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1.- INTRODUCCION

Desde pequefio he estado concienciado con el Medio Ambiente, y al empezar el Grado
en Derecho vi la posible y real relacion Derecho — Medio Ambiente, a lo largo del
transcurso de mis estudios del Grado he ido investigando por mi propia cuenta sobre
esta materia y esta efectiva correlacion. Por eso, con la realizacion de este trabajo he
visto la posibilidad de conglomerar en una misma investigacion Derecho, Medio

Ambiente y actualidad.

La hipdtesis que nos planteamos en la realizacion de este trabajo es como poder regular
una actividad econémica con clara incidencia en el medio ambiente como es la fractura
hidraulica, mas conocida como fracking. Con esto se quiere significar el hecho de
abordar si seria idéneo un marco restrictivo 0 mas bien prohibitivo, en el &mbito de una

posible moratoria, y sus posibles consecuencias indemnizatorias.

Esta técnica se encuentra en cierta decadencia o regresion desde 2013, sobre todo por
los masivos movimientos sociales que han ido en su contra, pero parece que a dia de
hoy vuelve a estar en el estado de la cuestion mas que nunca por la aparicion, otra vez,
en los medios de comunicacion del Proyecto Castor, estando en el punto de mira

especialmente la indemnizacion percibida por la empresa concesionaria.

La metodologia llevada a cabo en este trabajo ha supuesto una busqueda analitica y
cualitativa, asi como proyectiva. Esto es, como se ha dicho anteriormente, se han
planteado unas hipotesis o incdgnitas, y a través de la investigacion de lo ya escrito en
esta materia por doctrina autorizada, se ha tratado de dar respuesta y aplicacion en la

praxis.

Ahora bien, la tipologia de trabajo la podemos enmarcar en el ambito de un trabajo

bibliografico o de documentacion centrandonos en un anélisis comparativo y analitico.

Cifiendonos a lo sefialado ut supra referente al tema, de lo que se trata es de fijar el
estado de la cuestion actual con la problemética que conlleva y plantear posibles
escenarios futuros tratando de abordarlos y otorgandoles, o tratando de hacerlo, una

solucion practica y real.



2.- ANTECEDENTES HISTORICOS

Antes de conceptualizar esta técnica, es idoneo realizar, aunque sea brevemente, una
aproximacion historica. Hay que sefialar que a pesar de que la polémica y los
movimientos ciudadanos antifracking® sean relativamente recientes, la fracturacion

hidraulica es una técnica la cual se empez6 a usar en EEUU a inicios del siglo XX?2.

Esto es, ya en 1947 se empleo con carécter experimental en 1947 en un yacimiento de
gas de Hugoton (Kansas)® aplicandose posteriormente, y siendo al final de los afios 70
ya una tecnologia probada y con cierto desarrollo (principalmente en los pozos de
BARNETT en Tejas y MARCELLUS en Pennsylvania®) que se aplicaba de manera estandar
para transformar pozos de baja productividad en pozos comerciales, buscando asi el
maximo rendimiento. Para afianzar esta no novedosa técnica, a nivel mundial ya se ha
sobrepasado ampliamente el millon de operaciones que han usado esta técnica, y para

que siga el avance han de buscarse productos mas amigables para el medioambiente®.

3.- CONCEPTO DE LA FRACTURACION HIDRAULICA O
FRACKING

3.1.- Terminologia

En primer lugar, antes de entrar a definir el propio concepto, cabe acudir a la
terminologia, ya que este fenébmeno es conocido con varios nombres como por ejemplo
hidrofracturacion, el cual es el termino menos conocido, siendo los mas empleados la

fractura hidraulica o fracturacion hidraulica®, y el fracking, con este Gltimo se hace

1 En este sentido, vid., la iniciativa “Municipios Libres de Fracking” en Francia surgié el movimiento
“Stop au gaz de schiste 07" €l cual tenia como objetivo oponerse y prohibir los permisos otorgados en el
sur de Ardéche.

2 Como apunta VALENCIA MARTIN el fracking era un perfecto desconocido en suelo europeo hasta hace
relativamente poco «habia alcanzado sibitamente una gran notoriedad, y su problematica juridica (para
empezar, la disyuntiva entre su admision o prohibicién) se situaba en un primer plano», este trabajo trata
de dar, aunque sea un poco de luz a esta cuestion.

3 TEROL GOMEZ, Ramdn, en el Capitulo X de Derecho y Fracking (V.VA.A), Dirs. RosA MORENO, Juan
y VALENCIA MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 12 edicion, 2017. P4g.442. ISBN:
9788490990.

4 Sobre este yacimiento, vid., STEWARD, D. B., The Barnett Shale Play. Phoenix of the Fort Worth Wasin.
A History, the Fort Worth Geological Society, Forth Worth (Texas, USA), 2007. Citado y visto en el
articulo de FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZz, Dionisio. Regulacién de la obtencion de gas no
convencional mediante la técnica de la fractura hidraulica: situacion en la Union Europea y Espafia.
RVAP, nim. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pag. 1333. ISSN: 02119560.

5 Consejo Superior de Colegios de Ingenieros de Minas (Dir-Coord, CAMARA RASCON, Angel y PENDAS
FERNANDEZ, Fernando). Gas no convencional en Espafia, una oportunidad de futuro. Madrid, 27 de
enero de 2013. P4ag.52.

6 Este es el término recomendado por el Departamento de traductores de la Union Europea.



alusién a una determinada técnica 0 metodo para la extraccion de gas. A lo largo del
trabajo, los términos que mas se emplearan a lo largo de este trabajo seran el de

fracturacion hidraulica y el de fracking para no crear confusion.

3.2.- Concepto técnico

El fracking o fracturacion hidraulica podria sefialarse, en una primera aproximacion
muy sencilla, que se define como una técnica de extraccion de hidrocarburos. Partiendo
de esta base, una primera y muy clarificadora aproximacion al concepto nos la hace el
ingeniero industrial URRESTI” «Cuando hablamos de fracking o fracturacion hidraulica,
estamos hablando de la extraccién de gas no convencional, familia en la que se
engloban yacimientos conocidos como gas de pizarra, gas de esquistos y gas de lutitas»;
por otro lado como nos expone MORELL® «El fracking es un sistema que facilita la
extraccion de gas en rocas impermeables, esto significa que habitualmente cuando se
tare gas del subsuelo, se suele extraer de rocas permeables donde el gas va a circular
con facilidad, cuando son impermeables, hay que permeabilizar esas rocas, hay que
romperlas, el fracking es un sistema de fracturacion mediante agua de esa roca para

facilitar el flujo del gas hacia los pozos de captacion y extraccion de gas».

Asimismo ORDOREZ DELGADO® realiza una definicion muy técnica y nos ofrece una
explicacién del proceso que se lleva a cabo para el empleo de esta técnica, asi «La
fracturacion hidraulica se define como un proceso para estimular la produccién de pozos
en reservorios de lutitas bituminosas, rocas poco porosas, auténticas rocas madres de
hidrocarburos, en las que la presion confinante ha impedido a los hidrocarburos migrar a
“almacenes convencionales”®, y han quedado atrapados en los poros de la roca. El
proceso intenta mediante micro fisuracion hidraulica, inducida por presién hidréaulica a
algunos miles de metros de profundidad, estimular la migracion de los hidrocarburos
atrapados. El proceso se realiza a partir de un sondeo vertical; cuando éste alcanza el

nivel productivo se realizan sondeos horizontales radialmente. Los hidrocarburos

" URRESTI, Aitor y MARCELLESI, Florent. Fracking: una fractura que pasara factura. Ecologia Politica,
n°43, 2012. P4g. 24. ISSN: 11306378.

8 Recurso electronico audiovisual: https://mariacastilloramos.wordpress.com/ extraemos esta definicion
debido a que IGNACIO MORELL es Catedratico de Hidrogeologia en la Universitat Jaume | y subdirector
del Instituto Universitario de Aguas y Plaguicidas, lo cual significa que es doctrina contrastada.

°® ORDORNEZ DELGADO, Salvador. Expresado en el Capitulo 111 en Derecho y Fracking (V.VA.A), Dirs.
RosA MORENO, Juan y VALENCIA MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 12 edicién, 2017.
Pags. 235y 236. ISBN: 9788490990.

10Vid. Figura 1 del Anexo.



https://mariacastilloramos.wordpress.com/

aprovechan las micro fisuras apuntaladas (proppant) por granos inicialmente de cuarzo
detritico, 0,5mm/@, procedente de arenas fluviales tamizadas, para llegar a un sistema

de tuberias flexibles que lo llevan hasta la superficie para su uso».

Una vez definido el concepto de una forma técnica, me parece de especial utilidad
exponer, aunque sea brevemente, como se lleva a cabo esta técnica, ya que actualmente
hay mucho desconocimiento acerca de los posibles impactos al emplearla, por lo dicho
traigo a colacion la explicacion simplificada del desarrollo del proceso expuesta por
GoNzALEz PIMENTEL, la cual encuentro muy clarificadora, «La formacion del gas
esquisto viene condicionada por las grandes presiones a las que la materia organica,
atrapada en la roca sedimentaria, ha estado sometida durante miles de afios. Este
proceso, es similar al que dio lugar a otros hidrocarburos que hoy en dia utilizamos, y
que denominamos combustibles fosiles (gas natural, petréleo, carbén). Los yacimientos
de este gas, generalmente se localizan a mas de 1 km de profundidad, aunque también
se pueden encontrar a mas de 4km de profundidad. EI material rocoso, poco permeable,
denominado esquistos bituminosos por su composicion basada en rocas metamorficas
arcillosas, encierra el gas en su interior, formando un dep6sito horizontal de entre 50-

100 metros de grosor».

En definitiva, la técnica consiste en generar uno o varios canales de elevada
permeabilidad a través de la inyeccion de agua a alta presion, de modo que supere la
resistencia de la roca y que abra una fractura controlada en el fondo del pozo, en la
seccion deseada de la formacion contenedora de gas. Con el fin de evitar el natural
cierre de la fractura, en el momento en que se relaja la presion hidraulica que la
mantienen abierta, se bombea, junto con el agua, un agente de sostenimiento (propante),

cominmente arena, que mantiene la fractura abierta de un modo permanentemente?2,

3.3.- Concepto juridico
En este apartado, aun a riesgo de reiterarme debido a que en el epigrafe anterior ya se ha
establecido el concepto técnico, se va a intentar realizar una conceptualizacion desde el

punto de vista juridico. Es decir, viendo que entienden las leyes sectoriales que ahondan

11 GoNzALEZ PIMENTEL, José Luis. El fracking ¢Energia o salud? En MOLEQLA, Revista de Ciencias de
la Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 2014. nim.15, 21 septiembre 2014 .Pag.63. ISSN:2173-0903.
12 Consejo Superior de Colegios de Ingenieros de Minas (Dir-Coord, CAMARA RASCON, Angel y PENDAS
FERNANDEZ, Fernando). Gas no convencional en Espafia, una oportunidad de futuro. Madrid, 27 de
enero de 2013. P4g.53.

4



sus esfuerzos en aproximar el concepto, cabe sefialar que hay poca regulacién al

respecto.

Antes de ver como es conceptualizada esta técnica a través de la diferente normativa,
me resulta interesante traer a colacién la definicién de un distinguido ambientalista
como JORDANO FRAGA® el cual sefiala que constituye «una técnica o método que
realiza fracturas artificiales en la roca madre que permiten migrar para su posterior
explotacion el petroleo o el gas mediante la inyeccién a alta presion de agua, arena y
sustancias quimicas (coalbed methane, gas metano del carbén o metano del lecho de
carbén, shale gas —gas pizarra o de esquisto—; gas hidrato —en el permafrost—; tight

gas —gas en roca impermeable y piedra caliza no porosa o formaciones de arenisca.

Pues bien, alun sin seguir el orden cronoldgico del desarrollo de la legislacion, me
parece idoneo sefialar en primer lugar la Ley 6/2015, de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, de 30 de junio, de medidas adicionales de proteccion medioambiental para
la extraccion de hidrocarburos no convencionales y la fractura hidraulica o fracking, ya
que es la Unica que se atreve a dar una definicion del concepto. Esta Ley nos deja muy
claro su objetivo o finalidad remarcandose a tal fin en el propio titulo como en la
Exposicion de Motivos. Este texto, en su art.2.2 procede a realizar una definicion de que
se entiende por fracking a estos efectos sefiala que «Se considera fractura hidraulica o
fracking aquella técnica de extraccion de hidrocarburos consistente en fracturar
hidraulicamente un estrato rocoso, introduciendo, a gran presion, un fluido de fractura

de baja friccidn al que se afiaden una serie de agentes quimicos».

Por su parte, la Ley 1/2013, de 15 de abril, por la que se regula la prohibicién en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Cantabria de la técnica de fractura hidraulica
como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencional'®, no es tan
expeditiva y no realiza una definicién explicita de la fracturacion hidraulica pero si
encontramos una idea del concepto en el art.1 in fine de ésta, el cual sefiala que «técnica
que, por medio de la inyeccion de aditivos quimicos, es susceptible de ser utilizada para

la investigacion y extraccion de gas esquisto 0 no convencional».

13 JORDANO FRAGA, JesUs. El fracking en el estrado: recogiendo el guante verde arrojado por el Tribunal
Constitucional a las Comunidades Autonomas. Revista Aragonesa de Administracion Pudblica, nim. 45-
46, Zaragoza, 2015. Pag. 10. ISSN: 23412135.

14 ey declarada inconstitucional por el TC a través de la STC 106/2014, de 24 de junio.



Continuando, con la Ley 7/2013, de 21 de junio, por la que se regula la prohibicién en
el territorio de la Comunidad Autonoma de La Rioja de la técnica de la fractura
hidraulica como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencional®, realiza
una definicién en su art.1 idéntica a la de la ley cantabra, afiadiendo al final el inciso

«[...] y almacenamiento geologico».

Por altimo, la Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre, por la que se prohibe en el territorio
de la Comunidad Foral de Navarra el uso de la fractura hidraulica como técnica de
investigacion y extraccion de gas no convencional'®. Esta ley, a diferencia de sus
“hermanas” no realiza una aproximacion al concepto de fracking sino que nos ofrece el
concepto de hidrocarburos no convencionales en su art.1.b) entendiéndose por tales «los
hidrocarburos liquidos o0 gaseosos que estuviesen atrapados en la roca madre cuya
permeabilidad sea inferior a 1 millidarcy!’, asi como los hidrocarburos gaseosos que
estuviesen atrapados en vetas de carbon o de hulla y que no saldrian ni se desprenderian

de ella sin la inyeccion de grandes cantidades de agua a presion con aditivos quimicos».

Maés adelante, se hard un analisis de estas leyes autondémicas, asi como un breve
comentario de las respectivas sentencias a través de las cuales son declaradas

inconstitucionales?é,

4.- REGULACION LEGAL

4.1.- Union Europea
En el actual contexto de crisis que acecha tanto a nuestro continente como a nivel

mundial, hace que cada pais tenga que “buscarse las habichuelas”, por decirlo de alguna
manera. Con esto quiero decir que, como todos sabemos, el petroleo estd a un precio
elevado ya que los paises que lo ostentan y explotan, lo hacen casi en régimen de
monopolio, por lo tanto esto ha hecho que se ideen nuevas técnicas para la extraccion de
hidrocarburos, como es el caso de la fracturacion hidraulica, la cual hasta hace

relativamente poco no ha sido foco de atencién ni discusion en nuestro continente y

15 ey declarada inconstitucional por el TC a través de la STC 134/2014, de 22 de junio.

16 |_ey declarada inconstitucional por el TC a través de la STC 208/2014, de 15 de diciembre.

17 Es la unidad empleada para medir la permeabilidad de una roca. Para mas informacion vid., el articulo
de SANCHEZ SAN ROMAN, Francisco Javier. Ley de Darcy. Conductividad hidraulica. USAL, agosto
2011.

18 Vid., notas a pie de pagina 14 a 16.



consiguientemente la UE no ha adaptado la legislacion a la técnica del fracking

19(MATESANZ — CAPARROZ, 2013).

