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complejidad de nuestro reparto competencial. 5.2. Pastoreo en
terrenos forestales incendiados (SSTC 132 y 147/2017): A)
Antecedentes. B) La permision del pastoreo (STC 132/2017).
C) El aparato sancionador (STC 147/2017).

1. INTRODUCCION

Aun no siendo tan numerosas como en otras ocasiones, el presente
ejercicio (2017) retine un grupo importante de Sentencias. A la cabeza de
ellas, sin duda, la que da titulo al trabajo, la STC 53/2017, de 11 de mayo,
por la que se enjuicia y parcialmente censura, aunque en menor medida tal
vez de lo esperado, el exceso de detalle de la Ley 21/2013, de 9 de
diciembre, de evaluacién ambiental. La otra Sentencia en la materia, la
STC 109/2017, de 21 de septiembre, sobre la Ley 12/2016, de 17 de
agosto, de evaluacion ambiental de las Illes Balears, no le va a la zaga, a mi
juicio, en interés.

Energia, agua, caminos naturales y montes completan las tematicas
de este periodo, con Sentencias también destacadas sobre el autoconsumo
compartido (STC 68/2017), el régimen retributivo especial de las
renovables (STC 36/2017), el caso Castor (STC 152/2017), la Ley de aguas
y rios de Aragon (STC 116/2017), el trasvase Tajo-Segura (STC
155/2017), la Red Nacional de caminos naturales (STC 118/2017) y el
pastoreo en los montes asturianos incendiados (SSTC 132 y 147/2017).

Como siempre, confio en que estos comentarios, cuando menos
selectivamente, resulten de interés para el lector.

2. EVALUACION AMBIENTAL

2.1. LA LEY 21/2013, DE 9 DE DICIEMBRE, DE EVALUACION
AMBIENTAL (STC 53/2017)

A)  Antecedentes

Como imagino le pasaria a todo aquel que leyera cuando se aprobd
la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental, a mi también
me sorprendid6 en aquel momento el grado de detalle de la nueva
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legislacion bésica en la materia, muy superior al de la suma de los dos
textos legales que venia a sustituir'.

En efecto, al margen de las novedades de contenido, que ahora no
hacen al caso, la nueva Ley disefiaba una serie de procedimientos
“pluscuamperfectos™, listos para su aplicacion por las Administraciones
autonomicas, las encargadas de ordinario de ejecutar la legislacion en la
materia, sin necesidad ni apenas margen para el desarrollo legislativo
autondmico, que casi sélo se reconocia expresamente en relacion con una
serie de plazos (Disposicion final octava, apartado 2), y por supuesto
también para la Administracion General del Estado en los casos en los que,
conforme a jurisprudencia constitucional bien asentada, ésta resultara
competente para efectuar las evaluaciones, buena prueba de lo cual era la
sustitucion y derogacion también del viejo Reglamento estatal en la
materia’, algunas de cuyas disposiciones habian sido elevadas de rango,
incluso con caracter basico’.

Es més, (1) la nueva Ley venia a tomar partido sobre cuestiones
relativas a la naturaleza juridica de las evaluaciones que hasta ahora se
mantenian en un plano jurisprudencial (inimpugnabilidad separada de las
declaraciones de impacto, en cuanto actos de tramite) y procuraba resolver
toda clase de problemas interpretativos de los procedimientos que hasta
entonces se despejaban mediante la logica integracion de su regulacion
especial con las normas del procedimiento administrativo comun; (2) se
establecian unos listados de actividades sujetas a las distintas modalidades
de evaluacion en apariencia también exhaustivos, sin reconocer
expresamente su posibilidad de modulacion y/o ampliacién autonoémica®; e
incluso (3) parecia desalentarse la existencia de la pluralidad de
legislaciones autondmicas en la materia conocida hasta ahora, invitando a
los Parlamentos autonémicos a la pura y simple asuncion en bloque de la

' El Texto Refundido de la Ley de evaluacion de impacto ambiental de proyectos, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero; y la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre
evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente.

? Reglamento para la ejecucion del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de
evaluacion de impacto ambiental, aprobado por Real Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre.

3 Por ejemplo, para integrar parte de los contenidos del Anexo VI de la Ley 21/2013 (estudio de
impacto ambiental y criterios técnicos).

Desaparecia, por ejemplo, el clasico supuesto adicional de proyectos sometidos
necesariamente a evaluacion de impacto ambiental, integrado por aquellos que afnadieran los
desarrollos legislativos autondémicos [“Todos los proyectos incluidos en el anexo II cuando sea
exigida la evaluacion de impacto ambiental por la normativa autondémica”, apartado d) del
Grupo 9 del Anexo I del Texto Refundido de la Ley de evaluacién de impacto ambiental de
proyectos, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero].
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Ley en sus reducidos aspectos no basicos (Disposicion final undécima),
etc.

Todo ello se justificaba en el Preambulo por la experiencia adquirida
en nuestro pais tras mas de veinticinco afios de aplicacion de tan
fundamental técnica de prevencidon ambiental, las disfunciones
supuestamente provocadas por la diversidad de regulaciones autondmicas,
la necesidad por tanto de una mayor homogeneidad en la regulacién de las
evaluaciones para potenciar la seguridad juridica de los operadores, y en
definitiva, aunque no se dijera asi con palabras textuales, para garantizar la
“unidad de mercado”, no siendo casual que simultdneamente se estuviera
tramitando en aquellos momentos la Ley relativa a esta materia’. Martin
RAZQUIN repar6d tempranamente en estos propositos unificadores, que a
su juicio constituian la razéon de ser fundamental de la nueva Ley de
evaluacion ambiental’.

Pero inmediatamente surgia la pregunta: ;cémo se habia decidido el
legislador estatal, conocedor obviamente del reparto de competencias
normativas en materia ambiental, y al margen como deciamos de las
novedades de fondo, a establecer una legislacion bésica tan sumamente
detallada en relacion con una técnica tan sensible y con tanta tradicion de
desarrollo legislativo autonémico? ;Guardaba algin as debajo de la
manga? No profundicé mas entonces en la cuestion...

Al hacerlo ahora, he podido comprobar que el Consejo de Estado, al
dictaminar sobre el anteproyecto de ley, no advirtié del posible exceso
competencial del texto propuesto’. Pero también que en los debates
parlamentarios sobre el proyecto de ley®, que no se centraron
exclusivamente en esta cuestion, sino también por ejemplo y muy
sefialadamente en la dudosa oportunidad de la iniciativa (tramitada,
ademads, por el procedimiento de urgencia), pendiente como estaba por
entonces la aprobacion de una nueva normativa comunitaria en la materia’,

> Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

8 RAZQUIN LIZARRAGA, M.M., “La evaluacion ambiental: tipos, ambito de aplicacion e
interrelacion”, en: A. Ruiz de Apodaca Espinosa (Dir.), Régimen juridico de la evaluacion
ambiental (Comentario a la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental),
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 124.

’ Dictamen del Consejo de Estado de 24 de julio de 2013 (nim. de expediente: 760/2013).

¥ Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, X Legislatura, naim. 145, de 10 de octubre
de 2013, pp. 46 y ss.; y num. 162, de 28 de noviembre de 2013, pp. 51 y ss.

? 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.

279



XI. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL: EL MODERADO EXCESO...

los grupos de la oposicion protestaron, de manera practicamente unanime y
con unos u otros calificativos, por el caracter a su juicio “reglamentista”,
“centralizador” y en definitiva posiblemente vulnerador del orden
constitucional y estatutario de distribucion de competencias del texto en
curso de aprobacion, frente a lo que el Gobierno y el grupo que lo
respaldaba se limitaron a oponer el tipo de argumentos ya mencionados y
datos acerca del ciertamente elevado nimero de evaluaciones de proyectos
y planes por entonces pendientes de decision.

No podia sorprender, pues, que la nueva Ley fuera objeto de algun
recurso de inconstitucionalidad, como el que en efecto, aunque en solitario,
interpuso el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia frente a un
numero considerable de sus preceptos, resuelto, y parcialmente estimado,
por la STC 53/2017, de 11 de mayo, que inmediatamente vamos a
comentar'’,

B) Resumen ejecutivo

Al ir leyendo la STC 53/2017, que a lo largo de sus distintos
fundamentos juridicos va desestimando muchas, pero también estimando
otras (no pocas) de las impugnaciones, se puede obtener la impresion de
que la Ley 21/2013 va a sufrir un correctivo importante, que solo se
desvanece, o al menos se reconduce a sus justos términos, cuando se llega
a los fundamentos finales (FFJJ 17 y 18) y se repara con detenimiento en el
fallo, a primera vista también impresionante. Se debe esto, a mi juicio, a
que la Sentencia, por lo demas de facil lectura y bien argumentada, no
explica tal vez con la suficiente claridad en sus primeros fundamentos
algunas de las claves necesarias para entender cabalmente el alcance de sus
pronunciamientos, que si se desvelan sin embargo, como deciamos, al
llegar a su parte final.

Resulta, pues, aconsejable, a mi juicio, comenzar la lectura de la
Sentencia por ese tramo final, o al menos después de la parte introductoria
(FFJJ 1 a 5) y antes de entrar en los fundamentos que analizan las concretas
impugnaciones. Se descubre de esta manera el éxito mas bien moderado
del recurso y su porqué y, resuelta la intriga, se puede seguir leyendo la
Sentencia con menor inquietud.

' Las Disposiciones de la Ley 21/2013 sobre el trasvase Tajo-Segura fueron también objeto de
un recurso de inconstitucionalidad, promovido por las Cortes de Aragon, resuelto por la STC
13/2015, de 5 de febrero, a la que haremos referencia al analizar la STC 155/2017, de 21 de
diciembre.

280



XI. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL: EL MODERADO EXCESO...

Con la misma intencion, y antes incluso de examinar de forma mas
precisa los términos de la controversia, voy a comenzar aqui con una
especie de resumen ejecutivo de la STC 53/2017:

(1) Comoquiera que la regulacion por parte del Estado de Ia
evaluacion ambiental en sus distintas modalidades es una actividad, por asi
decirlo, parcialmente “reflexiva”, es decir, que, sobre establecer un minimo
comiun denominador de aplicacion general (legislacion basica), ha de
contener la disciplina no s6lo basica, sino integra de las evaluaciones de su
propia competencia, la declaracion de inconstitucionalidad por “exceso de
detalle” que efecttia la Sentencia de algunos (no pocos) preceptos de la Ley
21/2013 no significa su expulsion del ordenamiento juridico, sino tan solo
la pérdida de su condicidon de “normas basicas” (FJ 17 y apartado 1° del
fallo), manteniendo su vigencia como legislacion directamente aplicable a
las evaluaciones de competencia estatal y potencialmente también como
legislacion supletoria para las de competencia autondmica (o local).

Es mas, como buena parte de las apreciaciones de “exceso de
detalle” efectuadas por la Sentencia se refieren a la indebida inclusion en la
Ley 21/2013 como “legislacion bésica en materia de proteccion del medio
ambiente” (Disposicion final octava, apartado 1) de preceptos tomados de
la normativa reguladora del “procedimiento administrativo comin” o de las
“bases del régimen juridico de las Administraciones publicas” (hoy, Leyes
39 y 40/2015), la pérdida de su condicion de normas basicas en materia
ambiental tampoco significa que dejen de ser vinculantes para las
Comunidades Autonomas, puesto que lo seguiran siendo, de acuerdo con
su correcta calificacion, a través de aquella normativa (FJ 17: “sin perjuicio
de aquellas disposiciones que, pese a no poder considerarse como
legislacion basica de medio ambiente, han de ser también aplicadas por las
Comunidades Autonomas por tratarse de reglas de procedimiento comun o
responder a bases adoptadas en el ejercicio de las competencias que el
articulo 149.1.18 CE atribuye al Estado”).

(2) En segundo lugar, la Sentencia lleva a cabo una interpretacion
conforme de otra serie (no pequena) de preceptos que también eran
acusados de contener una regulaciéon demasiado pormenorizada de los
temas correspondientes (apartado 2° del fallo), lo que significa que en
todos estos casos se descarta el exceso de detalle y se mantiene la
condicidn basica de los mismos, con el simple afiadido (en eso consiste la
interpretacion conforme) de que su regulacion no ha de entenderse como
exhaustiva, sino susceptible de desarrollo legislativo autonémico, lo que no
siempre venia advertido de forma expresa en tales preceptos.
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(3) En tercer lugar, la clausula por medio de la cual se facultaba a las
Comunidades Autonomas a hacer suya como legislacion propia la Ley
21/2013 en su integridad, es decir, tanto en sus contenidos basicos como en
los meramente ““supletorios” (inciso final de la Disposicion final undécima:
“No obstante, las Comunidades Autdbnomas podran optar por realizar una
remision en bloque a esta ley, que resultarad de aplicacion en su ambito
territorial como legislacion basica y supletoria”), se declara ciertamente
inconstitucional (apartado 3° del fallo), pero no tanto por su contenido
como por el indebido empleo de una terminologia “tabua” (FJ 18). Lo que
en otros casos no pasa de ser un mero defecto de “técnica legislativa”, que
no compete al Tribunal enmendar, merece en este caso su decidido
reproche por afectar al entendimiento de una doctrina constitucional
arraigada, la relativa a la supletoriedad del Derecho estatal, sobre lo que
volveremos después, pero sin que ello signifique que las Comunidades
Autonomas no puedan proceder, en efecto, de la manera sugerida por la
referida Disposicion.

(4) Y, finalmente, y por supuesto, se desestima el recurso en todo lo
demads (apartado 4° del fallo), es decir en relacidon con otra larga serie de
preceptos recurridos, cuyo caracter basico, siendo siempre el mismo el
motivo de su impugnacion, queda confirmado y descartado su supuesto
exceso de detalle.

En resumen, pues, tras su examen por la STC 53/2017, la Ley
21/2013 no ha sufrido, como deciamos, ninguna purga importante. Privado
por completo de vigencia so6lo queda el inciso final de la Disposicion final
undécima, y privados de su condicion de basicos una veintena de
preceptos, lo que soélo se traduce en el inconstitucionalidad parcial del
apartado primero de la Disposicion final octava, que les asignaba junto a
otros dicha condicion. Por esto y por la relativa poca entidad, como
veremos en los apartados siguientes, de los temas que, sin estarlo ya,
quedan abiertos ahora a la eventual disparidad de regulaciones
autonomicas, cabe concluir que, al menos tras su paso por este recurso y
esta Sentencia, la Ley 21/2013 ha triunfado en sus propdsitos y el
ordenamiento espafiol en materia de evaluaciones ambientales sigue siendo
esencialmente uno y el mismo.

C) Planteamiento general de la Sentencia

El Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia impugnd, como
ya sabemos, un buen numero de preceptos de la Ley 21/2013, de 9 de
diciembre, de evaluacién ambiental, por supuesto “exceso de detalle”, lo
que iria en contra de las competencias normativas autondmicas en materia
ambiental, y también, segun se alegaba en el recurso, de la competencia
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autondmica para la regulacion de las especialidades de ciertos
procedimientos administrativos (arts. 149.1.23 y 149.1.18 CE vy
concordantes estatutarios, respectivamente).

Tras hacer una introduccion sobre las evaluaciones ambientales, tal
vez demasiado larga por tratarse de unas técnicas bien conocidas, y un
repaso de la doctrina constitucional recaida hasta el momento en esta
materia, en el que se rinde un justo homenaje a la Sentencia de cabecera, la
STC 13/1998, aunque incluyendo algunos parrafos de la misma tal vez
inoportunos por referirse a la cuestion entonces en juego (reparto de
competencias ejecutivas), que no era la del caso presente (distribucion de
competencias normativas) (FJ 3), la STC 53/2017 pasa, como es logico, a
encuadrar competencialmente la disputa y a fijar la doctrina que habra de
servir de referencia para su resolucion (FFJJ 3 a 5).

Con razon, tratandose de un conflicto de caracter estrictamente
normativo (sin vertiente ejecutiva), la Sentencia centra exclusivamente el
debate en el &mbito material de la “proteccion del medio ambiente”, en el
que, como es sabido, al Estado le corresponde el dictado de la “legislacion
basica” y a las Comunidades Autonomas su ‘“desarrollo legislativo” (art.
149.1.23 CE y concordantes estatutarios). Recuerda después la Sentencia la
también muy conocida doctrina sobre el respectivo alcance de dichas
funciones en esta materia, incluida la ya topica, aunque a mi juicio poco
justificada, alusion a que el “grado de detalle” de la legislacion basica
puede ser en este ambito “mayor” que en otras materias sujetas al mismo
esquema de distribucion competencial (EJ 4)".

Pero hace, después, la Sentencia una observacion muy oportuna y
fundamental para la resolucion del caso, la de que las evaluaciones
ambientales (EIA y evaluacion ambiental estratégica), siendo como son
probablemente las técnicas capitales de prevencion ambiental conocidas en
nuestro ordenamiento, tienen una naturaleza esencialmente procedimental,
razon por la cual lo que en relacidon con otros temas puede tener un caracter
adjetivo (no basico), esto es, el procedimiento, cobra en este caso una
relevancia sustantiva, accesible, pues, en mayor medida a la legislacion
basica [“En definitiva, estamos ante un instrumento de tutela ambiental
preventiva fundamental y con un importante cariz procedimental. Esta
caracteristica es consustancial, de hecho, a su propia concepcidon y
finalidad, ya que la evaluacion ambiental se articula como un tramite
complejo y esencial para cohonestar el desarrollo econdmico con el deber

" Lo que siempre entendi como una “cortesia” de la STC 102/1995 hacia la STC 149/1991,
cuya doctrina expresamente rectificaba.
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de proteccion del medio ambiente que tienen todos los poderes publicos,
conforme al articulo 45 CE, en aras de un desarrollo sostenible...”, FJ 3

b)].

Ello no significa, sigue sosteniendo la Sentencia, que la entera
regulacion de los “procedimientos” de evaluacion ambiental deba
corresponder al Estado o que en esta materia la legislacion basica pueda
alcanzar un grado incontrolado de detalle. Va a ser aqui también necesario
discriminar. Y los criterios generales para discernir entre lo que puede ser o
no bésico los deja establecidos la Sentencia, a mi juicio de manera
convincente, en la “esencialidad” de las cuestiones y su posible
contribucion a la mayor “efectividad” de estos instrumentos [“En
consecuencia, todos los preceptos que tiendan directamente a dotar de
efectividad a la evaluacion ambiental y sean esenciales a tal fin deben ser
razonablemente considerados como normas basicas sobre proteccion del
medio ambiente”, FJ 5 b)].

Da la vuelta a continuacidon la Sentencia, también de manera muy
razonable, al argumento adicional empleado, como vimos, por el Gobierno
catalan en su reivindicacion de un mayor margen para el desarrollo
legislativo autonémico de los procedimientos de evaluacion ambiental: su
condicién de procedimientos “especiales”. La especialidad de estos
procedimientos, viene a decir la Sentencia, no jugaria sélo en favor de la
competencia autondémica, sino de ambos legisladores, de acuerdo con las
reglas de reparto ya indicadas en materia de “proteccion del medio
ambiente”, a la que por accesoriedad, y segin doctrina reiterada, se
reconduce en este caso la regulacion de dichas especialidades [FJ 3 ¢)].
Ahora bien, y este el giro (no desfavorable para los intereses autondmicos)
que la Sentencia da al argumento, el legislador estatal no puede calificar
como “legislacion bdsica en materia de proteccion del medio ambiente”
reglas del “procedimiento administrativo comin” o “bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas” que no suponen ninguna
especialidad en esa materia (pues, “la normativa de evaluacion ambiental
no tiene por objeto regular los procedimientos administrativos ratione
materiae de aprobacion de un plan o proyecto, o de autorizacion de un
proyecto en un ambito competencial determinado, Sino integrar en los
mismos una serie de tramites y exigencias con fines exclusivamente tuitivos
del medio ambiente”, FJ 3 e¢) —la cursiva es nuestra].

Tras ello, la Sentencia fija ya los dos criterios mas concretos que, en
adelante, van a guiar en lo esencial su examen de las distintas
impugnaciones de preceptos la Ley [FJ 5 b)]: no pueden considerarse
basicas aquellas prescripciones que sean (1) “meras remisiones o
reiteraciones de las reglas de procedimiento administrativo comun o de las
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bases dictadas por el Estado en el 4ambito del articulo 149.1.18 CE, que no
tengan una especifica vocacion tuitiva de proteccion del medio ambiente”
y/o (2) “normas complementarias o accesorias de aquellas que regulan los
tramites y requisitos esenciales de la evaluacion ambiental”.

“En consecuencia, todos los preceptos que tiendan
directamente a dotar de efectividad a la evaluacion ambiental y sean
esenciales a tal fin deben ser razonablemente considerados como
normas bdésicas sobre proteccion del medio ambiente. Mientras que
no pueden considerarse como tales aquellas otras prescripciones que,
sin menoscabo de la finalidad y eficacia de este instrumento, sean:
(1) meras remisiones o reiteraciones de las reglas de procedimiento
administrativo comin o de las bases dictadas por el Estado en el
ambito del articulo 149.1.18 CE, que no tengan una especifica
vocacion tuitiva de proteccion del medio ambiente (...); y/o (ii)
normas complementarias o accesorias de aquellas que regulan los
tramites y requisitos esenciales de la evaluacion ambiental, las cuales
pueden ser adoptadas por las Comunidades Auténomas para regular
las evaluaciones de sus planes, programas o proyectos en el ejercicio
de sus competencias, pero respetando en todo caso las reglas del
procedimiento administrativo comiin y las bases del régimen juridico
de las administraciones publicas adoptadas por el Estado ex articulo
149.1.18, y sin perjuicio de las disposiciones basicas adoptadas al
amparo del articulo 149.1.23 CE”.

Es aqui donde, como antes sefialé, la Sentencia debiera, a mi juicio,
para mayor claridad, haber dicho ya expresamente, sin esperar a su parte
final, fundamentalmente dos cosas. La primera, que dado el caracter
reflexivo de la normativa estatal sobre evaluaciones ambientales, la
eventual privacion de caracter basico a algun precepto no supone su
expulsion del ordenamiento juridico. Y la segunda, que si tal privacion
obedece a su caracter de regla del “procedimiento administrativo comun’ o
basica del régimen juridico de las Administraciones publicas, la misma
seguira siendo vinculante para el legislador autondmico en tal condicion.

D) Examen de los preceptos impugnados

Vamos a ir repasando a continuacion el andlisis que hace la
Sentencia de los distintos preceptos impugnados, siguiendo, como ella
misma hace, un orden tematico, y sefialando brevemente las razones por las
en cada caso acepta, de forma condicionada o no (es decir, sometiéndolos o
no a un fallo interpretativo), o rechaza su carécter basico. Es creo la forma
mas clara y econdmica de presentar esta parte central de la Sentencia (FFJJ
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6 a 16), sin perjuicio de la recapitulacion final que luego haremos de los
preceptos considerados no basicos.

(1) Tramites de las evaluaciones ambientales ordinarias

En primer lugar, la Sentencia (FJ 6) considera basicos los arts. 17 y
33 de la Ley 21/2013, que establecen los tramites (y plazos) de la
evaluacion ambiental estratégica (en adelante, EAE) ordinaria y de la
evaluacion de impacto ambiental (en adelante, EIA) ordinaria,
respectivamente [los plazos no tienen ese caricter, segun la Disposicion
final octava, apartado 2 b) de la Ley], porque “enumeran los tramites y
elementos esenciales en la evaluacion ambiental para atender a la finalidad
de promover un desarrollo sostenible, garantizando en todo el territorio un
nivel elevado de proteccion del medio ambiente”, introduciendo “una
minima homogeneidad y coherencia”, sin excluir que las Comunidades
Autonomas puedan “desarrollar determinados aspectos de dichas
disposiciones o adoptar normas adicionales de proteccidn que podrian
incluir, por ejemplo, otras fases, tramites o requisitos, si asi lo estimaren
oportuno”.

Valida también como bdsica la diferenciacidon, implicita en estos
preceptos, entre “Organo ambiental” y “Organo sustantivo”, por tratarse de
“una diferenciacion organica y funcional dirigida a garantizar la
especializacion técnica, asi como una minima independencia y objetividad
en el proceso de la evaluacion”, y no predeterminar cuéles hayan de ser los
organos concretos que ejerzan tales funciones en las Comunidades
Autonomas.

