectos del
art. 42 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenaciéon Urbanistica de
Andalucia (LOUA). Al ser catalogada como tal, y teniendo una incidencia
territorial supramunicipal, serfa necesaria la formulacién de un Plan Especial,

de acuerdo con el art. 42.4.b) LOUA,

El art. 14 LOUA es el encargado de regular los Planes Especiales, que
pueden ser municipales o supramunicipales y tener por objeto finalidades muy
diversas. Entre las mas interesantes de cara al fracking se encuentran
“establecer, desarrollar, definir y, en su caso, ejecutar o proteger
infraestructuras, servicios, dotaciones o equipamientos, asi como implantar
aquellas otras actividades caracterizadas como Actuaciones de Interés Publico
en terrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable” [art. 14.1.a)],
“conservar, proteger y mejorar el medio rural, en particular los espacios con
agriculturas singulares y los ambitos del Habitat Rural Diseminado” [art.
14.1.e)] y “conservar, proteger y mejorar el paisaje, asi como contribuir a la
conservacion y proteccion de los espacios y bienes naturales™ [art. 14.1.£)]”.

En el caso de la fracturacién hidraulica, el interés supramunicipal harfa
que, en principio, correspondiese a la Consejerfa competente en materia de
urbanismo la formulacién y la aprobacion definitiva de los Planes Especiales
[arts. 31.2.A.2) y 31.2.B.b) LOUA]. Sin embargo, hay que estar a lo establecido
en el Decreto 36/2014, de 11 de febrero, por el que se regula el ejercicio de las
competencias de la Administracién de la Junta de Andalucia en materia de
Ordenacién del Territorio y Urbanismo™, que reparte la competencia en
virtud del 4mbito territorial de la actuacién de interés publico™.

** El Plan Especial debe contener las determinaciones listadas en el art. 42.5 LOUA Yy,
como todos los instrumentos de planeamiento recogidos en el Capitulo II del Titulo I de
dicha ley, ha de formalizarse “como minimo” en los documentos expresados en el art. 19
LOUA.

*" Los Planes Especiales “desarrollan y complementan las determinaciones del Plan General
de Ordenacién Urbanistica, pudiendo modificar las pertenecientes a su ordenacion
pormenorizada potestativa” (art. 14.3) y “en ningun caso” pueden sustituir “a los Planes de
Ordenaciéon del Territorio ni a los Planes Generales de Ordenacién Urbanistica en su
funcién de instrumentos de ordenacidon integral del territorio, sin perjuicio de las
limitaciones de uso que puedan establecer” (art. 14.5).

*® BOJA, nim. 35, de 20 de febrero de 2014, pp. 9-28. Correccién de errores en BOJA,
num. 43, de 5 de marzo de 2014, p. 10.

> Corresponde a la persona titular de la Direcciéon General de Urbanismo “formular, en su
caso, y resolver sobre la aprobacién definitiva de los Planes Especiales para la implantacion
de actuaciones de interés publico en suelo no urbanizable en los que se dé alguna de las
circunstancias sefialadas en los apartados a), b) y ¢), del articulo 42.4 de la Ley 7/2002, de
17 de diciembre y su ambito territorial comprenda terrenos pertenecientes a mas de una
provincia, de acuerdo con el articulo 31, apartados 2.A.a) y 2.B.b), y articulo 42.4 de la
citada Ley” [art. 6.2.c) del Decreto 36/2014].
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Ademas, los Planes Especiales que puedan afectar al suelo no
urbanizable se encuentran sometidos a evaluacién ambiental®, segin el art.

36.1.c) LGICA y la categoria 12.5 de su Anexo 1.

Nuevamente nos encontramos con que se agregatrian requisitos previos
a la practica de la fracturacién hidraulica en Andalucia, aunque seria mejor
desde un punto de vista legislativo insertarlos mediante modificaciéon de la
legislacion urbanistica andaluza. En este sentido, el comentario serfa el mismo
que hice en relacién a los arts. 3 y 4 de la proposicién de ley.

Por dltimo, queda ver la cuestion relativa a la prohibicion del fracking y
de la construccién de infraestructuras e instalaciones destinadas a tal propésito
“en terrenos pertenecientes a la Red de Espacios Naturales Protegidos de
Andalucia, terrenos de la Red Natura 2000, y en los suelos urbanos, suelos
urbanizables y suelos no urbanizables sujetos a algin régimen de proteccion”.