Con esta breve introduccién, lo que se quiere sefalar, siguiendo el criterio de
FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ? es que «el hecho de que estas acciones se estén
desarrollando de forma importante desde hace pocas décadas y casi exclusivamente en
los Estados Unidos, junto a que no hubiera préacticamente datos sobre las posibles
reservas, ha traido consigo que la UE [...] se haya preocupado del gas natural, pero casi

nada del gas no convencional, y esto desde hace pocos afios».

Si bien esto es cierto, la UE si que se ha ocupado de dar una minima regulacion a este
fendmeno, aunque no de manera especifica regulando la actividad extractiva, por eso,
cabe acudir a la Directiva 94/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de
mayo de 1994, sobre las condiciones para la concesion y el ejercicio de las
autorizaciones de prospeccion, exploracién y produccién de hidrocarburos. Ahora bien,
tal y como se ha sefialado anteriormente y apoyandonos en SERRANO GONZALEZ?! «no
existe un marco juridico especifico referido al fracking. El debate social generado por la
utilizacion de estas técnicas y el establecimiento por los Estados miembros de
normativas de signo opuesto, ha llevado a la Comisién Europea, tras diversos informes
del Parlamento Europeo, a la aprobacion de la Recomendacion 2014/70/UE, de 22 de
enero de 2014 relativa a unos principios minimos para la exploracién y produccion de
hidrocarburos (como el gas de esquisto) utilizando la fracturacion hidraulica de alto

volumeny.

Esta Recomendacion 2014/70/UE, de 22 de enero de 2014 viene a sugerir la idoneidad
que supondria la regulacion de esta técnica, asi como los materiales y componentes que

se usan para llevar a cabo las perforaciones?.

19 A meros efectos ilustrativos, el Considerando 8 Recomendacion 2014/70/UE sefiala que «la legislacion
vigente de la Union no aborda de manera global algunos aspectos ambientales asociados a la exploracién
y produccidn de hidrocarburos aplicando esa préctica».

20 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio. Regulacién de la obtencién de gas no convencional
mediante la técnica de la fractura hidraulica: situacion en la Unién Europea y Espafia. RVAP, nim.
especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pag. 1333. ISSN: 02119560.

21 SERRANO GONZALEZ, Marina. La regulacién del gas no convencional (“‘fracking”) en Espaiia. Informe
Estratégico de la fundacion para la sostenibilidad energética y ambiental (FUNSEAM), junio de 2015.
Pags. 21y 22.

22 En EEUU el secreto comercial de las empresas les ampara a la hora de que las compaiifas no hagan
publicas las sustancias y fluidos empleados a la hora de utilizar esta técnica.



4.2.- Regulacion a nivel nacional
Llegados a este punto y con todo lo expuesto anteriormente, se puede sefialar que la

normativa estatal aplicable sobre la cual pivotara este epigrafe seré la siguiente:

- Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos (LSHi en adelante)
atendiendo a la Ley 8/2015, de 21 de mayo, por la que se modifica la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos.

- Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacion Ambiental (LEA en adelante)

Primeramente, habiendo llegado a la conclusién de que este fendmeno del fracking es
una técnica de extraccion de hidrocarburos, hay que acudir a la Ley 34/1998, de 7 de
octubre, del Sector de Hidrocarburos; ésta es una ley de caracter basico emanada por el
Estado mediante el uso de las competencias otorgadas por los arts.149.1.13° y 25°
Constitucion Espafiola (en adelante CE) ex DF 12 LSHi, viniendo a significar que los
yacimientos de hidrocarburos no convencionales son recursos mineros que forman parte
del dominio publico estatal (art.2 LSHi). Cabe decir que aunque €S un recurso minero,
la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, en su art.1.2 establece que «quedan fuera de
su ambito, regulandose por las disposiciones que les sean de aplicacion, los
hidrocarburos liquidos y gaseosos», es decir, los excluye expresamente de su ambito de
aplicacion, y a contrario sensu, el art.1.2.a) LSHi los incluye en su &mbito de aplicacién
estableciéndose asi que «Se consideran incluidas en el ambito de aplicacion de la
presente Ley las siguientes actividades: a) La exploracion, investigacion y explotacion

de yacimientos y de almacenamientos subterraneos de hidrocarburos».

Pues bien, como se ha dicho, la regulacion estatal la encontramos en la LSHi donde el
legislador incluye esta técnica en el Capitulo | (Disposiciones generales) del Titulo Il
(Exploracién, investigacion y explotacion de hidrocarburos) y concretamente lo regula
en el art.9 el cual lleva como epigrafe “Régimen juridico de las actividades”. Si
hacemos un analisis exegético de dicho articulo, vemos que éste establece los derechos
y facultades de los titulares de titulos habilitantes, los cuales son: autorizaciones de
exploracién (arts.9.1 y 14 LSHi), permisos de investigacion (arts.9.2 y 15 LSHi) y

concesiones de explotacion (arts.9.3 y 25 LSHi).



Asimismo, vemos que, con caracter previo al comienzo de los trabajos, se exige un
seguro de responsabilidad civil ex art.9.4 LSHi «a fin de responder de posibles dafios a

personas o bienes, como consecuencia de las actividades a desarrollars.

Continuando con este andlisis exegético del precepto, finalmente llegamos al apartado 5
el cual alude expresamente al término fracturacion hidraulica, el primero y Unico que
hace referencia expresa a este. Este apartado es incluido por la DF 22 de la Ley 17/2013,
de 29 de octubre, para la garantia de suministro e incremento de la competencia en los
sistemas eléctricos insulares y extra peninsulares?, esta modificacion se hace a tal fin de

incluir al fracking como técnica extractiva y sea objeto de regulacion.

Breve comentario merece la Ley 8/2015, de 21 de mayo mencionada ut supra, ya que
persigue una mejora en la regulacion de la explotacion de hidrocarburos, asi como una
mayor aceptacién social y tenga un impacto positivo tanto en la sociedad como en las
Administraciones locales afectadas. Asimismo, crea el Impuesto sobre el Valor de la
extraccion de gas, petréleo y condensados (IVEGPC) y amplia el canon de superficie de
dominio publico ampliandolo a las tarifas tercera y cuarta (perforacion de sondeos y

adquisicion de datos sismicos, no limitandolo a la mera extraccion)?.

4.3.- Regulacion a nivel autonémico

Como vemos, en Espafia se elabora una regulacion general, no especifica o sectorial que
aborde los temas concretos y polémicos del fracking®, lo cual no significa que no haya
regulacion, «mas bien al contrario, existe un vasto cuerpo dispositivo que resulta de

aplicacion a esta tecnologia, si bien con caracter horizontal»?® y como bien sefiala

23 Asimismo, su DF 32 modifica el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental de Proyectos, para que asi se sometan
las actividades que empleen esta técnica a Evaluacién de Impacto Ambiental. En este sentido, vid., la
Exposicién de Motivos (I1) 3er parrafo en el sentido de evaluar los impactos de esta técnica sobre el
medio ambiente.
24 SERRANO GONZALEZ, Marina. La regulacién del gas no convencional (“fracking”) en Espaiia. Informe
Estratégico de la fundacién para la sostenibilidad energética y ambiental (FUNSEAM), junio de 2015.
Pag. 33.
%5 Es mas, como sefiala SERRANO GONZALEZ en La regulacion del gas no convencional (“fracking”) en
Espafia. Informe Estratégico de la fundacion para la sostenibilidad energética y ambiental (FUNSEAM),
junio de 2015. Pag. 34 «seria deseable una regulacion especifica integrada de las disposiciones que
contemplan el uso de técnicas de fracturacion hidraulica y que comprendiera también la conexion con la
normativa administrativa especial que tiene por objeto la utilizacion de otros recursos naturales
absolutamente necesarios para las técnicas del fracking, como son los hidricos».
% Consejo Superior de Colegios de Ingenieros de Minas (Dir-Coord, CAMARA RASCON, Angel y PENDAS
FERNANDEZ, Fernando). Gas no convencional en Espafia, una oportunidad de futuro. Madrid, 27 de
enero de 2013. P4g.95.
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VALENCIA MARTIN?’, nos hallamos ante una «regulacion deficitaria». EI Estado no ha
dado el paso adelante para legislar especificamente sobre esta materia, han sido ciertas
CCAA las que se han atrevido y han empezado a regular sobre este fendmeno como ya
se ha sefialado ut supra. Si bien, cabe decir que esta regulacion, a grandes rasgos, ha
sido con el objetivo de prohibir esta técnica, estas CCAA que han tratado de dar
regulacion han sido, por orden cronolégico, Cantabria, La Rioja, Navarra, Catalufia y

Pais Vasco adoptando el principio de precaucion.

En este epigrafe de lo que se tratara es de abordar esta regulacion, un andlisis a grandes
rasgos de estas leyes en conexion con las sentencias del TC que han declarado su

inconstitucionalidad y un comentario gratia argumentandi.

Antes de entrar en lo que seria el analisis especifico de cada regulacién autondémica, hay
que sefialar el modo de legislar, es decir, el modus operandi que ha seguido cada CCAA
a la hora de regular esta materia. Aqui podemos encontrar dos maneras diferentes de
operar, en primer lugar Cantabria, La Rioja y Navarra han optado por aprobar unas
leyes especificas las cuales se orientan Unicamente en el la fracturacion hidraulica
intentando establecer una prohibicién absoluta dejando de lado otros aspectos, en
cambio Catalufia y el Pais Vasco se han decantado por otra técnica regulativa,
consistente en acogerse al titulo competencial que tienen las CCAA en materia de dictar
disposiciones adicionales sobre proteccidn al medio ambiente aferrandose al principio in

dubio pro natura modificando ambas comunidades sus respectivas leyes autonémicas.

Considero relevante detenerse un poco en este punto y explicar un poco mas estas
técnicas, ya que si bien son diferentes, ambas tienen la misma finalidad, una forma
podriamos decir que es mas progresista 0 agresiva y a contrario sensu la otra es mas
conservadora y no tan atrevida ya que viendo los antecedentes, a mi juicio lo que tratan
(Catalufia y Pais Vasco) es de esquivar la barrera impuesta por el TC a las leyes mas
progresistas que tratan de instaurar una prohibicion absoluta del fracking vy
consiguientemente que estas leyes no sean declaradas inconstitucionales atendiendo al

criterio establecido en las SSTC relativas a sus antecesoras.

2T \/ALENCIA MARTIN, GERMAN en Capitulo Il Derecho y Fracking (V.VA.A), Dirs. RoSA MORENO, Juan
y VALENCIA MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 12 edicion, 2017. P4gs.224 y ss. ISBN:
9788490990.
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Primeramente, tal y como se ha sefialado al comienzo de este epigrafe, Cantabria, La
Rioja y Navarra dictaron las leyes: Ley 1/2013, de 15 de abril (Cantabria) Ley 7/2013,
de 21 de junio (La Rioja) y la Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre (Navarra)
respectivamente las cuales establecieron la prohibicion absoluta del fracking en todo el

territorio de la CCAA, es decir, se dictaron leyes especificas de prohibicion.

A continuacién, como ya sabemos, Catalufia y el Pais Vasco han utilizado un modus
faciendi distinto. He de sefialar que me centraré un poco mas en Catalufia, ya que es mi
lugar de residencia y donde estudio y es la regulacion sobre la cual mas he leido y
trabajado. Pues bien, Catalufia lo que ha hecho es incluir una disposicion sobre la
fracturacion hidraulica en su Ley de Urbanismo, donde matiza la prohibicion de la
técnica del fracking. Es decir, Catalufia decidié modificar el Decreto Legislativo 1/2010,
de 3 de agosto mediante el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo
de Catalufia (en adelante TRLUC) y opta por no permitir el empleo de esta técnica en la
explotacion de recursos en suelo no urbanizable cuando esto pueda tener efectos
negativos sobre las caracteristicas geoldgicas, ambientales, paisajisticas o0
socioeconémicas de la zona o en relacion con otros ambitos competenciales de la

Generalitat.

A continuacion, se procedera al andlisis de las leyes autondémicas con el respectivo

pronunciamiento del rgano supremo intérprete de nuestra Carta Magna.

4.3.1.- Cantabria (STC 106/2014, de 24 de junio)
Como puede verse a la hora de desglosar esta ley?3, ésta consta Gnicamente de tres

articulos, una disposicion transitoria y una disposicion final. En primer lugar, el art.1
establece la prohibicion del uso de la fractura hidraulica tal y como se desprende de su
rabrica. El art.2 obliga a las autoridades y funcionarios publicos de dicha CCAA y entes
locales a cumplir lo dispuesto en esta ley y a la paralizacion de las actividades que

impliquen el uso de esta técnica.

Por su parte, el art.3 sefiala que el empleo de esta técnica constituye una infraccion
urbanistica de acuerdo con lo previsto en la Ley 2/2001, de 25 de junio, de ordenacion

territorial y régimen urbanistico del suelo de Cantabria (materia sobre la cual tiene

28 ey 1/2013, de 15 de abril por la que se regula la prohibicién en el territorio de la Comunidad
Auténoma de Cantabria de la técnica de fractura hidraulica como técnica de investigacion y extraccién de
gas no convencional.
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competencia exclusiva la CCAA en virtud del art.24.3 Estatuto de Autonomia de
Cantabria). La Disposicion Transitoria Unica establece la aplicacion retroactiva de lo
dispuesto en la ley, ya que habla tanto de permisos ya concedidos como en tramitacion
y a las solicitudes que se formulen a partir de ese momento. Por dltimo, la Disposicién

Final establece la entrada en vigor.

Una vez desglosada la ley, hay que sefialar que ésta fue declarada inconstitucional a
través de la STC 106/2014, de 24 de junio®. Esta sentencia vino dada por el recurso de
inconstitucionalidad 498/2014 interpuesto por el presidente del Gobierno contra la ley
cantabra, al ser esto asi, la Abogacia del Estado invoca los articulos 161.2 CE y 30 Ley
Organica del Tribunal Constitucional (en adelante LOTC) para que se declare la

suspension de la ley.

Pues bien, la sentencia, como dice FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ®® comienza de una
forma muy adecuada ya que lo hace definiendo los conceptos técnicos que son objeto de

conflicto para situar el supuesto de hecho.

En primer lugar, realiza una aproximacion historica y conceptual sefialando en su FJ 2
que «La fractura o fracturacién hidraulica (fracking) es una técnica industrial que ya se
venia empleando desde 1940 en la investigacién y explotacion de hidrocarburos
convencionales, para aumentar su productividad. En la ultima década se estd
produciendo una notable expansion de esta técnica, ligada a la investigacion y
explotacion de las reservas de hidrocarburos no convencionales (gas de esquisto y
metano del lecho de carbon), de forma combinada con la técnica de la perforacion
horizontal. La fractura hidraulica consiste en la inyeccion a alta presién de agua con
arena y aditivos quimicos en las fracturas existentes en el sustrato rocoso que encierra el

gas, dotando asi de gran permeabilidad a la roca madre, lo que facilita su extraccion».

2 En este sentido, Vid., ya que se sigue el andlisis de FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio.
Sentencia del Tribunal Constitucional 106/2014, de 24 de junio. Inconstitucionalidad de la prohibicion
autondémica de la fractura hidraulica (“fracking”): la innegable reafirmaciéon de las competencias del
Estado. Asi como el articulo del mismo autor: Aportaciones juridicas al debate sobre la obtencion de gas
no convencional mediante la técnica de fractura hidraulica. Vid., también el analisis de SANTAMARIA
ARINAS, René Javier. Las claves juridicas del debate sobre el “fracking”. Revista Catalana de Dret
Ambiental, Vol. V, nim. 1, 2014. P4gs. 1 a 38.
% FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio. Sentencia del Tribunal Constitucional 106/2014, de 24 de
junio. Inconstitucionalidad de la prohibicion autonémica de la fractura hidraulica (“fracking”): la
innegable reafirmacion de las competencias del Estado. Resefias de jurisprudencia (USAL), vol. 2,
diciembre 2014. P4g.244. ISSN:23405155
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Seguidamente, sefiala el debate social y sobretodo ambiental que hay entorno al empleo
de esta técnica para la extraccion de hidrocarburos, ya que éste implica segin estudios

un importante riesgo ambiental y no se aconseja su uso>L.