(2) Solicitudes de inicio de los procedimientos de evaluacion

La Sentencia también considera esencialmente basicos (FJ 7) los
arts. 18, 29, 39 y 45, que regulan las “solicitudes de inicio” de cada uno de
los procedimientos de evaluacion ambiental (EAE ordinaria y simplificada
y EAI ordinaria y simplificada, respectivamente), por las siguientes
razones: (1) que las solicitudes hayan de dirigirse al “O6rgano sustantivo”,
por ser “una opcidon normativa que responde directamente al principio de
integracion de los aspectos medioambientales en la toma de decisiones de
los 6rganos a los que corresponde la elaboracion y adopcion, aprobacion o
autorizacion de los planes, programas y proyectos”; (2) en cuanto a la
documentacion que, segin estos preceptos, ha de acompanar a las
solicitudes, por tratarse de una ‘“regulacion necesaria para garantizar una
homogeneidad minima en la realizacion de la evaluacion ambiental en todo
el territorio nacional”, y que no excluye la exigencia por las legislaciones
autonomicas de documentacion adicional (empleen o no estos preceptos las
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formulas “al menos” o “como minimo”); y (3) por lo que refiere a la
regulacion en estos preceptos de ciertos motivos (materiales) de inadmision
a tramite de las solicitudes por el “6rgano ambiental”, por establecer “unas
causas sustantivas minimas en las que procede declarar dicha
inadmisibilidad, sin que excluya la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas, en ejercicio de sus competencias, puedan adoptar normas de
desarrollo al respecto o, en su caso, recoger otros supuestos de inadmisioén
adicionales en aras de la proteccion del medio ambiente”.

En cambio, niega el caracter de “legislacion basica en materia
ambiental” a los parrafos de dichos articulos que, en relacion con las
decisiones de inadmision, regulan la audiencia previa al promotor y su
comunicacion al 6rgano sustantivo, la motivacion de estas decisiones y sus
posibilidades de recurso (parrafos tercero y cuarto de los apartados cuartos
de dichos articulos), por tratarse de simples normas del “procedimiento
administrativo comun” sin ninguna especialidad en esta materia.
Curiosamente, a los apartados dos de dichos articulos, relativos a la
posibilidad de subsanacion de las solicitudes, y que evidentemente incurren
en el mismo vicio, no se les priva de caricter basico por no haber sido
impugnados. Y el contenido restante de estos preceptos se considera, como
ya vimos, basico, pero entendiendo la Sentencia oportuno llevar al fallo su
interpretacion conforme.

(3) Consultasy scoping

Los arts. 19, 30, 34 y 46, relativos todos ellos las consultas
preceptivas por parte del drgano ambiental a las Administraciones publicas
afectadas y a las personas interesadas para la elaboracion de los
documentos de alcance en las evaluaciones (EAE y EIA) ordinarias
(scoping) y para la elaboracion del informe ambiental en las simplificadas,
respectivamente, no fueron impugnados en su integridad, sino solo en
relacion con ciertos extremos, que son los que pasamos a revisar a
continuacion.

La regulacion legal, sustancialmente comun en todos estos casos,
establecia, como elementos mds discutibles e impugnados, (1) la
imposibilidad de tener en cuenta los pronunciamientos, informes o
contestaciones de las instituciones y personas consultadas recibidos fuera
de plazo si, a la expiracion del plazo, el 6rgano ambiental dispusiera de
elementos de juicio suficientes para elaborar el documento de alcance o
informe ambiental, y (2) la obligacion del 6rgano ambiental, en caso
contrario, de requerir personalmente al titular del 6rgano superior al que
tuviera que emitir el informe para que aquél le ordenara a éste su emision o
mejora.
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En relacion con lo primero, la Sentencia (FJ 8) descarta su caracter
basico, no por contradecir las reglas al respecto de la normativa sobre el
procedimiento administrativo comun (art. 80.4 de la Ley 39/2015), sino por
ser una prevision animada exclusivamente por razones de celeridad en la
tramitacion, y ajena por tanto al sentido protector que debe inspirar la
legislacion basica en materia ambiental (“las previsiones aqui enjuiciadas
excluyen la toma en consideracion de los informes recibidos fuera de
plazo, incluso cuando los mismos puedan aportar datos relevantes en
beneficio de la calidad de la evaluacion ambiental, lo que, si bien responde
a un principio de celeridad en la tramitacion, no se cohonesta con su
finalidad primordial de garantizar en todo el territorio del Estado un
elevado nivel de proteccion ambiental”), impidiendo ademés que las
Comunidades Auténomas “puedan optar por normas de este cariz, mas
protectoras, en el ejercicio de sus competencias en materia de medio
ambiente”.

En cambio, considera basica la segunda prevision por articular un
simple mecanismo de colaboracion o coordinacion conforme con los
principios generales de nuestro sistema autondémico y los especificos de la
evaluacion ambiental, negando sélo ese caracter a los detalles relativos a la
manera de proceder en estos casos por el o6rgano superior requerido en
relacidon con su inferior, por pertenecer al ambito de las “bases del régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del régimen juridico de sus
funcionarios”, sin especialidad ambiental alguna.

Otro extremo discutido en relacion con la regulaciéon de estas
consultas, pero que afectaba solo al caso de la EIA ordinaria, era el que
convertia en opcional el tramite del scoping (documento de alcance),
dejando ademas en principio la opcidén exclusivamente en manos del
promotor (art. 34.1 de la Ley: “Con anterioridad al inicio del
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental ordinaria, el promotor
podra solicitar al 6rgano ambiental que elabore un documento de alcance
del estudio de impacto ambiental”), idea ésta reiterada en la
esquematizacion previa de los tramites de la EIA ordinaria en el art. 33.2 a)
(“Con caréacter potestativo, el promotor podra solicitar, de conformidad con
el articulo 34, que el 6rgano ambiental elabore el documento de alcance del
estudio de impacto ambiental”).

La Sentencia [FFJ 8 c¢) y 6] salva la constitucionalidad de estos
preceptos (en cuanto legislacion bésica ambiental) en virtud de una
interpretacion conforme, “en el sentido de que no excluye[n] la posibilidad
de que las Comunidades Autonomas establezcan normas en las que se exija
en todo caso que el érgano ambiental elabore el documento de alcance del
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estudio de impacto ambiental, con independencia de la solicitud del
promotor”, porque de no entenderlo asi (como, en este caso, a su juicio, si
cabe) se trataria de nuevo de una prevision con simple finalidad
simplificadora de la tramitacion, sin el animo tuitivo (potenciador de la
efectividad de la institucidon) que debe caracterizar a la legislacion basica
en esta materia (“no cabe descartar, por otra parte, que en algunos
supuestos la falta del denominado <<documento de alcance>> pueda, por
el contrario, repercutir negativamente en el proceso y calidad de la
evaluacion”). La prevision, en cambio, por el propio precepto de la
documentacion “minima” a aportar por el promotor con su solicitud de
scoping no plantea, sin embargo, ningun problema por las razones ya
conocidas (minimo ampliable por las legislaciones autondmicas).

(4) Contenido del estudio de impacto ambiental

La nueva Ley 21/2013 venia a regular el contenido de los estudios de
impacto ambiental (l6gicamente en su marco propio, el procedimiento de
EIA ordinaria) con un grado de detalle que hasta ahora no presentaba en
este punto la legislacion bdasica estatal (fruto, al menos en parte, de la
transposicion anticipada, de la por entonces en curso modificacion de la
Directiva en la materia), mediante la integracion de los contenidos
enunciados en el art. 35.1 con las especificaciones pormenorizadas al
respecto del Anexo VI (“El promotor elaborard el estudio de impacto
ambiental que contendra, al menos, la siguiente informacion en los
términos desarrollados en el anexo VI [Estudio de impacto ambiental y
criterios técnicos]:...”.

Justamente esa remision al Anexo VI, y el propio contenido de éste
en sus siete primeros apartadosl2, era lo que impugnaba el Gobierno
catalan, por entenderla impropia, por su grado de detalle, de la legislacion
basica estatal y conculcadora de la competencia autonomica de desarrollo
legislativo. Cuestionaba también, como contraria a las exigencias formales
de la legislacion basica, la suerte de deslegalizacion que la Ley llevaba a
cabo de dicho Anexo (Disposicion final novena, apartado 3: “También se
autoriza al Gobierno para actualizar el anexo VI, en aquellos aspectos de
caracter técnico o de naturaleza coyuntural y cambiante, con el fin de
adaptarlo al progreso técnico, cientifico y econdmico”).

' Los dos tltimos (que reproducian contenidos del Reglamento de 1988) no fueron

impugnados.
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Sin embargo, la Sentencia (FJ 9) rechaza integramente estas
impugnaciones, recordando, primero, de acuerdo con doctrina consolidada,
que el grado de detalle no es siempre el elemento clave para discernir el
caracter materialmente basico o no de la legislacién estatal en materia
ambiental, afiadiendo, después, que se trata en este caso de una regulacion
de perfil protector y técnico, apelando también (como elemento auxiliar
interpretativo) al grado de detalle que presenta ahora la regulacion de este
tema en la normativa comunitaria europea, y apreciando finalmente que
aun resta margen para el desarrollo legislativo autonomico. La supuesta
vulneracion de las exigencias formales de la legislacion basica se descarta
reconduciendo la habilitacion contenida en la Disposicion final novena,
apartado 3, al ambito de una simple y legitima colaboracion reglamentaria
y descartando su pretendido caracter deslegalizador.

(5) Anadlisis técnico del expediente

En los procedimientos ordinarios de evaluacion (EAE o EIA), y
antes de emitir las Declaraciones (ambiental estratégica o de impacto
ambiental) con las que finalizan estos procedimientos especificos, el
6rgano ambiental debe llevar a cabo lo que la Ley denomina “anlisis
técnico del expediente”.

Al regular este tramite (arts. 24 y 40, respectivamente), la Ley trata
de dar respuesta, con el detalle que le es caracteristico, a todo un conjunto
de eventualidades que pueden producirse: que el 6rgano ambiental carezca
de informacion suficiente por la defectuosa realizacion de los tramites de
informacion publica o de consulta o por carencias de la informacion
proporcionada por el promotor, o que falte algiin informe preceptivo.

La impugnacion selectiva de unos u otros apartados o parrafos de
estos articulos, va a hacer que la Sentencia prive de cardcter basico, por
razones que ya nos son conocidas, a algunos preceptos de los arts. 24 y 40
de la Ley y queden sin embargo en pie otros merecedores de los mismos
reproches.

En efecto, la Sentencia (FJ 10) censura la atribucion de caracter
basico (en materia ambiental) a la regulacién detallada de las relaciones
entre 6rgano superior e inferior con motivo del requerimiento de informes
preceptivos ausentes, en tanto que regulacion de las bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas no especificamente ambiental, y
a una (no todas) de las previsiones sobre la recurribilidad (en tanto que acto
de tramite cualificado) de las posibles decisiones sobre el archivo del
procedimiento en caso de no subsanacioén de las deficiencias observadas,
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por tratarse de una regla del procedimiento administrativo comun sin
especialidad alguna en este ambito; desestimando la impugnacion de estos
articulos en todo lo demas.

(6) La irrecurribilidad separada de las Declaraciones e Informes
ambientales

Es bien sabido que la jurisprudencia se pronunci6 en su dia sobre la
naturaleza juridica de la Declaracion de Impacto Ambiental, calificandola
como un acto de tramite dentro del procedimiento principal (sustantivo) de
aprobacién o autorizacion del proyecto correspondiente, con la
consecuencia de su inimpugnabilidad separada, al margen de la resolucion
finalizadora de aquél (acto de tramite no cualificado).

Por primera vez, la Ley 21/2013 puso negro sobre blanco este
criterio jurisprudencial, extendiéndolo como es logico a todas las
modalidades de evaluacion ambiental (EAE y EIA, ordinarias o
simplificadas).

Curiosamente, el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Gobierno catalan solo objetd dos de estas previsiones de irrecurribilidad
independiente o separada, las relativas a la EAE ordinaria y a la EIA
simplificada (arts. 25.4 y 47.6).

Y todavia mas curiosamente, la Sentencia (FJ 11) se olvida en este
caso de sus canones generales de enjuiciamiento de la Ley y considera que
dichas previsiones constituyen legitimamente legislacion basica en materia
de proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23 CE). La Sentencia admite
implicitamente que la irrecurribilidad separada de las Declaraciones e
Informes ambientales, una vez definida su naturaleza juridica, es
consecuencia de la aplicacion de las reglas del procedimiento
administrativo comun y de la legislacion procesal en el ambito
contencioso-administrativo (hoy, arts. 112 de la Ley 39/2015 y 25 de la
Ley 29/1998, respectivamente). Pero para la Sentencia, siguiendo el
criterio del Abogado del Estado, lo importante es la definicion que por
primera vez lleva a cabo la Ley 21/2013, de acuerdo con la jurisprudencia,
de la naturaleza juridica de tales Declaraciones e Informes como “informes
preceptivos y determinantes” (art. 5), esto es, como ‘“actos de tramite”
insertos en procedimientos sustantivos de aprobacion o autorizacion de
planes, programas y proyectos, lo que representa una “especialidad”
ambiental de caracter basico, arrastrando esa misma calificacion para todas
sus consecuencias, entre ellas su inimpugnabilidad independiente [“En el
marco de la Ley de evaluacion ambiental, estas disposiciones aportan la
imprescindible coherencia por lo que se refiere a la naturaleza y a la
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configuracion de este instrumento como via de integracion de los factores
ambientales en la adopcion de los planes, programas o proyectos sometidos
a la misma (...). En consecuencia, forman parte esencial de Ila
configuracion de la evaluacion ambiental en sus lineas maestras, y como
tales pueden ser tenidas sin dificultad por bésicas y son, por tanto,
respetuosas con el orden constitucional de competencias™].

A mi juicio, es claro que la Sentencia no ha querido privar de
caracter basico, por la inseguridad que podria derivarse de ello, a una regla
de tanta importancia como la de la irrecurribilidad separada del
pronunciamiento final del 6rgano ambiental en materia de evaluaciones
ambientales. Ahora bien, también me parece claro que no se trata de
ninguna regla especial, sino de una regla del (o deducible de las reglas del)
procedimiento administrativo comin y de la legislacion procesal en el
ambito contencioso-administrativo, cuyo caracter basico (ambiental) se ha
querido salvar tal vez por razones de oportunidad.

(7)  Vigencia de las Declaraciones ambientales

La regulacion de la vigencia de las Declaraciones ambiental
estratégica y de impacto ambiental (arts. 27 y 43, respectivamente), que no
era en absoluto una novedad y cuyos plazos siguen sin tener caracter basico
(Disposicion final octava), fue no obstante impugnada ampliamente por el
Gobierno catalan.

La Sentencia (FJ 12) confirma el caracter basico de estos articulos en
sus extremos fundamentales (vigencia limitada, fechas de referencia, y
posibilidad y condiciones de obtencion de una prorroga) por tratarse de
aspectos relevantes para la efectividad de la institucion. Simplemente niega
caracter basico a algunos aspectos del procedimiento de obtencion de la
prorroga, de nuevo, por ser mera reiteracion de reglas del procedimiento
administrativo comun (apartado segundo y ultima frase del apartado
tercero de los arts. 27 y 43).

(8) Modificacion de las Declaraciones ambientales

Los arts. 28 y 44, dedicados a la regulacion, ciertamente muy
detallada, de la modificacion de la Declaraciones ambiental estratégica y
de impacto ambiental, respectivamente, fueron impugnados en amplia
medida por esa razon.

La Sentencia (FJ 13) considera que la regulacion de estos
procedimientos de modificacion, inspirada en la tramitacion de las
solicitudes de inicio, merece una valoracion analoga, tanto en los extremos
admisibles como en los reprobables como legislacion basica. Estos ultimos
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se limitan a tres, los tres relativos a las consultas a las personas o entidades
inicialmente consultadas, y siempre por reproducir reglas del
procedimiento administrativo comun: los medios a utilizar para efectuar las
consultas, los efectos de su falta de atencion en plazo y las relaciones entre
el superior requerido y el inferior que omiti6 atender a la consulta.

(9) Resolucidén de discrepancias

El art. 12 de la Ley regulaba con el detalle habitual el conocido
tramite de resolucion de discrepancias entre el o6rgano sustantivo y el
6rgano ambiental, incluidos los plazos de las distintas actuaciones, que en
este caso tenian también caracter basico.

Sin cuestionar obviamente este mecanismo, la Sentencia (FJ 14)
priva de caracter basico a la regulacion detallada del tramite de resolucion
de discrepancias contenida en los apartados 2 a 4 del art. 12, por la razon
tantas veces utilizada, aunque a mi juicio en este caso no tan evidente, de
tratarse una simple reproduccion de normas del procedimiento
administrativo comun [“Las disposiciones contenidas en los apartados
segundo y tercero regulando de forma precisa el procedimiento para
resolver tales discrepancias no puede considerarse legislacion basica de
medio ambiente por las razones expuestas en el fundamento juridico 5 b)
(1), correspondiendo a cada Administracion su regulacion, conforme a las
reglas del procedimiento administrativo comun y las bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas™]. Solo salva el caracter basico
del inciso del apartado cuarto relativo a la eficacia del pronunciamiento
ambiental en tanto se resuelva la discrepancia, también por la razon
habitual (“puesto que se trata de una disposicion dirigida a tutelar el medio
ambiente hasta el momento en que se hayan dirimido las controversias por
el 6rgano competente, y que se articula como una garantia minima que ha
de aplicarse en todo el territorio™).

En este punto, la Sentencia cuenta con dos Votos particulares
discrepantes (de los Magistrados Gonzalez-Trevijano Sanchez y Enriquez
Sancho, con la adhesion a este Gltimo de la Magistrada Roca Trias) que,
con diversos matices, entienden que debiera haberse admitido en mayor
proporcion el cardcter basico del art. 12, por la esencialidad del mecanismo
de la “resolucion de discrepancias” dentro del conjunto de la regulacion de
evaluaciones ambientales.

(10) Otros tramites de la evaluacién ambiental estratégica ordinaria

Se impugnaron también: (1) la prevision relativa a la realizacioén por
el promotor del tramite de informacion publica “cuando, de acuerdo con la
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legislacion sectorial, corresponda al promotor la tramitacion administrativa
del plan o programa” (art. 21.2), cuyo caracter basico justifica la Sentencia
(FJ 15) por su “caricter puramente instrumental dirigido a garantizar la
adecuada integracidn de los tramites de evaluacion ambiental”, “sin regular
ni imponer por si misma la realizaciéon de la informacion publica por el
promotor”. Y (2) la relativa a la imposibilidad de tomar en consideracion
los informes y alegaciones recibidos fuera de plazo con motivo de la
elaboracion por el promotor de la propuesta final de plan o programa antes
de pasar al analisis técnico del expediente por el 6rgano ambiental (art. 23),
a la que se despoja de caracter basico por las razones ya conocidas.

(11) Consultas transfronterizas

La regulacion de las consultas transfronterizas con otros Estados en
el caso de planes, programas o proyectos espafioles con posibles efectos
significativos sobre otros paises o en la situacion inversa (arts. 49 y 50) fue
impugnada por el Gobierno cataldn por entender que no garantizaba la
participacion efectiva de las Comunidades Autonomas en tales consultas,
rebajando incluso los niveles de participacidon previstos a este respecto en
la legislacion anterior.

La Sentencia (FJ 16) rechaza esa falta de participacion en base unas
veces a la literalidad de los preceptos y otras a su interpretacion sistematica
con el resto de preceptos de la Ley relativos a la colaboracion y
coordinacion entre Administraciones publicas. No obstante, en relacion con
el menos explicito de todos (el art. 50.1) decide llevar al fallo esta
interpretacion conforme.

E) Laclausula de supletoriedad

Al examinar la impugnacion de la Disposicion final undécima
(Entrada en vigor en relacion con la normativa autonémica de desarrollo)
en su inciso final (“No obstante, las Comunidades Autonomas podran optar
por realizar una remisioén en bloque a esta ley, que resultara de aplicacion
en su ambito territorial como legislacion basica y supletoria”), la Sentencia
(FJ 18) comienza sefialando, muy acertadamente, que el hecho de que la
Ley 21/2013 no se limite a regular las cuestiones basicas, sino que se
extienda también a otros pormenores de las evaluaciones ambientales, no
significa incumplir la doctrina constitucional relativa a la clausula de
supletoriedad del Derecho estatal del art. 149.3 CE (por todas, STC
118/1996), conforme a la cual el Estado no puede dictar legislaciéon con
mera vocacion supletoria, debido a lo que aqui hemos denominado el
caracter “reflexivo” de la legislacion estatal en la materia, que ha de servir
también para las evaluaciones de competencia estatal (“No estariamos en

294



XI. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL: EL MODERADO EXCESO...

este caso, sin embargo, en un supuesto en el que el Estado se haya apoyado
en la regla de la supletoriedad del articulo 149.3 CE para dictar normas con
dicho carécter, ya que las disposiciones no bésicas de la Ley 21/2013 han
sido adoptadas en el ejercicio de sus propias competencias para completar
la regulacion de las evaluaciones ambientales que deba llevar a cabo el
propio Estado en la preparacion de planes, programas, o proyectos en el
marco de sus diversas competencias sectoriales”).

Ahora bien, la Sentencia, convincentemente, declara la
inconstitucionalidad de dicho inciso por tres tipos de razones
complementarias entre si. La primera y tal vez fundamental, que el Estado
no puede atribuir a su legislacion en ninguna circunstancia el caracter de
legislacion “supletoria”, porque la supletoriedad del Derecho estatal,
conforme también a la clasica doctrina constitucional en la materia, es una
conclusion cuya deduccion compete en cada caso (en caso de laguna) “a
los aplicadores del Derecho”. La segunda, que en la redaccion de dicho
inciso se mezclan indebidamente (“remisidén en bloque”) las partes de la
Ley que no son basicas con las que si lo son, siendo asi que estas tltimas
obligan por si mismas, al margen de la voluntad de los legisladores
autonomicos. Y la tercera, que ciertamente las legislaciones autonémicas
siempre pueden optar por la asuncidon como propia de la normativa estatal
sobre evaluaciones ambientales sin cardcter basico (“remision recepticia’),
pero ni necesitan ni resulta pertinente que el Estado les “invite” ni mucho
menos les “habilite” para hacerlo.

F) Balancey consecuencias

Como ya hemos indicado, la trascendencia practica de la STC
53/2017 en cuanto ampliacion de las facultades autondmicas de desarrollo
legislativo por encima de las inicialmente previstas en la Ley 21/2013 es
muy limitada.

Si descontamos aquellos preceptos que, aun habiendo perdido la
condicion de basicos en materia ambiental, van a seguir vinculando a las
Comunidades Autonomas como reglas del procedimiento administrativo
comin o como bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas, y por supuesto también todos los que han visto confirmado
(incondicionalmente o en base a una interpretacion conforme) su caracter
de legislacion basica ambiental, resulta que la mencionada ampliacion se
limita esencialmente a lo siguiente:

(1) La posibilidad de exigir de oficio el scoping (documento de
alcance) en el procedimiento de EIA ordinaria.
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(2) La posibilidad de tomar en consideracion los informes,
pareceres, etc. emitidos fuera de plazo en los tramites de consulta, y

(3) La posibilidad de regular con mayor libertad el tramite de
subsanacion de informes omitidos o incompletos (relaciones entre
organo superior requerido e inferior competente para informar) y el
mecanismo de resolucidon de discrepancias entre dérgano sustantivo y
ambiental.

Bien poca cosa, pues, en definitiva. No obstante, es previsible que
las Comunidades Auténomas que disponian de legislacién propia en
materia de evaluaciones ambientales (en una u otra medida, todas) vayan a
seguir contando con ella, lo que vendria a demostrar que, a pesar del grado
de detalle de la nueva Ley, restan margenes de desarrollo legislativo. Lo
que no estd tan claro es que todas ellas hayan procedido, completa y
adecuadamente, a la adaptacion reclamada por la Ley 21/2013 en su
Disposicion  final undécima (en la parte no impugnada y de
constitucionalidad no discutida"), y que a resultas de esta Sentencia sigue
siendo necesaria'®. Ahora bien, esa falta de adaptacion, cuando exista,
plantea otro tipo de problemas, a resolver con la moderna doctrina del

P« las Comunidades Auténomas que dispongan de legislacién propia en materia de

evaluacion ambiental deberdn adaptarla a lo dispuesto en esta Ley en el plazo de un afio desde
su entrada en vigor, momento en el que, en cualquier caso, seran aplicables los articulos de esta
Ley, salvo los no basicos, a todas las Comunidades Autonomas”.