Ello supone que estén incluidos en el ambito de la interdiccion “todos
los espacios naturales ubicados en el territorio de la Comunidad Auténoma
que gocen de un régimen especial de proteccion en virtud de normativa
autonémica, estatal y comunitaria o convenios y normativas internacionales”'
—a saber, Parques Nacionales, Parques Naturales, Parques Periurbanos, Parajes
Naturales, Paisajes Protegidos, Monumentos Naturales, Reservas Naturales,
Reservas Naturales Concertadas, Zonas Especiales de Conservacion y Zonas
de Especial Proteccién para las Aves®—, los suelos urbanos consolidados y no

Las Comisiones Territoriales de Ordenaciéon del Territorio y Urbanismo son los 6rganos
competentes para “resolver sobre la aprobacion definitiva de los Planes Especiales para la
implantacién de actuaciones de interés publico en suelo no urbanizable en los que se dé
alguna de las circunstancias sefialadas en los apartados a), b) y ¢), del articulo 42.4 de la Ley
7/2002, de 17 de diciembre y su ambito tertitorial se encuentre dentro de los limites de su
provincia, en aplicacion de los articulos 31.2.A.a), 31.2.B.b) y 42.4 de la referida Ley” [art.
12.1.h) del Decreto 36/2014].

Por su parte, son las personas titulares de las Delegaciones Territoriales de Agricultura,
Pesca y Medio Ambiente quienes han de “formular los Planes Especiales para la
implantacién de actuaciones de interés publico en suelo no urbanizable cuya incidencia o
trascendencia territorial supramunicipal esté debidamente justificada y su ambito territorial
se encuentre dentro de los limites de su provincia, en aplicacion de los articulos 31.2.A.a), y
42.4” de la LOUA [art. 13.3.b) del Decreto 36/2014].

® “La evaluacién ambiental de planes y programas tiene por objeto la integracién de los
aspectos ambientales en los planes y programas relacionados en el articulo 36.1 de esta
Ley” (art. 37 LGICA).

S Art. 1 del Decteto 95/2003, de 8 de abril, por el que se regula la Red de Espacios
Naturales Protegidos de Andalucia y su registro.

* Estando integradas las Zonas de Importancia Comunitaria en la Red de Espacios
Naturales de Andalucia, la mencién a los “terrenos de la Red Natura 2000” efectuada por el
art. 2 de la proposicion de ley resulta redundante.
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consolidados, los suelos urbanizables ordenados, sectorizados y no
sectorizados, y los suelos no urbanizables de especial proteccion por
legislacion especifica® y de especial proteccion por la planificacion territorial o
urbanistica®. De la interdiccién quedan excluidos, pues, los suelos no
urbanizables de caracter natural o rural y los del Habitat Rural Diseminado®.

Visto el ambito de la prohibicién, es razonable pensar —al igual que
SANTAMARIA ARINAS en el supuesto de la reforma de la Ley de Urbanismo
catalana®— si serfa realmente necesaria la promulgaciéon de semejante norma,
ya que se podria lograr el mismo resultado introduciendo la no permisién de la
fracturacion hidraulica en planificacion territorial y urbanistica.

En relaciéon con este extremo, tanto la jurisprudencia del Tribunal
Supremo como la del Tribunal Constitucional admiten que mediante estos
instrumentos se puedan prohibir actividades extractivas en determinados
lugares, atendiendo a la especial protecciéon que merecen desde el punto de
vista ambiental. Buenos ejemplos de ello son, entre otras, las STS de 11 de

 De acuerdo con el art. 46.2.2) LOUA, son suelos no urbanizables de especial proteccién
por legislacion especifica aquellos adscritos a la categoria de suelo no urbanizable por el
Plan General de Ordenacién Urbanistica por tener “la condiciéon de bienes de bienes de
dominio publico natural o estar sujetos a limitaciones o servidumbres, por razén de éstos,
cuyo régimen juridico demande, para su integridad y efectividad, la preservacion de sus
caracteristicas” [art. 46.1.2) LOUA], por estar “sujetos a algiin régimen de protecciéon por la
correspondiente legislacion administrativa, incluidas las limitaciones y servidumbres asi
como las declaraciones formales o medidas administrativas que, de conformidad con dicha
legislacion, estén dirigidas a la preservacion de la naturaleza, la flora y la fauna, del
patrimonio histérico o cultural o del medio ambiente en general” [art. 46.1.b)] o por
presentar “ciertos rasgos de erosion, desprendimientos, corrimientos, inundaciones u otros
riesgos naturales” [art. 46.1.1)], “cuando tales riesgos queden acreditados en el planeamiento
sectorial”.