A continuacién, en su FJ 3 sefiala literalmente que «se deduce con claridad que nos
encontramos ante un recurso de inconstitucionalidad de contenido esencialmente
competencial» haciendo referencia expresa a que en la demanda se habla de vulneracion
de los articulos 128.1 y 130.1 CE la cual el Alto Tribunal califica de «vulneracion [...]
tiene un carécter accesorio y de refuerzo de la alegacion de invasién competencial», a
estos efectos FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ®? afiade lo siguiente «Contenido
competencial que, frente a lo sostenido por el VVoto Particular, es obvio pues su esencia
es precisamente si la Comunidad de Cantabria tiene competencias constitucionales para

dictar la Ley prohibitiva general citada o ha invadido las competencias del Estado.

Contenido competencial sobre el cual el TC acaba decidiendo que «corresponde al
Estado la competencia para regular la ordenacién del sector energético, y dentro de éste
el subsector gasistico, mediante la aprobacion de la legislacion basica; y a las
Comunidades Autonomas corresponden las competencias de desarrollo normativo y
ejecutiva, respetando las bases establecidas por el Estado [SSTC 135/2012, FJ 2 y
8/2013, FJ 3]» consiguientemente, no puede legislar en contra de la legislacion basica
estatal apoyandose en los arts.149.1°.25 CE (bases de régimen minero y energético) y

149.1°.13 CE® (bases y coordinacion de la planificacion general econémica).

La representacion procesal del Gobierno alega la Ley 17/2013, de 29 de octubre como
la ley donde se regula el uso de la fracturacion hidrdulica con caracter basico, habré que

ver si se cumple desde el punto de vista formal y material. A continuacion, como sefiala

31 Entre otros, Vid., el Informe del Grupo de Trabajo sobre la extraccion de hidrocarburos por fractura
hidraulica en Catalufia el cual establece como poco recomendable el empleo de esta técnica con la
tecnologia actual. Asimismo, sefiala la recomendacién de legislar para la prohibicion expresa e incluso
sefiala que hay que descartar definitivamente la extraccion de hidrocarburos mediante fractura hidraulica
en Catalufia.
32 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio. Sentencia del Tribunal Constitucional 106/2014, de 24 de
junio. Inconstitucionalidad de la prohibiciéon autonémica de la fractura hidraulica (“fracking”): la
innegable reafirmacion de las competencias del Estado. Resefias de jurisprudencia (USAL), vol. 2,
diciembre 2014. P4g.245. ISSN:23405155.
3 En la aplicacion de este precepto trae a colacion el FJ 4 A) STC 197/1996 el cual sefiala que «Las
competencias de ordenacion o direccion general de la economia —entre las que han de encuadrarse las
relativas a planificacion, de un lado, y, de otro, las de ordenacién de concretos sectores econémicos, entre
los que se cuenta el energético y, dentro de éste, el subsector del petroleo [o gasistico]— han de ejercerse
conjunta y armoénicamente, cada cual dentro de su respectivo &mbito material de actuacion, que serd
preciso delimitar en cada caso».
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FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ** «para que la Ley céantabra haya incurrido en una
infraccion constitucional es necesaria la concurrencia de dos circunstancias: que la
norma estatal infringida por la Ley autondmica sea, en el doble sentido material y
formal, una norma bésica [...] y, en segundo lugar, que la contradiccion entre ambas

normas, sea efectiva e insalvable por via interpretativa».

El caracter basico en sentido formal viene regulado en la DF 42 de dicha ley, con lo cual
aqui se acaba la discusion, y en el sentido material la propia sentencia en su FJ 6 c)
estableciendo que «[...] este precepto ha de considerarse materialmente basico ex
articulo 149.1.13 y 25 CE». Una vez sefialado esto, el Alto Tribunal pasa a pronunciarse
acerca de los preceptos de la ley que se ha dicho que son inconstitucionales, y acaba
declarando el art.1 inconstitucional debido a la contradiccion entre la normativa béasica

estatal y el precepto que se impugna.

Para concluir sefiala que «estamos ante una normativa autondmica que resulta
incompatible con la legislacion basica estatal sobrevenida, lo que determina la
inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de la Ley del Parlamento de Cantabria
1/2013 en su integridad a partir de la entrada en vigor de la legislacion béasica (por
todas, SSTC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 9; 1/2003, de 16 de enero, FJ 9, y 162/2009,

de 29 de junio, FJ 8). » y en el fallo declara la inconstitucionalidad de la ley cantabra.

Cabe afadir que en esta STC se formulan tres votos particulares de los Magistrados
Dfia. ADELA ASUA BATARRITA, D. FERNANDO VALDES DAL-RE y D. JUAN ANTONIO
XioL Rios los cuales discrepan en ciertos puntos con la fundamentacién juridica, pero
fallan en la misma forma que se expresa en la sentencia. Basicamente estos votos se
constrifien en el &mbito del principio de precaucion, el cual sefialan que deberia haber
sido méas remarcado en la sentencia®, asimismo sefialan que tendria que haberse
otorgado mas relevancia a la proteccién de la salud invocando la doctrina de la STC
8/2012.

3 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio. Sentencia del Tribunal Constitucional 106/2014, de 24 de
junio. Inconstitucionalidad de la prohibicion autonémica de la fractura hidraulica (“fracking”): la
innegable reafirmacion de las competencias del Estado. Resefias de jurisprudencia (USAL), vol. 2,
diciembre 2014. P4g.246. ISSN:23405155.
%5 En este mismo sentido lo sefiala GOMEz PUENTE, Marcos. Derecho y politicas ambientales en
Cantabria. Revista Catalana de Dret Ambiental, Vol. V, nim.2 (2014). Pags. 1 a 16.
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Para finalizar, sefialar que GOMEZ PUENTE®® se ha centrado en las limitaciones de esta

CCAA en el ambito competencial en cuanto a la regulacion de esta técnica.

4.3.2.- La Rioja (STC 134/2014, de 22 de julio)
Si desgranamos brevemente la ley, vemos que tiene una estructura parecida a la ley

cantabra teniendo ésta algun precepto mas. Es decir, en su art.1 prohibe el uso de la
fractura hidraulica y ademas declara la suspension de las actividades en el art.2. A
continuacion el art.3 establece el régimen sancionador y el art.4 resefia la posibilidad de
la imposicion de multas coercitivas. Dicha ley también remarca su caracter retroactivo

en su DT Unica.

In casu consimili al anterior La Rioja también legislé para prohibir el fracking, y de
idéntica forma que ocurrié con Cantabria, el presidente del Gobierno interpuso recurso

de inconstitucionalidad ante la ley riojana (recurso de inconstitucionalidad 1800/2014).

Dicho esto, no nos detendremos mucho en este punto, ya que el TC a través de su STC
134/2014, de 22 de junio declara inconstitucional y nulidad de la ley riojana adoptando
la misma linea argumentativa que en la sentencia relativa a la ley cantabra,

reafirmandose asi el TC en su criterio.

4.3.3.- Navarra (STC 208/2014, de 15 de diciembre)
Otra CCAA que legisl6 en la materia fue Navarra a través de la Ley Foral 30/2013, de

15 de octubre, estableciendo la prohibicion del uso de la fractura hidraulica en su
territorio (art.1). Por su parte, el art.2 sefiala que los funcionarios regionales y locales
deben acatar las disposiciones de esa ley y por Gltimo el art.3 indica que el emplear esta
técnica en el territorio foral de Navarra es hecho constitutivo de infraccion urbanistica
de acuerdo con lo estipulado en la Ley 35/2002, de 20 de octubre, de Ordenacion del

Territorio y Urbanismo.

Como no podia ser de otra manera, el recurso lo plantea el presidente del Gobierno
(recurso de inconstitucionalidad 4983/2014). Visto lo examinado anteriormente y

analizada la ley, casi la totalidad de opciones apuntan hacia un pronunciamiento

%6 GOMEZ PUENTE, Marcos. Cantabria: “fracking” y parques edlicos. Observatorio de Politicas
Ambientales. Thomson — Reuters — Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014. Pags. 653-688.
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idéntico al de las dos sentencias dictadas meses antes. Primeramente, se tiene que
sefialar que la argumentacion de la defensa es diferente, y como sefiala FERNANDEZ DE
GATTA SANCHEZ®" «[...] los recurrentes, en un alarde de imaginacion, ciertamente

curioso, postulan una modificacién de la doctrina constitucional anterior [...]».

En esta argumentacion diferente a sus recursos precedentes, se resalta la importancia,
con tal de conseguir una sentencia que estime sus pretensiones, todo sea dicho, de las
competencias que tienen las CCAA a la hora de proteger el medio ambiente, es decir,
cuando una CCAA adopte un régimen mas protector del medio ambiente, se aplicara
este preferentemente al régimen estatal. Pese a este “alarde de imaginacion” como se ha
sefialado con anterioridad, el TC en su STC 208/2014, de 15 de diciembre vuelve a
reiterar lo dicho en sus dos pronunciamientos anteriores de que se trata de recursos de
contenido esencialmente competencial, tema competencial que compete regular al
Estado y no a las CCAA ex arts.149.1°.25 y 13 CE. Asimismo, vuelve a sefialar que la
regulacién basica es la Ley 17/2013, de 29 de octubre la cual modifica tanto la LSHi
como el Texto Refundido de la Ley de Evaluacion Ambiental de 2008 para instar la

necesidad de someter a EIA a los proyectos que empleen el fracking.

Para concluir, hay que remarcar el mismo tenor que en sus predecesoras, el TC declara

la inconstitucionalidad de la ley, y consiguientemente su nulidad.

4.3.4.- Catalufia (STC 73/2016, de 14 de abril)
Pues bien, sefialado lo anterior, que el TC ha declarado inconstitucionales las leyes de

Cantabria La Rioja y Navarra, llegamos a la CCAA de Catalufia, la cual ha optado por
incluir una disposicion en su TRLUC en lugar de aprobar una lex specialis como

hicieron estas otras comunidades.

El articulo polémico, y a la vez problematico es el art.167.1% de la Ley catalana 2/2014
el cual dispone «En la explotacion de recursos naturales en suelo no urbanizable, en el
caso de aprovechamiento de hidrocarburos, no estd permitida la utilizacion de la
tecnologia de la fractura hidraulica cuando pueda tener efectos negativos sobre las

caracteristicas geoldgicas, ambientales, paisajisticas o socioecondémicas de la zona, 0 en

37 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio. Sentencias del Tribunal Constitucional 134/2014, de 22 de
julio [BOE n°199, de 16-VIII-2014]; 208/2014, de 15 de diciembre [BOE n°l17, de 20-1-2015], y
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccion 3%), de 19 de noviembre [ROJ: STS
5027/2014]. Resefias de jurisprudencia (USAL), vol. 3, julio-diciembre 2014. P4g.325. ISSN: 23405155.
38 Este art.167.1 de la Ley catalana 2/2014 afiadi6 el apartado 10° al art.47 TRLUC.
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relacién con otros &mbitos competenciales de la Generalitat»; del analisis del precepto
se desprende que la Generalitat prescindié de entrar en materia energética (viendo el
criterio adoptado por el TC con respecto a las leyes que si lo hicieron, ademas es una
competencia estatal) y lo hizo alegando que se acogia a su competencia en materia de

urbanismo*® para modificar este precepto.

Esta disposicion fue recurrida ante el TC por el presidente del Gobierno (recurso de
inconstitucionalidad 6513/2016), el pronunciamiento del Alto Tribunal se esperaba con
ganas debido a que, si bien el fin era idéntico al de las anteriores leyes, se llevd a cabo
de una manera diferente, cosa que obligaba al TC a una argumentacion distinta o
pronunciarse de una manera diferente a como lo habia ido haciendo hasta el momento.
Si bien, hay que sefialar que el Abogado del Estado interpone el recurso no sélo contra
el art.167.1 de la ley, sino que también lo hace contra las Disposiciones Transitorias
Quinta y Octava de la misma ley, por lo que a nosotros constrifie, inicamente nos

centraremos en el analisis que realiza el Alto Tribunal referente al art.167.1.

El problema que suscita es si el apartado 10 del art.47 TRLUC (afiadido por el art. 167.1
Ley catalana 2/2014) se ajusta, o, por el contrario, no se ajusta a la normativa bésica
estatal tal y como se ha examinado en los recursos anteriores referentes a las leyes
autonomicas®®. En un primer andlisis del inciso, no se establece una prohibicion
expresa, absoluta e incondicionada del uso de esta técnica, coincidiendo con SERRANO
GONZzALEZ y tal y como se ha apuntado mas arriba, se realiza deliberadamente, no
habiendo mayor evidencia que el reconocimiento por parte del Parlamento de Catalufia
en sus alegaciones en el proceso; dicho esto, lo que trata de realizar es una prohibicién
del empleo de la técnica del fracking cuando implique efectos negativos alla donde se

use refiriéndose textualmente al suelo no urbanizable.

El tribunal sentenciador, acogiéndose al criterio adoptado en las anteriores sentencias,
estima el recurso como una cuestion competencial, de &mbito muy diferente, pero en
definitiva competencial, sefialando en este aspecto que la legislacion estatal tiene

caracter basico, material y formal, como ya se ha explicado anteriormente. Sefialando

% La Generalitat ostenta la competencia exclusiva en materia de urbanismo en virtud del art.149.5
Estatuto de Autonomia de Catalufia.
40 Tal y como seflala SERRANO GONZALEZ «consideraba el Alto Tribunal que, al tratarse de una
prohibicién absoluta e incondicionada, sin matices, se habia vulnerado la competencia estatal» en La
Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley catalana “antifracking” en Diario La Ley (Wolters
Kluwer) Ed. La Ley, n° 8803, Secci6n Tribuna, 14 de julio de 2016 Ref D-282. Pag. 16.
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literalmente, tal y como lo hace en las sentencias anteriores que la legislacion estatal
supone un «marco o0 denominador comun de necesaria vigencia en el territorio nacional,
referido al empleo de una técnica habitual en la industria para la investigacion y

extraccion de gas de esquisto 0 no convencional» (FJ 7 in fine STC 73/2016).

En este caso, al no ser una ley especifica sino una disposicion que se afiade a un texto
legal haciendo uso de la competencia en materia de urbanismo y medio ambiente, el
legislador catalan intento esquivar la barrera fijada por el Alto Tribunal, aunque como
sefilala SERRANO GONzALEZ* «Las competencias exclusivas de las Comunidades
Autdénomas sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo no autorizan a desconocer
las competencias reservadas al Estado ni pueden prevalecer en modo alguno sobre las

normas dictadas por el Estado en el ejercicio legitimo de sus competencias exclusivas».

Siendo esto asi, al no ser una prohibicion absoluta, el TC no podia realizar la misma
subsuncion de los hechos, sino que tenia que cambiar, o al menos complementar o

fundamentar sus exposiciones anteriores.

El TC en su FJ 9 se carga toda la argumentacion catalana sefialando que «el art.47.10
[...] aunque responda a aquella finalidad tuitiva, no consiste en la determinacion precisa
de requisitos razonables y proporcionados al fin de proteccion medioambiental, sin
reduccion de la eficacia de la legislacion basica minera y energética». No todo es esto,
sino que continua la sentencia «En realidad, el precepto no desarrolla ni complementa
las bases estatales; las reformula bajo una perspectiva radicalmente distinta: la
legislacion béasica contempla la fracturacion hidraulica como tecnologia que debe
autorizarse siempre que el proyecto cumpla determinados requisitos de caréacter técnico
y medioambiental; en cambio, la prevision controvertida la contempla en sentido
inverso como tecnologia que debe prohibirse por sus posibles efectos perjudiciales ante
cualquiera de las multiples circunstancias enunciadas». Es decir, la ley catalana hace un
cambio de perspectiva y el tribunal afade que su contenido es ambiguo o

indeterminado®?.