'* A uno u otro ritmo, en una u otra medida, y con empleo o no de “remisiones recepticias”,
bastantes Comunidades Autéonomas han llevado a cabo esa adaptacion. Asi, la Comunidad
Valenciana (Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje);
Castilla y Leon (Ley 8/2014, de 14 de octubre, por la que se modifica la Ley 11/2003, de 8 de
abril, de Prevencion Ambiental, y Decreto legislativo 1/2015, de 12 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido); Aragéon (Ley 11/2014, de 4 de diciembre, de Prevencion y
Proteccion Ambiental de Aragon); Cantabria (Ley 7/2014, de 26 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas y Ley 6/2015, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas); Canarias (Ley 14/2014, de 26 de diciembre, de Armonizacion y
Simplificacién en materia de Proteccion del Territorio y de los Recursos Naturales y Ley
4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos); Madrid (Ley 4/2014,
de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas); Extremadura (Ley 16/2015, de 23
de abril, de proteccion ambiental); Galicia (Ley 2/2016, de 10 de febrero, del suelo y Ley
5/2017, de 19 de octubre, de fomento de la implantacion de iniciativas empresariales);
Andalucia (Ley 6/2016, de 1 de agosto, por la que se modifica la Ley 7/2002, de 17 de
diciembre, de Ordenacion Urbanistica); Illes Balears (Ley 12/2016, de 17 de agosto, de
evaluacion ambiental); Murcia (Decreto-Ley 2/2016, de 20 de abril, de medidas urgentes para la
reactivacion de la actividad empresarial y del empleo a través de la liberalizacion y de la
supresion de cargas burocraticas, posteriormente transformado en la Ley 2/2017, de 13 de
febrero, del mismo titulo); y La Rioja (Ley 6/2017, de 8 de mayo, de Proteccion del Medio
Ambiente).
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Tribunal Constitucional sobre la prevalencia del Derecho estatal en caso de
conflicto (art. 149.3 CE)".

2.2. LA LEY 12/2016, DE 17 DE AGOSTO, DE EVALUACION
AMBIENTAL DE LAS ILLES BALEARS (STC 109/2017)

A)  Planteamiento

La STC 109/2017, de 21 de septiembre, dictada en el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno frente a
diversos preceptos de la Ley 12/2016, de 17 de agosto, de evaluacion
ambiental de las Illes Balears, es, pese a lo que pudiera parecer a primera
vista, por contar con el precedente de la STC 53/2017, de 11 de mayo,
sobre la Ley 21/2013, de evaluacion ambiental, una Sentencia, en mi
opinion, muy interesante.

Tiene, sin duda, un objeto mucho mas acotado, pues en el recurso
solo se impugnaron tres preceptos de la Ley balear [los arts. 9.4, 26.2 y
33.1 a)], pero los tres se referian a cuestiones no abordadas por la STC
53/2017, y las tres de indudable importancia: el &mbito de aplicacion de la
evaluacion ambiental estratégica, las consecuencias de la falta de informe
autonomico en las evaluaciones de competencia estatal y las consecuencias
de la ausencia o defectuosa realizacion de las evaluaciones ambientales.

El resultado del proceso, tramitado en tan corto espacio de tiempo
que no hubo ocasion siquiera para pronunciarse sobre el mantenimiento o
levantamiento de la suspensién de dichos preceptos, producida de forma
automatica con la admisién a tramite del recurso por la invocacion por el
Gobierno del art. 161.2 CE, de lo cual la Sentencia hace gala con razén en
su fundamento final (FJ 6), y que fue integramente estimatorio de las
pretensiones del recurrente, con declaracion de inconstitucionalidad de los
tres preceptos impugnados, merece, a mi juicio, como habremos de ver a
continuacion, una valoracion desigual.

Pero antes conviene recordar los términos en los que se planted el
litigio, delimitados logicamente por la Sentencia en sus fundamentos

'S Las SSTC 102/2016, de 25 de mayo, y 204/2016, de 1 de diciembre, exigen ahora, en virtud
del principio de prevalencia del Derecho estatal (art. 149.3 CE), la inaplicacion por los
tribunales ordinarios de las leyes autondmicas sobrevenidamente inconstitucionales por entrar
en conflicto con legislacion bésica posterior, sin que quepa ya en estos casos el planteamiento
de cuestiones de inconstitucionalidad. Sin embargo, la STC 1/2017, de 16 de enero, mantiene la
exigencia de promover la pertinente cuestion de inconstitucionalidad en el caso de leyes
autonomicas posteriores a la legislacion basica con la que entren en contradiccion.
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iniciales (FFJJ 1 y 2). El recurso se interpuso por posible vulneracion de la
legislacion basica ex art. 149.1.23 CE, encarnada ya por entonces por la
Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental, y
adicionalmente (en el caso del art. 26.2 de la Ley balear) por posible
vulneracion de la competencia estatal para la regulacion del procedimiento
administrativo comun (art. 149.1.18 CE). La Sentencia encuadra también el
conflicto en el marco de la proteccion del medio ambiente, sin perjuicio del
apoyo incidental que también buscara en alglin caso en el art. 149.1.18 CE,
y tratindose como se trataba de wun supuesto de eventual
inconstitucionalidad mediata o indirecta de los preceptos impugnados, y
pese a que la defensa de la Comunidad Autonoma de las Illes Balears en
ningln caso puso en cuestion el caracter basico de los preceptos de la Ley
21/2013 ofrecidos a modo de contraste, sino tan solo la falta de
contradiccion con ellos, la Sentencia reitera el esquema habitual de
enjuiciamiento de este tipo de controversias, que seguira ademas
puntualmente en el analisis de cada una de las impugnaciones: comprobar,
primero, el cardcter materialmente bésico (del formal no habia logicamente
dudas) de los preceptos de la Ley estatal utilizados como término de
comparacion, y dilucidar después la existencia o no de una contradiccion
insalvable entre unos y otros.

B) Ambito de aplicacion de la evaluacion ambiental estratégica

Las evaluaciones ambientales, y dentro de ellas la de planes y
programas o evaluacion ambiental estratégica (en adelante, EAE), pese a
ser, como se repite en la Sentencia (FJ 2), técnicas fundamentales de
prevencion, representan también (eso no lo dice la Sentencia, pero
conviene apuntarlo ya para justificar la valoracion que luego se hara de la
respuesta a esta impugnacion) una indudable carga de trabajo y econdmica
para todos los sujetos implicados en este tipo de procedimientos
(promotores, Administraciones publicas y publico interesado), por lo que
no parece razonable extender su exigencia mas alla de lo necesario'®.

La Directiva 2001/42/CE, que introdujo el instrumento de la EAE en
el ambito comunitario europeo, al delimitar su dmbito objetivo de
aplicacion, y tras establecer los tipos de planes y programas sujetos de
forma imperativa o sistematica a evaluacion, cuyo detalle no hace ahora al

'® En este sentido, por ejemplo, ROSA MORENO, J., “Los procedimientos de elaboracion y
aprobacion de los instrumentos de ordenacion. Integracion y fases”, en: J.J. Diez Sanchez y J.A
e Ivars Baiiuls (coord.), Comentarios a la Ley de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y
Paisaje de la Comunitat Valenciana (Ley 5/2014, de 25 de julio, de la Generalitat), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, p. 419.
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caso, contempld la posibilidad de que en algunos supuestos (planes y
programas que establezcan el “uso de zonas pequenas a nivel local” y
“modificaciones menores”, asi como planes y programas distintos de los
sujetos de forma imperativa “que establezcan un marco para la autorizacion
en el futuro de proyectos”), los Estados miembros se valieran, alternativa o
cumulativamente, de una de las dos siguientes técnicas, el examen
casuistico o la seleccion de tipos, para discriminar la sujecion o no de esos
planes y programas a evaluacion (“Los Estados miembros determinaran si
algin plan o programa [de los antes mencionados] puede tener efectos
significativos en el medio ambiente, ya sea estudiandolos caso por caso o
especificando tipos de planes y programas, o combinando ambos
métodos”)"”.

En la transposicion inicial de dicha Directiva, por medio de la Ley
9/2006, el legislador estatal, en su calidad de legislador basico, no tomo
partido por ninguna de estas dos opciones, remitiendo al legislador
competente para la regulacion de cada tipo de planes (que en el caso de los
planes urbanisticos y de ordenacion territorial era y es logicamente el
legislador autondmico) la decision al respecto'®. Entretanto, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, a través de una jurisprudencia todavia no
muy abundante, ha venido advirtiendo del uso prudente que debe hacerse
de la técnica de la exclusion de tipos completos de planes, por el riesgo de
que puedan quedar sin evaluacion planes con posibles efectos ambientales
“significativos”, cuya sujecion a este procedimiento constituye el objetivo
tltimo de la Directiva'’.

Sea por este motivo o por sus ambiciones unificadoras, a que nos
referimos en el comentario a la Sentencia anterior, la Ley 21/2013 parecio
imponer a este respecto, con caracter basico, una solucion uniforme: la de
la sujecion a examen casuistico (la llamada por la Ley “evaluacion
simplificada”) de todos los planes y programas incluidos inicialmente
dentro del ambito de aplicacion de esta normativa (Directiva europea y en
coincidencia con ella, la Ley 21/2013) pero no sujetos de manera
imperativa o sistematica a EAE (“evaluacion ordinaria”), pareciendo, pues,
descartar con ello la alternativa de la especificacion de tipos de planes
excluidos (art. 6.2).

' Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa
a la evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente (art. 3,
apartados 3 a 5).

' Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacién de los efectos de determinados planes y
programas en el medio ambiente (art. 4).

1 Asi, 1a STJUE de 22 de septiembre de 2011, Val¢iukiené y otros, As. C-295/10.
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“Seran objeto de una evaluacién ambiental estratégica simplificada:

a) Las modificaciones menores de los planes y programas
mencionados en el apartado anterior.

b) Los planes y programas mencionados en el apartado
anterior que establezcan el uso, a nivel municipal, de zonas de
reducida extension.

c¢) Los planes y programas que, estableciendo un marco para la
autorizacion en el futuro de proyectos, no cumplan los demas
requisitos mencionados en el apartado anterior”.

Pues bien, la Ley balear 12/2016, de 17 de agosto, de evaluacion
ambiental, posterior como es obvio a la Ley 21/2013, pero pretendiendo
enlazar directamente en este punto con el planteamiento de la Directiva,
procedid a la delimitacion cualitativa de toda una serie tipos de planes “‘sin
posibles efectos significativos sobre el medio ambiente”, y excluidos por
tanto dg:ola necesidad de evaluacidn, ni siquiera “simplificada” (art. 9.4 de
la Ley)™:

“Se considera que no tienen efectos significativos en el medio
ambiente, y por lo tanto no estan sujetos a los procedimientos de
evaluacion ambiental estratégica, de acuerdo con el articulo 3.5 de la
Directiva 2001/42/CE:

a) Las modificaciones de planes territoriales o urbanisticos que
tengan como objeto exclusivo alguna o algunas de las finalidades
expresadas a continuacion:

1. Disminucion de coeficientes de edificabilidad o de
porcentajes de ocupacion de los edificios.

11. Disminucion de la altura maxima de los edificios.
ii1. Cambio de usos plurifamiliares a unifamiliares.

iv. Aumento de la superficie, o reajuste por razones
funcionales, de zonas de equipamientos, espacios libres

% El art. 9.5 de la Ley balear, curiosamente no impugnado, contenia (y contiene) otra de estas
exclusiones: “Tampoco se sujetan a los procedimientos de evaluacion ambiental estratégica, de
acuerdo con el articulo 3.5 de la Directiva 2001/43/CE, las modificaciones de escasa entidad
que el 6rgano ambiental declare, previo informe técnico, que no tienen efectos significativos en
el medio ambiente”.
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publicos o infraestructuras, siempre que este cambio de
calificacion o clasificacibn no afecte a terrenos
clasificados como suelo rustico.

v. Aumento de la superficie de la parcela minima para poder
construir o implantar un uso urbanistico.

vi. Cambios de la clasificacion de suelo urbano, urbanizable o
apto para la urbanizacion con la finalidad de reconvertirlo
en suelo rustico.

vii. Implementacion o extension de las medidas de proteccion
del medio ambiente, de restauracion o recuperacion de
habitats o especies afectadas por incendios forestales u
otros desastres naturales, en suelo rustico o respecto a
bienes integrantes del patrimonio historico.

viii. Establecimiento o modificaciéon de los indices de uso
turistico o residencial siempre que representen una
disminucion de la capacidad de poblacion.

ix. Cambios del sistema de actuacion de poligonos o unidades
de actuacion.

b) La aprobacion o la modificacion de los catdlogos de

proteccion del patrimonio cultural siempre que Uinicamente incluyan
medidas que representen un mayor grado de proteccion del medio
ambiente o del patrimonio cultural.

c) Los planes de ordenacion de los recursos naturales, los

planes reguladores de uso y gestion, los planes de gestion de
espacios Red Natura 2000 u otros espacios naturales protegidos, en
la medida que representen un mayor grado de proteccion del medio
ambiente.

d) Las modificaciones de caracter financiero o de escasa

entidad de los Programas de Desarrollo Rural.

e) Estudios de detalle”.

Lo primero que viene a confirmar la Sentencia al analizar la
constitucionalidad o no de este precepto (FJ 3) es la opcidon inequivoca del
legislador basico por el andlisis casuistico, esto es, por una “evaluacion
simplificada”, de las clases de planes y programas no sujetos de forma
sistematica a evaluacion (art. 6.2 de la Ley 21/2013), lo que descartaria el
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empleo por parte de los desarrollos legislativos autondémicos de la
alternativa de la seleccion de tipos, y pondria en evidencia la “insalvable
contradiccion” del precepto impugnado con su referente basico, a expensas
de lo que ahora se dira.

Porque, de acuerdo con el esquema general de enjuiciamiento antes
sefialado, lo que a continuacion se detiene a analizar la Sentencia es el
caracter “materialmente” basico o no de la opcion tomada por el legislador
estatal, entrando en un terreno mas delicado, en el que los argumentos del
Tribunal no resultan tan concluyentes.

En efecto, conforme a los criterios especificos establecidos en esta
materia por la reciente STC 53/2017, la Sentencia, sin asomo alguno de
duda, confirma también el caracter materialmente basico del art. 6.2 de la
Ley 21/2013, por abordar una cuestion “esencial” en la regulacion de la
EAE y hacerlo buscando la maxima “efectividad” de este instrumento. Con
la eleccion sin excepciones del sistema de andlisis casuistico, la legislacion
basica habria optado por un “elevado nivel” de proteccion del medio
ambiente, superior al previsto por la Directiva (“el contenido de la
Directiva, si bien obliga a trasponerla en el orden interno, no impide al
Estado fijar normas medioambientales que establezcan un estdndar de
proteccidén, en principio, mas elevado™), en relacion con el cual los
sistemas de delimitacion cualitativa de tipos, como el propuesto por la
legislacion balear, no vendrian a suponer sino una rebaja de los estandares
de proteccion, en contra de la funcionalidad del reparto de tareas
normativas en este ambito, es decir, de la legislacion basica como
“ordenacion de minimos” susceptibles solo de mejora (“La exclusion de
esos planes de la evaluacion ambiental estratégica prescrita por las normas
estatales supone, por si misma, la reduccion de los niveles minimos de
proteccion establecidos por la legislacion basica, con la consiguiente
vulneracion de la competencia estatal en materia de medio ambiente”).

Afade, por fin, la Sentencia a este respecto, aun sin detenerse a
contrastar la validez de esta afirmacion en relacién con cada una de las
exclusiones previstas por la Ley balear, que: “Por otro lado, frente a lo que
afirma el letrado autonémico, no es posible determinar a priori que todos
los planes o sus modificaciones a las que se refiere el precepto impugnado
puedan considerarse <<beneficiosos o respetuosos con el medio
ambiente>>, y esa es, precisamente, la perspectiva que adopta la norma
estatal, al exigir, como regla general, que este tipo de planes se sometan a
evaluacion ambiental estratégica”.

Como decia, no estoy convencido de la bondad de estos argumentos.
A mi juicio, la Sentencia podria haber emprendido a este respecto una
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argumentacion de signo contrario, tendente a cuestionar el caracter
materialmente basico de la imposicion por parte de la Ley 21/2013 de una
solucion uniforme en el tema que ahora nos ocupa; un camino, reconozco,
no exento de dificultad, pero tampoco desprovisto de fundamento.

En efecto, me permito dudar, en primer lugar, de la “esencialidad”
de esta cuestion dentro del conjunto de la regulacion de la EAE, por
referirse a supuestos marginales de sujecion o no, que en todo caso se
encuentran enmarcados bajo criterios muy precisos, previstos ya por la
Directiva y reiterados como es logico por la Ley 21/2013 (que no quede sin
evaluacion ningun plan o programa con posibles efectos “significativos”
sobre el medio ambiente, y criterios especificos para determinar esa
significatividad). Es mas, cabe afiadir que, puestos a imponer en esta
materia una solucion uniforme, en realidad el legislador estatal no tenia
alternativa, porque no siendo competente para regular ciertos tipos de
planes inicialmente sujetos a evaluacidn (como por ejemplo y muy
destacadamente, los urbanisticos y de ordenacién territorial), tampoco
podia especificar tipos excluidos, y la elegida (anélisis casuistico) era la
Unica a su alcance. Podria, pues, juzgarse también esta imposicion, ayuna
de alternativa, como una intromision indebida en la competencia
autonomica para la regulacion de ese tipo de planes.

Pero es que, ademads, y en segundo lugar, resulta también discutible
que la eleccion del legislador estatal se justifique para dotar de mayor
“efectividad” al instrumento y proporcione un “nivel superior de
proteccion” que la seleccion de tipos. Como deciamos al principio de este
apartado, la EAE no resulta mas efectiva ni ofrece una mayor proteccion
ambiental por el hecho de exigirse, siquiera sea en su version simplificada
(analisis casuistico), en casos de evidente ausencia de efectos ambientales
significativos. Con ello, simplemente se contribuye a la banalizacion del
instrumento, y se incrementan de forma innecesaria los costes
administrativos y economicos de la tramitacion de ciertos planes y
programas.

Si, por las razones indicadas, la Sentencia hubiera rechazado el
caracter basico del art. 6.2 de la Ley 21/2013, esto s6lo hubiera bastado
para desestimar en este punto el recurso, y salvar, al menos
provisionalmente, la constitucionalidad de la regulacion balear. Ello no
significa, por supuesto, afirmar la constitucionalidad (ni mucho menos la
conformidad con la Directiva, asunto que no es de competencia del
Tribunal) de todas y cada una de las exclusiones contenidas en el art. 9.4 de
la Ley 12/2016. Pero este analisis singular, ciertamente no planteado,
hubiera debido quedar probablemente remitido a eventuales futuros pleitos
de alcance nacional o comunitario europeo.
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En definitiva, la potencial diversidad de regulaciones autondmicas en
esta materia resulta ciertamente mds complicada de manejar, podria
también poner en aprietos al Estado espafiol ante las instancias
comunitarias, pero no me parece una concesion excesiva a los margenes de
desarrollo legislativo que corresponden a las Comunidades Autonomas en
materia ambiental.

C) Consecuencias de la falta de informe autonémico en las
evaluaciones de competencia estatal

Mucho mas sencilla, y en este caso, en mi opinioén, plenamente
acertada, era la respuesta a la segunda de las impugnaciones, la del art.
26.2 de la Ley 12/2016, que establecia las consecuencias juridicas de la
falta de solicitud por parte del Estado del preceptivo informe de las
Comunidades Autonomas afectadas (aqui obviamente la balear) en las
evaluaciones ambientales de competencia de aquél: “Son nulos de pleno
derecho y no tienen validez los actos de adopcion, aprobacién o
autorizacion de los planes, los programas y los proyectos determinados en
el apartado 1 anterior respecto a los que no se haya solicitado el informe de
consulta mencionado”.

La necesaria solicitud de informe autonémico en estos casos habia
quedado ya establecida por la legislacion bésica a raiz de la STC 13/1998,
y se trata obviamente de una exigencia reiterada por la Ley 21/2013 (art.
3.3): “Cuando corresponda a la Administracion General del Estado
formular la declaracion ambiental estratégica o la declaracion de impacto
ambiental, o bien emitir el informe ambiental estratégico o el informe de
impacto ambiental regulados en esta ley, se consultara preceptivamente al
organo que ostente las competencias en materia de medio ambiente de la
comunidad autéonoma en la que se ubique territorialmente el plan,
programa o proyecto”.

Pero, como puede verse, este precepto no establece las
consecuencias juridicas de la omision de este tramite; cuestion ésta que
solo es abordada por la Ley 21/2013 en relacion con la omision completa
de la evaluaciéon ambiental correspondiente en los casos en que resulte
exigible (art. 9): “Careceran de validez los actos de adopcion, aprobacion o
autorizacion de los planes, programas y proyectos que, estando incluidos
en el ambito de aplicacion de esta ley no se hayan sometido a evaluacion
ambiental, sin perjuicio de las sanciones que, en su caso, puedan
corresponder”, y “la declaracién responsable o la comunicacion previa
relativa a un proyecto carecera de validez y eficacia a todos los efectos si
debiendo haber sido sometido a una evaluacion ambiental no lo hubiese
sido, sin perjuicio de las sanciones que, en su caso procedan”.
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Esta era justamente la “laguna” que pretendia colmar, en el caso
balear, el art. 26.2 de la Ley 12/2016, con el ingenioso argumento (segun
las alegaciones del Letrado de la Comunidad Auténoma recogidas en los
antecedentes de la Sentencia) de que tal precepto no supondria sino una
aplicacion (sectorial) de la clausula abierta de supuestos de “nulidad de
pleno Derecho” contenida tradicionalmente en la legislacion relativa al
procedimiento administrativo comun [hoy, art. 47.1 g) de la Ley 39/2015].

Pero justamente este argumento dejaba bien a las claras Ia
inconstitucionalidad del precepto impugnado, pues la ampliacion de los
supuestos de nulidad de pleno de Derecho solo puede llevarla a cabo el
legislador sectorial competente en cada caso. Y, como bien senala la
Sentencia (FJ 4), el legislador autonomico carece por completo de
competencia para regular las consecuencias juridicas de la omision de un
tramite que, aunque de realizacion autonOmica, se inserta en un
procedimiento (la evaluacion de los planes y proyectos de su competencia,
y en definitiva la aprobacion de los mismos) de competencia estatal (“Se
altera asi el ejercicio de las competencias propias de cada Administracion,
pues es claro que el legislador autonémico no esta regulando materias de su
competencia, ya que no le corresponde fijar, siquiera sea en un caso
concreto, el régimen de validez de los actos de la Administracion del
Estado™).

Las consecuencias de la omision de ese tramite soOlo podria
establecerlas, pues, la legislacion estatal en la materia (no lo ha hecho), y
en su defecto habran de determinarse de acuerdo con la legislacion del
procedimiento administrativo comun. El precepto balear vulnera, pues, al
alimon, concluye acertadamente la Sentencia, las competencias del Estado
ex arts. 149.1.23 y 149.1.18 CE.

D) Consecuencias de la ausencia o defectuosa realizacion de las
evaluaciones

Quizas con la intencioén de tomar partido en el controvertido tema de
la relevancia de los vicios formales en la elaboracion de planes de
ordenacion territorial y urbanisticos, pero dentro de un contexto mas
amplio y siguiendo una metodologia familiar, la Ley balear 12/2016 regulo
en su art. 33 las medidas de restauracion de la legalidad infringida en
materia de planes, programas y proyectos sometidos a evaluacion
ambiental (“El restablecimiento del orden juridico perturbado, Ila
reposicion de la realidad fisica alterada y la indemnizacion por dafios y
perjuicios”).
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En efecto, tomando como modelo el tradicional sistema de medidas
de restablecimiento de la legalidad infringida en el caso de obras sujetas a
licencia urbanistica, que, como es sabido, parte de la distincidén entre obras
sin licencia o contra licencia y obras con licencia ilegal, la Ley balear
configuré6 un sistema analogo de actuaciones para el caso de planes,
programas y proyectos sometidos a evaluacion ambiental, distinguiendo
también a estos efectos entre planes, programas y proyectos aprobados sin
evaluacion o con evaluacién defectuosa o ejecutados en contra de los
resultados de la evaluacion y planes, programas y proyectos con evaluacion
ilegal (art. 33.1y 2):

1. El orden juridico perturbado por un proyecto, un plan o un
programa sometido a evaluacion ambiental que no haya llevado a
cabo la tramitacion ambiental preceptiva 0 contravenga sus
condiciones, se restablecera mediante:

a) La aprobacion, la autorizacion o la licencia del proyecto, el
plan o el programa correspondiente con la tramitacién previa de la
evaluacion ambiental, si se solicita y es compatible con Ila
ordenacién vigente.

b) La declaracion de nulidad de los acuerdos tomados o la
reposicion de la realidad fisica alterada al estado originario, si no se
da el supuesto del apartado a) anterior.