* Bl art. 46.2.b) LOUA sefiala que son suelos no urbanizables de especial protecciéon por la
planificacién territorial o urbanistica aquellos catalogados como no urbanizables por ser
“merecedores de algin régimen especial de proteccion o garante del mantenimiento de sus
caracteristicas, otorgado por el propio Plan General de Ordenacién Urbanistica, por razén
de los valores e intereses en ellos concurrentes de caricter territorial, natural, ambiental,
paisajistico o historico” [art. 46.1.c)], por entenderse “necesario para la proteccion del
litoral” [art. 46.1.d)] o por ser “objeto por los Planes de Ordenacion del Territorio de
previsiones y determinaciones que impliquen su exclusién del proceso urbanizador o que
establezcan criterios de ordenacién de usos, de proteccién o mejora del paisaje y del
patrimonio historico y cultural, y de utilizacion racional de los recursos naturales en general,
incompatibles con cualquier clasificacion distinta a la de suelo no urbanizable” [art. 46.1.¢)].
® En virtud del art. 46.2.d) LOUA, el Habitat Rural Diseminado incluye los suelos no
urbanizables que constituyan “el soporte fisico de asentamientos rurales diseminados,
vinculados a la actividad agropecuaria, cuyas caracteristicas, atendidas las del municipio,
proceda preservar” [art. 46.1.2)].

% SANTAMARIA ARINAS, ob. cit., p. 16.
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junio de 1998 (rec. 6492/1992)°" y de 14 de febrero de 2012 (rec.
1049/2008)®, y la STC 170/1989, de 19 de octubre®”. En todas ellas se
pretende resolver el juicio de ponderaciéon que obligan a efectuar los arts. 45 y
128 CE, en tanto que es necesario encontrar un punto de equilibrio entre el
derecho de todos “a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona” —y el correlativo “deber de conservarlo”— y el hecho
de que la totalidad de “la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual
fuere su titularidad esta subordinada al interés general””.

En esta ultima, el TC declaré conforme con la Constitucion el art.
14.2.c) de la Ley de la Comunidad Auténoma de Madrid 1/1985, de 23 de
enero, del Parque Regional de la Cuenca Alta del Manzanares, que prohibe en
las Zonas de Reserva Natural “las actividades extractivas y de canteria,
areneros, graveras y similares”, por limitarse la interdiccién “a unos terrenos
muy concretos” y por estar “destinada fundamentalmente a actividades
extractivas enmarcables en las secciones A y B” del art. 3.1 de la Ley de Minas,
las cuales tienen escasa repercusion en el interés general economico (F] 7°).

PEREZ DE AYALA y ANTON VEGA resumen de manera formidable la
doctrina del TC y del TS sobre esta materia:

“[...] si una Comunidad Auténoma pretende prohibir una actividad sobre la
que no tiene competencias (por corresponder al Estado las bases del régimen
regulatorio) aplicando sus potestades de protecciéon del medio ambiente,
debera, en primer lugar, acreditar que existe un bien juridico digno de
proteccion, en segundo término proceder a declarar formalmente dicho lugar
como merecedor de un régimen cualificado de proteccion, para lo que tendra
que atenderse a las figuras de proteccion del medio ambiente de la normativa
estatal y autonémica (por ejemplo, espacios naturales protegidos, parques

% En el caso visto en dicha resolucién, el TS no vio objecion alguna a la denegacion de
licencias para actividades extractivas en el suelo no urbanizable protegido de Tales
(Castellon). Si bien las normas de planeamiento del municipio no las prohibian
expresamente, el TS entiende, haciendo una interpretacion que atiende al contexto, al
espiritu y a la realidad social en que se insertan, que “de suyo va que habran de estar
prohibidas todas aquellas actividades que, como las extractivas (que destruyen la propia
configuraciéon del suelo), alteran éste en mucho mayor grado que las edificaciones
unifamiliares o las granjas, prohibidas, sin embargo, expresamente” (FJ 4°).

% En esta sentencia, el TS declara conforme a derecho la prohibicién obrante en el PGOU
de Vilafamés (Castellén) de las actividades mineras y extractivas en general en el suelo no
urbanizable de especial proteccion paisajistica.