41 SERRANO GONZALEZ, MARINA. La Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley catalana
“antifracking” en Diario La Ley (Wolters Kluwer) Ed. La Ley, n°® 8803, Seccion Tribuna, 14 de julio de
2016 Ref D-282. Pag. 26
42 En este sentido, y asi se recoge literalmente en el FJ 9 de la STC «La Abogada de la Generalitat admite
en este sentido que el precepto adolece de indeterminacién y no precisa minimamente el grado o
intensidad de aquellos efectos negativos».
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La representacion procesal de la Generalitat expresa que el precepto no incurre en
«inconstitucionalidad mediata» ya que no es el propio precepto el que establece que, y
cuando debe denegarse, sino que para denegar se deberd atender a la regulacién
sectorial; siendo esto asi el TC rebate esta argumentacion y tacha a esta regulacion de

«muda, vacia de contenido o de mera remision.

Para concluir este analisis, se sefiala que «si no son directamente incompatibles con la
legislacion bésica estatal, desde luego reducen, dificultan o impiden su eficacia [...]
Consecuentemente, procede declarar la inconstitucionalidad y nulidad del art.47.10 [...]

en la redaccion dada por el art.167.1 de la Ley catalana 2/2014».

Cabe sefialar que al igual que ocurre en la STC 106/2014, de 22 de junio relativa a la ley
cantabra, concurren tres votos particulares en la sentencia catalana. Estos tres votos
particulares han sido planteados por una parte por la Magistrada DNA. ADELA ASUA
BATARRITA y el Magistrado D. FERNANDO VALDES DAL-RE y por otra parte por el
Magistrado D. JuAN ANTONIO XIOL Rios, los cuales no confluyen con la mayoria en la
argumentacion juridica, centrandose ellos en otros aspectos tales como el papel

prevalente del derecho a la salud, pero si lo hacen en el fallo.

4.3.5.- Pais Vasco
Otra CCAA que ha legislado en esta materia es el Pais Vasco, el cual lo ha hecho a

través de la Ley 6/2015, de 30 de junio, de medidas adicionales de proteccion
medioambiental para la extraccion de hidrocarburos no convencionales y la fractura

hidraulica o “fracking”.

Si analizamos esta Ley, vemos que no establece una prohibicién absoluta o
incondicionada de la técnica del fracking, sino que se sirve como base la regulacion
catalana. Es decir, al igual que aquella, la ley vasca afiade un nuevo parrafo al art. 29.1
de la Ley 1/2006, de Aguas apuntando a la vulnerabilidad del territorio. Por lo tanto,
adoptando esta técnica lo que pretende es evitar ese muro o barrera impuesto por el Alto
Tribuna.

Cabe sefialar, que esta Ley actualmente se encuentra recurrida ante el TC (recurso de
inconstitucionalidad n°1941/2016), todo sefiala que, a tenor de sus anteriores sentencias

y de la ratio decidendi del Tribunal, aunque “los recurrentes, en un alarde de
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imaginacion”® traten de hacer cambiar de parecer al TC, la ley vasca tiene todos los

numeros para también ser declarada inconstitucional* y consiguientemente, nula*.

4.3.6.- Breve comentario a la STC 64/1982, de 4 de noviembre
Pese a no ser regulacion autonémica, sino un pronunciamiento del TC, he considerado

oportuno situarla aqui por la temética que se aborda. Una vez expuesta la problemética
competencial (Estado — CCAA) actual en torno a esta técnica en todo caso debemos dar
un paso atras en el tiempo para no dejar de tener en cuenta la STC 64/1982, de 4 de
noviembre®® la cual habla de la necesidad de armonizar la materia de proteccion
medioambiental con la explotacion de los recursos econémicos. Este pronunciamiento

casa perfectamente en nuestro estudio, ya que sienta las bases en este &mbito®’.

No nos adentraremos mucho en los detalles de la sentencia, pero si considero interesante
remarcar los aspectos mas importantes, ya que guarda una relacion directa con nuestro
objeto de estudio, ya que si bien la explotacion de recursos econdémicos con la
consiguiente productividad es esencial para el mantenimiento y desarrollo de un pais
como el nuestro, esto tiene que coordinarse con la proteccion al medio ambiente, ya que
no se puede pensar en el desarrollo econdmico ciegamente sin tener en cuenta el medio
ambiente, ya que nuestro futuro pasa por las manos de una proteccion adecuada al
medio ambiente y esto nos lleva a un concepto, utilizado muy cominmente pero poco

realizado en la praxis: el desarrollo sostenible.

43 Acogiéndonos a palabras de FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ vid., nota a pie de pagina nim. 29.
4 En este sentido, como apunta SERRANO GONZALEZ «A la vista del criterio establecido por el Tribunal
Constitucional, en esta sentencia cabe esperar un fallo muy semejante».
45 Para un analisis conjunto de estos tres pronunciamientos del TC vid., ALEGRE AVILA, Juan Manuel. La
fractura hidraulica (“fracking”) ante el Tribunal Constitucional (Las Sentencias del Tribunal
Constitucional 106/2014, de 24 de junio, 134/2014, de 22 de julio y 208/2014 de 15 de diciembre).
Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 31/2015. Ed. Aranzadi, 2015.
4 Esta STC fue la encargada de resolver el recurso de inconstitucionalidad n°114/1982 interpuesto por el
presidente del Gobierno contra la Ley 12/1981, de 24 de diciembre, de la Generalitat de Catalufia, por la
que se establecian normes adicionales de proteccion de los espacios de especial interés natural afectados
por actividades extractivas.
47 Como sefiala JORDANO FRAGA «nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado especialmente sobre
esta materia en las sentencias 64/1982, de 4 de noviembre; 25/1989, de 3 de febrero; 170/1989, de 19 de
octubre; 73/200, de 14 de marzo y 164/2001, de 11 de julio».
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Para el anlisis de la sentencia nos serviremos de lo expuesto por JORDANO FRAGA* el
cual, no solo analiza el &mbito interno espafiol, sino que también lo hace en el ambito

del Derecho Comparado.

Antes de entrar a analizar la sentencia propiamente, me parece idoneo recalcar, como ya
bien sabemos y el cual considero el eje principal para hablar de desarrollo sostenible,
que el art.45 CE*® proclama el derecho a un medio ambiente adecuado, tema éste en el
cual ha sido el principal referente LoPERENO ROTA™ el cual sefiald que «el Derecho
ambiental se vertebra en torno al ciudadano, sujeto de un derecho subjetivo a un medio
ambiente adecuado», hablariamos entonces de un derecho humano al medio ambiente

como sefiala PENALVER®?.

Dicho esto, de la diccidn literal de la sentencia se pueden extraer diversas conclusiones,
entre ellas, a mi tenor la mas relevante es la que se hace en relacion al carécter
cualitativo, y no sélo cuantitativo del desarrollo econdmico. Con esto quiero decir que
si bien debe haber desarrollo econémico, claro esta, éste debe ser controlado y no Unica
y ciegamente mirar el desarrollo sino la calidad de dicho desarrollo como sefiala el TC
en el FJ 2 de la sentencia objeto de comentario «El articulo 45 recoge la preocupacién
ecoldgica surgida en las Gltimas décadas en amplios sectores de opinion que ha
plasmado también en numerosos documentos internacionales. En su virtud no puede
considerarse como objetivo primordial y excluyente la explotacion al maximo de los
recursos naturales, el aumento de la produccion a toda costa, sino que se ha de
armonizar la utilizacion racional de esos recursos con la proteccion de la naturaleza,
todo ello para el mejor desarrollo de la persona y para una mejor calidad de vida». Pero
como sefiala JORDANO FRAGA®? «El reconocimiento de un modelo de desarrollo

cualitativo no es una conclusién unicamente aplicable a las actividades extractivas, pues

48 Sirve de base el articulo de JORDANO FRAGA, Jests. Un desafio para los ordenamientos en el siglo XXI:
el desarrollo sostenible. QDL Estudios, (Cuadernos de Derecho Local) nim. 16, febrero de 2008. P4gs.
61 a 74. ISSN: 16960955.
4 A nuestros efectos, nos resulta de interés el epigrafe 1 el cual sefiala «Todos tienen el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de
conservarlo».
0 LoPERENO ROTA, Demetrio. Los principios del Derecho Ambiental. IVAP/Civitas, Madrid, 1998. Pag.
23. ISBN: 9788447010639.
51 Para un analisis mas exhaustivo sobre esta cuestion, vid., PENALVER | CABRE, Alexandre. El derecho
humano al medio ambiente y su proteccién efectiva. RVAP nimero especial 99-100. Mayo-diciembre
2014. Pags.2333-2357. ISSN: 02119560.
52 JORDANO FRAGA, Jesls. Un desafio para los ordenamientos en el siglo XXI: el desarrollo sostenible.
QDL Estudios, (Cuadernos de Derecho Local) nim. 16, febrero de 2008. Pag. 63. ISSN: 16960955.
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son consideraciones predicables de cualquier sector econdmico y extensibles mas alla
del estricto ambito de los espacios protegidos»®3. Para resolver esta cuestion, el Alto
Tribunal adopta un criterio o razonamiento extensivo, ya que entiende que el art.45 CE
unicamente se refiere a la proteccion de la naturaleza, siendo el concepto de medio

ambiente mucho mas amplio y abarcando mas zonas que las meramente naturales®.

A continuacién, el TC pasa a examinar una cuestion clave como es la armonizacion del
desarrollo econémico con la proteccidon al medio ambiente y a estos efectos sefiala que
«la conclusién que se deduce del examen de los preceptos constitucionales lleva a la
necesidad de compaginar en la forma que en cada caso decida el legislador competente
la proteccion de ambos bienes constitucionales: el medio ambiente y el desarrollo
econémico»®. Es decir, se consagran ambos ambitos como bienes constitucionales, y
consiguientemente deben ser objeto de proteccion, pero como sefiala JORDANO FRAGA®
«el Tribunal Constitucional [...] no invent6 la polvora en esta sentencia» ya que, con
anterioridad, el TS en su STS 12 de julio de 1978 el cual dispuso algo parecido,

mutatis mutandis al pronunciamiento del TC®®,

No cabe detenerse mucho mas en este asunto, pero si me parecia interesante analizar un
poco las “reglas de oro” que establece el Alto Tribunal® en este aspecto. Obiter dictum
es relevante sefialar que el TICE se ha pronunciado en diversas ocasiones en cuanto al
desarrollo sostenible®.

53 A estos efectos, el TC en el FJ 2 de la sentencia comentada sefiala que «Estas consideraciones son
aplicables a las industrias extractivas como a cualquier sector econémico».
5 Para adoptar esta solucién conjuga el art.45 CE con otros preceptos como el art.130.1 CE haciendo
extensiva su doctrina y no una ratio stricta.
%5 FJ 2 STC 64/1982, de 4 de noviembre.
56 JORDANO FRAGA, JesUs. Un desafio para los ordenamientos en el siglo XXI: el desarrollo sostenible.
QDL Estudios, (Cuadernos de Derecho Local) nim. 16, febrero de 2008. Pag. 64. ISSN: 16960955.
57 Sala Cuarta del TS, Sentencia de la cual fue ponente el ILMO. D. ANGEL MARTIN DEL BURGO Y
MARCHAN. Cabe sefialar que el objeto de la sentencia fue una actividad molesta, en cuanto a emisiones la
cual se ejerce sin licencia. Aclarar que la regulacion aplicable en ese momento era el Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas (RAMINP), actualmente derogado por la Ley
34/2007 de Calidad del Aire y Proteccion de la Atmdésfera.
58 A estos efectos sefialé que era «necesario armonizar, por un lado, el ejercicio de la libertad industrial,
imponiendo a esta solo las restricciones indispensables, [...] y por otro salvaguardar los intereses de la
comunidad vecinal, bien a través de las medidas correctoras pertinentes, para paliar o eliminar las
molestias o peligros que la actividad de que se trate pueda ocasionar».
%9 Para ver un analisis mas extenso y detallado de la STC 64/1982 véase el articulo de JORDANO FRAGA,
Jess. Un desafio para los ordenamientos en el siglo XXI: el desarrollo sostenible. QDL Estudios,
(Cuadernos de Derecho Local) nim. 16, febrero de 2008. P4gs. 61 a 74. ISSN: 16960955.
60 En este sentido vid., entre otras SSTJCE Asunto C-57/1989 Comisidn v. Alemania, Asunto C-239/04
Comisién c. Republica de Portugal y Asunto C-209/02, Comision c. Republica de Austria.
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4.3.7.- Andalucia
Lo anterior no quiere decir que toda la legislacion adoptada sea de este tenor

prohibitivo, sino que cabe sefialar que también ha habido legislacion pro fracking, claro
ejemplo de esto es la CCAA de Andalucia la cual en fecha 18 de diciembre de 2014
publico en el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia los acuerdos del Pleno.
Primeramente, el Pleno decidié no tomar en consideracion la proposicion de ley que
prohibia las prospecciones y explotaciones de hidrocarburos no convencionales
empleando la técnica de la fractura hidraulica que presento el Grupo Parlamentario
Izquierda Unida Los Verdes — Convocatoria por Andalucia. No tomo en consideracion
ésta, pero si lo hizo en relacion con la Proposicion de Ley presentada por el Grupo
Politico Socialista la cual a contrario sensu de la anterior, regula la utilizaciéon de esta

técnica, es decir dos propuestas totalmente antagonicas.

Considero interesante esto, ya que como vemos también hay discrepancias en cuanto al
hecho de regular esta técnica o prohibirla dentro de Estado y no solo a nivel europeo.
No todo es esto, sino que ademds resulta de especial utilidad un aspecto de esta
Proposicion de Ley relativo a nuestro objeto de estudio ya que ésta propone una
moratoria de dos afios en su art.1 como medida preventiva y adoptando el principio de
precaucion tal y como se desprende de la diccion literal del precepto. Ademas, en el
mismo articulo 1 parrafo 2 establece la posibilidad de prérroga del plazo en principio
estipulado de dos afios «hasta tanto no existan estudios cientificos que determinen, con
el maximo nivel de certeza, que la utilizacion de esta técnica no tiene afeccion negativa

para las personas, las aguas y el medio ambiente en general».

Ademas, también regula el régimen de autorizaciones (art.2), autorizacion ambiental

(art.3) y evaluacion de impacto de salud (art.4)®.

61 A mi tenor es un aspecto importante a regular, ya que a dia de hoy no se conocen exactamente los
posibles impactos ambientales o a la salud que puede provocar esta técnica, y mas por la posible
contaminacion del agua, atmosférica, emisién de gases invernadero, impacto paisajistico, etc. Véase
Informe de Greenpeace Fractura hidraulica para extraer gas natural (“fracking”).
http://www.greenpeace.org/espana/Global/espana/report/cambio_climatico/Fracking-GP_ESP.pdf
Consulta: 27 de marzo 2017. En este sentido vid., también lo establecido por DE TOMAS SANCHEZ, José
Enrique en el Capitulo IV del libro Derecho y Fracking (V.V A.A), Dirs. ROSA MORENO, Juan y
VALENCIA MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 12 edicion, 2017. Pags. 262 y ss. ISBN:
9788490990. Vid., también La fractura hidraulica y el proyecto hidraulico Monterrey VI; un dafio
irreversible al medio ambiente del Senador RAUL GRACIA GUZMAN, pags. 142 y ss. Recurso electronico:
http://www.senado.gob.mx/ibd/content/publicaciones/revista28/h.pdf Consulta 29 de marzo de 2017.
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También me parece acertada la precision del art.5 relativa a los tramites de acceso a la
informacion publica y participacion, ya que en estos temas relativos a aspectos
medioambientales que puedan afectar a los ciudadanos y a la salud publica, se debe
prever un proceso participativo y de acceso a la informacion de todos®? cumpliendo con
lo establecido en la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los Derechos de
acceso a la informacion ambiental, de participacion publica y de acceso a la justicia en

materia de medio ambiente®.