2. Cuando las actuaciones se hayan ejecutado al amparo de un titulo
administrativo y de acuerdo con las condiciones que se establecen, el
organo sustantivo concedera un plazo de dos meses para iniciar la
tramitacion ambiental para su regularizacion. Transcurrido el plazo
sin que se haya solicitado dicha regularizacion, o después de adoptar
acuerdo desfavorable u ordenar el archivo del expediente, se
procedera al restablecimiento del orden juridico perturbado con la
anulacion de los titulos que amparen las actuaciones y, en su caso, se
ordenard la reposicion de la realidad fisica alterada al estado
originario, sin perjuicio de que se adopten las medidas provisionales
del articulo anterior.

Los acuerdos que declaren nulos planes, programas o proyectos por
la falta de la tramitacion ambiental correspondiente preveran las
medidas adecuadas para evitar eventuales perjuicios en el medio
ambiente” (las cursivas son nuestras).

De todos estos preceptos, el tinico impugnado fue el contenido en la
letra a) del art. 33.1, esto es, el que, a imagen y semejanza de lo que ocurre
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con las obras sin licencia o contra licencia, preveia como primera actuacion
en caso de proyectos, planes y programas aprobados sin “la tramitacion
ambiental preceptiva” o ejecutados contraviniendo ‘“‘sus condiciones”, el
ofrecimiento al promotor de la posibilidad de solicitar dicha tramitacion
para estudiar la procedencia o no de regularizar la situacidn, sin perjuicio
de las sanciones correspondientes [“El orden juridico perturbado (...) se
restablecerd mediante: a) La aprobacion, la autorizacion o la licencia del
proyecto, el plan o el programa correspondiente con la tramitacién previa
de la evaluacion ambiental, si se solicita y es compatible con la ordenacion
vigente”].

El precepto se impugnaba por contemplar una posibilidad de
subsanacion de la omision completa de evaluacion ambiental, cuando es
necesaria, en abierta contradiccion con la consecuencia prevista en estos
casos por la legislacion basica (art. 9.1, parrafo 2° de la Ley 21/2013):
“Careceran de validez los actos de adopcidn, aprobacion o autorizacion de
los planes, programas y proyectos que, estando incluidos en el dmbito de
aplicacion de esta ley, no se hayan sometido a evaluacion ambiental, sin
perjuicio de las sanciones que, en su caso, puedan corresponder”.

Aunque la Ley no califica esa “carencia de validez”, la Sentencia (FJ
5) la considera implicitamente como un supuesto de “nulidad de pleno
Derecho; justifica, conforme a los canones conocidos, el caracter
“materialmente” basico de dicha disposicion; y concluye, obviamente, la
existencia de una “contradiccion insalvable” entre dicho precepto y el
impugnado, que, al modo de los supuestos de mera anulabilidad, estaria
consintiendo la subsanacion de esta clase de vicio. Asi concluye la
Sentencia su juicio: “La solucion cuestionada de la Ley balear rebaja el
umbral de proteccion de la norma estatal, al permitir la subsanacién en un
caso en el que la norma estatal determina la falta de validez por razones
vinculadas a la finalidad tuitiva de proteccion del medio ambiente que
persigue la Ley 21/2013. Finalidad tuitiva que se manifiesta en la
necesidad de que la Administracion vuelva a conocer en su integridad el
plan, programa o proyecto y realice una nueva evaluacion completa de las
eventuales consecuencias medioambientales”.

Nada que objetar tampoco a este apartado de la Sentencia, centrada
como estuvo la discusion en el supuesto contemplado por la legislacion
estatal (ausencia completa de evaluacion). Ahora bien, la regulacion balear,
bien que sobre un molde posiblemente inapropiado, podria estar queriendo
hacer referencia también a vicios de la evaluacion distintos de su omision
completa (“no haya llevado a cabo la tramitacién ambiental preceptiva” —
la cursiva es nuestra). Aun siendo éste el caso, que no es una hipotesis que
contemple la Sentencia, tampoco creo que la fijacion de las consecuencias
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de esos vicios parciales pueda ser asunto propio de los desarrollos
legislativos autonomicos, sino de la regulacion del procedimiento

administrativo comin o, en todo caso, de la legislacion basica ex art.
149.1.23 CE.

3. ENERGIA Y MEDIO AMBIENTE

Mucho han dado que hablar las Sentencias del Tribunal
Constitucional en materia de fracking, y otras también recientes sobre
temas energéticos. Se ha criticado, empezando por los Magistrados
firmantes de algunos Votos particulares, que el Tribunal anteponga en esta
jurisprudencia las consideraciones econOmicas a las de naturaleza
ambiental. Nunca ha sido éste mi parecer, entre otras razones porque los
pleitos de tipo competencial, como eran todos los indicados, tienen sus
propias claves de decision, y la respuesta que reciban no debe valorarse en
términos sustantivos, segun favorezca o no a las propuestas mas avanzadas
desde el punto ambiental, cuestion por otro lado obviamente opinable.

Pero, de todas formas, la lectura de las Sentencias dictadas en el
campo energético-ambiental en 2017 puede servir tal vez para reconciliar a
los mas criticos con aquella jurisprudencia. En particular, la de la STC
68/2017, de 25 de mayo, que trata el tema del autoconsumo energético, y
en la que el Tribunal priva de caracter basico a una disposicion estatal que
prohibia el autoconsumo compartido, incluyendo como elemento decisivo
en su argumentacion el deber, derivado de nuestros compromisos
comunitarios, de fomentar la expansion de las energias renovables.

3.1. AUTOCONSUMO COMPARTIDO (STC 68/2017)
A)  Antecedentes

Aunque el autoconsumo energético, esto es, la generacion de energia
eléctrica, fundamentalmente mediante placas solares, para el propio
consumo en viviendas u otra clase de edificios ya era conocido con
anterioridad, carecia al parecer todavia entre nosotros de un marco
regulatorio especifico, que es el que se propuso establecer la vigente Ley
del Sector Eléctrico (la Ley 24/2013, de 26 de diciembre), con la finalidad,
seglin palabras de su Predmbulo (apartado I1), de “garantizar un desarrollo
ordenado de la actividad, compatible con la necesidad de garantizar la
sostenibilidad técnica y econdmica del sistema eléctrico en su conjunto”,
introduciendo, entre otras cosas, el polémico deber de las instalaciones de
autoconsumo “de contribuir a la financiacion de los costes y servicios del
sistema en la misma cuantia que el resto de los consumidores” (el
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conocido, en términos politicos y periodisticos, como “impuesto al sol”).
De todas formas, la regulacion del autoconsumo llevada a cabo por la Ley
(art. 9) era muy esquematica y contenia una amplia remision para su
desarrollo reglamentario, que es el que se efectuaria dos afios después por
medio del Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre, por el que se regulan
las condiciones administrativas, técnicas y econémicas de las modalidades
de suministro de energia eléctrica con autoconsumo y de produccion con
autoconsumo.

En el marco de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos en
su dia frente a la Ley 24/2013 por el Gobierno de la Generalitat de
Catalufia, el Parlamento de Cataluia y el Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia, y resueltos por las SSTC 32/2016, de 18 de febrero, 60/2016,
de 17 de marzo y 72/2016, de 14 de abril, respectivamente, el Tribunal
hubo ya de pronunciarse sobre el precepto legal relativo al autoconsumo
(art. 9), confirmando su caracter bdsico (ex art. 149.1.25 y 13) y
descartando, frente a lo que se sostenia en los recursos, que contuviera una
regulacion en exceso detallada, dada su naturaleza, como ya hemos dicho,
mas bien principal.

El art. 9 de la Ley seria tomado de nuevo en consideracion por el
Tribunal durante el mismo ejercicio para resolver el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto esta vez por el Presidente del Gobierno
contra el apartado 12 del articulo Unico de la Ley de la Asamblea Regional
de Murcia 11/2015, de 30 de marzo, de modificacion de la Ley 10/2006, de
21 de diciembre, de energias renovables y ahorro y eficiencia energética.
Partiendo de su catalogacion como norma basica, ya establecida por las
anteriores, la STC 205/2016, de 1 de diciembre, que decidid este recurso,
declar6 la inconstitucionalidad del precepto legal murciano impugnado, por
crear unos supuestos de exencion del pago de canones y peajes para ciertas
instalaciones de autoconsumo no previstos por aquél y que solo la
legislacion basica estatal podria regular.

Pues bien, con estos antecedentes directos, a los que por supuesto
hace referencia, entre otros, la Sentencia que inmediatamente vamos a
comentar, se produce la decisidon del caso que aqui nos ocupa. Se trataba
ahora del conflicto positivo de competencia planteado, de nuevo, por el
Consejo de Gobierno de la Generalitat de Catalufia en relacién con un buen
numero de preceptos del ya mencionado desarrollo reglamentario de la Ley
en materia de autoconsumo, el Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre, por
el que se regulan las condiciones administrativas, técnicas y economicas de
las modalidades de suministro de energia eléctrica con autoconsumo y de
produccidén con autoconsumo; decidido y, como veremos, parcialmente
estimado por la STC 68/2017, de 25 de mayo.
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En dicho conflicto se cuestionaba el caracter basico, no tanto desde
el punto de vista formal como material, es decir, por su regulaciéon en
exceso detallada, de buena parte de las disposiciones del Real Decreto, asi
como la indebida adjudicacidon por otras de ellas de tareas estrictamente
ejecutivas a la Administracion estatal, todo ello en contra de las
competencias autonomicas de desarrollo legislativo y ejecucion en materia
energética y de autorizacion de instalaciones eléctricas cuyo
aprovechamiento no afecte a otra Comunidad (arts. 149.1.25 CE y 149.1.22
CE, respectivamente, y concordantes estatutarios).

B) La Sentencia

El encuadramiento competencial de la disputa no ofrecia especiales
problemas, y tratdindose de un tema energético y relativo en concreto al
subsector eléctrico, la Sentencia (FJ 3) lo va a situar esencialmente,
conforme a jurisprudencia consolidada en la materia, simultaneamente en
el marco de los arts. 149.1.25 y 13 CE, es decir, de las competencias
estatales para establecer las “bases del régimen minero y energético” y las
“bases y coordinaciéon de la planificacion general de la actividad
econdmica”, respectivamente, y su correlativos estatutarios.

Existiendo ya también doctrina abundante y consolidada en esta
especifica materia, y afectando la controversia tanto a aspectos normativos
como ejecutivos, la Sentencia (FJ 3) va a hacer un recordatorio completo y
detallado de la doctrina constitucional sobre los requisitos formales y
materiales de la legislacion basica en el subsector eléctrico y las
condiciones para la posible extension de lo basico en este campo a tareas
puramente ejecutivas.

El cumplimiento por parte del Real Decreto de los requisitos
formales de la legislacion basica, que como se sefialo no era objeto de
especial cuestionamiento, queda, no obstante, expresa y firmemente
afirmado por la Sentencia [FJ 4 c)], al entenderse en este caso justificada la
remision al reglamento de la regulacion detallada de una materia (el
autoconsumo), cuyos aspectos esenciales venian ya previstos legalmente y
presentaba un “marcado carécter técnico”, mas apropiado para su fijacion
por via reglamentaria.

El debate (por lo que se refiere a las cuestiones de tipo normativo) se
va a centrar, pues, en determinar el caracter materialmente basico o no de
las disposiciones impugnadas. Haciendo uso de los criterios previamente
establecidos (“el ambito de lo basico incluye las determinaciones que
aseguran un minimo comun normativo en el sector material de que se trate
y, con ello, una orientacion unitaria y dotada de cierta estabilidad en todo
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aquello que el legislador considera en cada momento aspectos esenciales
de dicho sector material”), la respuesta del Tribunal va a ser en la mayor
parte de los casos afirmativa (FFJJ 5 a 14). Por no aflorar en la
argumentacion elementos de caracter especificamente ambiental, sino
conectados mas bien con la necesaria garantia de la unidad del sistema
eléctrico, no creo necesario entrar aqui en mayores detalles.

Hay, sin embargo, como ya anticipamos en la introduccidén, un
precepto del Real Decreto en cuya impugnacion la Sentencia [FJ 6 b)] si va
a dar la razén a la parte promotora del conflicto, el que se referia a la
prohibicion del llamado autoconsumo “compartido”, esto es, el que vedaba
la posibilidad de que todo un conjunto de usuarios (viviendas u otro tipo de
edificaciones) pudieran disfrutar de unas instalaciones comunes de
generacion y consumo de la energia eléctrica producida (art. 4.3: “En
ningin caso un generador se podra conectar a la red interior de varios
consumidores™).

En defensa del caricter materialmente basico de esta prohibicion, el
Abogado del Estado se limit6d a esgrimir su coherencia con un precepto de
la Ley 24/2013 no cuestionado en el marco de los recursos antes indicados,
y que en su opinidon vendria a impedir la existencia de esas redes internas
de autoconsumo (art. 39.3: “Todas las instalaciones destinadas a més de un
consumidor tendran la consideracion de red de distribucion y deberan ser
cedidas a la empresa distribuidora de la zona, la cual respondera de la
seguridad y calidad del suministro. Dicha infraestructura quedard abierta al
uso de terceros”). Sin embargo, la Sentencia no acepta que aquella
prohibicion especifica sea consecuencia necesaria de esta prevision legal
de alcance mas general (pudiendo coincidir las redes internas de
autoconsumo con lo que técnicamente se denominan “instalaciones de
enlace”, de propiedad de los usuarios y contempladas en la Instruccion
técnica complementaria para baja tension) y entra a valorar de manera
auténoma el mencionado caracter basico.

Para la Sentencia, la indicada prohibiciéon no encaja en ninguna de
las funciones caracteristicas de lo basico en esta materia, previamente
delimitadas al fijar como dijimos la doctrina general de aplicacién al caso.
Y a esta constatacion inicial afiade luego el argumento especificamente
ambiental que le va a servir para reforzar su conviccion de que tal
prohibicion no puede ser considerada como una norma bésica en la
materia: el entorpecimiento que supone para el desarrollo de las energias
renovables exigido por la normativa comunitaria europea. Asi pues, no hay
razon material alguna que justifique la restriccion que una solucion
uniforme de este tipo produce en la competencia autonémica de desarrollo
legislativo en la materia [FJ 6 b)]:
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“La prohibicion que establece el articulo 4.3 del Real Decreto
900/2015 incide en el ambito de las competencias asumidas por la
Generalitat conforme al articulo 133 d) EAC en materia de
<<fomento y la gestién de las energias renovables y de la eficiencia
energética>> en su ambito territorial, y dificulta la consecucion de
objetivos de eficiencia energética y medioambientales en linea con
los establecidos por la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al fomento
del uso de energia procedente de fuentes renovables; la Directiva
2010/31/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo
de 2010, relativa a la eficiencia energética de los edificios; o la
Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2012, relativa a la eficiencia energeética.

En concreto, la Directiva 2010/31/UE considera las
instalaciones descentralizadas de abastecimiento de energia basadas
en energia procedente de fuentes renovables como un medio para
garantizar que los edificios cumplan los requisitos minimos de
eficiencia energética que han de establecer los Estados miembros...”
(la cursiva es nuestra).

En el plano ejecutivo, se cuestionaban una serie de articulos del Real
Decreto que proponian y detallaban la gestion centralizada del Registro
estatal de instalaciones de autoconsumo (arts. 19 a 22). La simple
existencia de dicho Registro estatal, que ya venia contemplada en el art. 9
de la Ley 24/2013, y que ya habia sido puesta en cuestion en los recursos
de inconstitucionalidad antes indicados, no merecid en su momento ninglin
reproche por parte del Tribunal (en cuanto decision normativa o de
coordinacion), y a esta decision se atiene logicamente la STC 68/2017.
Pero, haciendo uso de la doctrina general en materia de registros
administrativos, la Sentencia (FJ 10) no ve en este caso ninguna razén que
justifique su gestion directa e independiente por parte de la Administracion
General del Estado, y no como simple consolidacion de los actos de
gestion del Registro que lleven a cabo las Administraciones autondmicas,
lo que le lleva a declarar la inconstitucionalidad de todos estos preceptos.

Otra funcion de caracter también ejecutivo reservada igualmente por
el Real Decreto a la Administracion estatal, la adaptacion de ciertas
instalaciones singulares de cogeneracion (Disposicion adicional primera,
apartado 6), merece, en cambio, una valoracion distinta, por su referencia a
situaciones especiales y su asimilacion, por tanto, a tareas normativas (FJ
11).
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3.2. REGIMEN RETRIBUTIVO ESPECIFICO DE LAS
RENOVABLES (STC 36/2017)

El Gobierno de la Generalitat de Catalufia plante6é conflicto positivo
de competencia en relacidon con varios preceptos del Real Decreto
413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccion de
energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y
residuos, que suponia una actualizacion del régimen juridico general y, en
particular, del régimen econdémico de dicha actividad en desarrollo de las
previsiones contenidas al respecto, en ultimo término, en la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

El conflicto versaba sobre tres cuestiones muy concretas, relativas
las tres a la reserva en favor de la Administracion General del Estado de
ciertas funciones ejecutivas, de informacion, inspectoras y autorizatorias
[arts. 8.1 y 2, 30 y 35.1 a) 1) del Real Decreto, respectivamente], que, en
opinion de la parte promotora, deberian corresponder a la Comunidad
Autonoma.

Las funciones controvertidas se referian unas veces, como veremos,
a todas las instalaciones incluidas dentro del ambito de aplicacion del Real
Decreto, y otras solamente a las instalaciones que disfrutaran del régimen
retributivo especifico desarrollado en el mismo, no obstante lo cual la
Sentencia que resuelve y, podemos avanzar, desestima integramente el
conflicto, considera oportuno realizar de entrada una breve exposicion de
ese régimen retributivo especial, que constituia sin duda su principal
novedad (FJ 1).

Por tratarse de una disputa situada en un marco competencial bien
conocido, el propio de la energia y dentro de ella del subsector eléctrico, y
limitada a funciones de caracter ejecutivo, la Sentencia, en su logica y
previa tarea de centrar los criterios relevantes para la solucion del caso
(FFJ 2 y 4), se limita practicamente a fijar los titulos competenciales en
presencia (arts. 149.1.25 y 13 y 22 CE, y concordantes estatutarios) y a
recordar, en relacidon con los dos primeros, la consolidada doctrina del
Tribunal sobre el posible y “excepcional” alcance ejecutivo de las bases en
tales materias.

La primera de las funciones disputadas (art. 8.1 y 2) se referia a la
obtencidon directa por la Administracion General del Estado, en base al
establecimiento de las pertinentes obligaciones, de cierta informacion
procedente de los titulares de todas las instalaciones incluidas dentro del
ambito de aplicacion del Real Decreto (art. 8.1) o solamente de los titulares
de las instalaciones inscritas en el registro de régimen retributivo especifico
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(art. 8.2), que el Gobierno catalan entendia que, en cuanto tarea ejecutiva,
solo podria hacerse por conducto de la Comunidad Auténoma. No
obstante, la Sentencia (FJ 3) confirma en ambos casos la constitucionalidad
del establecimiento de esas vias directas de informacion, con apoyo en
decisiones precedentes y como instrumento necesario para la “efectividad”
de la ordenacién basica de la actividad, de competencia estatal. En el
primero de los dos supuestos, y dada la finalidad estadistica de la recogida
de informacién, la Sentencia trae también en apoyo de la competencia
estatal el titulo previsto en el art. 149.1.31 CE (“estadistica para fines
estatales™).

La segunda era tal vez la mas problematica (la Sentencia tendra en
este punto, como luego veremos, dos Votos particulares) y se referia a la
realizacion de inspecciones en relacion con las instalaciones con régimen
retributivo especifico. En efecto, segiin el art. 30 del Real Decreto: “El
organo competente de la Administracion General del Estado efectuara
inspecciones periodicas y aleatorias a las instalaciones de produccion con
régimen retributivo especifico para la comprobacion del cumplimiento de
los requisitos necesarios para el otorgamiento y mantenimiento de tal
derecho”.

Pese a tratarse, de nuevo, de una tarea inequivocamente ejecutiva, la
Sentencia (FJ 4) entiende que, dada la limitacion de su objeto y finalidad, a
saber, “la comprobacion del cumplimiento de los requisitos necesarios para
el otorgamiento y mantenimiento [del derecho a disfrutar del régimen
retributivo especifico]”, un régimen de indiscutida competencia estatal no
solo en el plano normativo, sino también en los aspectos claves de su
ejecucion (otorgamiento de dicho régimen en procedimientos de
concurrencia competitiva centralizados), la mencionada tarea de inspeccion
puede considerarse también como un complemento necesario 0 un
instrumento para la “efectividad” de las bases de competencia estatal, y no
excluye que “las Comunidades Autonomas realicen las inspecciones que
consideren necesarias sobre los aspectos vinculados a su propio dmbito de
competencias”.

Sobre la tercera funcion discutida, la autorizacion de instalaciones
peninsulares de potencia eléctrica instalada superior a 50 MW eléctricos
[art. 35 a) 1)], el Tribunal ya se habia pronunciado en dos ocasiones
anteriores (SSTC 181/2013 y 32/2016), y como es lo6gico en la presente (FJ
5) se limita a reiterar el fallo interpretativo emitido en tales ocasiones, esto
es, la constitucionalidad de la atribuciébn competencial basada en ese
criterio técnico, siempre y cuando no conduzca a resultados contradictorios
con el criterio del art. 149.1.22 CE (“autorizacién de instalaciones
eléctricas cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad o el
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transporte de energia salga de su ambito territorial”), no sin dejar de
reprochar al titular de la potestad reglamentaria la falta de recepcion
expresa de dicha doctrina (“Para una mayor claridad del sistema de
distribucion de competencias en esta materia habria sido deseable que la
elaboracion del Real Decreto 413/2014 hubiese tenido en cuenta nuestra
STC 181/2013, que le precedid en el tiempo™).

Como avanzamos, la Sentencia cuenta con dos Votos particulares en
relacion con la funcién inspectora. El primero firmado por la propia
Ponente, la Magistrada Asua Batarrita, al que se adhiere el Magistrado
Valdés Dal-Ré¢, en el que lamenta la facilidad con que el Tribunal viene
reconociendo alcance ejecutivo a las competencias basicas, lejos de los
canones mas estrictos que, a su juicio, debieran imperar a este respecto,
consistentes en que las funciones ejecutivas sean “imprescindibles” para
preservar la eficacia de lo basico, no meramente “utiles”, que es lo que, a
su juicio, ocurriria en el caso presente. Reconoce, no obstante, que la
disociacion entre tareas de adjudicacion (estatales) e inspectoras
(autondémicas) podria causar algunos problemas para el correcto
funcionamiento del sistema, pero en ningiin modo irresolubles a través de
los mecanismos ordinarios de colaboracidn e intercambio de informacion.

El segundo de los Votos, suscrito por el Magistrado Xiol Rios, no es
discrepante, sino concurrente, y se limita a recalcar que solo con las
limitaciones antes sefialadas (pero que reconoce son las que se desprenden
del propio tenor literal del precepto) resulta aceptable la atribucion al
Estado de funciones inspectoras en la materia.

3.3. CASTOR (STC 152/2017)
A)  Antecedentes

Aunque nuestro pais cuenta con una envidiable diversidad de fuentes
fordneas de aprovisionamiento de gas natural, y de una notable
infraestructura de gasoductos y plantas de regasificacion, siempre ha
presentado una cierta carencia, en términos comparativos con otros paises
de nuestro entorno, en instalaciones de almacenamiento subterraneo,
légicamente convenientes para la garantia del suministro, que se hecho mas
ostensible en los ultimos tiempos a medida que el gas natural ha ido
adquiriendo una cuota cada vez mayor dentro del conjunto de fuentes
primarias de produccion energética.

No es de extrafiar por ello que, ya desde hace afos, las autoridades
competentes y los operadores del sector vinieran mostrando interés por
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incrementar nuestra capacidad de almacenamiento y encontrar las
estructuras subterraneas adecuadas para ello.

En este contexto se inscribe el proyecto “Castor”, una infraestructura
offshore de notable capacidad, a unos veinte kilometros frente a la costa de
Vinaroz, que vendria a ocupar la estructura subterranea que en el pasado
albergd una explotacion petrolifera (yacimiento Amposta), y cuya
ejecucion completa requeria las siguientes instalaciones: una plataforma
maritima desde la que la que llevar a cabo la inyeccion en el subsuelo y la
extraccion del gas, unas conducciones de gas hasta la costa y una planta de
tratamiento en tierra.

El otorgamiento del permiso de investigacion, de acuerdo con las
previsiones de nuestra legislacion de hidrocarburos, para estudiar la
viabilidad del emplazamiento se remonta a 1996°', aunque no seria hasta
varios afos después, en 2004, cuando se llevaran a cabo los primeros
sondeos (dispensados de evaluacién de impacto ambiental -EIA), ya por la
empresa que habia obtenido primero la cesidon y luego la prorroga de la
vigencia del permiso, y protagonista hasta el final de las operaciones,
“ESCAL-UGS, S.L."*.