* BOE, nim. 267, de 7 de noviembre de 1989, Suplemento del Tribunal Constitucional,
pp. 49-56. Correccion de errores en BOE, num. 10, de 11 de enero de 1990, Suplemento
del Tribunal Constitucional, pp. 77-78.

" Jgualmente hay que tener presente que los poderes publicos “atenderin a la
modernizacién y desarrollo de todos los sectores econémicos [...] a fin de equiparar el
nivel de vida de todos los espafioles” (art. 130.1 CE).
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regionales, etc.) y, finalmente, aprobar el régimen de proteccién debido y
adecuado (por ejemplo, un plan de ordenacién de recursos naturales), que en
modo alguno podra contener prohibiciones absolutas para el desarrollo de
actividades en ese concreto lugar protegido a menos que se hubiese probado
por la Comunidad Auténoma que solo la prohibicién incondicional puede
permitir preservar los elementos que justificaron la aprobacién del régimen
de proteccion medioambiental”7!.

Siguiendo esta linea jutisprudencial, los arts. 122 de la Ley 22/1973, de
21 de julio, de Minas™ y 5.3 LSH —afiadidos ambos por la Ley 12/2007, de 2
de julio— indican que toda prohibicién de realizacion de actividades extractivas
o de exploracion, investigacion y explotaciéon de hidrocarburos que se quiera
instaurar no puede tener caracter genérico y debe estar motivada”.

A mayor abundamiento, las leyes estatales y autonémicas dedicadas a la
regulacion de espacios naturales protegidos permiten limitar en ellos el
aprovechamiento de recursos naturales.

Asi, la novisima Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques
Nacionales™, determina en su art. 7.3 que, “en todo caso”, las “explotaciones
y extracciones mineras, de hidrocarburos, aridos y canteras” son actividades
incompatibles con la gestién y conservacion de estos espacios”.

" PEREZ DE AYALA, L., y ANTON VEGA, D. “Sobre la constitucionalidad de un
anteproyecto de ley autonémica que contempla la prohibicién absoluta de la actividad de
extraccion de gas no convencional en el territorio de una comunidad auténoma”, en
RECUERDA GIRELA, M. A. (cootd.). Problemas pricticos y actualidad del Derecho Administrativo.
Anuario 2014, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Civitas, 2014, p. 354.

"> Sobre este precepto, vid. RENAU FAUBELL, F. “El nuevo articulo 122 de la Ley de Minas”,
Noticias Juridicas, diciembre de 2007. Disponible en:
<http://noticias.juridicas.com/articulos/15-Derecho-Administrativo/200712-
15874596321457.html>.

" Se antoja fundamental para el planificador la motivacién de la prohibicién, que habra de
figurar en la Memoria. La STS de 30 de noviembre de 2012 (rec. 5617/2008) confirmé la
nulidad de la prohibicién del uso extractivo en el suelo ristico comun que fue incorporada
a las Normas Subsidiarias de Las Navas del Marqués (Avila), por ser insuficiente la
motivacion reflejada en la Memoria, ya que no se encontraba “amparada en informes
técnicos” y resultaba “contradictoria con permisos de explotacién concedidos por la misma
Administraciéon Autonémica, lo que enfatizaba aun mas la necesidad de motivacién en
cuanto podia dejar sin efecto tales permisos”.

™ BOE, ntim. 293, de 4 de diciembre de 2014, pp. 99762-99792.

™ El apartado primero de la disposicién adicional séptima de la Ley 30/2014 obliga a las
Administraciones Publicas a adoptar, “en un plazo maximo de seis afios” a partir de la
entrada en vigor de la Ley, “las medidas precisas para adecuar la situacién de los parques
nacionales ya declarados a la entrada en vigor de esta Ley a las determinaciones contenidas
en los articulos 6 y 7 de la misma, con la excepcion de lo relativo a las superficies minimas
establecidas en el articulo 6.1.¢)”.
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En el marco de la clasificacién basica de espacios naturales protegidos
que hace la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad (LPNB), contenida en su art. 297, es perfectamente posible fijar
limitaciones y prohibiciones de ciertas actividades.