Recientemente, el Grupo Parlamentario Unidos Podemos ha presentado una Propuesta
de Ley registrada el 7 de marzo de 2017 para prohibir la extraccion de hidrocarburos y
las actividades de investigacion a través de procesos de fractura hidraulica (“fracking”).
Rosa Martinez, diputada y coportavoz de Equo ha explicado tal propuesta sefialando
que a través de esta propuesta de ley se pide «la prohibicién de la fractura hidraulica en
base al principio de precaucion, ya que cada vez son mas los estudios cientificos que
demuestran los perjuicios y riesgos de esta técnica para la salud humana, la

contaminacion de los recursos hidricos y el aire».

Un aspecto a remarcar de esta propuesta de ley es la modificacion del art.9.5 LSHi para
la prohibicion de procesos que impliquen el empleo de la fractura hidraulica (DF
Primera), asi como la modificacion del art.17 Ley 8/2015 proponiendo la supresién de
los tributos (DF Segunda). En su articulado prevé expresamente la prohibicion (art.1) y

un régimen sancionador con multas de hasta 30.000.000 € (art.2)

5.- PERMISOS PARA EXPLOTACION Y EIA

Una vez establecidas las bases de la regulacion legal, tanto a nivel europeo como estatal
y autonémico, me parece idoneo hablar de los permisos necesarios para realizar una
explotacion mediante el empleo de esta técnica, asi como hablar de la previa EIA o

DIA, la cual como veremos, hasta hace no mucho no era preceptiva ni obligatoria.

62 Estos aspectos deben ser seguidos siempre en todos los tramites pulblicos tal y como establece el
Convenio sobre el acceso a la informacién, participacion publica en la toma de decisiones y acceso a la
justicia en materias ambientales hecho en Aarhus el 25 de junio de 1998 (en adelante Convenio de
Aarhus) el cual sirve como regla de oro en este ambito.
8 En este sentido vid., el analisis realizado por PENALVER | CABRE, Alexandre. Novedades en el acceso a
la justicia y a la tutela administrativa en asuntos medioambientales en Acceso a la informacion,
participacion publica y acceso a la justicia en materia de medio ambiente: diez afios del Convenio de
Aarhus, Capitulo VIII (VV.AA), Ed. Atelier, Barcelona 2008. P4gs. 349 a 384. ISBN: 9788415929000.
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Dicho esto, tal y como se ha sefialado ut supra, la LSHi en su art.2 considera estos
yacimientos como bienes de dominio publico ex art.132.2 CE, consiguientemente, el
explotar estos yacimientos constituye un uso privativo de un bien demanial
requiriendose asi el ostentar una concesion de explotacion. Para su exploracién, y
posible extraccion, se deben ostentar Autorizaciones de Exploracion en areas libres, es
decir, donde no exista ni permiso ni concesion de explotacion (art.9.1 LSHi) y ésta no
sea profunda (art.14.1 LSHi); Permisos de Investigacion (P.l) los cuales se conceden
por un plazo de seis afos, susceptible de ser prorrogado excepcionalmente (art.16 LSH)
y Concesiones de Explotacion (C.E)® las cuales permiten el aprovechamiento de los
recursos durante treinta afios (art.24 LSHi). Es decir, para la realizacion de actividades
mineras de prospeccion que no impliquen perforaciones profundas, Unicamente sera
necesaria una autorizacion de exploracion ex art.9 LSHi; en cambio, para perforaciones

profundas sera necesario un P.I (art.15 LSHi).

Hay que tener en cuenta lo que sefiala AYLLON DiAz-GONZALEZ® muy correctamente
«En el momento en el que el titular de un permiso de investigacion descubra en su area,
durante la vigencia del mismo, yacimientos de hidrocarburos susceptibles de ser
explotados — ademas de comunicarlo de inmediato a la Administracion (art. 22.3 LSHi)
— se encontrard en disposicion de poder explotar el yacimiento, para lo cual habra de
solicitar la correspondiente concesion. Una vez otorgada, la concesion da derecho a la
explotacion en exclusiva de cuantos yacimientos de hidrocarburos se localicen en el
area concernida —medido en cuadriculas mineras- tanto si se trata de hidrocarburos no

convencionales como convencionales».

Al habernos adentrado, aunque sea brevemente en este tema, me parece acertado hablar
de la Administracion competente para otorgar los permisos, cuestion competencial que

se abordara en la status quaestionis del trabajo.

La Administracién General del Estado es la competente para otorgar las autorizaciones
de exploracion y los P.I que afecten a mas de una Comunidad Auténoma y/o al subsuelo

marino ex art.3.2 a) y b) LSHi. Esto no serd asi cuando el &mbito territorial de la

6 Estas Concesiones de Explotacion (C.E) pueden ser de dos tipologias: C.E de yacimientos de
hidrocarburos (art.24 LSHi) y C.E de almacenamiento subterraneo de hidrocarburos (art.24 bis LSHi).
% AYLLON DiAz-GONzALEZ, Juan Manuel. «El agua, sin gas, por favor»: la controversia juridica en
torno al “fracking” en Espana. eXtoikos, n°15. 2014. P4g.39
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exploraciéon o investigacion se limite a una Unica CCAA, caso este en el cual sera

competente la propia CCAA.

Ahora bien, para las concesiones de explotacion la competencia exclusiva la ostenta la
Administracion General del Estado [art.3.2.a) in fine LSHi], por consiguiente, el Estado
ostenta la competencia exclusiva en cuanto a concesiones, las cuales las otorgara
mediante Real Decreto del Consejo de Ministros con informe previo de la CCAA donde
la explotacion va a tener lugar (art.25.2 LSHi). Hay que sefialar que este informe es
preceptivo, pero no vinculante, es decir, la CCAA puede expresar su rechazo a la
concesién en dicho informe, pero el Estado va a continuar teniendo la Gltima palabra.
En este sentido, coincido con AYLLON Diaz-GoNzALEZ®® el cual sefiala que «Este es un
aspecto que entiendo que deberia modificarse para que las CC.AA. afectadas se
sintieran participes del proceso y se respetara su postura sobre actividades que van a
afectar a sus territorios», es decir, la participacion se dard, ya que deben emitir un
informe, el cual es preceptivo pero al no ser vinculante esa participacion puede quedar
menoscabada ya que digan lo que digan y el sentido del informe, se acabara haciendo lo

que la Administracion General establezca.

Como se ha sefialado anteriormente y asi desprende del tenor literal de la ley, siguiendo
lo establecido por MOREU CARBONELL®’ «En el derecho espafiol de minas, como ocurre
en Francia, no existe un marco juridico propio para los hidrocarburos no
convencionales, cuya explotacion se somete al mismo régimen que los convencionales
(Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos y demas normativa de

desarrollo)».

A pesar de esto, como ya se ha indicado, a partir de 2013, que es cuando empez6 a
ganar fuerza y empezaron a tomar forma los conocidos como ‘“movimientos
antifracking”, el Gobierno abordd una serie de reformas, entre ellas cabe sefialar la Ley
17/2013, de 29 de octubre mediante la cual intentaron incorporar una regulacion
especifica o sectorial de esta técnica. Esta seria digamos la idea al hacer o crear una

 AYLLON Diaz-GoNzALEZ, Juan Manuel. «El agua, sin gas, por favor»: la controversia juridica en
torno al “fracking” en Espafia. eXtoikos, n°15. 2014. P4g.39
67 MoREU CARBONELL, Elisa. La fracturacion hidraulica en el derecho europeo y espafol. Fuhem
Ecosocial, Boletin ECOS, n° 32, septiembre — noviembre 2015. P4g. 3. ISSN: 19898495.
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Ley, el dar regulacion a algo, pero como sefiala MOREU CARBONELL®® «Creo que dicha
reforma perseguia dar visibilidad juridica a las técnicas de fracturacién hidraulica en la
normativa minera y ambiental (“hacer explicitas”, segin su Exposicion de Motivos),
mas que introducir singularidades relevantes de régimen juridico». Mas bien, a mi
entender, se tratd de dar una apariencia de estricta regulacion, no cabe olvidar que a
través de la DF 5% de esta misma ley también se empez6 a someter a Evaluacion de
Impacto Ambiental (DF 3?%) pero como sefiala la propia autora «para garantizar los
intereses de las empresas mineras». Es decir, se empez0 a legislar sobre esta técnica
debido a la presion social y mediatica acerca de los posibles efectos dafinos o
perjudiciales al medio ambiente y a la salud que se producian al emplear la fracturacion

hidraulica pero dicha regulacion buscaba cumplir los intereses de las empresas.

6.- MARCO REGULATORIO COMPARADO

6.1.- Legislacion “anti-fracking”

Considero que un paso previo a abordar el tema central, es realizar alusion a esta
legislacion, ya que si bien mutatis mutandis la finalidad del establecimiento de una
limitacidn incluso una prohibicion o moratoria es elaborar una ley que vaya contra el
empleo de esta técnica. En este epigrafe se abordara esta legislacion desde un punto de
vista del Derecho europeo comparado, viendo lo que se ha legislado en otros paises de
nuestro dmbito en lo relativo a esta técnica, si bien, se hard un analisis de lo més
relevante y no de la totalidad de los paises pertenecientes a la UE ya que no es el
objetivo de nuestro trabajo, sino que con este epigrafe simplemente se quiere dar una
breve vision comparada a tal fin de ver como se ha procedido en otros paises

geograficamente cercanos®.

En primer lugar, hay que sefialar que, a diferencia de otros paises del entorno europeo,
tales como Francia, Bélgica o Alemania, el estado espafiol se ha mostrado muy
conservador en este aspecto y no se ha pronunciado en cuanto a la prohibicion del

fracking sino que tan solo se ha limitado a legislar minimamente en relacion con los

% MoREU CARBONELL, Elisa. La fracturacion hidraulica en el derecho europeo y espafiol. Fuhem
Ecosocial, Boletin ECOS, n° 32, septiembre — noviembre 2015. Pag. 3. ISSN: 19898495.

®pPara un analisis mas extenso y exhaustivo del ambito comparado vid., SANDEZ ARANA, Juan Diego. La
fracturacion hidraulica en la Union Europea: estado de la cuestion. Documento Marco 18/2014 del
Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos (IEEE), 3 de noviembre de 2014. Recurso electronico.
Consulta 2 de abril de 2017. http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_marco/2014/DIEEEM18-
2014 FracturacionHIdraulica_SandezArana.pdf el cual se toma como referencia para este epigrafe.
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permisos, evaluacion de impacto ambiental y poco mas. Es decir, lejos de pronunciarse
en cuanto a establecer una posible prohibicion o moratoria, o permitirlo, se ha limitado a
establecer una minima regulacion sin entrar mucho en detalle y sin “mojarse”

demasiado, es decir, actualmente tenemos una regulacion deficitaria.

6.1.1.- Francia
El pais pionero en legislar acerca de esta técnica y fijar una moratoria sobre tal fue

Francia mediante la Loi n°2011-835 du 13 juillet 2011 visant a interdire I’exploration et
[’exploitation des mines d’hydrocarbures liquides ou gazeux par fracturation
hydraulique et a abroger les permis exclusifs de recherches comportant des projets
ayant recours a cette technique’® la cual a la misma vez deroga los permisos que se
hubiesen otorgado para la explotacion mediante esta técnica; siendo el primer pais en
prohibirlo acogiéndose al principio de precaucion. No Unicamente es esto, Sino que,
ademas, el Conseil Constitutionnel en su Décision n® 2013-346 Question Prioritaire du
Constitutionnalité du 11 octobre 201372 sefial6 que esta ley, esta prohibicion de fracking
se ajustaba plenamente a derecho sin contravenir a la Constitucion Francesa y que no
habia lugar a indemnizacién. Este pronunciamiento vino dado por la cuestién prioritaria
de constitucionalidad planteada por la compafiia Schuepbach Energy LLC a la cual le

habian revocado dos permisos’.

6.1.2.- Bulgaria
Tras Francia, otro pais que se ha mostrado tajante ante esta técnica ha sido Bulgaria, la

cual mediante Resolucion Parlamentaria de 18 de enero de 2012 ha establecido la
prohibicion del empleo de la fractura hidraulica en su territorio, siendo el segundo

Estado miembro de la UE en prohibir esta técnica. Cuestion no baladi, ya que esto viene

0 Con esto nos referimos a la legislacion estatal, ya que como se ha comentado ut supra, las CCAA si
gue han adoptado legislacion en este sentido, no quiere hacerse una referencia extensiva sino Gnicamente
a la regulacion de caracter estatal.

"https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000024361355&date Texte=20170
320 Consulta: 20 de marzo de 2017. Conocida también como “Loi Jacob” al haber sido propuesta por el
diputado de la Asamblea Nacional Christian Jacob.
"2http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-
date/decisions-depuis-1959/2013/2013-346-gpc/decision-n-2013-346-qgpc-du-11-octobre-
2013.138283.html Consulta: 20 de marzo de 2017.

8 SANDEZ ARANA, Juan Diego. La fracturacién hidraulica en la Unién Europea: estado de la cuestion.
Documento Marco 18/2014 del Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos (IEEE), 3 de noviembre de
2014. P4g. 13.
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dado por importantes manifestaciones y protestas’* que se produjeron en ese pais con
respecto a la empresa Chevron a la cual, con anterioridad, en 2011, le habia sido
concedido el primer permiso para la investigacion y posterior extraccion de gas de
pizarra en el Noreste del pais.

Pues bien, el 17 de enero de 2012 el gobierno revocO esta licencia a la empresa
Chevron” basandose en la falta de acreditacion de la seguridad de la técnica a emplear.
Al dia siguiente, el miércoles 18 de enero de 2012 el Parlamento emitid la Resolucion
mediante la cual prohibia el empleo de esta técnica’ por un tiempo indefinido en todo
su territorio’’. Si bien, los opositores insistieron en que esta prohibicion se plasmara en

ley para asi intensificar la seguridad juridica.

6.2.- Legislacion no prohibitiva

6.2.1.- Alemania
Una vez vistos estos paises, los cuales han optado por prohibir expresamente la

facturacion hidraulica’®, otros paises como Alemania han tomado una senda diferente, la
cual se base en establecer una limitacion, la cual ha venido dada por la modificacion de
dos de sus leyes, por un lado, la Ley de Aguas (Wasserrecht 18/4713, 18/4949 y
18/8916) y por el otro la Ley minera (Bergrecht, 18/4714, 18/4952 y 18/8907).

Antes de esto, cabe centrar un poco los antecedentes de la quaestio, como sefiala

VALENCIA MARTIN'® «A principios del 2013, el Bundesrat emitié una declaracion de

4 Concretamente estas manifestaciones de produjeron en la capital del pais, Sofia, y 11 ciudades mas el
14 de enero de 2012.

S Aqui se nos suscita el interrogante de si la revocacion de los permisos o licencias ya otorgadas es
susceptible de indemnizacion a la empresa beneficiaria de dicha licencia o permiso. Asunto el cual sera
tratado en un epigrafe del trabajo.

®Informacion extraida de https:/fracturahidraulicano.wordpress.com/2012/01/24/bulgaria-aprueba-una-
resolucion-prohibiendo-la-fractura-hidraulica/ Consulta: 2 de abril de 2017. [Recurso electrénico].

" Esta Resolucion posteriormente, fue reformada a través de la Resolucion de 14 de junio de 2012 la cual
dispuso la modificacion del art.1 el cual impedia también el uso de la fractura hidraulica en la explotacion
de hidrocarburos convencionales lo cual segiin LOPEZ RAMON supuso una suavizacion del régimen.

78 |talia representa otro ejemplo de esta posicion, ya que en 2014 a través de la Ley nim.164, de 11 de
noviembre de 2014, en su art.38.11 quater afiade el apartado 4 bis del art.144 del Decreto Legislativo
nim. 152, de 3 de abril de 2006 («Norme in materia ambientale») se prohibio esta técnica en todo su
territorio seflalando que «a fin de proteger las aguas subterraneas de la contaminacion [...] y teniendo
también en cuenta el principio de precaucion en relacion con los riesgos sismicos y la prevencion de
accidentes graves [...] se prohibe la extraccion de shale gas y shale oil».