A partir de entonces, y porque los sondeos se revelarian exitosos, las
actuaciones se sucedieron ya sin solucién de continuidad. En 2005 se
iniciaron los tramites de la evaluacion de impacto ambiental del proyecto
de explotacion. En 2006, el almacén Castor se incluyd dentro de las
infraestructuras previstas en la parte obligatoria de la planificacion estatal
del sistema gasista con la categoria de “urgente””. En 2008, por Real
Decreto 855/2008, de 16 de mayo, se otorg6 a “ESCAL-UGS, S.L.” la
concesion de explotacion de la estructura para almacenamiento por un

*! Real Decreto 2056/1996, de 6 de septiembre, por el que se otorga el permiso de investigacion
de hidrocarburos denominado <<Castor>>, situado en la zona C, subzona a).

22 Orden ECO/3805/2003, de 17 de diciembre, sobre la cesion del permiso de investigacion de
hidrocarburos <<Castor>> de <<Espaifia Canada Resources, Inc., Sucursal en Espana>> a favor
de <<ESCAL-UGS, S.L.>>; Orden ITC/2635/2004, de 14 de julio, por la que se otorga la
primera prorroga al periodo de vigencia del permiso de investigacion de hidrocarburos
denominado <<Castor>>; y Resolucion de 4 de noviembre de 2004, de la Secretaria General
para la Prevencion de la Contaminacion y del Cambio Climatico, sobre la evaluacion de
impacto ambiental del Proyecto <<Sondeo Castor 2004>> promovido por ESCAL UGS, S. L.

¥ La “Planificacion de los sectores de electricidad y gas 2002-2011. Revisién 2005-2011”,
aprobada por el Consejo de Ministros de 31 de marzo de 2006, incluye, entre otros, el
almacenamiento subterranco de gas natural denominado <<Castor>>, en el grupo de
planificacion denominado <<A Urgente>>.
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periodo inicial de 30 afios™, sin perjuicio, como prevé nuestra legislacion
de hidrocarburos, de la ulterior obtencion de las autorizaciones necesarias
(incluidos los tramites ambientales pertinentes) para la ejecucidon de los
proyectos especificos. En 2009, y en el procedimiento de EIA iniciado
como dijimos en 2005, se emitid6 Declaracion de Impacto Ambiental
favorable para el proyecto Castor, antes sumariamente descrito™. En 2010,
la Generalitat Valenciana otorgd autorizacion ambiental integrada para la
planta en tierra®®. Y también en 2010, el Ministerio autorizo finalmente la
realizaciéon del proyecto, reconociendo su utilidad publica a efectos
expropiatorios”’.

Una vez obtenidos todos los permisos necesarios, se 1nicid la
construccion de las instalaciones, empezando por la plataforma maritima,
que estuvo terminada en 2011. Ya con las instalaciones fundamentales
dispuestas, en julio de 2012 se autorizé de manera provisional su puesta en
servicio, que habria de comenzar mediante la inyeccién del denominado
“gas colchon”, necesario para su correcto funcionamiento, y que suponia al
mismo tiempo el inicio del devengo de la retribucidén prevista para esta
clase de almacenamientos. En efecto, inmediatamente, en octubre de ese
mismo afio, la empresa solicitd la inclusion de la infraestructura en el
régimen retributivo del sistema gasista, aportando la documentacién
prevista en la normativa correspondiente®, solicitud de tramitacion
compleja que, a la vista de los acontecimientos posteriores, nunca llegd a
resolverse®.

** Real Decreto 855/2008, de 16 de mayo, por el que se otorga a Escal UGS, S. L., la concesién
de explotacion para el almacenamiento subterraneo de gas natural denominado <<Castor>>;
parcialmente modificado por Real Decreto 1383/2011, de 7 de octubre.

2 Resolucion de 23 de octubre de 2009, de la Secretaria de Estado de Cambio Climatico, por la
que se formula declaracién de impacto ambiental del proyecto Almacén subterraneo de gas
natural Amposta.

*6 Resolucion de 2 de febrero de 2010, de la Direccién General para el cambio climatico de la
Generalitat Valenciana, por la que se otorga la AAI para la planta de operaciones en tierra.

*7 Resolucion de 7 de junio de 2010, de la Direccién General de Politica Energética y Minas,
por la que se otorga a Escal Ugs, S.L. autorizacién administrativa y reconocimiento de la
utilidad publica de las instalaciones y servicios necesarios para el desarrollo del proyecto de
almacenamiento subterraneo <<Castor>>.

** Orden ITC/3995/2006, de 29 de diciembre, por la que se establece la retribucion de los
almacenamientos subterraneos de gas natural incluidos en la red basica.

* Este y otros datos posteriores se obtienen del Preambulo del Real Decreto-ley 13/2014, de 3
de octubre, por el que se adoptan medidas urgentes en relacion con el sistema gasista y la
titularidad de centrales nucleares.
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Conforme a lo previsto en el acta provisional de puesta en servicio
de la instalacion, la inyeccion del gas colchon se realizé en varias fases.
Las dos primeras (en junio y agosto de 2013, respectivamente) no
presentaron incidencias, pero con ocasion de la tercera (en septiembre de
2013) se produjeron una serie de eventos sismicos bien conocidos, que
causaron gran alarma social y motivaron la logica suspension temporal de
las operaciones por parte del Ministerio (en el mismo mes de septiembre de
2013, prorrogada luego en junio de 2014).

Inmediatamente se encargaron sendos informes a dos instituciones
cientificas nacionales para determinar la causa de los seismos y sobre la
viabilidad de una vuelta a las operaciones, que, emitidos en diciembre de
2013 y febrero de 2014 y aun aportando algunas certezas, no resultaban al
parecer concluyentes y aconsejaban la realizacion de posteriores estudios.
Se encargo por ello un estudio adicional al MIT, cuyas conclusiones no se
conocerian hasta abril de 2017°°.

Entretanto, la empresa, en julio de 2014, comunic6 al Ministerio su
decision de renunciar a la concesion de explotacion de la estructura
subterrdnea, decision que, conforme a lo previsto en el propio titulo
habilitante (art. 14 del Real Decreto 855/2008), debia ser expresamente
autorizada para provocar su extincion, pero que en caso de serlo, y como
en cualquier otro supuesto de caducidad o extincion, determinaba la
reversion al Estado de las instalaciones afectas y el derecho de la empresa a
obtener una compensacion por el valor (neto contable o residual, segun los
casos) de las que continuaran operativas.

Conviene advertir que, en mayo de 2012, el nuevo Gobierno
resultante de las elecciones de 2011 habia declarado la lesividad de (una
parte de) esta clausula de la concesion e interpuesto a continuacion el
pertinente recurso de lesividad, que sin embargo fue desestimado por STS
de 14 de octubre de 2013, cercana en el tiempo como puede verse a los
sucesos que determinaron la paralizacion de las operaciones; resolucion

30 “Modelacién Acoplada de Flujo y Geomecénica, y Evaluacion de Sismicidad Inducida, en el
Proyecto Castor de Almacenamiento de Gas”, Massachusetts Institute of Technology (MIT),
abril de 2017, que sefiala “un riesgo elevado de reanudar las operaciones de almacenamiento de
gas en Castor”, pero sin advertir negligencias (“el presente estudio corresponde a una
evaluacion post mortem del Proyecto Castor, en la que hemos empleado nuevos paradigmas...
Por ello no cabria esperar que un estudio realizado con metodologias estandar en la industria
hubiese llegado a estas conclusiones antes de la inyeccion™).
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judicial ésta que animaria, sin duda, a la empresa, junto logicamente a otras
. . . v, 31
circunstancias, a presentar su renuncia a la concesion” .

Debiendo, pues, pronunciarse sobre la peticion de renuncia, y
resultando tal vez dificil hacerlo en sentido negativo y escapar, al menos de
momento, a sus consecuencias indemnizatorias, en octubre de 2014 el
Gobierno adopt6 las medidas que daran lugar a la Sentencia que ahora nos
ocupa.

B) El Real Decreto-ley 13/2014, los recursos y el planteamiento de la
Sentencia

En efecto, tras la renuncia de la empresa a la concesion, el Gobierno
aprobo el Real Decreto-ley 13/2014, de 3 de octubre, por el que se adoptan
medidas urgentes en relacion con el sistema gasista y la titularidad de
centrales nucle/ares, que, dejando a un lado lo referente a esta segunda
cuestion, tratada en la Disposicion adicional segunda, dedicaba el resto de
su contenido a resolver el caso Castor, previendo, en esencia, las siguientes
medidas: la hibernacién de las instalaciones, a la espera de una decision
definitiva sobre su destino en funcion del resultado de estudios adicionales;
la extincion de la concesién demanial, aceptando implicitamente la
renuncia de su titular; la asignacion de la administracion de las
instalaciones, en tanto durara la situacion de hibernacion, a la entidad
gestora del sistema gasistico, “Enagas Transporte, S.A.U.”; el
reconocimiento al antiguo titular de la concesion, la sociedad “Escal UGS,
S.L.”, de una compensacion por el valor neto de la inversion realizada por
importe de unos 1.350 millones de euros, que seria sufragada por Enagas
en un solo pago y en el plazo maximo de 35 dias habiles desde la entrada
en vigor del Real Decreto-ley; y el reconocimiento a Enagés del derecho a
recuperar el importe abonado con cargo a los ingresos del sistema gasista a
lo largo de 30 afos, derecho de cobro susceptible de transmision a terceros.

' STS de 14 de octubre de 2013 (nim. de recurso 430/2012). El Consejo de Ministros pretendia
la anulacion del inciso final del art. 14 del Real Decreto 855/2008: “Lo anterior [la
compensacion por el valor neto contable] no sera de aplicacion en caso de dolo o negligencia
imputable a la empresa concesionaria, en cuyo caso la compensacion se limitara al valor
residual de las instalaciones, sin perjuicio de otras responsabilidades de la empresa
concesionaria”. La Sentencia (FJ 3) no considera ilegal que, en principio, se prevea una
compensacion por la reversion incluso en el supuesto de “dolo o negligencia”, pero afiadiendo
que, ademas de que la propia clausula distingue entre compensacion y responsabilidades, “ello
no supone excluir que la conducta dolosa o negligente de la empresa concesionaria pueda
afectar o, incluso, anular en su caso el propio derecho a la compensacion”, lo que dependera de
las circunstancias concurrentes (en qué haya consistido la conducta dolosa o negligente de la
empresa, la gravedad o trascendencia de dicha conducta, etc.).
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Pues bien, frente a este Real Decreto-ley, que fue objeto de
convalidacidén parlamentaria, descartdndose expresamente la alternativa de
su tramitacion como ley ordinaria®, el Parlamento de Catalufia, el
Gobierno de la Generalitat de Catalufia y mas de cincuenta Diputados del
Grupo Parlamentario Socialista interpusieron sendos recursos de
inconstitucionalidad que, de forma acumulada, fueron resueltos y
parcialmente estimados por la STC 152/2017, de 21 de diciembre.

Los recurrentes, aunque con diversidad de acentos y matices,
impugnaron todos ellos la disposicion gubernamental por los dos mismos
tipos de motivos, en cierto modo contrapuestos entre si, pero con los que
ciertamente pretendian salir al paso del conjunto de razones aducidas por el
Gobierno en el Predmbulo del Real Decreto-ley, asi como en el tramite
parlamentario de convalidacion, para defender la eleccion de este concreto
instrumento normativo para la solucion del problema. Argumentaban, en
efecto, en primer término, que no se daban en este caso las circunstancias
constitucionalmente exigidas de “extraordinaria y urgente necesidad” para
el empleo la legislacion de urgencia (art. 86.1 CE), y, en segundo lugar,
que las medidas adoptadas, al menos una parte de ellas, no pasarian de ser
actuaciones materialmente administrativas, para las cuales estaria vedado
el empleo de la potestad legislativa en cualquiera de sus manifestaciones,
de acuerdo con la jurisprudencia constitucional sobre las leyes
“autoaplicativas” (STC 129/2013).

La Sentencia 152/2017 va a examinar conjuntamente ambos
motivos, exponiendo previamente la doctrina constitucional pertinente
tanto sobre el presupuesto habilitante de los Decretos-leyes [FJ 3 1)] como
sobre las leyes singulares y dentro de ellas las autoaplicativas [FJ 3 1I)],
pero trazando a efectos de la decision del caso una clara diferenciacion
entre las distintas medidas previstas por la disposicién impugnada: por un
lado, las relativas a la hibernacién de las instalaciones y a la extincion de la
concesion, que considera intimamente emparentadas [“la extincion de la
concesion otorgada era un requisito necesario para que la Administracion
pudiera acordar la hibernacién”, FJ 6 a)], y por otro, las relativas a las
consecuencias econdmicas de tales actuaciones, en particular, la referida al
reconocimiento y condiciones de pago de la compensacion en favor de la
empresa titular de la concesion extinguida.

32 Resolucion de 16 de octubre de 2014, de la Presidencia del Congreso de los Diputados, por la
que se ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 13/2014, de 3
de octubre, por el que se adoptan medidas urgentes en relacion con el sistema gasista y la
titularidad de centrales nucleares.
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En relacion con el primer grupo de medidas (hibernacion y extincion
de la concesion), la Sentencia considera que concurre el presupuesto
habilitante de su adopcidén por Decreto-ley, dando por buenas las razones
determinantes de la urgencia expuestas en el Preambulo de la disposicion,
relativas al riesgo de la instalacion para las personas, los bienes y la
proteccion del medio ambiente, y hallando entre estas razones y aquellas
medidas la necesaria “conexion de sentido” (“En efecto, se trata de una
medida con la que se pretende conjurar los riesgos que, para personas,
bienes y especialmente el medio ambiente, pudiera generar la existencia de
una instalaciéon de almacenamiento de gas sita bajo las aguas del mar
Mediterraneo, en especial si esta instalacion quedara desatendida o se
mantuviera la sola suspension de actividades administrativamente
acordada”, FJ 5). Igualmente considera justificada la eleccion en este caso
de un instrumento con rango de ley, debido a la novedad de algunas de
estas medidas, en particular, la figura de la “hibernacién”, y su ausencia de
respaldo normativo en la vigente legislacion de hidrocarburos (“al no
existir en nuestro ordenamiento una regulacion general de la figura de la
hibernacion de instalaciones de produccion o almacenamiento de energia la
adopcion de esta decision requiere la atribucion de derechos y obligaciones
que solo una norma con rango de ley puede establecer”, FJ 5).

Sin embargo, su juicio difiere en relacion con las medidas de
caracter econdmico también previstas en el Real Decreto-ley
(fundamentalmente, arts. 4 a 6). Aun admitiendo que también para ellas
fuera necesaria una norma con rango de ley, por suponer un coste adicional
para el sistema gasista y haberse establecido con anterioridad una reserva
formal de ley para la creacion de nuevos gastos con cargo a dicho sistema
[art. 59.4 f) del Real Decreto-ley 8/2014%°], lo que no acepta la Sentencia
[FJ 6 b)] es que el Gobierno haya levantado en este caso debidamente la
carga de justificar la urgencia en su adopcion, en especial, por lo que se
refiere a la fijacidon de un plazo perentorio de 35 dias para proceder al pago
de la compensacion.

En efecto, la Sentencia entiende que las Uinicas razones aportadas a
este respecto, a saber, el supuesto ahorro que del paquete de medidas
econOmicas previstas se derivaria para el sistema gasista y a la postre para
los consumidores, serian insuficientes por si mismas, de acuerdo con la

3 Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacion de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia. Art. 59.4: “Los costes del sistema seran
financiados mediante los ingresos del sistema gasista. Estos costes, que se determinaran de
acuerdo con lo dispuesto en el presente real-decreto-ley y sus normas de desarrollo, seran los
siguientes: (...) f) Cualquier otro coste atribuido expresamente por una norma con rango legal
cuyo fin responda exclusivamente a la normativa del sistema gasista”.
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doctrina constitucional (se citan las SSTC 126/2016 y 169/2016), para
integrar el presupuesto habilitante de la legislacion de urgencia si no van
acompafiadas de una “justificacion adicional” que explicite “las razones
por las cuales la asignacion del pago al sistema gasista ha de llevarse a
cabo en unos términos y plazos tan perentorios como para excluir el
recurso al procedimiento legislativo ordinario o de urgencia”, que en este
caso no se habria dado. Asi se concluye:

“Admitida la existencia de una situacion de urgente necesidad
que, por los movimientos sismicos habidos en el entorno de la
instalacion de almacenamiento de gas <<Castor>>, pondria en riesgo
de personas, bienes y el medio ambiente, hemos de convenir, tras un
examen particularizado de las circunstancias concurrentes en el
presente caso, en que las medidas adoptadas en los articulos 4 a 6 del
Real Decreto-ley 13/2014 no guardan la debida conexion de sentido
con dicha situacion y su adopcion representa una inadecuada
alteracion del sistema de fuentes del Derecho que no encuentra
cobertura en la regulacion que del articulo 86.1 contiene nuestra
Constitucion” [FJ 6 b) in fine]

No voy a hacer aqui una valoraciéon completa de la Sentencia. Se
trata de un supuesto obviamente complejo, y resultaria temerario hacerlo a
la vista del muy sumario resumen de hechos, alegaciones y razonamientos
que acaba de presentarse. Si quiero simplemente advertir que el debate no
se planted quizas en los términos todo lo francos que hubiera sido deseable.
Como apunt6 el Grupo Parlamentario Socialista en su escrito de recurso, y
reconocidé mas tarde el nuevo Ministro de Industria en su comparecencia
ante la Comision de Energia del Congreso de los Diputados para valorar las
consecuencias de la Sentencia, la razéon Ultima de todo el paquete de
medidas y de su articulacion por Decreto-ley era posiblemente, en efecto,
de tipo economico, pero distinta del mencionado ahorro. Se trataba de
evitar el impago de la deuda que la empresa titular de la concesion tenia
contraida por entonces, entre otros, con el Banco Europeo de Inversiones, y
la repercusion negativa que eso podia tener, en un momento todavia de
crisis, sobre la situacion econémica del pais™. Que ésta pudiera ser una

** Recurso del Grupo Parlamentario Socialista: “el tnico motivo de <<extraordinaria y urgente
necesidad>> que puede deducirse, y este extremo no se reconoce de manera expresa en el texto
legislativo, de lo pretendido por el Real Decreto-ley 13/2014 parece que puede ser el de evitar
la ejecucion de un aval que debia pagarse, segun el contrato con los bonistas acreedores si la
planta no entraba en funcionamiento en noviembre de este afio” (antecedente 3 de la Sentencia).
Declaraciones del Ministro de Industria ante la Comision de Energia, Turismo y Agenda Digital
del Congreso: “;Qué problema habia?. Que si no se hacia el pago pronto entraba en fallido,
entraba en quicbra la entidad, porque la entidad solo tenia un poquito de capital y un montén de
deuda, la mayor parte de ella en manos del Banco Europeo de Inversiones, pero también de
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razon suficiente desde la doble perspectiva considerada (presupuesto
habilitante y ley singular), es obviamente una cuestion distinta, que no fue
objeto de examen y en la que tampoco vamos a entrar aqui.

C) Sobre las leyes autoaplicativas

Si quiero hacer, sin embargo, para terminar una breve referencia al
tratamiento dado por la Sentencia al tema de las leyes autoaplicativas.

En sus escritos de recurso, todas las partes recurrentes calificaron el
Decreto-ley impugnado como una ley autoaplicativa, y la STC 152/2017,
en repetidas ocasiones, hizo también suya esta calificacion. Pero ni
aquéllas en sus alegaciones, al exponer la doctrina constitucional referida a
este tipo de leyes, ni, lo que es mas importante, la propia Sentencia, al
hacer en el FJ 3 II) su larga recapitulacion de la doctrina constitucional
sobre las leyes singulares, se atuvieron estrictamente (hay que decir que
por fortuna) a la doctrina especificamente creada al respecto por la STC
129/2013, por todos citada, y que fue la introductora de esta categoria™.

Critiqué, en su momento, creo que de manera convincente, la
distincion trazada por las SSTC 129 y 203/2013, a la hora de efectuar el
examen constitucional de las leyes singulares materialmente
administrativas, entre leyes autoaplicativas (equivalentes a un acto
administrativo) y no autoaplicativas (equivalentes mas bien a un
reglamento), por valerse de unos conceptos y de una distincion elaborados
en relacion con una problemadtica distinta y ausente en nuestro sistema
constitucional (la de las leyes susceptibles 0 no de amparo en los sistemas
que, a diferencia del nuestro, conocen el amparo directo frente a leyes), y
sobre todo por crear en relacion con las primeras un canon constitucional

fondos de inversion que al mismo tiempo estaban comprando deuda publica. ;Qué querian?
¢Un default? ;Un default del sistema gasistico espafiol y un default frente al Banco Europeo de
Inversiones y grandes fondos que habian financiado la infraestructura, teniendo ademas que
cumplir una sentencia?. Es decir, en plena crisis de la deuda, en plena crisis del euro, Espafia
hace un default de 1300 millones de euros en una infraestructura que estaba considerada como
segura...” (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, XII Legislatura,
nam. 422, de 31 de enero de 2018, p. 25).

** La STC 129/2013 (FJ 6) exigia, en efecto, para que las leyes autoaplicativas pudieran superar
el estricto canon de enjuiciamiento, basado en el art. 24.1 CE, que se establecia para ellas, que
los “titulares de derechos e intereses legitimos™ afectados por ellas dispusieran de un “recurso
directo” ante el Tribunal competente para su examen (el Tribunal Constitucional), requisito
obviamente de imposible cumplimiento en nuestro sistema
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de enjuiciamiento de imposible cumplimiento y, por ello, en mi opinion
.36
excesivo™’.

Sostenia entonces y sigo haciéndolo ahora que lo procedente, pues,
es abandonar esa distincion y examinar todas las leyes materialmente
administrativas con el canon mixto aplicado por la jurisprudencia en
relacion con las segundas (posible vulneracion del principio de
igualdad/interdiccion de la arbitrariedad ex art. 14 y 9.3 CE, en relacion
con el derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24.1 CE).

Pues bien, a tenor de la doctrina que, segiin la Sentencia que aqui
comentamos, resulta de aplicacion a las leyes “autoaplicativas™, ése parece
ser justamente el canon de referencia y no el mas estricto disefiado en su
momento por la STC 129/2013. La denominacion pasa a tener, pues, un
caracter puramente descriptivo, sin consecuencias juridicas, y lo logico
seria abandonarla. Desgraciadamente, no parece que vaya a ser ¢ste el caso,
pero al menos han quedado desactivadas sus perturbadoras consecuencias.

4.  AGUAS

Las aguas no sueclen faltar a su cita anual con la jurisprudencia
constitucional. En el presente ejercicio ha habido dos Sentencias en la
materia, con la Comunidad Autéonoma de Aragébn como protagonista de
ambas. La primera, la dictada en el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno frente a un buen nimero de
preceptos de la Ley 10/2014, de 27 de noviembre, de aguas y rios de
Aragén, por supuesta invasion de las competencias del Estado sobre
cuencas intercomunitarias (STC 116/2017, de 19 de octubre). Y la

% “La discutible relevancia del concepto de <<leyes autoaplicativas>> en el examen
constitucional de las leyes materialmente administrativas (una critica metodologica a las
Sentencias Santovenia y Ciudad del medio ambiente)”, en: L. Arroyo Jiménez, M. Beladiez
Rojo, C. Ortega Carballo y J.M. Rodriguez de Santiago (coord.), El juez del derecho
administrativo. Libro homenaje a Javier Delgado Barrio, Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2015, pp. 263 a 330.

7 La STC 129/2013 (FFJJ 5 y 6) exigia, en efecto, para que las leyes autoaplicativas pudieran
superar el estricto canon de enjuiciamiento que se establecia para ellas (basado inicamente en
el art. 24.1 CE), que los “titulares de derechos e intereses legitimos” afectados dispusieran de
un “recurso directo” ante el Tribunal competente para su examen (el Tribunal Constitucional),
requisito obviamente de imposible cumplimiento en nuestro sistema, que no conoce el amparo
directo frente a leyes. Esta doctrina (afortunadamente) ya no resulta reconocible en el “canon de
constitucionalidad” que la STC 152/2017 [FJ 3 1II)] considera aplicable a las leyes
autoaplicativas, y en el que se combinan resueltamente referencias al “principio de igualdad” y
al “derecho a la tutela judicial efectiva”.
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segunda, la recaida en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto esta
vez por el Gobierno de Aragon frente a ciertos preceptos de la Ley
21/2015, de 20 de julio, de modificacién de la Ley de Montes, relativos al
trasvase Tajo-Segura, por supuesta vulneracion, principalmente, del
derecho de consulta previsto en el art. 72.3 del nuevo Estatuto de
Autonomia aragonés (STC 155/2017, de 21 de diciembre). La decision de
ambos casos venia precedida de otros pronunciamientos referidos a esta
Comunidad Autébnoma y a sus respectivas tematicas, pero sin dejar de
plantear algunas cuestiones nuevas y de interés que pasamos a examinar a
continuacion.