En este sentido, en los Parques “se podra limitar el aprovechamiento de
los recursos naturales, prohibiéndose en todo caso los incompatibles con las
tinalidades que hayan justificado su creacién” (art. 30.3 LPNB), en las
Reservas Naturales “estara limitada la explotacion de recursos, salvo en
aquellos casos en que esta explotacion sea compatible con la conservacion de
los valores que se pretenden proteger” (art. 31.2); en las Areas Marinas
Protegidas, los planes o instrumentos de gestion que se aprueben habran de
contener “al menos, las medidas de conservacion necesarias y las limitaciones
de explotaciéon de los recursos naturales que procedan, para cada caso y para
el conjunto de las areas incorporables a la Red de Areas Marinas Protegidas”
(art. 32.2)""; en los Monumentos Naturales, “con caracter general estard
prohibida la explotacion de recursos, salvo en aquellos casos que por razones
de investigacién o conservacion se permita la misma, previa la pertinente
autorizacion administrativa” (art. 33.3); y en los Paisajes Protegidos, la gestion
debe perseguir la “conservacion de los valores singulares que los caracterizan”
y la “preservacion de la interaccion armoniosa entre la naturaleza y la cultura
en una zona determinada” (art. 34.2).

La clasificacion del art. 29 LPNB es basica —notese el uso en él de la
expresion “al menos”—, lo que significa que las Comunidades Auténomas
pueden crear otras figuras de protecciéon’®. Esta competencia ha sido asumida

* “En funcién de los bienes y valores a proteger, y de los objetivos de gestiéon a cumplir,
los espacios naturales protegidos, ya sean terrestres o marinos, se clasificaran, al menos, en
alguna de las siguientes categorias: a) Parques; b) Reservas Naturales; ¢) Areas Marinas
Protegidas; d) Monumentos Naturales; ) Paisajes Protegidos”.

" Aunque la Red de Areas Marinas Protegidas estd conformada por todo un conjunto de
espacios (vid. el art. 26 de la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de proteccién del medio
marino), el primer —y hasta ahora unico— Area Marina Protegida stricto sensu es la zona
marina de El Cachucho, localizada en el mar Cantabrico. Fue declarada como tal —y como
Zona Especial de Conservacion— por el Real Decreto 1629/2011, de 14 de noviembre
(BOE, num. 295, de 8 de diciembre de 2011, pp. 130084-130138), cuyo Anexo II (“Plan de
gestién del AMP y de la ZEC de El Cachucho”) prohibe expresamente, “en todo el ambito
del espacio protegido”, “cualquier tipo de actividad destinada a la exploraciéon o
explotacién de recursos minerales y yacimientos de hidrocarburos, asi como
almacenamientos subterraneos de hidrocarburos, material radiactivo y diéxido de carbono”
(apartado 6.3).

" El art. 21.2 de la ya derogada Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres habilitaba a las Comunidades
Auténomas con competencia exclusiva en materia de espacios naturales protegidos y con
competencia para dictar normas adicionales de protecciéon en materia de medio ambiente a
establecer “ademas de las figuras previstas en los articulos anteriores [Parques, Reservas
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por Andalucia [art. 57.1.e) EAA], cuya Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que
se aprueba el inventario de espacios naturales protegidos de Andalucia y se
establecen medidas adicionales para su proteccion disefia cuatro regimenes de
proteccion autonoémicos: Parajes Naturales, Parques Periurbanos, Reservas
Naturales Concertadas y Zonas de Importancia Comunitaria (art. 2.1), para los
que la Ley también contempla la posibilidad de limitar o prohibir
determinadas actividades (arts. 9-15 bis).

Comparese, finalmente, la proposicion de ley andaluza con la soluciéon
adoptada en el art. 19.4 del Decreto Legislativo 1/2014, de 15 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Conservaciéon de la Naturaleza
del Pais Vasco™:

“Dentro de los limites de los espacios naturales protegidos y sus zonas de
afeccion se prohibiran las actividades extractivas que resulten incompatibles
con los valores ambientales que se protegen.

Seran los instrumentos de planificacién y/o gestion de cada espacio natural
protegido los que determinen dicha incompatibilidad, motivando
adecuadamente la incompatibilidad de las actividades con los valores
medioambientales y los criterios de protecciéon de dichos espacios y de sus
zonas de afeccion.

En todo caso, en los supuestos en los que estas actividades puedan ser
compatibles con los valores ambientales que se protegen, los proyectos para
actividades extractivas en espacios naturales protegidos se someteran en su
integridad, tanto las labores extractivas propiamente dichas como las
instalaciones previstas, a la preceptiva evaluacién de impacto ambiental
individualizada, la cual incluira todos los trabajos necesarios para la
reposicion a la situacién anterior y la recuperacion de los valores ambientales
preexistentes.”8.