9 VALENCIA MARTIN, GERMAN en Capitulo Il Derecho y Fracking (V.VA.A), Dirs. ROSA MORENO, Juan
y VALENCIA MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 12 edicion, 2017. P4g.154. ISBN:
9788490990.
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rechazo del fracking en tanto no se esclarecieran sus riesgos®, y en ese primer afio se
lleg6 a preparar un primer proyecto de ley, menos restrictivo que el que vendria
después, finalmente retirado por desacuerdos®». A finales de ese mismo afio, tras las
elecciones al Parlamento el nuevo gobierno quiso legislar sobre la materia expresandose

asf la necesidad de establecer una regulacion que limite el empleo del fracking®?.

El asunto se quedd asi, hasta que, en 2015, concretamente en abril se aprobaron unas
propuestas de ley o proposiciones normativas el cual se componia de tres grandes
piezas®®. Primeramente, la pieza principal es un proyecto de ley el cual lleva por rubrica
«evitacion y minimizacion de los riesgos derivados del empleo de la tecnologia del
fracking» la cual contiene modificaciones®* de las disposiciones instadas en las

respectivas leyes de aguas y proteccion de la naturaleza®.

Seguidamente de esto, las otras dos piezas como expresa VALENCIA MARTIN son, por
una parte, «un proyecto de Ley de reforma de la Ley federal de minas, limitada al
ambito de la responsabilidad por dafios derivados de las actividades extractiva®s». Y en
tercer lugar «un proyecto de modificacion de sendos Reglamentos de desarrollo de la

antedicha ley federal, el Reglamento general de mineria, en relacién con las

8 Entschliefung des Bundesrates zum Umgang dem Einsatz von Fracking-Technologien mit
umwelttoxischen Chemikalien bei der Aufsuchung und Gewinnung von Erdgas aus unkonventionellen
Lagerstétten, de 1 de febrero de 2013.
81 Ese proyecto de ley Gnicamente la prohibicion del fracking en las zonas de proteccion de aguas y la
sujecion sistematica de las perforaciones a EIA; seglin EFTEKHARDAZEH, P. Was spricht gegen
“Fracking”’? — Eine Stellungnahme, NuR, Num.35, 2013. Pag.707.
82 Como sefiala VALENCIA MARTIN, es el Acuerdo de gobierno (Koalitionsvertrag) entre CDU, CSU y
SPD para la 18? Legislatura «Deutschlands Zukunft gesalten» («Construir el futuro de Alemania»). Pag.
44,
8 Asf lo expone VALENCIA MARTIN, GERMAN en Capitulo 1l Derecho y Fracking (V.VA.A), Dirs. ROsSA
MORENO, Juan y VALENCIA MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 12 edicién, 2017.
Pags.154 y ss. ISBN: 9788490990 y se tomara como base su exposicién para explicar estas tres piezas.
8 A las leyes de modificacion en Alemania se les conoce con el nombre de «leyes de articulos»
(Artikelgesetze).
8 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung wasser — und naturschutzrechtlicher Vorschriften zur
Untersagung und zur Risikominimierung bei den Verfahren der Fracking- Technologie (Proyecto de Ley
de modificacion de distintos preceptos en materia de aguas y proteccion de la naturaleza con el fin de
evitar y minimizar los riesgos derivados del uso de la tecnologia del fracking). (BT-Drucksache 18/4713,
de 23/04/2015).
8 Entwurf eines Gesetzes zur Ausdehnung der Bergschadebshaftung auf den Bohrlochbergau und
Kavernen (Proyecto de Ley para la ampliacion de la responsabilidad por dafios derivados de actividades
mineras a la construccion de pozos y cavernas) (BT-Drucksache 18/4714, de 23/04/2015).
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prescripciones técnicas para las actividades de perforacion de pozos, y el Reglamento de

proyectos mineros sometidos a evaluacion de impacto ambiental®’».

Estas modificaciones, con sus respectivas discusiones en sede parlamentaria y demas,
no se aprobaron hasta 2016 «con entrada en vigor inmediata para la, por asi decirlo,
menos importante, y diferida al 11 de febrero de 2017, esto es, a los seis meses de su
publicacion, para la de cabecera de la reforma»®®. El Reglamento ha corrido la misma
suerte entrando en vigor en agosto de 2016. Recientemente, en febrero de este mismo

2017 entraron en vigor en Alemania nuevas medidas legales sobre el fracking®.

La extraccion de hidrocarburos convencionales continuara estando permitida, pero
quedaré prohibida en los yacimientos no convencionales y de dificil acceso para obtener
gas natural, de esquisto, carbon y arcilla calcarea por encima de 3.000 metros de
profundidad. La regulacion prevé que hasta 2021 se puedan realizar cuatro
perforaciones con fines de investigacion®. Por lo tanto, no es una moratoria absoluta, se
establecen limitaciones a la hora de poder realizar una investigacion para el empleo de
esta técnica, es decir, el Estado previamente al inicio de la actividad debe aprobarla®:.
Nos encontramos ante una ley muy restrictiva, aunque de caracter no prohibitivo, ya que

sigue permitiéndose la investigacion.

Me parece muy acertada la denominacion que le da VALENCIA MARTIN a la prohibicion

del fracking no convencional (investigacion y extraccion de shale gas) como una

8 Verordnung fur Einfuhrug vom Umweltvertraglichkeitspriifungen und (ber bergbauliche
Anforderungen beim Einsatz der Fracking-Technologie und Tiefbohrungen (Reglamento para la
introduccién de evaluaciones de impacto ambiental -EIA- y sobre requisitos mineros para el empleo de la
tecnologia del fracking y la realizacion de perforaciones profundas), que modifica los dos indicados
Reglamentos (BR-Drucksache 144/15, de 01/04/2015).

8 WVALENCIA MARTIN, GERMAN en Capitulo 1l Derecho y Fracking (V.VA.A), Dirs. ROSA MORENO, Juan
y VALENCIA MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 1% edicién, 2017. Pag.157. ISBN:
9788490990.

8 VALENCIA MARTIN sefiala que los aspectos mas relevantes de este entramado de reformas son la
moratoria proactiva del shale gas, zonas de exclusion, reformas procedimentales, otros requisitos para la
obtencidn de autorizaciones y medidas de transparencia, control y responsabilidad.

% Informacion extraida de http://www.dw.com/es/alemania-endurece-la-pré%C3%Alctica-del-fracking/a-

37508997 [Recurso electrdnico] Consulta: 2 de abril de 2017.

°L A mi tenor optar por una limitacion puede ser una buena salida antes que decantarse por una
prohibicién absoluta ya que, siempre atendiendo a la proteccion del medio ambiente, pueden examinarse
las posibles consecuencias del empleo de la técnica, nunca sin abrir la puerta del todo sino aplicando los
medios idéneos técnicos y cientificos para valorar las consecuencias. Es decir, adoptar el criterio sefialado
por el alto Tribunal en la STC 64/1982, de 4 de noviembre relativo a la armonizacién entre desarrollo
econdmico (cualitativo) y proteccion al medio ambiente. Un argumento a favor seria las reservas que
tiene el Pais Vasco.
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«moratoria proactiva»®? por las caracteristicas reflejadas en el propio texto legal. El
proyecto de ley fijaba una prohibicién de duracion indefinida del fracking no
convencional, pero permitiéndose sondeos, aunque muy rigurosos y controlados®. En la
misma ley se reguld que en enero de 2019 se podria empezar a otorgar permisos para la
explotacion comercial del shale gas avalados siempre por la Comision de expertos
mencionada ut supra; por todo esto indicado considero que es muy acertada la

denominacion «moratoria proactiva»®,

6.3.- Legislacion “pro fracking”

6.3.1.- Reino Unido
Otra posicion de un calibre distinto a las anteriores en cuanto al empleo de la fractura

hidraulica para la investigacion y prospeccion de hidrocarburos es la del Reino Unido,
postura que se podria considerar pro fracking. Un territorio de ese pais donde esta
técnica ha recibido una fuerte oposicién ha sido en el condado de Lancashire situado al
noroeste de Inglaterra, pero recientemente en octubre del afio pasado el secretario de
Estado para las Comunidades, Sajid Javid, ha revocado la decision de este condado en
cuanto a prohibir el fracking permitiendo asi que la compafiia Cuadrilla inicie las
prospecciones, la cual supondra cuatro pozos potenciales. Sajid Javid para argumentar
esta decision expuso que «El gas pizarra tiene un gran potencial de crecimiento

econémico y puede contribuir a la creacion de 64.000 puestos de trabajo»®°.

Por lo tanto, se ha dado luz verde en el Reino Unido a la técnica de la fractura hidraulica
en Lancashire, y se esta a la espera a ver si se aprueba finalmente o no en otra zona del

condado (Roseacre Wood), por los posibles impactos ambientales. Como vemos, junto

92 VVALENCIA MARTIN, GERMAN en Capitulo 1l Derecho y Fracking (V.VA.A), Dirs. ROSA MORENO, Juan
y VALENCIA MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 12 edicion, 2017. Pag.160. ISBN:
9788490990.

% Tal y como remarca VALENCIA MARTIN, éstos serfan objeto de seguimiento por parte de una Comisién
de expertos ad hoc, comision independiente («unabhéngige Expertenkommision») integrada por seis
expertos pertenecientes a institutos cientificos publicos del Bund y autoridades de los Lander.

% Como sefiala VALENCIA MARTIN «La intencion del proyecto gubernamental, con el establecimiento de
los indicados plazos y procedimientos, era cubrir el déficit de informacion existente acerca de las
consecuencias reales del empleo del “fracking no convencional 7, dando tiempo a la vez a que los avances
en el uso de esta técnica permitieran disponer en el momento apropiado de versiones mas inocuas
(«umweltfreundlich»)» asimismo lo indica la Ley «Los referidos sondeos de prueba con fines cientificos
han de servir para colmar las lagunas de informacion existente» (BT-Drucksache 18/4713, pég. 25).

% Informacion extraida de http://www.elmundo.es/ciencia/2016/10/06/57f69453268e3ec30a8b4679.html
Consulta: 3 de abril de 2017.
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con Polonia ha sido de los paises pioneros en aceptar y posteriormente aplicar esta

técnica para la extraccion de hidrocarburos®.

6.3.2.- Polonia
El de Polonia es un caso peculiar, ya que en 2011 el entonces presidente Donald Tusk

declar6 que la técnica de la fractura hidrdulica para la extraccion de gas esquisto
empezaria a desarrollarse en 2014 por las grandes reservas que albergaba el pais. Esto
es, parecia que en ese pais se iba a apostar firmemente por esta técnica, cosa que
finalmente no ha acabado siendo asi debido a la gran oposicion ciudadana y de los entes
municipales. Asimismo, la busqueda de gas no fue lo que se esperaba y no se
encontraron tantas reservas como en un principio se predijo y las principales petroleras
las cuales iban a desarrollar en dicho territorio su actividad (tales como Chevron,
Exxon, Conocco Phillips entre otras) en 2015 desistieron. Esto no fue en vano, ya que
en otro de los paises que se pensé que iba a ser muy productiva la fractura hidraulica®’,
Rumania, lo acontecido en Polonia hizo que las industrias alli radicadas también

desistieran®.

6.3.3.- Estados Unidos
Punto y aparte merece Estados Unidos, por ser la mayor productora de petroleo a nivel

mundial al mismo tiempo que es la mayor o de las mayores potencias econémicas ha
invertido mucho en el empleo de esta tecnologia y se ha ido incrementando a lo largo de
los afios®. Ademas, como sefiala TEROL GOMEZ'® «EI desarrollo de esta industria en

términos de generacion de empleo y evidente mejora de las econdmicas locales es

% A modo anecdoético, el “bosque de Robin Hood” estd amenazado por el fracking, el cual esta situado en
el bosque de Sherwood, en Nottinghamshire donde la multinacional quimica INEOS quiere realizar
investigaciones. Asociaciones como Friends of the Earth estan recogiendo firmas para que se impida la
fractura hidraulica en este bosque. Fuente: recurso electronico
http://www.lavanguardia.com/natural/20170103/413069583654/fracking-amenaza-legendario-bosque-
sherwood-robin-hood.html Consulta: 3 de abril de 2017.

%7 Se concedieron permisos que afectaban al 80% del territorio del pais.

%  Recurso electronico  http://www.lavanguardia.com/natural/20161018/411079945160/auge-caida-
fracking.html Consulta: 3 de abril de 2017.

% Dato interesante el que recalca TEROL GOMEZ op.cit., pag. 443 sefialando que en 2005 el gas shale
representaba un 4% del total de la produccion de gas en EEUU, en 2012 estaba en el 34%. Asimismo, ya
en 2010 el 54% de las viviendas construidas ese afio tienen gas natural para calefaccion y agua caliente,
utilizdndose en 62 millones de hogares americanos. Datos que se indican en Gasactual, nim. 125,
octubre-diciembre de 2012, pag.30. Disponible en
http://www.sedigas.es/uploads/gasactual/archivos/18/doc/es/Sedigas_125.pdf

100 TEROL GOMEZ, Ramdn, Capitulo X de Derecho y Fracking (V.VA.A), Dirs. RoSA MORENO, Juan y
VALENCIA MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 12 edicién, 2017. P4g.443. ISBN:
9788490990.
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evidente. Y su desarrollo no puede mas que calificarse como espectacular [...] entre
2007 y 2012 la produccion de shale gas aumenté mas de un 50% cada afio»'°*. Como
expone este mismo autor'®2, por el impacto econdmico de este fendmeno, se ha llegado

incluso a hablar de «fracking revolution»'% o mas graficamente como «The Boom»1%4,

En la actualidad, convulsionada como esta la realidad de ese pais con la llegada de un
presidente que niega la existencia del cambio climatico'®, el fracking tiene grandes

exenciones ambientales en pro de su uso para la extraccion de hidrocarburos.

Si bien, cabe sefialar que eso no es algo nuevo, sino que hay que bucear en el pasado y
remontarse a épocas donde quien gobernaba era un viejo conocido, George W. Bush,
quien a través de la Energy Policy Act (EPA) aprobada en 2005'% propicio que la
industria petrolera y del gas, donde se incluye el fracking no tiene que cumplir con las
leyes ambientales. Tal y como sefiala en la Seccion 322 del Energy Policy Act, el cual
realiza una enmienda al Parrafo 1 de la Seccion 1421 d) de la Safe Drinking Water Act
(SDWA) a través de la cual se excluye al fracking del concepto Underground Injection
y por consiguiente se declara a la técnica de la fracturacion hidraulica exenta del
cumplimiento de las disposiciones sobre el Undergound Injection Control (UIC)’
previstas en el Safe Drinking Water Act (SDWA).

Esta regulacion seria la que incide de forma directa, ya que es la que regula per se todo

el proceso al implicar la perforacién (ya sea horizontal o vertical).

Asimismo, el fracking también goza de la exencidn respecto de otras leyes federales
tales como el Clean Air Act, Clean Water Act asi como de las demas leyes ambientales.

101 BLACKWILL, Robert D. y O ‘SULLIVAN, Meghan L. La revolucién del “shale” y el poder de Estados
Unidos. Politica Exterior, nim.158, marzo-abril 2014.
102 TEROL GOMEZ, Ramén, Capitulo X de Derecho y Fracking (V.VA.A), Dirs. ROSA MORENO, Juan y
VALENCIA MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 12 edicién, 2017. P4g.443. ISBN:
9788490990.
108 Asf lo enuncia KLARE, Michael T. La nueva geopolitica energética de Estados Unidos. De la escasez
a la abundancia. La geopolitica de la energia, Vanguardia Dossier, nim.53. octubre-diciembre 2014.
Pags. 23 a 29.
104 Asi rubrica su monografia el periodista especializado en cuestiones energéticas de The Wall Street
Journal GoLD, Russell. The Boom. How Fracking Ignited the American Energy Revolution and Change
the World. Simon & Shuster, Nueva York, 2014.
195 E incluso recientemente se ha desvinculado del Acuerdo de Paris.
106 Documento electrénico consultado en: https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-109hr6enr/pdf/BILLS-
109hr6enr.pdf Consulta: 4 de abril de 2017.
107 Esta seccion (UIC) regula todo lo relativo a las perforaciones subterraneas para inyectar sustancias
quimicas a grandes profundidades y asi proceder a la extraccion de petréleo, gas natural, de esquisto...
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Sin perjuicio de esto, si una compafiia esta contaminando agua potable, el Estado a
través de la EPA puede emplear la regulacion comprendida en el SDWA para penalizar

a la empresa contaminante!®,

Por ende, de este andlisis podemos extraer una consecuencia inmediata y muy visible, y

esta es que en el ambito comparado europeo®

nos encontramos ante tres posturas
diferentes ante el fracking, una primera seria la legislacion llamémaosla pro fracking la
cual se caracteriza por una evidente apuesta por la utilizacion de esta técnica, asi como
de exenciones ambientales, dos ejemplos claros podrian ser Estados Unidos y el Reino

Unido.