41. LA LEY 10/2014, DE 27 DE NOVIEMBRE, DE AGUAS Y
RI1OS DE ARAGON (STC 116/2017)

A) Planteamiento general

Como ya hemos avanzado, el Presidente del Gobierno interpuso
recurso de inconstitucionalidad frente a un amplio conjunto de preceptos de
la Ley 10/2014, de 27 de noviembre, de aguas y rios de Aragdn, siempre
por motivos competenciales y por la misma razoéon de fondo, la pretendida
invasion de las competencias constitucionalmente reservadas al Estado en
materia de cuencas intercomunitarias, concretamente y como es 1légico, aun
sin necesidad de nombrarla de manera sistematica, la cuenca del Ebro.

Para mejor ordenar sus alegaciones, el Abogado del Estado dividio
las impugnaciones en dos grandes grupos, que sera también la sistematica
que siga la Sentencia en su resolucion. El primero formado por todo un
abanico de preceptos mediante los cuales la Ley asignaba a unas u otras
instancias de la Administracion hidraulica aragonesa (por ejemplo, el
Instituto Aragonés del Agua) distintas funciones relacionadas con la
gestion de la reserva hidrica de 6.550 Hm3 “para uso exclusivo de los
aragoneses”, prevista por la Disposicion adicional quinta del nuevo
Estatuto de Autonomia de Aragon, aprobado por Ley Organica 5/2007, de
20 de abril. Y el segundo integrado por otro variado y no menos numeroso
conjunto de preceptos también relativos a tareas de gestion sobre cuencas
intercomunitarias, pero desvinculadas de la mencionada reserva de agua.

Para simplificar el analisis de tan nutrido grupo de impugnaciones, la
Sentencia, con buen criterio, dedica sus primeros fundamentos a establecer
ciertas claves generales que guiaran su decision. En primer lugar (FJ 2),
recuerda la conocida y bien asentada doctrina constitucional sobre el
reparto de competencias en materia de aguas, iniciada por la STC 227/1988
(Ley de Aguas) y reafirmada por la STC 30/2011 (Estatuto de Autonomia
andaluz), que hace girar sobre el caracter inter (la Sentencia utiliza también
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indistintamente el prefijo supra) o intracomunitario de las cuencas
hidrogréficas la distribucion entre Estado y Comunidades Auténomas de
unas competencias en principio exclusivas, es decir, comprensivas también
de las tareas de ejecucion o gestion en la materia. Y, en segundo lugar (FJ
3), pasa revista, para rechazarlos de plano o fijar su alcance en sus justos
términos, a toda una serie de argumentos utilizados por el Gobierno y las
Cortes de Aragdn en defensa de la constitucionalidad de la Ley y/o con el
fin de procurar la desestimacion del recurso (el supuesto caracter
preventivo de algunas de las impugnaciones; el pretendido cambio de
postura de la Abogacia del Estado en relacion con lo sostenido en un pleito
anterior; el posible contenido de la legislacion estatal de aguas, que no
seria canon de constitucionalidad; y los mas relevantes y sobre los que
luego volveremos, relativos al valor de las “clausulas de salvaguardia”
contenidas en muchos de los preceptos impugnados y a la concurrencia de
competencias en materia de aguas).

Tras estas precisiones, y siguiendo el esquema ya apuntado, la
Sentencia pasa a examinar las distintas impugnaciones, con un resultado,
cabe ya avanzar, mayoritariamente estimatorio.

B) Lagestion de la reserva hidrica de 6.550 Hm3

En sintonia con los “derechos en relacion con el agua” reconocidos a
los aragoneses en el art. 19 del nuevo Estatuto de Autonomia, su
Disposicion adicional quinta se hizo eco de la reserva de ciertos caudales
de la cuenca del Ebro propugnada ya desde antiguo por las Cortes de
Aragon (“La planificacion hidrologica concretard las asignaciones,
inversiones y reservas para el cumplimiento del principio de prioridad en el
aprovechamiento de los recursos hidricos de la cuenca del Ebro y de los
derechos recogidos en el articulo 19 del presente Estatuto, considerando
que la resolucion de las Cortes de Aragdn de 30 de junio de 1992 establece
una reserva de agua para uso exclusivo de los aragoneses de 6.550 hm3”).
La STC 110/2011, de 22 de junio, que conocid del recurso de
inconstitucionalidad frente a ciertos preceptos del Estatuto aragonés
interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Autéonoma de La
Rioja, salvd la constitucionalidad de dicha Disposicion, sometiéndola a una
interpretacion conforme, en esencia por las mismas razones por las que
sostuvo igualmente la constitucionalidad del referido art. 19, esto es, por
entender que ambos preceptos no contenian sino “principios rectores” (no
derechos) de exclusiva observancia para las autoridades autonémicas y no
vinculantes para el Estado.

La cuestion a debate ahora no era, obviamente, de nuevo la
legitimidad o no de dicha reserva, a la que reiteradamente se hacia
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referencia en la Ley impugnada (y que viene recogida también en el Plan
Hidrologico de la cuenca del Ebro, como recuerda la propia Sentencia, FJ
4%, sino si se ajustaba o no al orden constitucional y estatutario de
distribucion de competencias en materia de aguas que la Ley 10/2014
atribuyera, también con reiteracion, no pocas funciones de caracter
ejecutivo en relacion con dichos caudales a la Administracién autondmica
aragonesa.

El asunto no habria tenido mas enjundia si dicha asignacion de tareas
hubiera venido realizada en términos puros y simples, dado el caracter
intercomunitario de la cuenca de procedencia de los caudales y la
exclusividad competencial del Estado sobre la misma, como ya nos consta.
La singularidad del caso obedecia al caracter condicionado con el que a
menudo venian atribuidas tales funciones, supeditando su disponibilidad
autonomica a que las mismas fueran objeto de transferencia o delegacion
por su titular (el Estado) o cuando menos de otras formulas de alteracion
incompleta del ejercicio de la competencias, como la encomienda de
gestion  (“mediante transferencia, encomienda o convenio con la
Administracion General del Estado”, era la expresion mas utilizada por la
Ley); manera ésta de proceder que en opinion del legislador aragonés
hubiera debido bastar para salvar la constitucionalidad de toda esta bateria
de preceptos.

No es éste, sin embargo, el parecer de la Sentencia, que de forma
clara y contundente declara la inconstitucionalidad, pese a las referidas
cautelas, de la mayor parte de los preceptos impugnados integrantes de este
grupo, con tres clases de argumentos concatenados entre si (FJ 4). El
primero, que las legislaciones autondmicas no pueden disponer, en
principio, sobre funciones que no son competencia de las respectivas
Comunidades Autonomas, y que es mas, se reconoce abiertamente que no
lo son [se recuerda a este respecto, la doctrina establecida por la reciente
STC 128/2016, de 7 de julio, FJ 6 c), sobre la Administracion tributaria
catalana]. El segundo, que las cldusulas de condicionamiento o
“salvaguardia” no bastan por si solas para legitimar la disposicidon sobre
competencias ajenas, especialmente en el caso de que las condiciones
establecidas resulten de imposible cumplimiento en términos
constitucionales [FJ 3 d)]. Y el tercero y fundamental, basandose ya en este
caso directamente en la doctrina establecida por la SSTC 30 y 32/2011, que
reafirmaron el concepto de cuenca como criterio de distribucion

% Art. 15.1 f) del Plan Hidrolédgico de la parte espafiola de la Demarcacion Hidrografica del
Ebro, aprobado por Real Decreto 1/2016, de 8 de enero (Anexo XII). Y, antes, en el art. 32.1 f)
del Plan aprobado por Real Decreto 129/2014, de 28 de febrero.
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competencial, que la prohibicion de “compartimentar” la gestion de las
cuencas (deducible de art. 149.1.22, en relacidn con el art. 45, ambos de la
CE) no concierne solo a los Estatutos de Autonomia y a los legisladores
autonomicos, sino que ha de ser respetada igualmente por el legislador
estatal (de aguas), lo que hace tales condiciones de imposible
cumplimiento, y vicia por ello las mencionadas clausulas de salvaguardia y
los preceptos que las contienen. Asi, la Sentencia [FJ 4 b)]:

“De esta doctrina se deduce sin dificultad que la Comunidad
Autdénoma de Aragon carece de habilitacion estatutaria para legislar
sobre la reserva hidrica de una cuenca intercomunitaria, o para
atribuir a sus o6rganos funciones de gestion sobre la misma. Tal vicio
de incompetencia no queda salvado por la circunstancia de que la
Ley aragonesa someta estas atribuciones a condicion, consistente en
la previa transferencia, delegacion, encomienda, convenio o
cualquier otra modalidad de desplazamiento de la titularidad o el
ejercicio de las competencias reservadas al Estado por el articulo
149.1.22 CE, porque con ello traspasa el ya aludido doble limite,
cuyo nucleo se puede resumir en estos enunciados: (i) someter a
condicion esta asuncion competencial pone de relieve la radical falta
de competencia del legislador aragonés, y (i) no resultaria
constitucionalmente admisible que el legislador estatal, Unico
competente en la materia, abordara una reforma que comportara una
fragmentacion de la gestion de las aguas intercomunitarias en sentido
incompatible con el principio de unidad de cuenca”.

Con estos criterios, la Sentencia (FFJJ 4 y 5) declara
inconstitucionales toda la serie de preceptos de la Ley 10/2014 que, de una
manera u otra, venian a atribuir a la Administracion aragonesa, en las
condiciones indicadas, funciones de gestion de la mencionada reserva
hidrica, y que no parece necesario detallar aqui (por ejemplo, la
Disposicién transitoria primera, que contemplaba incluso el traspaso de
medios para el ejercicio de tales funciones: “La aplicacion de las
disposiciones de esta ley relativas a la participacion en la tramitacion de
autorizaciones y concesiones, en especial sobre la reserva de agua de uso
exclusivo de los aragoneses, requerira el correspondiente traspaso de
funciones y servicios de la Administracion General del Estado a la
Comunidad Auténoma de Aragon™).

De entre los impugnados y pertenecientes a este grupo, la Sentencia
solo salva algunos preceptos que (1) o bien no reconocian auténticas
potestades (el art. 12.4, que simplemente ordenaba a los poderes publicos
aragoneses ‘“‘velar” por la inscripcion en el Registro de Aguas de la
Administracion General del Estado de la indicada reserva); (2) se limitaban
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a contemplar la legitima participacién autonémica en la gestion estatal de
esos recursos [art. 15.1 ¢)], sin establecer mecanismos de colaboracion o
coordinacion no previstos por el Estatuto de Autonomia ni por el legislador
estatal, como la emision de informes “determinantes™ [art. 19.2 ¢) 2°] o
“propuestas de resolucion” [art. 70 ¢)], que esto si es igualmente censurado
por la Sentencia [FFJJ 5 e) y g), respectivamente]; o bien (3) se referian a
competencias aragonesas concurrentes sobre el mismo espacio fisico, como
la elaboracién de planes de regadios y otros usos agrarios para el
aprovechamiento de la reserva (art. 50), sin imponer unilateralmente una
determinada forma “articulacion con o insercion en la planificacion
hidrologica estatal” [FJ 5 f)].

C) Otros preceptos

El resto de preceptos impugnados se referian a funciones igualmente
ejecutivas que la Ley 10/2014 asignaba a la Administracion hidraulica
aragonesa y que, en su proyeccion sobre cuencas intercomunitarias (ya sin
conexion especial con la conocida reserva hidrica), el recurrente
consideraba también vulneradoras de la competencia exclusiva del Estado
sobre tales cuencas.

Estas impugnaciones, que la Sentencia analiza en su fundamento
final (FJ 6), van a tener un resultado desigual. Muy brevemente, (1) el
Registro de Seguridad de presas, embalses y balsas de Aragon (art. 8.1) se
salva porque no se impugno la Disposicion final primera, que era de la que
cabia deducir su proyeccion sobre cuencas intercomunitarias; (2) la gestion
autonomica de las “reservas naturales fluviales™ [art. 19.2 ¢) 3°] también se
considera constitucional por venir acotada en el propio precepto a las
competencias en “espacios naturales protegidos”, y “sin perjuicio de las
competencias de la Administracion General del Estado”; (3) el informe
preceptivo y “determinante” del Instituto Aragonés del Agua en el
procedimiento de aprobaciéon de planes urbanisticos y de ordenacion
territorial (art. 67) tampoco merece reproche por versar sobre aspectos, en
principio, de competencia autondmica (“sobre cualquier aspecto que sea de
su competencia y, en todo caso, sobre las infraestructuras de aduccion y
depuraciéon”, dice aquél literalmente).

En cambio, (4) las funciones atribuidas por la Ley al Instituto
Aragonés del Agua en materia de vertidos, policia de aguas y reutilizacion
de aguas regeneradas (arts. 71, 72 y 76, respectivamente), siempre en
relacion con cuencas intercomunitarias, y aunque sometidas a la
condiciones ya conocidas, se declaran inconstitucionales por razones
también conocidas. Aunque en relacion con este tipo de facultades de
gestion cualitativa (policia de aguas), la jurisprudencia constitucional haya
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reconocido (dicho sea de paso, de manera también discutible™) la
posibilidad de su atribucion a las Comunidades Autonomas en relacion con
cuencas intercomunitarias (STC 30/2011), sin entender que ello pueda
suponer una fragmentacion de su gestion, tal atribucion sélo puede hacerla
el legislador competente, esto es, el legislador estatal de aguas, como s6lo a
¢l corresponde “regular [en su caso] los efectos de su intervencion [de la
Comunidad Autonoma] en la tramitacion de los procedimientos [por
ejemplo, de autorizacidén de vertidos] que corresponden a los organismos
estatales de cuenca” [FJ 6 d)].

D) Apunte final

Después de un posicionamiento en general tan estricto como el que
acabamos de ver en relacion con los aspectos cuantitativos de la gestion del
agua en cuencas intercomunitarias (sobre todo a propodsito de la “reserva
hidrica” de ciertos caudales del Ebro), resulta curioso advertir que la
Sentencia que ahora comentamos (FJ 2) siga manteniendo, bien que con
cita de la STC 30/2011, que a su vez mostraba con ello su respeto a la STC
227/1988, que el criterio de cuenca hidrografica pueda no ser “el Unico
constitucionalmente viable en el marco del art. 149.1.22 CE”, pues si,
como a continuacion aquélla afiadia (y se repite ahora), “no le es dado al
legislador estatal concretar las competencias del Estado en esta materia
mediante una fragmentacion de la gestion de las aguas intercomunitarias de
cada curso fluvial y sus afluentes”, resulta dificilmente imaginable otra
manera de concretar las competencias sobre las aguas (rectius, cuencas)
intercomunitarias que no sea la de su retencion por la propia
Administracion estatal, sin perjuicio de la participacion autonémica en los
organismos encargados de su gestion en la forma (con las “modalidades
técnicas”) que establezca aquella legislacion®.

Lo que si deja meridianamente claro la STC 116/2017, que es algo
que se podia deducir, pero no habia dicho de forma expresa la STC
30/2011, es que las competencias estatales sobre cuencas
intercomunitarias, al menos todas aquellas que sean relevantes para
impedir la “fragmentacion” de su gestion, pertenecen al género de las que
“por su propia naturaleza” no son susceptibles de transferencia o
delegacion en el marco de las previsiones del art. 150.2 CE, porque esta

¥ Asi, convincentemente, por FANLO LORAS, A., “La unidad de cuenca en la jurisprudencia
constitucional”, Anuario Juridico de la Rioja, nim. 14, 2009 —sic-, pp. 69 y ss.

* Vid., al respecto, el fundamental trabajo ya citado de FANLO LORAS, A., “La unidad de
cuenca en la jurisprudencia constitucional”, Anuario Juridico de la Rioja, nim. 14, 2009 —sic-,

pp. 11 yss.
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operacion no haria otra cosa que provocar de nuevo el resultado cuya
evitacion constituye justamente la razon de ser por la cual el art. 149.1.22
CE se interpreta en el sentido que ya conocemos. Quizas €ésta sea la mayor
aportacion de la Sentencia aqui comentada.

4.2. ARAGON Y EL TRASVASE TAJO-SEGURA (STC 155/2017)
A)  Antecedentes

En su momento, las Cortes de Aragon interpusieron recurso de
inconstitucionalidad frente a ciertas disposiciones (adicionales, transitorias,
derogatoria y finales) que, introducidas por la via de enmiendas, llegd a
incluir la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental, en
materia de trasvases y, en particular, en relaciéon con el trasvase Tajo-
Segura. Aquel recurso se decidio por medio de la STC 13/2015, de 5 de
febrero, que rechazo el primero de los motivos del recurso, el que no se
hubiera seguido el procedimiento legalmente previsto para la elaboracion y
aprobacion de la Ley del Plan Hidrologico Nacional, a la que en principio
corresponde la regulacion de los trasvases “entre ambitos territoriales de
distintos planes hidrologicos de cuenca” (art. 45 del Texto Refundido de la
Ley de Aguas), dado que la Ley de Aguas no forma parte del bloque de
constitucionalidad. Pero estim6 parcialmente el segundo (respecto de las
disposiciones relativas al trasvase Tajo-Segura), esto es, el concerniente a
la omision del informe exigido por el art. 72.3 del nuevo Estatuto de
Autonomia de Aragon, aprobado por Ley Organica 5/2007, de 20 de abril
(“la Comunidad Autonoma emitird un informe preceptivo para cualquier
propuesta de obra hidraulica o de transferencia de aguas que afecte a su
territorio™), por tratarse, esta vez si, de una norma perteneciente al
mencionado bloque y cuya constitucionalidad habia sido confirmada, en
cuanto “razonable mecanismo de colaboracion” no invasivo de la
competencia estatal, por STC 110/2011, de 22 de junio, y por ser el Tajo-
Segura un trasvase afectante a la Comunidad Auténoma aragonesa, dada su
participacidn, aunque pequefia, en la cuenca cedente.

No obstante, y para proteger los legitimos intereses de terceros, la
STC 13/2015, de 5 de febrero, difirié la efectividad de su fallo (de
inconstitucionalidad de las referidas disposiciones), concediendo al Estado
un plazo de un afio para enmendar el vicio procedimental cometido.

No se agotd ni mucho menos el mencionado plazo, puesto que la Ley
21/2015, de 20 de julio, de modificacion de la Ley de Montes, vino a
reproducir los contenidos viciados en otra serie de sus disposiciones
(adicional quinta, transitoria y derogatoria Unicas y finales primera y
segunda), de nuevo introducidas a lo largo del procedimiento legislativo
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por la via de enmienda, pero tras haber dado esta vez cumplimiento, en
principio, al trdmite de consulta omitido en aquella ocasidon, como se
indicaba, aunque sin aportar detalles, en el apartado X de su Predmbulo
(“en la presente Ley se da cumplimiento a la sentencia del Alto Tribunal™).

El tema parecia zanjado, pero no iba a ser asi. De nuevo la
Comunidad Auténoma de Aragdn, esta vez su Gobierno, interpuso recurso
de inconstitucionalidad frente a las mencionadas disposiciones de la Ley
21/2015, de 20 de julio, de modificacion de la Ley de Montes, relativas al
trasvase Tajo-Segura por los motivos, también en esta ocasion
procedimentales, y con el desenlace que vamos a ver a continuacion,
proporcionado por la STC 155/2017, de 21 de diciembre.

B) La Sentencia

El recurso se bas6 en dos motivos. A través del primero se
denunciaba la posible vulneracion las reglas que rigen el desarrollo del
procedimiento legislativo, concretamente de los arts. 66.2 y 87.1 CE y
108.1 y 110.4 del Reglamento de los Congreso de los Diputados (relativos
todos ellos a la iniciativa legislativa y la presentacion de enmiendas), por
“provenir los preceptos impugnados de enmiendas parlamentarias
heterogéneas con el objeto sobre el que versdé el proyecto de ley
modificado por ellas”. Y el segundo se referia a la incorrecta (por
apresurada) realizacion, en opinion del recurrente, del tramite previsto,
como ya sabemos, en el art. 72.3 del Estatuto de Autonomia de Aragon,
que habria impedido a esta Comunidad Auténoma emitir su informe, y
expresar asi su criterio sobre las disposiciones finalmente aprobadas.

Las referencias temporales bajo las que se produjeron los hechos
tuvieron, en efecto, algo de singular, en afio de elecciones generales (que
tendrian lugar en diciembre de 2015), lo que ejercia cierta presion para
dejar resuelto el asunto antes de que venciera el plazo concedido por la
STC 13/2015; y aun antes también, en afio de elecciones autondmicas (que
tuvieron lugar en mayo de 2015), lo que provoco que en el momento de ser
requeridas, como veremos, para la emision del informe (mayo de 2015) las
instituciones aragonesas estuvieran limitadas a un Gobierno en funciones y
una Diputacion permanente, disueltas como estaban las Cortes.

De todas estas circunstancias, mencionadas so6lo con el fin de
contextualizar el caso, y de otras muchas relevantes para su decision, se da
cuenta pormenorizada en la Sentencia que ahora comentamos, que
contiene, ademas, una extensa, pero agil y amena, fundamentacion de su
respuesta, cabe anticipar ya que desestimatoria, a los dos indicados motivos
el recurso, que muy sintéticamente (por versar sobre temas constitucionales
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de indole general y no especificamente ambiental) vamos a resumir a
continuacion.

El primero de los motivos es rechazado por la Sentencia (FJ 3) con
bastante seguridad. La controversia giraba en torno a si el contenido de las
enmiendas (relativo, como ya sabemos, a la regulacion del trasvase Tajo-
Segura) guardaba o no la “conexion minima” con el texto del proyecto de
ley exigida por la jurisprudencia constitucional para entender respetadas las
antes mencionadas reglas del procedimiento legislativo. Sin descartar tal
tipo de conexion, dando mas bien a entender que, de haber sido necesario,
se hubiera considerado existente, la Sentencia resuelve esta primera
cuestion con un argumento previo de caracter finalista. Puesto que tal
exigencia formal (la conexion de las enmiendas con el contenido de la
iniciativa) esta al servicio de la plenitud del debate parlamentario, y en el
caso presente las referidas enmiendas venian simplemente a reproducir
ciertos preceptos de una ley anterior ya debatida con todas las garantias,
aun admitiendo como hipdtesis el vicio procedimental, se trataria aqui de
una suerte de irregularidad no invalidante [FJ 3 ¢)]:

“Lo determinante es que la conversion de aquellas enmiendas
en preceptos de ley no alteraron de manera sustancial el proceso de
formacion de voluntad en el seno de las Camaras legislativas, criterio
que es, como quedd dicho, el que orienta y da sentido a toda la
jurisprudencia de este Tribunal en punto a lo que pudieran
considerarse, por quien recurra, vicios en el procedimiento de
elaboracion de la ley. Aquella voluntad parlamentaria no puede
calificarse aqui alterada, con consecuencia tan grave como la
inconstitucionalidad de la ley, por cuanto las disposiciones
impugnadas carecieron de todo alcance innovador sustantivo,
reiterativas como eran, con plena literalidad, de otras adoptadas por
las propias Cortes Generales en esa misma legislatura (...). Se
trataba de nuevas disposiciones, pero no de nuevas reglas juridicas,
que hubiesen deparado la menor alteracion de una voluntad
parlamentaria ya cabalmente expresada en la misma legislatura”.

Para desactivar el segundo motivo, la Sentencia (FFJJ 4 a 8) se
mueve en un terreno de mayores vacilaciones. Sienta, por supuesto, como
premisa de su razonamiento que la finalidad del tramite de informe
previsto en el art. 72.3 del Estatuto de Autonomia es posibilitar que la
Comunidad Auténoma de Aragdén pueda exponer de manera efectiva su
criterio en relacion con “cualquier propuesta de obra hidraulica o de
transferencia de aguas [de competencia estatal] que afecte a su territorio”,
de modo que este precepto del bloque de constitucional se incumple no
solo con la omision completa de la solicitud de informe (como ocurrid en
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el caso juzgado por la STC 13/2015), sino también si, a la vista de las
circunstancias de caso, la solicitud se produce en unos términos que no
garantizan la efectividad de la consulta, afiadiendo incidentalmente que
podria resultar también afectado el derecho fundamental de Diputados y
Senadores ex art. 23.1 CE por su deficiente realizacion.