Como se puede apreciar, junto a la prohibicion general de “las
actividades extractivas que resulten incompatibles con los valores ambientales
que se protegen” en los espacios naturales protegidos y sus zonas de afeccion,
el precepto deja en manos de “los instrumentos de planificacién y/o gestion”
de cada uno de ellos la determinacion de las interdicciones, asi como su
motivacion, que habra de estar “adecuadamente” elaborada. Ia férmula vasca
huye, por tanto, de crear leyes ad hoc para prohibir el fracking, y prefiere dejar el

Naturales, Monumentos Naturales y Paisajes Protegidos], otras diferentes regulando sus
correspondientes medidas de proteccion”.

™ Boletin Oficial del Pais 1V asco, num. 92, de 19 de mayo de 2014, 2158, pp. 1-30; y BOE,
nam. 130, de 29 de mayo de 2014, pp. 41036-41064.

* Antes de la aparicién del Decreto Legislativo 1/2014, este era el texto del art. 17.4 de la
Ley 16/1994, de 30 de junio, de Consetvacion de la Naturaleza del Pais Vasco, en la
redaccion dada por la Ley 2/2013, de 10 de octubre.
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protagonismo en este asunto a los planes destinados a salvaguardar los
espacios naturales protegidos®'.

ITI. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Queda claro, pues, con esta exposicion que, aun cuando las
Comunidades Autéonomas y los municipios no puedan establecer una
prohibicion total de la fracturacion hidraulica en su territorio —lo que hace
inconstitucionales la proposiciéon de ley del Grupo Parlamentario Izquierda
Unida Los Verdes-Convocatoria por Andalucia y la moratoria definida en la
proposicion de ley del Grupo Parlamentario Socialista—, si que tienen margen
de maniobra para limitarla o, incluso, prohibirla en determinados espacios
que, por sus caracteristicas, deban ser preservados.

Todo lo comentado en el presente articulo lleva nuevamente al
planteamiento de si serfa verdaderamente inexorable desde un punto de vista
juridico la publicacién de una ley con un contenido como el que tiene la
proposicion de ley del Grupo Parlamentario Socialista en el Parlamento de
Andalucia.

Finalmente, me inclino a pensar que, como sucede en otros tantos
asuntos, esta proposicion de ley adolece de defectos de técnica legislativa que
se deben a las prisas por aprovechar la oportunidad politica de
instrumentalizar la fracturacion hidraulica. Un examen mas reposado de las
posibilidades reales que la Comunidad Auténoma de Andalucia tiene de
acuerdo con sus competencias darfa como resultado, con toda probabilidad, la

*" Esta misma idea es expresada con estas palabras por la recién citada Ley del Pais Vasco
2/2013: “La proposicion de ley de las Juntas Generales de Araba de modificacion de la Ley
de Conservaciéon de la Naturaleza, siendo loable en su intencién de prohibir la utilizacion
de una técnica concreta para la extracciéon de gas, no acierta en el modo de abordar de
manera correcta un problema concreto que parece cernirse sobre los espacios naturales
protegidos.

No se trata de prohibir terminantemente ni una actividad concreta de manera genérica, ni
siquiera la utilizacién de un método especifico de extraccion de materiales, en los espacios
naturales protegidos. Se trata de evitar que se realicen actividades, usos y técnicas contrarias
al espacio que se protege utilizando los mecanismos previstos en la legislacion vigente en la
actualidad en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en la que los planes de ordenacion
de los recursos naturales son la herramienta especifica en la que se concretan los valores de
proteccion, y también las limitaciones generales y especificas de los usos y actividades de
los ambitos protegidos, de modo que sélo se puedan realizar las actividades previstas en el
plan, incluidas determinadas técnicas, por ser compatibles con los valores que determinan
la proteccién de estos espacios. Ademas de establecer las normas especificas de ordenacion
y gestion de los espacios naturales protegidos, se acude también a la evaluaciéon de impacto
ambiental, de modo que todos estos instrumentos deben ser capaces de mantener los
espacios en sus niveles éptimos de conservacion, sin por ello descomponer las actividades
de desarrollo econémico propios de los mismos.”.
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eleccion de mejores opciones para conseguir los fines deseados, habida cuenta
de que se podria conseguir el mismo resultado mediante la reforma de ciertas
leyes medioambientales —como se ha efectuado, de hecho, con la LGICA o,
aunque no se trate en realidad de una reforma, con el desarrollo reglamentario
de los arts. 55-59 LSPA—, asi como a través de los instrumentos de
planificacion territorial y urbanistica.

26