En segundo lugar, considerandolo como una actitud mas moderada tendriamos la
regulacién que no prohibe totalmente el uso, pero si que limita éste, es decir, se permite
el empleo de la fracturacién hidraulica, pero de una forma muy restrictiva y pasandose
previamente por fuertes controles, tanto técnicos como ambientales. El pais por
excelencia seria Alemania, el cual restringe, pero no prohibe. En mi opinion, se adopta
esta postura cuando se tienen en mente las posibles consecuencias ambientales, el
impacto que esta técnica pueda tener, pero a la misma vez también se tienen en cuenta
los posibles beneficios''?, en cuanto al desarrollo econdmico que podria dar el empleo

de esta técnica.

En tercer lugar, nos encontramos con la postura més radical de todas, la cual aboga por
una prohibicion absoluta e incondicionada, estableciéndose lo que denominariamos

moratorias. Algunos paises que han acogido esta opcion son Francia, Bulgaria, Canada,

108 Recurso electronico: http://www.eenews.net/stories/1060023558 Consulta: 4 de abril de 2017.

109 Nos hemos centrado Ginicamente en el &mbito comparado europeo, con la excepcién de Estados Unidos
la cual se ha considerado interesante incorporar. Para un analisis mas extenso del ambito comparado a
nivel mundial con paises como Brasil, México, Argentina, etc., vid., los capitulos de COSTA FREIRIA,
Rafael y CARDOzO FERNANDES REI, Fernando (Brasil, Capitulo VIII), GUTIERREZ-YURRITA, Pedro
Joaquin y PELAEZ GALVEZ, Maria Guadalupe (México, Capitulo IX) y PINO MIKLAVEC, Noemi P.
(Argentina, Capitulo VII) en Derecho y Fracking (V.VA.A), Dirs. ROSA MORENO, Juan y VALENCIA
MARTIN, German. Ed. Aranzadi (Thomson Reuters), 12 edicién, 2017. P4g.443. ISBN: 9788490990.

110 piénsese que un pais que actualmente pueda abastecerse de petréleo o gas da un gran paso adelante, ya
que deja de depender de otros paises y sus problemas (gaseoductos con Rusia o Ucrania) y
consiguientemente deja de pagar ingentes cantidades dinerarias para abastecerse de estas fuentes y en
consecuencia es dinero que no gasta el pais y se puede invertir en otros ambitos.
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entre otros y dentro de Espafia™-, a nivel autonomico ciertas CCAA como Cantabria, La

Rioja o Navarra.

7.- DISTRIBUCION COMPETENCIAL, POSIBILIDAD
CONSTITUCIONAL E INDEMNIZABILIDAD DE LA
MORATORIA

7.1.- Breve comentario al tema de la distribucién competencial para
aprobar una posible moratoria

Dicho esto, como ha remarcado literal y repetidamente el TC, nos encontramos
«esencialmente ante una cuestion competencial», para esto hay que partir de la base de
que estamos ante la regulacion del sector energético, ya que nuestra actividad se incluye
en éste. Por lo tanto, nada mas adentrarnos en el andlisis, apreciamos que tal y como
seflalan GAFO FERNANDEZ Yy RENDEIRO MARTI-CEJAS'? la regulacion viene
condicionada por la pertenencia a la UE, ya que se ha tratado desde el seno de la UE
establecer un mercado comdn interior energético para asi garantizar el abastecimiento y
la eficiencia (art.194 TFUE).

El mismo TFUE, en su art.4.2. i) establece que en este sector se trata de competencias
compartidas entre los Estados miembros y la UE y coincidiendo con ARzOZz
SANTISTEBAN«ello augura un mayor protagonismo en el futuro a la regulacion
proveniente de la Union» y una de las caracteristicas de las competencias compartidas
es que en la medida en que la UE no regule algo, el Estado miembro podré regular ese

aspecto no regulado por la UE.

Remarcando este matiz de la UE como dice ARzOz SANTISTEBAN'!* «El marco
constitucional en materia energética es complejo [...] Se entrecruzan y acumulan titulos

sectoriales generales y especificos, ademas de los titulos horizontales y funcionales de

11 A mi parecer, aunque no se dice nada al respecto expresamente, Espafia se ha mostrado favorable al
empleo de esta técnica por ciertas actuaciones adoptadas.
112 GAFO FERNANDEZ, José Ignacio y RENDEIRO MARTIN-CEJAS, Roberto. El sector de la energia y la
Unidn Europea: historia de veinticinco afios de pertenencia a la Union, en Veinticinco afios de impacto
del Derecho comunitario en el Derecho espafiol. Dir. MOLINA DEL P0zo, Carlos Francisco. Ed. Liceus,
Madrid. Pags.491 a 512.
113 ARzOZ SANTISTEBAN, Xabier. La distribucién de competencias en materia energética: bloque de
constitucionalidad y jurisprudencia constitucional. RVAP, nimero especial 99-100 (mayo-diciembre
2014). Pag.442. ISSN: 02119560.
114 ARzOz SANTISTEBAN, Xabier. La distribucién de competencias en materia energética: bloque de
constitucionalidad y jurisprudencia constitucional. RVAP, nimero especial 99-100 (mayo-diciembre
2014). P4g.443. ISSN: 02119560.
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caracter transversal» y ademas como precisa MALARET GARCIAM® «la distribucion de
competencias entre Estado y CCAA en materia energética es deudor de la estructura del
sector existente durante la transicién» pudiendo resultar entonces, bajo mi punto de
vista, una regulaciéon un tanto obsoleta. Esto explicaria, para ARzZOZ SANTISTEBAN, el
hecho de que se haga referencia explicita al sector eléctrico y a contrario sensu no haya

mencion alguna a los sectores gasistico y nuclear.

Para abordar esta distribucion competencial de manera sintética, se toma como
referencia el articulo de ARzoz SANTISTEBAN!® el cual procede a realizar una

clasificacion sobre las competencias en materia energetica.

En primer lugar, las competencias estatales, pueden dividirse en titulos sectoriales,
titulos horizontales, titulos funcionales y titulos externos que pueden tener incidencia.
Sectorialmente, el art.149.1.25 CE reserva al Estado las «bases del régimen energético»,
esto significa, como bien sabemos, que el Estado Unicamente establece las bases
dejando a las CCAA espacio para que regulen en la materia. A su vez, el art.149.1.22
CE sefiala «La legislacion, ordenacion y concesion de recursos y aprovechamientos
hidraulicos» adoptandose un criterio territorial cuando discurra por mas de una CCAA.
En cuanto a titulos horizontales, el que juega un papel principal es el art.149.1.13 CE
relativo a las bases y coordinacién de la actividad econdmica que expande su vis
atractiva al sector energético, es un precepto muy empleado. Funcionalmente, el
art.149.1.18 CE relativo a «legislacién béasica sobre contratos y concesiones
administrativas» y el art.149.1.24 CE sobre obras publicas de interés general. Un titulo

externo que puede tener incidencia es el art.149.1.23 CE sobre medio ambiente.

Las competencias autondmicas se agrupan de forma similar a las competencias
estatales, no se analizard no por falta de importancia sino de espacio!’, ya que para

nuestra status quaestionis en lo relativo al establecimiento de una posible moratoria nos

115 MALARET GARCIA, Elisenda. Comunidades Auténomas y regulacion sectorial: la distribucion de
competencias en la energia; en Energia: del monopolio al mercado — CNE, diez afios en perspectiva, Dirs.
GARCIA DELGADO, José Luis y JIMENEZ JIMENEZ, Juan Carlos. Ed. CNE-Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2006. P4gs.409 y ss. ISBN: 9788447025404.
118ARZOZ SANTISTEBAN, Xabier. La distribucién de competencias en materia energética: bloque de
constitucionalidad y jurisprudencia constitucional. RVAP, nimero especial 99-100 (mayo-diciembre
2014). Pag.442. ISSN: 02119560.
117 En este sentido, vid., ARZOZ SANTISTEBAN, Xabier. La distribucion de competencias en materia
energética: bloque de constitucionalidad y jurisprudencia constitucional. RVAP, nimero especial 99-100
(mayo-diciembre 2014). ISSN: 02119560.
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constrifien las competencias estatales. En este sentido, apoyandonos en el tenor fijado
por el Alto Tribunal en las resoluciones sefialadas ut supra, para hablar de competencia
estatal en la materia del fracking se debe atender al alcance conjunto o entrelazado de
los arts.149.1.13 y 25 CE a través de los cuales el Estado goza de legitimacion para
realizar actividad planificadora del sector eléctrico y como sefiala ARzOz
SANTISTEBAN!!® «Al Estado también debe corresponderle [...] la regulacion estatal de la
técnica de la fractura hidraulica en la exploracion, investigacion y explotacion de
hidrocarburos no convencionales resulta necesaria para preservar lo basico en materia
energética, como también por su incidencia para el desarrollo de la actividad econdémica
del pais y, por tanto, para la ordenacion general de la economia (SSTC 106/2014, FJ 6 y
134/2014, FJ 2)»'19. Asimismo, el art.132.2 CE sefiala que «Son bienes de dominio
publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las
playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma
continental» abrogandose asi la titularidad estatal de estos posibles recursos extraidos
mediante dicha técnical?’. Esta demanialidad, la cual viene dada por la relacion de los
hidrocarburos con la riqueza nacional, como sabemos vine acompafiada por tres notas

caracteristicas: inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad.

Como ya ha sido objeto de andlisis de un epigrafe de este trabajo, el TC aborda estas
cuestiones como de estricto alcance competencial y no ambiental, prohibiendo asi a los
parlamentos autonémicos legislar sobre la materia. Esto es, en ultima instancia, visto lo
visto, a quien corresponde regular esta materia, bien sea para permitir, bien para
restringir el uso de esta técnica, es a las Cortes Generales a través de la aprobacion de

una ley.

Por lo tanto, dando respuesta a un claro interrogante el cual ha suscitado la realizacion

de este trabajo, puede afirmarse rotundamente que hay la posibilidad constitucional de

118 ARzOz SANTISTEBAN, Xabier. La distribucion de competencias en materia energética: bloque de
constitucionalidad y jurisprudencia constitucional. RVAP, nimero especial 99-100 (mayo-diciembre
2014). Pag.454. ISSN: 02119560.
119 L a conjugacion de estos dos preceptos constitucionales ha sido el alma mater del TC en sus
pronunciamientos relativos a la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes autondmicas que
pretendian prohibir el fracking.
120 Sefialar que esta clasificacion como bien demanial es totalmente distinta a la vigente en EEUU, donde
los hidrocarburos son susceptibles de apropiacion privada, es decir, de titularidad individual. En este
sentido ya se ha pronunciado el TS en su STS 532/2010, de 23 de julio como se explicara en otro epigrafe
de este trabajo.
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que las Cortes aprueben una ley estableciendo una moratoria, sin lugar a dudas®?.
Ahora bien, a mi parecer, aunque esto sea viable, seria mas idoneo o conveniente optar
por una regulacion parecida a la establecida en Alemania, esto es, una limitacion o

«moratoria proactiva» como la ha denominado VALENCIA MARTIN.

7.2.- Posibilidad constitucional de establecer una prohibicion o moratoria
Llegados a este punto, cabe entrar en uno de los aspectos centrales de la cuestion y a la
vez polémicos, esto es, hablar de si en Espafa, juridicamente hablando, se puede
establecer una prohibicion o moratoria. A simple vista podria parecer una cuestion muy
abstracta y dificil de llevar a cabo en la praxis, pero nada mas lejos de la realidad, el
unico paso que tendria que adoptar el gobierno es legislar, tan simple como hacer una
ley en la cual adopte esta prohibicion o moratoriat??. Esta regulacion deberia abordarse
con el fin de fijar unos criterios y requisitos tasados, que quizas no viene aprobada por
el poder legislativo por meros intereses econémicos o politicos. Como se ha ido
sefialando a lo largo del trabajo, en el marco autonémico se ha intentado regular sobre
esta materia, regulacién que ha ido siendo tumbada por el TC, basandose en el mero
aspecto competencial*?®, por tanto, a la hora de establecer una posible moratoria,
debemos fijarnos en el ambito de la distribucion de competencias Estado — CCAA
explicada en el epigrafe anterior, y con todo lo expuesto, se llega a la conclusién de que
en Espafa existe efectivamente la posibilidad constitucional de establecer una

moratoria.

Adentrémonos un poco en la materia de si seria viable fijar una moratoria, hemos visto
ut supra que efectivamente es posible, pero a mi tenor no es viable, siendo mas viable
adoptar el criterio del legislador aleman. Aclarando lo anterior, a mi parecer, sefialar
que, si bien seria meritorio afrontar una regulacion ex professo del fendmeno fracking,

tanto por su importancia en la economia como los posibles impactos

121 para esto, seria tan sencillo como imitar lo que se hizo en Francia a través de la Loi n°2011-835 du 13
juillet 2011, la cual aprobaron las Cortes y establecia la moratoria.
122 para informacion respecto al procedimiento de tramitacion y aprobacion de leyes vid., entre otros
APARICIO PEREZ, Miguel Angel y BARCELO | SERRAMALERA, Mercé. Manual de Derecho Constitucional.
Ed. Atelier, dltima edicién disponible; PEREZ RoOYO, Javier. Curso de Derecho Constitucional. Ed.
Marcial Pons, Madrid, tltima edicion disponible o ALVAREZ CONDE, Enrique. Derecho Constitucional.
Ed. Tecnos, Madrid, Gltima edicién disponible. Estos libros explican de forma clara el orden
constitucional del Estado y de una forma extremadamente detallada y exhaustiva.
123 A mi tenor el TC no deberia haberse fijado Gnicamente en el &mbito competencial, sino que deberia
haber entrado en el fondo del asunto, es decir, en los aspectos ambientales con tal de ayudar a una posible
armonizacion de regulacién. Entendemos por analogia que esto no ha sido un descuido, sino que es algo
consensuado con tal de no afectar a los posibles intereses estatales.
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medioambientales?*

, esta regulacion deberia ser no prohibitiva, pero si muy restrictiva.
Es decir, que se permita investigar ya sea con fines comerciales o meramente cientificos
(como en Alemania) y si prospera, con fines comerciales estableciendo una regulacion

sostenible para el medio ambiente.

Primeramente, cabe sefialar que en Espafia no podria acometerse una modificacion de la
Ley de Minas a tal fin, ya que como se ha indicado ut supra ésta ley excluye
expresamente el fracking de su &mbito de aplicacion en el art.1.2 LM y en cambio, la
LSHi lo incluye, por tanto, la modificacion deberia realizarse en sede de hidrocarburos,

125 remarcando el

esto es, de la LSHi la cual establece la regulacion vertical del sector
caracter demanial de los hidrocarburos y almacenamientos subterraneos de gas, en

cumplimiento del art.132.2 CE*?,

Siguiendo el modus faciendi del legislador aleman y adaptandolo, eso si, mutatis
mutandis a nuestro ambito territorial y legislativo, la modificacion podria llevarse a
cabo a través de la inclusién de disposiciones y modificaciones en las leyes 42/2007, de
13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad®®’ y el Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Aguas (TRLA)?,

124 Considero que no seria nada desdefiable una regulacién ad cautelam con un tenor semejante a la Ley
bavara que lleva por ridbrica «evitacién y minimizacion de los riesgos derivados del empleo de la
tecnologia del fracking»; aunque si bien ya desde 2013, la LEA somete al fracking a la EIA ordinaria al
encontrarse regulada en el Grupo 2, letra d) del Anexo I, lo cual supone una proteccion al evaluarse sus
impactos. Asimismo, uno de los objetivos de esta LEA es que el fracking se someta a EIA como se
desprende literalmente de la Exposicion de Motivos instrumento.