Vistas, sin embargo, todas las circunstancias del caso (que, como se
dijo, se exponen con todo detalle), la Sentencia llega a la conclusion de que
no se habria infringido en esta segunda ocasion el precepto estatutario,
puesto que la falta de informe (que, en efecto, no lo hubo) no seria
achacable exclusivamente al Estado (a la forma de proceder en este caso de
las Cortes Generales), sino también a las propias instituciones autondmicas
(Gobierno y Cortes de Aragdn), que no habrian obrado con la debida
diligencia. En efecto, la Sentencia comienza reprochando al Estado (la
Comision de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente del Congreso
de los Diputados, que actuaba en este caso con competencia legislativa
plena) su actuacidon poco considerada, al aprobar inicialmente el proyecto
de ley al dia siguiente de la solicitud del informe (que se produjo el 12 de
mayo de 2015). Pero censura seguidamente también la inactividad de las
instituciones autondmicas (estuvieran o no en funciones), que no evacuaron
el informe ni formularon siquiera protesta en el tiempo (no insignificante)
que todavia medi6 hasta la definitiva aprobacion de la ley por el Pleno del
Congreso de los Diputados (que no tuvo lugar hasta el 8 de julio de 2015).
Asi concluye la Sentencia (FJ 8):

“En suma, la Comunidad Autéonoma de Aragon fue requerida,
aunque de modo y en circunstancias formalmente poco atentas, para
emitir su informe. Y ni lo llegd a evacuar, pudiendo haberlo hecho
ante el Senado, ni invocd tampoco ante las Cortes Generales, en
curso todavia el procedimiento legislativo, el menoscabo de Ia
atribucion propia que hoy defiende, menoscabo que pudo acaso
haberse reparado en aquel procedimiento y que no es dable aducir
frente a la ley cuando, como aqui es de ver, no se intentd en modo
alguno (...). La norma [el art. 72.3 EAAr] vincula, obviamente, a las
instituciones y 6rganos del Estado en cada supuesto afectados. Pero
también compromete a los titulares de este derecho de participacion
en orden a poner el debido celo en su ejercicio o a denunciar, llegado
el caso, su merma en el curso del procedimiento en el que se padecid
tal menoscabo...”

En este extremo, la Sentencia cuenta con el Voto particular del
Magistrado Candido Conde-Pumpido Tourdn, para quien el recurso debiera
haber sido estimado por este segundo motivo. Entiende el Magistrado
discrepante que, en primer término y en relacidon con la cuestion debatida,
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solo debiera haberse analizado la actuacioén del Estado, que es el que esta
obligado por el precepto estatutario a recabar el informe de la Comunidad
Auténoma, y que la propia decision mayoritaria reconoce que no fue la
mas adecuada. Y lamenta, en segundo lugar, que la Sentencia no haya
exigido en este caso ni por lo tanto vigilado la observancia de un
determinado plazo, que en su opinion resulta consustancial a todo tramite
de informe. Concluye el Voto con un severo juicio sobre las implicaciones
de la decision adoptada: “El presente pronunciamiento desatiende tanto el
principio de cooperacion como el de lealtad institucional, principios que
deben regir nuestro sistema autondémico para prevenir en lo posible los
conflictos. Quienes consideran que las deficiencias de nuestro Estado
autonomico no provienen siempre, o solo, del contenido o la estructura del
bloque de la constitucionalidad, sino también, en ocasiones, de la forma en
que se interpreta ese bloque, obtendran de la lectura de esta Sentencia
respaldo a sus argumentos”.

C) Lacuestion de fondo

No creo, sin embargo, que el caso presente sea el mas indicado para
hacer tan inquietantes augurios.

En efecto, la Sentencia, que, a mi juicio con razon, tuvo también
presente la actuacion (no diligente) de la Comunidad Auténoma para
valorar la relevancia del posible vicio formal cometido por las instituciones
del Estado, no exigio, sin embargo, como suele ocurrir a la hora de apreciar
la trascendencia constitucional de otra clase de defectos formales
(indefension “material” ex art. 24.1 CE), que la Comunidad Autéonoma
expusiera al menos los motivos que le llevaban a discrepar de las medidas
previstas en las disposiciones impugnadas a proposito de la regulacion del
trasvase Tajo-Segura, y en qué medida tales consideraciones podrian haber
enriquecido los debates del proyecto de ley en las Cortes Generales
(perspectiva ésta, la de los derechos de los parlamentarios ex art. 23.1 CE,
insinuada, como dijimos, por la propia Sentencia, y traida de nuevo a
colacion por el Voto particular).

Ciertamente, no es facil discernir los motivos por los cuales la
Comunidad Auténoma de Aragon pretendia oponerse a un conjunto de
disposiciones que, dentro de la complejidad propia de la regulacion del
trasvase Tajo-Segura, traian como novedad fundamental la de elevar a 400
Hm3 las existencias minimas del sistema Entrepefias y Buendia antes de
proceder a la autorizacidon de ninguna nueva transferencia de caudales,
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frente a los 240 Hm3 en que estaban fijadas con anterioridad*'; y ello
ademas respecto de una cuenca cedente (la del Tajo) cuyo interés para la
Comunidad Auténoma aragonesa es practicamente nulo*”.

Bien puede ser, obviamente, que en su informe (nunca evacuado,
aunque a su juicio por un defecto sustancial en la solicitud) la Comunidad
Autonoma de Aragon pretendiera expresar su desacuerdo con la politica
general de trasvases. O mas simplemente, que con su insistencia en pleitear
sobre este asunto, las instituciones aragonesas quisieran asegurarse de ser
debidamente consultadas, y con todas las garantias, en el caso de
eventuales y futuras decisiones sobre transferencias de recursos hidricos de
auténtico interés para su Comunidad, en lo que por supuesto les asiste todo
el derecho. Es mas, creo que si tal hubiera sido en esta ocasion el caso, el
rigor con el que el Tribunal hubiera exigido el debido cumplimiento del
tramite estatutario hubiera sido mucho mayor, coincidente tal vez con el
demandado por el Voto particular.

S. MONTES Y CAMINOS NATURALES

Tres Sentencias de tematica ciertamente dispar, pero todas ellas
interesantes, he agrupado bajo este epigrafe. La primera, la STC 118/2017,
de 19 de octubre, sobre el poco conocido asunto de la Red Nacional de
caminos naturales, y las otras dos, las SSTC 132/2017 y 147/2017, de 14
de noviembre y 14 de diciembre, respectivamente, sobre el
aprovechamiento (en este caso, el pastoreo) de terrenos forestales
incendiados.

4 Superado recientemente ese caudal, se han autorizado, tras un afio sin hacerlo, nuevos
trasvases por Orden APM/345/2018, de 4 de abril, por la que se autoriza un trasvase desde los
embalses de Entrepefias-Buendia, a través del acueducto Tajo-Segura, a razén de 20 hm*/mes,
para los meses de abril, mayo y junio de 2018.

*> El rio Tajo nace, en efecto, en la sierra de Albarracin (provincia de Teruel), aunque el lugar
exacto de su nacimiento, como en otros casos, sigue siendo controvertido (entre los términos de
dos municipios turolenses, Albarracin y Villar del Cobo, se sitiia al parecer la disputa). Con
todo, la participacion de la provincia de Teruel (y con ella de la Comunidad Autéonoma de
Aragon) en la parte espaiiola de la cuenca del Tajo es territorialmente exigua (un 0,43 por 100)
y aun menor desde el punto de vista poblacional (un 0,01 por 100).
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51. LA RED NACIONAL DE CAMINOS NATURALES (STC
118/2017)

A)  Antecedentes

La intervencion del Estado en la materia se remonta al ano 1993,
cuando da comienzo el Programa “caminos naturales”, destinado
inicialmente a poner en valor las lineas de ferrocarril abandonadas o en
desuso, de titularidad estatal, que abundaban por toda la geografia
espafola, segun un estudio realizado por aquellas fechas. El programa se
irla extendiendo paulatinamente a otra clase de trayectos de distinta
naturaleza (vias pecuarias, caminos de sirga, etc.) infrautilizados y en
condiciones precarias, con vistas siempre a su acondicionamiento como
“itinerarios no motorizados”, destinados al esparcimiento (senderismo,
bicicleta, etc.) y con la finalidad ultima de promover el desarrollo de las
zonas atravesadas, frecuentemente rurales y naturalmente valiosas;
constituyendo el relativo a la recuperacion de las lineas de ferrocarril un
subprograma especifico (denominado ‘“vias verdes”), en ocasiones
desarrollado también al margen del programa comin™®.

El modus operandi de este Programa, ayuno durante muchos anos de
un marco normativo especifico, consistia en la financiacion estatal (con
cargo a las correspondientes partidas presupuestarias) de proyectos
promovidos en ocasiones por la propia Administracion General del Estado,
pero mayoritariamente por otras Administraciones territoriales,
fundamentalmente locales (Ayuntamientos, Mancomunidades,
Diputaciones, etc.), que se comprometian a garantizar la disponibilidad de
los terrenos, a costear (normalmente) el mantenimiento de los caminos una
vez acondicionados, y a contratar un seguro de responsabilidad por dafios a
terceros. Asi pues, el Ministerio con competencias en materia de medio
ambiente, responsable de la ejecucion del Programa, contrataba y
financiaba la ejecucidn de las obras de acondicionamiento, y ponia después
el camino a disposicion de la entidad “gestora”. Con el tiempo, se llegaron
a suscribir también Convenios de colaboracién con algunas Comunidades
Autonomas, a través de los cuales estas ultimas venian a asumir similares
compromisos™*.

* Abundante informacion en la materia, de la que extraigo todos estos datos, en la pagina web
del Ministerio de Agricultura y Pesca, Alimentacion y Medio Ambiente, apartado “caminos
naturales”.

* Vid., por ejemplo, la Resolucion de 27 de marzo de 2007, de la Secretaria General para el
Territorio y la Biodiversidad, por la que se publica el Protocolo de colaboracion entre el
Ministerio de Medio Ambiente y el Gobierno de Aragon para el desarrollo del programa puesta
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El Programa se fue consolidando con el paso del tiempo, mantenido
por todos los Gobiernos con independencia de su coloracion politica, y
recibiendo distintas clases de impulsos. Entre ellos, aunque no
exclusivamente, la aprobacion en 2007 de la Ley para el desarrollo
sostenible del medio rural (Ley 45/2007, de 13 de diciembre), que permitid
conjugar los objetivos del Programa con los de la propia Ley, y la puesta
en marcha del famoso Plan E, que permitié durante algunos afios disponer
para estos fines de recursos suplementarios. Ni siquiera la crisis econdmica
posterior supuso el cierre del Programa, que ha venido contando afio tras
afio con la pertinente dotacidon presupuestaria. En resumen, desde el afio
1993, el Estado ha invertido en el Programa “caminos naturales” unos 230
millones de euros, y la Red Nacional de Caminos Naturales cuenta en la
actualidad con un total de 132 itinerarios (unos 10.000 Kms.), repartidos
por toda la geografia espafiola™.

Sin embargo, la Red seguia sin contar con un respaldo normativo a la
altura de la importancia que estaba adquiriendo. En este sentido, en 2010, a
iniciativa del Grupo Parlamentario Socialista, el Congreso de los Diputados
aprobd por unanimidad una proposicion no de ley que, entre otras cosas,
instaba al Gobierno a dotar a la Red de “vias verdes” del marco normativo
que resultara apropiado™.

Hubo que esperar, no obstante, a que se encontrara en tramitacion la
que llegaria ser la Ley 21/2015, de 20 de julio, por la que se modifica la
Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes. Por medio de una enmienda
presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario Popular, y en cuya
justificacion se aludia de nuevo a la conveniencia de ese soporte
normativo, se introdujo en el texto del proyecto de ley una nueva
Disposicion adicional sexta (Caminos naturales), que fue aprobada,

en valor de la red de caminos naturales no motorizados en Aragén (BOE num. 99, de 25 de
abril); y la Resolucion de 30 de octubre de 2007, de la Secretaria General para el Territorio y la
Biodiversidad, por la que se publica el Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Medio
Ambiente y la Consejeria de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible de la Junta de Galicia,
para el desarrollo del programa de puesta en valor de la red de caminos naturales no
motorizados de Galicia (BOE ntim. 272, de 13 de noviembre).

* Datos extraidos de la pagina web del Ministerio, antes indicada.

“ Proposicion no de Ley relativa a las vias verdes, presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista, aprobada por la Comisiéon de Medio Ambiente, Agricultura y Pesca del Congreso de
los Diputados, en su sesion del dia 14 de abril de 2010 (BOCG -Congreso de los Diputados-, IX
Legislatura, serie D, nim. 383, de 28 de abril de 2010, p. 43): “El Congreso de los Diputados
insta al Gobierno a: (...) Elaborar una reglamentacion especifica con el rango legislativo
oportuno que permita dotar de respaldo juridico a la calificacion de “Via Verde”, delimitandola
principalmente a los itinerarios que discurren sobre antiguos trazados ferroviarios y a las
actuaciones necesarias para su adecuacion y puesta en funcionamiento”.
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incorporandose con esa misma numeracion al texto de la Ley (como
legislacion bésica en materia ambiental ex art. 149.1.23 CE, segun el
parrafo tercero de la disposicion final sexta), y cuyo tenor (extractado) era
el siguiente’:

“Disposicion adicional sexta. Caminos Naturales.

1. Se define Camino Natural como el itinerario destinado a un
uso publico no motorizado, principalmente peatonal y ciclistico, que
retne los siguientes requisitos: (...)

2. La Red Nacional de Caminos Naturales estara integrada por
los Caminos Naturales que cumplan con los requisitos que se definan
reglamentariamente. Sus objetivos son: (...)

3. Los caminos naturales incluidos en la Red Nacional de
Caminos Naturales pueden ser:

a) Itinerarios de caracter basico: trazados de largo recorrido,
que forman parte de alguno de los ejes vertebradores
interterritoriales y/o transfronterizos que se definan en el Plan
Director de la Red Nacional de Caminos Naturales,

b) Itinerarios de caracter secundario: trazados que, sin
pertenecer a los de cardcter basico, pueden darles continuidad,
permitir la conexion entre caminos ya construidos o posibilitar el
acceso a lugares de interés ambiental o cultural.

4. En materia de caminos naturales competen al Ministerio de
Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente las siguientes
funciones:

a) Ejercer la supervision y coordinacion de la Red Nacional de
Caminos Naturales.

*" Enmienda nam. 201, que contaba con la siguiente justificacion: “La presente disposicién
tiene como objetivo establecer las bases para la consolidacién, mantenimiento, desarrollo y
promocion de la Red Nacional de Caminos Naturales, integrada por los Caminos Naturales que
la Administracion del Estado ha venido construyendo desde el afio 1993 bajo el paraguas de lo
que hoy se denomina Programa de Caminos Naturales. Mediante la presente disposicion se
establece el modelo de funcionamiento a seguir para cumplir con los objetivos anteriormente
referidos, siendo la Administracion del Estado la encargada de establecer el procedimiento que
corresponda con el resto de las administraciones competentes involucradas” (BOCG -Congreso-
, X Legislatura, Serie A, num. 128-2, de 7 de mayo de 2015, pp. 129 y 130).
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b) Elaborar el Plan Director de la Red Nacional de Caminos
Naturales como su principal instrumento de planificacion y
desarrollo, cuya aprobaciéon se realizarda mediante acuerdo del
Consejo de Ministros.

c) Decidir sobre la inclusion de nuevos itinerarios en la Red
Nacional de Caminos Naturales. Asimismo, decidir sobre Ia
exclusion de alguno de ellos.

d) Ejecutar las obras y realizar el mantenimiento de los
caminos naturales promovidos por el Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente.

e) Asumir la ejecucion de las obras de los Caminos Naturales
de nueva incorporacion a la Red, salvo acuerdo distinto con las
administraciones competentes.

f) Gestionar la marca registrada <<Caminos Naturales>> e
<<Itinerarios Naturales No Motorizados>>.

g) Realizar el seguimiento y evaluacion de la Red Nacional de
Caminos Naturales, en particular, en lo que respecta al adecuado
mantenimiento de los caminos naturales por parte de las
administraciones promotoras.

h) Determinar, en colaboracion en su caso con las
administraciones competentes, el trazado y disefio de los caminos
naturales a incluir en la Red.

1) Favorecer acuerdos para el desarrollo rural de las zonas
donde se localizan los Caminos Naturales.

J) Representar a Espafia en redes internacionales equivalentes.

k) Establecer el modelo de funcionamiento con el resto de las
administraciones territoriales competentes.

5. Los Caminos Naturales podran construirse a iniciativa del
Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente o a
instancia de otras administraciones territoriales.

6. En la construccion de caminos naturales definidos
anteriormente como de caracter basico, el Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente podra actuar de forma directa, o
bien mediante la suscripcion de los oportunos convenios de
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colaboracion con las administraciones territoriales afectadas para las
obras.

7. Para ejecutar las actuaciones correspondientes a los trazados
definidos anteriormente como de caracter secundario, la
Administracion del Estado podra instar la declaracién de interés
general de los mismos, o bien, utilizar el procedimiento ordinario de
concesion de subvenciones en especie previsto en la Ley 38/2003
mediante su tramitacion en régimen de concurrencia competitiva.

8. El Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente podra acordar la incorporacion de otros itinerarios
construidos por otras Administraciones a la Red Nacional de
Caminos Naturales.

9. Reglamentariamente se determinaran los requisitos y
procedimientos para la actuacion del Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente en la construccion de caminos
naturales de carécter basico y los de caracter secundario”.

En mala hora. El poner negro sobre blanco lo que posiblemente no
diferia mucho del modus operandi de un Programa de actuaciones que
hasta la fecha no parecia haber herido ningin tipo de sensibilidad
autonémica, iba a provocar la interposicion de un recurso de
inconstitucional, circunscrito a este precepto de la Ley (concretamente a
los apartados 3 a 8 de la referida Disposicion adicional, antes transcritos),
por parte del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, resuelto vy,
como veremos, parcialmente estimado por la STC 118/2017, de 19 de
octubre™.

B) Elrecursoy la respuesta de la Abogacia del Estado

Ciertamente, no resulta del todo facil de entender la interposicion de
este recurso a la vista de la relativa levedad de sus motivos, segin el
resumen de ellos que se ofrece en la Sentencia (antecedente 2).

En efecto, el Gobierno andaluz no ponia en cuestion la consagracion
legal de la figura ni la propia existencia de una Red Nacional de Caminos

* Bien es verdad que el Grupo Parlamentario Catalan en el Senado Convergéncia i Uni6
(GPCIU) habia presentado en el Senado una enmienda (la nim. 150) de supresion de esta
Disposicion por “considerar que la regulacion propuesta se extralimita y va mas alld de la
competencia exclusiva del Estado para establecer la legislacion basica sobre proteccion del
medio ambiente, vulnerando las competencias de las CC.AA” (BOCG —Senado-, X Legislatura,
num. 541, de 15 de junio de 2015, p. 104), que fue rechazada.
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Naturales, temas abordados en los dos primeros apartados de Ila
Disposicion adicional, que no fueron impugnados. Sus quejas iban
dirigidas, en primer término, al exceso de detalle con el que, segin su
parecer, otros apartados de esta Disposicion (del tercero al octavo)
abordaban la regulacion de la Red, y en segundo lugar y sobre todo, a la
falta de respeto que dicha regulacion mostraba, siempre en su opinion,
hacia las competencias autonomicas en materia de montes, vias pecuarias y
espacios naturales protegidos, espacios por los que discurren ya o habrian
de discurrir los nuevos caminos integrantes de esa Red Nacional. Tales
reproches, como puede verse de indole mas bien general, no se
proyectaban luego con suficiente precision sobre todos y cada uno de los
preceptos de los seis apartados objeto de impugnacion, lo que llevaria a la
Sentencia (FJ 2), habiendo sido advertido de ello por la Abogacia del
Estado, a delimitar de forma mucho mas estricta el objeto del recurso, es
decir, a desestimarlo parcialmente por no haberse levantado integramente
la carga de argumentacion.

El Abogado del Estado situ6 la controversia en unos términos mas
precisos, aunque de manera tal vez a la postre contraproducente, al
proporcionar a la Sentencia el planteamiento adecuado y las claves para
una estimacion parcial del recurso. Sin descartar otros posibles titulos
coadyuvantes (las bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad economica ex art. 149.1.13 CE), el Abogado del Estado empez6
encuadrando preferentemente la disputa en el ambito de la proteccion del
medio ambiente, materia en la que la Constitucion reserva al Estado la
legislacion basica (art. 149.1.23 CE), que era ademas, como vimos, el titulo
competencial esgrimido por el propio legislador. No sin razoén, a mi juicio,
continuaba defendiendo que la falta de mencion por parte de la Disposicion
impugnada de las competencias autondémicas en materia de montes y vias
pecuarias no tenia por qué interpretarse como un desconocimiento de las
mismas, como tampoco de otras responsabilidades autondémicas en materia
ambiental (EIA, etc.), para entrar finalmente en el meollo del asunto, que
no era otro que la problematica atribucion a la Administracion General del
Estado por parte de la referida Disposicion de ciertas funciones de indole
inequivocamente ejecutiva (incorporacion de caminos a la Red, realizacion
de obras, etc.) en una tematica previamente catalogada como de naturaleza
ambiental. A este respecto, el Abogado del Estado, aun sin excesiva
conviccidn, intentd justificar la constitucionalidad de la indicada
asignacion en base fundamentalmente al alcance supracomunitario de los
recorridos (lo que ciertamente sélo valdria para algunos, no todos) y a la
titularidad estatal de los espacios acondicionados (lo que igualmente, en
efecto, tampoco seria predicable de todos los caminos naturales, sino
exclusivamente, en todo caso, de las llamadas “vias verdes™).
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C) LaSentencia

Tras depurar convenientemente el objeto del recurso por el motivo
antes indicado, rechazando entrar en el examen de todos aquellos preceptos
respecto de los cuales no se hubiera levantado la carga de argumentacion
(FJ 2), y hacer una breve referencia a los antecedentes de la Disposicion
impugnada, dando un protagonismo tal vez inmerecido, aunque no carente
de intencidn, a la Ley de desarrollo sostenible del medio rural, por servir de
marco para la aprobacion del “primer programa de desarrollo rural”
(aprobado por Real Decreto 752/2010, de 4 de junio), que integraba las
actuaciones de la Red sobre una base de colaboracion con las Comunidades
Autonomas, que por lo demas, como vimos, no era estrictamente novedosa
(FJ 3), la Sentencia pasa inmediatamente a encuadrar competencialmente el
asunto y a recordar la doctrina constitucional sobre el reparto de
competencias en la materia seleccionada (FFJJ 4 y 5).

Siguiendo el criterio del Abogado del Estado y también, aunque con
menor claridad, de la Junta de Andalucia (se dice, no obstante, que no hay
desacuerdo al respecto), la Sentencia (FJ 4) situa resueltamente la disputa
en el ambito de la protecciéon del medio ambiente, como materia mas
especifica. A continuacion, la Sentencia (FJ 5) hace un repaso
esencialmente correcto de la doctrina constitucional pertinente, aunque sin
seguir la mejor costumbre de citar directamente las Sentencias de cabecera
y no indirectamente a través de otras posteriores que reiteran su contenido.
Se recuerda asi el cardcter esencialmente normativo de la competencia
estatal en materia de proteccion del medio ambiente (“ordenacion mediante
minimos”) y la pertenencia a las Comunidades Auténomas, en principio
(en situacion de normalidad), de todas las funciones ejecutivas en la
materia (“la gestion sin fisura alguna del entero bloque normativo”). Y se
recuerda igualmente, por su relevancia para la decision del caso, que la
“supraterritorialidad” no es razon suficiente que justifique la retencién por
el Estado de funciones ejecutivas en esta materia, y que la titularidad
estatal de ciertos bienes de dominio publico (aqui, por ejemplo, lineas
ferroviarias) tampoco supone per se un titulo atributivo de competencias.

Con estos mimbres se procede ya la resolucion de las impugnaciones
supervivientes (FJ 6), distinguiendo en principio con toda ldgica entre los
preceptos que quepa interpretar como circunscritos al ambito normativo
(“ordenacion mediante minimos”) de aquellos otros que supongan la
atribucion a la Administracion General del Estado de funciones puramente
ejecutivas en materia de “‘caminos naturales”.

Asi, la Sentencia considera basicas las tareas de “decidir sobre la
inclusion de nuevos itinerarios en la Red Nacional de Caminos Naturales™
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[ap. 4 ¢)], “determinar el trazado y disefio de los caminos naturales a
incluir en la Red” [ap. 4 h)] y “acordar la incorporacion de otros itinerarios
construidos por otras Administraciones a la Red Nacional de Caminos
Naturales” (ap. 8), todas ellas por cumplir una funciéon de “ordenacién
mediante minimos’’; asi como la atribucion al Ministerio de la “iniciativa”
para la construccion de los caminos naturales, indistintamente con otras
administraciones territoriales (ap. 5: “Los Caminos Naturales podran
construirse a iniciativa del Ministerio de Agricultura, Alimentacion y
Medio Ambiente o a instancia de otras administraciones territoriales™),
interpretada como simple facultad para “promover, proponer, convenir, €
incluso acordar la construccion con la Administracion competente,
mediante la firma de los oportunos acuerdos o convenios de colaboracion”,
no para decidir por si mismo su construccion [FJ 6 ii1)], interpretacion
conforme que es llevada al fallo.

En cambio, la Sentencia niega caracter bdsico, por su caracter
estrictamente ejecutivo e invadir en consecuencia las competencias
autondmicas en materia ambiental, a las funciones también asignadas por
la Disposicion al Ministerio de “ejecutar las obras y realizar el
mantenimiento de los caminos naturales promovidos [por ¢éI]” [ap. 4 d)], y
“asumir la ejecucion de las obras de los caminos naturales de nueva
incorporacion a la Red” [ap. 4 ¢)], asi como a la posibilidad de “actuar de
forma directa” en caminos de la red basica y de “instar la declaracion de
interés general” de trazados de la red secundaria (ap. 6 y 7,
respectivamente).

La Sentencia cuenta con un Voto particular firmado por los
Magistrados Roca Trias, Valdés Dal-R¢é y Xiol Rios, que entiende que
todas las funciones salvadas por la Sentencia de la declaracion de
inconstitucionalidad (a excepcién de la “iniciativa” del ap. 5) debieran
haber corrido la misma suerte que las censuradas, por ser todas ellas, al
igual que éstas, funciones estrictamente ejecutivas o de gestion, sélo muy
forzadamente reconducibles al ambito normativo, que es el propio de la
“ordenacion mediante minimos”. Afiade el Voto, no sin razon, que “cabe
calificar de paradojico el modelo de gestion de la red nacional de caminos
naturales que aparece como resultante de la estimacion parcial, en cuanto
supone disociar la decision estatal de incluir o trazar itinerarios de su
posterior construccion, que queda en manos de la Administracion
autonomica”.
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D) Tres Redes Nacionales, tres sistemas distintos: la extrafa
complejidad de nuestro reparto competencial

Planteada la disputa, como se hizo, en el terreno estrictamente
ambiental, sin el apoyo de titulos competenciales de tipo econdémico, la
regulacion de los ‘“caminos naturales” efectuada por la Disposicion
adicional sexta de la Ley 21/2015, de 20 de julio, por la que se modifica la
Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, recibio, todo hay que
decirlo, un justo correctivo, que atn podria haber sido mayor de no recibir
esas otras funciones que acabamos de mencionar la extrafia consideracion
de tareas normativas y no, como parece que son y denunciaba el Voto
particular, de tipo puramente ejecutivo.

De todas formas, depurado el texto de la Disposicion de los
preceptos reputados inconstitucionales (y aunque a la limpieza se hubieran
sumado también esos otros), las cosas no parece que vayan a cambiar de
manera sustancial. La Red Nacional de Caminos Naturales va a seguir
existiendo, la financiacion e incluso la ejecucion de las obras de
acondicionamiento podra seguir corriendo a cargo de la Administracién
General del Estado en el marco de los pertinentes convenios de
colaboracidn, y s6lo la incorporacién de nuevos caminos a la Red, bajo las
condiciones establecidas por la legislacion basica estatal, va a requerir
necesariamente en adelante la aprobacion de las Administraciones
autonomicas, sin que pueda ya producirse, como en ocasiones sucedia
hasta ahora, como una actuacion propia de la Administracion estatal sobre
terrenos de su titularidad (por ejemplo, vias férreas) o en comunicacion
directa con las entidades locales interesadas.

Complejo sistema el nuestro, sin duda, de distribucién competencial,
en el que cabe advertir la presencia de tres Redes Nacionales en materias
afines sometidas a regimenes diferentes:

(1) El mas favorable para las competencias autondmicas es, desde
luego, el de las vias pecuarias, ambito en el que desde un principio la
legislacion basica se limito a su papel de ordenacion mediante minimos, sin
conferir al Estado ninglin tipo de tareas ejecutivas, y en el que la Red
Nacional no es sino un simple agregado de ciertas vias pecuarias
autonémicas™ .

(2) En un lugar intermedio se sitia ahora (tras la STC 118/2017) la
Red Nacional de Caminos Naturales, concebida en un primer momento (en

¥ Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias (art. 18).
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el que todavia no estaba del todo perfilada la doctrina constitucional sobre
el reparto de competencias en materia ambiental) y desarrollada durante
mucho tiempo como una actuacion concurrente del Estado en una materia
en la que, por supuesto, las Comunidades Autonomas también ostentaban
competencias, y podian y de hecho venian realizando ya distintas
actuaciones™. Y que ahora queda en una situacién, por asi decirlo, de
concurrencia imperfecta con las actuaciones de parecido signo que se
desarrollen a escala autonomica, en la medida en que la intervencién estatal
requiere en todo caso la aprobacidn autonomica.

Y (3), finalmente, la Red de Parques Nacionales, figura
determinante, como es sabido, en el desarrollo de la propia doctrina
constitucional sobre el reparto de competencias en materia ambiental’', y
que como resultado de esa propia doctrina y en su regulacion actual,
precisa de una intervencion inicial (la declaracion de un espacio como
Parque Nacional) todavia estatal y en forma de ley, aunque a iniciativa
conjunta con la o las Comunidades Auténomas afectadas™.

5.2. PASTOREO EN TERRENOS FORESTALES INCENDIADOS
(SSTC 132 Y 147/2017)

A)  Antecedentes

Uno de los aspectos mas polémicos de la reforma parcial de la Ley
de Montes (Ley 43/2003, de 21 de noviembre) llevada a cabo por la Ley
21/2015, de 20 de julio, fue la modificacion del apartado 1 del art. 50
(mantenimiento y restauracion del caracter forestal de los terrenos
incendiados), que vino a suavizar la duracion minima de treinta afios de la
prohibicion de cambio de uso de los terrenos forestales, establecida por la
anterior reforma parcial de la Ley de Montes de 2006 (Ley 10/2006, de 28
de abril) y cuyo caracter basico habia sido confirmado por las SSTC 84 y
97/2013, de 11 y 23 de abril, respectivamente, permitiendo a las
Comunidades Autonomas y al propio Estado acordar, mediante ley, “con
caracter excepcional (...) el cambio de uso forestal cuando concurran
razones imperiosas de interés publico de primer orden”. Pero frente a esta
modificacion, que fue objeto de arduos debates durante la tramitacion

* Vid., por eje., la Ley 5/2003, de 26 de marzo, reguladora de La Red de Itinerarios Verdes de
La Rioja.

> Vid., al respecto, por todos, LOPEZ RAMON, F., Politica ecoldgica y pluralismo territorial
(Ensayo sobre los problemas de articulacion de los poderes publicos para la conservacion de
la biodiversidad), Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 20009.

>2 Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales (art. 8).
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parlamentaria, no se llegd a interponer ningln recurso de
inconstitucionalidad.

Hubo, en cambio, en aquella reforma otra modificacion parcial del
mencionado art. 50 de la Ley de Montes, la de su apartado 2, que
conservaba por entonces su redaccion originaria, que pasé mucho mas
inadvertida (no se propusieron enmiendas ni fue objeto de debate alguno,
como recordaran las partes y las propias Sentencias que luego
comentaremos), pero que fue la que finalmente llegd, de forma indirecta, a
conocimiento del Tribunal en los procesos que ahora nos ocupan.

En efecto, desde su redaccion inicial (que se mantuvo inalterada tras
la reforma de 2006) el art. 50.2 de la Ley de Montes seiialaba expresa y
singularmente el “pastoreo” como una de las actividades que, por su
potencial dafiino para la regeneracion de la cubierta vegetal de los terrenos
forestales incendiados, debia ser objeto de prohibicion temporal por las
Comunidades Autonomas en caso de incendio: “El érgano competente de
la comunidad autonoma fijara las medidas encaminadas a la retirada de la
madera quemada y a la restauracion de la cubierta vegetal afectada por los
incendios que, en todo caso, incluirdn el acotamiento temporal de aquellos
aprovechamientos o actividades incompatibles con su regeneracion Yy, en
particular, el pastoreo, por un plazo que debera ser superior a un aflo,
salvo levantamiento del acotado por autorizacion expresa de dicho 6rgano”
(la cursiva es nuestra).

Pues bien, la reforma de 2015 (sin dar razon del cambio en su
Preambulo ni poderse deducir los motivos, como ya se ha sefialado, a partir
del iter legislativo) vino a eliminar esa mencion especifica del pastoreo
dentro de las actividades de obligada prohibicion en los referidos acotados,
manteniendo por lo demds en sus mismos términos (es decir, con la sola
supresion del inciso destacado en cursiva) la redaccion del precepto.

Una vez aprobada la reforma, en el Principado de Asturias (del que
cabe conjeturar estuviera detras de aquélla) volvio a cobrar vida una vieja
iniciativa destinada a excluir el pastoreo, al menos parcialmente, de las
actividades prohibidas en los terrenos forestales incendiados, para la que
hasta ahora siempre se habia visto como un obstaculo insalvable el propio
tenor de la legislacion basica estatal, y que vendria motivada por las quejas
de los ganaderos, que se sentian victimas (inocentes) de un sistema que
acarreaba para ellos frecuentes multas (por el transito de sus ganados por
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terrenos forestales acotados tras un incendio), a su entender, injustas por la

) ~ ., 53
ausencia de dafios para la regeneracion de los terrenos™ .

Asi, en efecto, en virtud de una proposicion de ley presentada por el
grupo parlamentario popular, el Parlamento de Asturias aprobd finalmente,
con el voto favorable de todos los grupos parlamentarios a excepcion de
Podemos, la Ley 2/2017, de 24 de marzo, de segunda modificacién de la
Ley 3/2004, de 23 de noviembre, de Montes y Ordenaciéon Forestal,
reformando en el sentido indicado ciertos preceptos de la Ley del
Principado, que hasta ese momento venian a concordar puntualmente con
lo establecido por la legislacion basica.

Concretamente, la Ley 2/2017 se componia de un articulo inico, con
cuatro apartados, dos disposiciones transitorias, una derogatoria y dos
finales. El precepto fundamental era el contenido en el apartado uno del
mencionado art. Unico, por el que se daba nueva redaccion al apartado 2
del articulo 66 de la Ley 3/2004, en virtud de la cual el pastoreo dejaba de
ser una actividad susceptible de prohibicion por las resoluciones
administrativas de acotamiento de terrenos forestales incendiados, salvo en
el caso de bosques (o montes arbolados), condiciondndose ademas, en
principio, la ilicitud de la actividad (cuando esté prohibido el pastoreo) al
cercado del monte por su propietario:

“La Consejeria competente en materia forestal acotara
temporalmente  los  montes  incendiados de  aquellos
aprovechamientos o actividades incompatibles con su regeneracion
por un plazo superior a un afio, que podra ser levantado por
autorizacion expresa de dicho o6rgano, quedando excluido del
acotamiento el pastoreo, salvo que se realice en alguno de los
montes a que se refiere la letra g) del apartado 1 del articulo 5
[bosques o montes arbolados]. Para evitar la entrada de reses a la
zona acotada al pastoreo, correspondera al propietario del monte el
cercado de la misma, cuando éste proceda respetando la legislacion
vigente” (las cursivas son nuestras)’*

> Tomo esta explicacion de los debates habidos con motivo de la tramitacién parlamentaria de
la Ley del Principado de Asturias 2/2017, que inmediatamente examinaremos. Diario de
Sesiones de la Junta General del Principado de Asturias (X Legislatura), serie P, nim. 101, de
24 de marzo de 2017, pp. 15 y ss.

>* La redaccion anterior era la siguiente: “La Consejeria competente en materia forestal acotara
al pastoreo los montes incendiados por un plazo minimo de un afio y maximo igual al necesario
para la recuperacion de las especies afectadas o para su restitucion a la situacion anterior al
incendio. Para evitar el pastoreo no sera necesario proceder al cercado de las zonas
quemadas, correspondiendo al propietario de las reses velar para que éstas no invadan la zona
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En orden de importancia, le seguia la modificacion de la infraccion
grave tipificada en la letra g) del apartado 1 del articulo 91 de la Ley
3/2004. En consonancia con el cambio antes comentado en la regulacion
sustantiva, la Ley ya no consideraba sancionable “el pastoreo o
permanencia de ganado en las zonas acotadas al mismo por causa de un
incendio” (redaccion inicial), sino Unica y exclusivamente “el pastoreo o
permanencia del ganado en las zonas cercadas por causa de un incendio”
(nueva redaccion) (las cursivas son nuestras).

Por fin, y dentro de este resumen de los preceptos mas relevantes de
la reforma de la Ley de montes asturiana, las Disposiciones transitorias, en
coherencia con todo lo anterior, venian a ordenar a la Consejeria
competente la extincion de los efectos de los acotamientos al pastoreo
vigentes € improcedentes de acuerdo con la nueva regulacion (primera); asi
como el archivo de los expedientes sancionadores todavia en curso por
conductas que hubieran dejado de ser tipicas y la revocacion de las
resoluciones sancionadoras por estos mismos hechos que no hubieran
ganado firmeza (segunda).

Pues bien, frente al conjunto de la Ley asturiana 2/2017 se
interpusieron dos recursos de inconstitucionalidad, por similares motivos
(sustantivos y competenciales), el primero por mas de cincuenta diputados
del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu
Podem-En Marea en el Congreso de los Diputados, y el segundo por la
Defensora del Pueblo, resueltos (y, como habremos de ver a continuacion,
integramente desestimados) por las SSTC 132/2017, de 14 de noviembre, y
147/2017, de 14 de diciembre, respectivamente, que se van a
complementar en el examen de unas u otras de las impugnaciones.

B) La permision del pastoreo (STC 132/2017)

El recurso del Grupo Parlamentario Podemos achacaba al conjunto
de la Ley impugnada la vulneracion, por un lado, de la legislacion bésica
estatal en materia de montes, y por otro, la infraccion del art. 45 CE, en
relacion con el mandato, a su juicio subsumible en el mismo, de “no
regresion” de la legislacion ambiental.

La STC 132/2017 (FJ 2) comienza depurando el objeto del proceso,
que va a dejar reducido al examen del precepto que antes hemos calificado
como fundamental, el relativo a la nueva redaccion dada por la Ley 2/2017

acotada. La Consejeria competente en materia forestal podra levantar total o parcialmente los
acotamientos en funcidon de las caracteristicas de la vegetacion afectada” (las cursivas son
nuestras).
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al art. 66.2 de la Ley asturiana de montes, por falta de argumentacion
suficiente (y consiguiente incumplimiento de la carga que pesa sobre el
recurrente) de la impugnacién del resto de su articulado.

Entrando ya en el fondo del asunto, la Sentencia (FJ 3) comienza,
como suele ser costumbre, con el examen del posible vicio competencial,
que resuelve con relativa facilidad.

No ofreciendo dudas el encuadramiento competencial de la
controversia en el d&mbito de la materia de “montes” (art. 149.1.23 CE y
concordante estatutario), y tratandose de un problema de eventual
inconstitucionalidad “mediata” o “indirecta” del precepto impugnado por
posible contravencion del art. 50.2 de la Ley estatal de montes, la
Sentencia aplica el esquema habitual de enjuiciamiento en estos casos, que
consiste en comprobar, primero, €l caracter formal y materialmente basico
del precepto estatal de contraste (cuestiones que en este caso no eran objeto
de polémica), para resolver después sobre la existencia o no de una
“contradiccion insalvable” entre ambos, que era justamente el extremo
debatido en el proceso.

A juicio del recurrente, la modificacion antes comentada del art. 50.2
de la Ley 43/2003 llevada a cabo en 2015 no podia ser interpretada como
una autorizacion del pastoreo en los terrenos forestales incendiados, porque
tanto antes como ahora el pastoreo constituia una actividad en principio
“incompatible” con la regeneracion del monte, de obligada inclusion, por
tanto, en principio en el acotamiento ordenado por la legislacion basica, y
no susceptible, pues, de una dispensa general (y no casuistica) respecto de
ciertas clases de terrenos forestales como la prevista ahora por la ley
asturiana.

El argumento era, sin duda, bueno, pero la Sentencia toma nota,
como no podia ser de otra forma en un caso de posible inconstitucional
“mediata”, del cambio habido en la redaccion del precepto basico. Asi, y
sin entrar a discutir los posibles riesgos del pastoreo para la regeneracion
de los terrenos incendiados, cuestion sobre la que reconoce existen, y las
partes habian aportado, opiniones técnicas contrapuestas (pues no es
mision del Tribunal juzgar la oportunidad ni la calidad técnica de las
leyes), la Sentencia se limita a constatar que, a la vista de su nueva
redaccion, la regulacion asturiana impugnada no presenta con ¢l una
“contradiccion insalvable”, desestimando en consecuencia el recurso desde
el estricto punto de vista competencial ahora considerado.

No mayores dificultades le plantea a la STC 132/2017 (FJ 4) la
desestimacion del recurso por las razones sustantivas también alegadas. En
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efecto, la Sentencia comienza reprochado la interpretacion “peculiar”
efectuada en el recurso de la STC 233/2015, de 5 de noviembre (sobre la
reforma de la Ley de Costas llevada a cabo por la Ley 2/2013, de 29 de
mayo), que lo que justamente vino es a negar la incardinacion del
“principio no regresion” dentro de los mandatos constitucionales derivados
del art. 45 CE. Concede, no obstante, la Sentencia, a continuacion, que,
como también se dijera en aquella ocasion, una grave desproteccion legal,
vinculada o no a un cambio normativo, de los recursos naturales podria
resultar contraria a los referidos mandatos [medidas “de tal calibre que
supusieran un patente retroceso en el grado de proteccion que se ha
alcanzado tras décadas de intervencion tuitiva”, FJ 4 a)]. Pero no es éste el
caso, a juicio del Tribunal. Ademas de reiterar la disparidad de pareceres
técnicos en la materia, en la que no le corresponderia terciar, la Sentencia
se remite en este punto a un dato que entiende suficiente para descartar esa
supuesta grave desproteccion, y es el mantenimiento por la nueva
regulacion de la prohibicion inicial del pastoreo en terrenos forestales
incendiados cuando se trate de montes arbolados o bosques, que, sobre ser
los mas valiosos desde el punto de vista ambiental, representan en el
Principado de Asturias el 42,5 por 100 de la superficie forestal [FJ 4 b)].

C) El aparato sancionador (STC 147/2017)

Para la STC 147/2017, dictada en el recurso interpuesto por la
Defensora del Pueblo, quedaba el conocimiento de la impugnacion de los
restantes preceptos de la Ley 2/2017, que en este caso si satisfacia la carga
argumentativa insoslayable, y en particular el del que denominamos
segundo en importancia, el relativo al cambio de tipificacion de cierta
infraccion grave (siendo respecto de la impugnacion relativa al primero,
como es logico, una Sentencia de remision a la decision y argumentos de la
anterior).

La Defensora del Pueblo entendia (era ésta una impugnacidén por
motivos competenciales) que la nueva tipificacion de la infraccion grave
prevista en el art. 91.1, letra g), de la Ley 3/2004 (“el pastoreo o
permanencia del ganado en las zonas cercadas por causa de un incendio”)
suponia una rebaja de los estandares de proteccion ofrecidos a este respecto
por la legislacion basica, al limitar la conducta sancionable al pastoreo o
permanencia del ganado en terrenos “cercados” por los propietarios, frente
a la méas amplia tipificacion de esa conducta por la Ley estatal de montes
para la que resultaria suficiente el “acotamiento” del terreno forestal
incendiado. En efecto, el art. 67, letra j), de la Ley 43/2003 considera
infraccion administrativa: “El pastoreo o la permanencia de reses en los
montes donde se encuentre prohibido o se realice en violacion de las
normas establecidas al efecto por el d6rgano forestal de la comunidad
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, . 55 . .y .
autébnoma” (la cursiva es nuestra)™”; infraccion calificable como muy grave,
grave o leve en funcioén de la produccidon o no de dafios al monte y de la
. . 56
entidad de los mismos (art. 68)™".

Pues bien, la STC 147/2017 (FJ 3), siguiendo el parecer del Letrado
de la Junta General (Parlamento) del Principado, entendio que el referido
cambio normativo no suponia una rebaja de los estandares de proteccion
exigidos por la legislacion basica, porque la Ley de montes asturiana (Ley
3/2004), seguia catalogando como infraccion el pastoreo o permanencia de
reses en zonas no autorizadas (entre las que se encontrarian las acotadas
como consecuencia de un incendio), con independencia de su cercado o no
(“El pastoreo o permanencia de reses en montes sin autorizacion cuando tal
requisito fuera preceptivo o realizado en zonas o €pocas acotadas o en
contravencion de los Planes de aprovechamiento o de las ordenanzas”),
siempre que produzca “cualquier alteracion negativa o que ocasione la
pérdida de calidad del suelo”; infraccion calificable como muy grave si el
tiempo de recuperacion de la pérdida de la calidad del suelo excediera los
diez anos [art. 90.2, letra g)] y como grave, en caso contrario [art. 91.2,
letra g)]; preceptos que no habrian sido modificados.

“Asi, la norma autondomica impugnada sigue considerando
como infraccidn el pastoreo o permanencia de reses en el monte, que
sea realizado en zonas acotadas, por lo que no se puede considerar
que exista una efectiva contradiccion entre la norma bésica estatal y
la norma autondémica, lo que nos debe llevar a desestimar la
impugnacion realizada” (FJ 3 in fine).

La argumentacion de la Sentencia a este respecto (como la del
Letrado de la Junta General, en la que se basa) no me parece satisfactoria,
porque parece dar a entender que, a efectos sancionadores, no habria
habido ninglin cambio relevante en la legislacion asturiana, lo que carece
de toda logica y pugna con el sentido general de la reforma. A mi juicio,

> Nueva redaccion dada a este tipo por la Ley 21/2015, de 20 de julio. Su redaccion inicial era:
“El pastoreo en los montes donde se encuentre prohibido o se realice en violacion de las normas
establecidas al efecto por el 6rgano forestal de la comunidad autonoma”.

56 Muy grave, “cuando los hechos constitutivos de la infraccion hayan causado al monte dafios
con unos costes de reposicion iguales o superiores a 1.000.000 euros o cuyo plazo de reparacion
o restauracion sea superior a 10 afios”; grave, cuando se trate de dafios con “costes de
reposicion iguales o superiores a 10.000 euros e inferiores a 1.000.000 euros o cuyo plazo de
reparacion o restauracion sea inferior a 10 afios y superior a seis meses”; y leve en los demas
supuestos, es decir, cuando “no hayan causado dafios al monte o cuando, habiendo dafio, tenga
unos costes de reposicion inferiores a 10.000 euros o el plazo para su reparacion o restauracion
no exceda de seis meses” (la cursiva es nuestra). También, en la nueva redaccion dada a este
precepto por la Ley 21/2015, de 20 de julio.
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resulta evidente (ésta era, ademas, como vimos, una de las finalidades, si
no la principal, de la reforma) que en el Principado de Asturias ha dejado
de ser sancionable el “pastoreo o permanencia de reses” en montes
acotados como consecuencia de un incendio (que, como ya sabemos, s6lo
pueden ser ahora los montes arbolados o bosques) si tales montes no se
encuentran “cercados” por sus propietarios, al menos si tales conductas no
producen una “‘alteracion negativa o pérdida de calidad del suelo”, lo que
hasta ahora, sin embargo, si era sancionable [que es lo que explica la
existencia del art. 91.1, letra g) como infraccion autonoma].

Que ello pugne o no con el tipo antes sefialado de la legislacion
basica [el art. 67, letra j), de la Ley 43/2003: “El pastoreo o la permanencia
de reses en los montes donde se encuentre prohibido o se realice en
violacion de las normas establecidas al efecto por el 6érgano forestal de la
comunidad autonoma” (la cursiva es nuestra)], que, por cierto, no exige,
como vimos, la produccién de dafios (si no los hay, la infraccion serd leve),
es un problema de interpretacion no abordado por la Sentencia. En mi
opinion, cabria defender que no existe contradiccion, porque a partir de
ahora, de acuerdo con la legislacién asturiana (art. 66.2), el pastoreo o
permanencia de reses en terrenos incendiados acotados, pero no cercados,
no constituye una conducta “prohibida” (al menos, si no se producen
dafios), y la Sentencia, aunque sin profundizar en ello, tampoco ha puesto
reparos a este cambio regulatorio (el cercado) desde el angulo sustantivo.

La impugnacion de las transitorias se desestima obviamente con
facilidad (FFJJ 4 y 5) a la luz de la respuesta dada por las dos Sentencias a
las cuestiones principales.
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