125 Esto es, como sefiala el Consejo Superior de Colegios de Ingenieros de Minas (Dir-Coord, CAMARA
RASCON, Angel y PENDAS FERNANDEZ, Fernando en Gas no convencional en Espafia, una oportunidad
de futuro. Madrid, 27 de enero de 2013 «desde el upstream o exploracién y produccién (E&P) de
hidrocarburos hasta el dowstream o refino y distribucion [...] dicha LSHi cumple con los requisitos de la
Directiva 94/22/CE [...]» Pag.86.

126 CAYOLA CORTES, Francisco José. Shale gas y la técnica del fracking. Requerimientos administrativos.
Conama, 25 de noviembre de 2014. Recurso electronico:
http://www.conama.org/conama/download/files/conama2014/STs%202014/1996711235 _ppt_FCayola.pd
f Consulta: 27 de abril de 2017.

127 También puede hacerse mencion a la LEA, la cual, si bien ya regula la sumision del fracking a EIA,
pero podria hacerse en unos términos mas estrictos o restrictivos. Ademas de esta EIA, la cual es previa al
proceso, deberian hacerse revisiones o0 evaluaciones ex post para ver como va evolucionando la
explotacion, ya que poco a poco puede ir produciendo dafios medioambientales no previstos al inicio del
proyecto.

128 En materia de aguas hay que prestar atencién también al Real Decreto 1514/2009, de 2 de octubre por
el que se regula la proteccion de las aguas subterraneas contra la contaminacion y el deterioro mediante el
cual se incorpora la Directiva 2006/118/CE, de 12 de diciembre de 2006 y los apartados 2.3 a 2.5 del
Anexo V de la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento, 23 de octubre de 2000 por la que se establece un
marco comunitario en el &mbito de la politica de aguas.
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A continuacion, deberia acometerse una modificacion y adaptacion del Real Decreto
2362/1976, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley sobre
Investigacion y Explotacion de Hidrocarburos de 27 de junio de 1974. O més idoneo, a
mi parecer seria adoptar la postura de VALENCIA MARTIN de aunar toda la regulacion

relativa al fracking en un Unico texto normativo, en una Unica ley.

Cabe sefialar que recientemente, el 14 de febrero de 2017, el Grupo Socialista planted
una proposicién no de ley en la Comision de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente del Congreso con el fin de prohibir el fracking. El portavoz de Medio
Ambiente en la Comision, MANUEL GONZALEZ RAMOS, insto6 la necesidad de suspender
cautelarmente las prospecciones, proyectos y permisos de investigacion, asi como el
establecimiento de una moratoria de todos los permisos 0 autorizaciones en curso o0 ya
concedidos. Ademas, ha sefialado la necesidad de suspender todos los preceptos que
sean favorables el empleo del fracking y asimismo ha realizado un alegato en favor de

las energias renovables'?®.

Cuando hablamos de moratoria, es ineludible hablar de la instaurada por Francia en el
ambito europeo, pero resulta de vital interés traer a colacion el caso Lone Pine contra
Canada, en el Quebec, debido a la importante oposicion publica a esta practica, en 2011
el gobierno promulgdé una moratoria para todos los permisos nuevos hasta que se
finalizase una evaluacion ambiental estratégica. En 2012 un nuevo gobierno provincial
decidié ampliar la moratoria a todas las exploraciones, y fue aqui cuando la empresa
Lone Pine Resources Inc. decidié impugnar la moratoria ademas de exigir 250 millones
de dolares de indemnizacion basandose en los derechos del inversor regulados en el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (mas conocido como NAFTA)
alegando que dicha moratoria «es una anulacién arbitraria caprichosa e ilegal de [su]
valioso derecho de extraer gas y petroleo [...] el gobierno actud sin un propdsito

publico reconocible»03?,

129 Recurso electronico: http://elperiodicodelaenergia.com/la-mayoria-del-congreso-acuerda-prohibir-el-

fracking-en-espana/ Consulta: 27 de abril de 2017.

130 EBERHADT, Pia, FEODOROFF, Timothé, Lul, Emma, OLIVET, Cecilia y TREw, Stuart. EIl derecho a

decir no:el acuerdo comercial de Canada-UE amenaza las prohibiciones del fracking. Informe de mayo

del 2013. Publicado por Transnational Institute. Corporate Europe Observatory and the Council of

Canadians.

131 Como se dice en el Informe de mayo de 2013 ob cit. aunque parezca increible, la empresa tiene razén

y en el NAFTA el derecho a conseguir beneficios es més importante que el derecho de las comunidades a
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Esto se puede trasladar a nuestro ambito territorial europeo mediante el Acuerdo
Econdmico y Comercial Global CETA (Canada — UE),sus disposiciones en la relacion
inversor — estado supondran una notable incertidumbre, debido a que lo que puedan
llegar a decidir los Estados, las compafiias interesadas alegando dicho acuerdo pueden
acudir a arbitrajes y ganar, suponiendo esto, practicamente un control total en este

ambito, esto sin perjuicio de ver los pronunciamientos de las distintas cortes arbitrales.

Como indican EBERHARDT ET. AL.*?, los Estados miembros de la UE ya tienen
experiencia en litigios inversor — Estado, al haber mas de 1.200 Tl que permiten a
empresas impugnar politicas publicas en tribunales internacionales privados. Un asunto

a traer a colacion es el caso Vattenfall contra Alemanial3®

, a pesar de esto, la UE
negocia acuerdos de libre comercio e inversion que abrirdn la puerta a este tipo de
litigios, a contrario sensu, Canada visto lo acontecido en el caso Lone Pine, en el CETA

ha tratado de restringir este acceso a arbitraje de inversion.

Esto, tal y como lo califican EBERHARD ET. AL supone una «amenaza real a la
soberania de los gobiernos. En paises donde esté aprobada una prohibicién o moratoria,
como es el caso de Francia, un procedimiento de este tipo permitiria que fueran
impugnados. Para los paises pro fracking o sin un marco de proteccion legal fuerte, la
mera amenaza de un litigio inversor — Estado paralizaria la accion gubernamental», por
tanto, veremos como influye este acuerdo CETA en Europa, ya que se sometid a
votacion y fue aprobado en el Parlamento Europeo el pasado mes de febrero de este

mismo 2017.

7.3.- Indemnizabilidad
Cuando hablamos de indemnizabilidad, nos venimos refiriendo a la situacion factica de

si la eventual fijacion de una moratoria, la cual llevaria implicita la revocacion de todos

decir no a proyectos destructivos y medioambientalmente peligrosos que quieren explotar sus recursos.
Esto significa que las compafiias de este sector reducen a cero sus riesgos de inversion.
132 EBERHADT, Pia, FEODOROFF, Timothé, Lul, Emma, OLIVET, Cecilia y TREw, Stuart. El derecho a
decir no:el acuerdo comercial de Canada-UE amenaza las prohibiciones del fracking. Informe de mayo
del 2013. Publicado por Transnational Institute. Corporate Europe Observatory and the Council of
Canadians.
133 Asunto en el cual la compaiiia energética Vattenfall demanda a Alemania por ciertas restricciones
ambientales en una planta eléctrica de carbdn, el asunto se ha resuelto mediante acuerdo extrajudicial
donde Alemania accedi6 a rebajar esas restricciones ambientales.
134 EBERHADT, Pia, FEODOROFF, Timothé, Lul, Emma, OLIVET, Cecilia y TREw, Stuart. EIl derecho a
decir no:el acuerdo comercial de Canada-UE amenaza las prohibiciones del fracking. Informe de mayo
del 2013. Publicado por Transnational Institute. Corporate Europe Observatory and the Council of
Canadians.

42



los permisos en curso, daria lugar a una posible indemnizacién a las empresas

energéticas titulares de dicho permiso o concesion.

Aqui en Espafia es un tema de rabiosa actualidad y el cual ha sido muy discutido por la
gente de a pie debido al conocido como Proyecto Castor!®13% ya que éste ha dejado

consigo una importante indemnizacion que estamos pagando todos los espafioles®”.

138 con la “no indemnizacion” del

Esta indemnizacion debe compararse mutatis mutandis
caso francés, es decir, la Corte Constitucional Francesa se pronuncié en la ya citada
decision de 2013 (Décision n° 2013-346 Question Prioritaire du Constitutionnalité du
11 octobre 2013) acerca de la constitucionalidad de la moratoria, asi como que no habia
lugar a indemnizabilidad. Para tal fin, la empresa demandante aleg6 que al preverse la
revocacion de los permisos que le habian sido concedidos, el articulo 3 de la Loi n°2011
— 835 vulnera el derecho a que se respeten las situaciones legalmente adquiridas (art.16
DUDH 1789) asi como el derecho de propiedad de los titulares de permisos para la
extraccion de hidrocarburos a lo cual la Corte Constitucional resolvio rotundamente al
pronunciarse sobre el fondo «17. Considerando [...] que las autorizaciones de
prospeccion minera, concedidas por la autoridad administrativa en perimetros definidos
y por una duracion limitada, no pueden asimilarse a bienes objeto de un derecho de
propiedad para sus titulares; que, por consiguiente, las disposiciones impugnadas no
suponen ni una expropiacién, en el sentido del articulo 17 de la Declaracion de 1789, ni

una vulneracion contraria al articulo 2 de la Declaracién de 1789». Como sefiala

135 Se trata de un almacenamiento estratégico de gas natural ubicado en pleno mar Mediterraneo entre las
costas de Tarragona y Castellon el cual inicio su actividad el 10 de abril de 2012 con su primera inyeccion
de gas hasta que fue paralizado en 2014 debido a la irrupcidon de numerosos seismos, previamente a la
paralizacion definitiva hubo alguna suspensién temporal, una primera en septiembre de 2013
prorrogandose esta en junio de 2014, un mes mas tarde ESCAL ejerci6 su derecho de renuncia a la
concesion.

136 Fue aprobado a través del 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» durante la legislatura del presidente José Luis Rodriguez Zapatero.

187 Indemnizacién que deja muchas dudas o sombras ya que por ejemplo se trataba de una concesion para
30 afios y en el afio 1 se decidid no proseguir con la actividad gasistica (movimientos sismicos), quizas
con la evolucidn tecnologica se hubiese podido seguir adelante. Otra es que la epresa renuncié a dicha
concesion y el Estado lo acepto en lugar de imponerle la obligacion de mantener la construccion en
condiciones de uso. Recurso electronico: http://agendapublica.elperiodico.com/proyecto-castor-un-real-
decreto-ley-de-1350-millones-de-euros/ Consulta: 6 de mayo de 2017.

138 Se dice mutatis mutandis debido a que en Francia se trataba efectivamente de un proyecto el cual
empleaba el fracking y el Proyecto Castor se trata de un almacén gasistico.
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JORDANO FRAGA'® «Este enfoque es coherente con las decisiones anteriores por las que
el Consejo Constitucional se negd a considerar que las autorizaciones para operar
servicios de transporte publico de personas son tratadas como objetos de su propiedad
titulares de la propiedad (Décision n° 82-150 DC du 30 décembre 1982, Loi

d’orientation des transports intérieurs)4%».

Vemos, por tanto, que el alegato para conseguir la indemnizacion a favor de la empresa
energeética, se basa en alegar que de la autorizacidn de prospeccion minera se asimila a
un bien objeto de un derecho de propiedad, cosa que la Corte Constitucional Francesa
niega rotundamente. En el ambito espafiol, hay que advertir, que la indemnizacion del
Proyecto Castor venia regulada expresamente en el Real Decreto 855/2008 y después
fijada por el Real Decreto 13/2014 con apoyatura legal en el art.101.3 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas'*! (en
adelante LPAP), por lo tanto, vemos que en Espafia, si hay un rescate anticipado de la
concesiéon habrd derecho a indemnizacion ex art.101.3 LPAP, ademaés el art.100 d)
LPAP establece las causas por las que concesiones o autorizaciones demaniales se
extinguirdn «Rescate de la concesion, previa indemnizacion, o revocacion unilateral de
la autorizacion» estableciendo también la si indemnizabilidad. Es decir, el
establecimiento de una moratoria provocaria una resolucion o rescate anticipado de la

concesion y, por consiguiente, indemnizacion ex art.101.3 LPAP.

Cabe sefialar a estos efectos, que en Francia se alega por la empresa energética la
propiedad privada, la cual cosa no concurre a criterio de la Corte Constitucional. De
forma idéntica sucederia en Espafia ya que la una concesion otorgada a perpetuidad
cuando sea en dominio publico nunca produce la adquisicién de la propiedad de los
terrenos objeto de la concesidn. En estos términos se expresa la STS 532/2010, de 23 de

julio.

139 JORDANO FRAGA, JesUs. El fracking en el estrado: recogiendo el guante verde arrojado por el
Tribunal Constitucional a las Comunidades Auténomas. Revista Aragonesa de Administracién Publica,
nam. 45-46, Zaragoza, 2015. Pag. 13. ISSN: 23412135.
140 Esto es asi, ya que como bien dice el mismo autor «el Consejo Constitucional ha rechazado como
irrelevantes las denuncias de violacidon de los derechos de propiedad en virtud del art.3 de la Ley de 3 de
julio de 2011».
141 «3. En caso de rescate anticipado de la concesion conforme a lo previsto en el parrafo d) del articulo
anterior, el titular serd indemnizado del perjuicio material surgido de la extincion anticipada. Los
derechos de los acreedores hipotecarios cuya garantia aparezca inscrita en el Registro de la Propiedad en
la fecha en que se produzca el rescate seran tenidos en cuenta para determinar la cuantia y receptores de la
indemnizaciony.
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En ese supuesto, la parte demandante fundamenta su defensa en la inscripcion registral
(art.38 LH) con el consiguiente principio de legitimacion registral. EI FJ 4 sefiala que
«Nos encontramos [...] ante un negocio juridico de cardcter administrativo por el que el
Estado concede el uso de determinados terrenos — marismas — a un particular para su
desecacion y utilizacion con caracter indefinido "salvo el derecho de propiedad™”»

remarcando este Ultimo inciso.

Se acaba expresando de una forma clara y rotunda en el FJ 4 in fine «estamos, ademas,
ante un supuesto en que el titulo concesional excluye implicitamente la transformacion

del dominio publico en privado*?»

7.3.1.- Indemnizabilidad del Proyecto Castor
Cabe traer a colacion la STS 4911/2013, de 14 de octubre de 2013 que resuelve acerca

de la indemnizabilidad del Proyecto Castor desestimo el recurso casacion planteado por
la Administracion General del Estado contra el art.14 del Real Decreto 855/2008, de 16
de mayo. Este articulo regula los casos y causas de extincién, y en el Gltimo péarrafo, el
que da lugar a la indemnizacion, establece que «En caso de caducidad o extincién, las
instalaciones revertiran al Estado», estableciendo ademas la compensacién por el valor
neto de las instalaciones y aqui viene lo méas desproporcionado y es que en caso de que
mediara dolo o negligencia seguiria habiendo compensacion, pero «limitada al valor

residual de las instalaciones».

Se alegaba la ilegalidad del ultimo inciso de dicho precepto por contravenir al art.29.1
LSHi'*® y como establece SANJUAN Y MuUR0Zz** «el inciso impugnado seria contrario a
dicho principio general de gratuidad al prever una compensacién a la empresa
concesionaria equivalente al valor residual de las instalaciones en caso de dolo o
negligencia de la misma, sin perjuicio de las responsabilidades en que la empresa
hubiere podido incurrir. Y por ello consideraba que si bien la compensacion a la
empresa concesionaria sin haber mediado dolo o negligencia tiene apoyatura legal en el
art.101.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones

Publicas, el reconocimiento de un derecho de compensacion a favor de la empresa

142 Criterio ya recogido por la STS 5643/2003, Sala 32, Seccion 52 de 22 de septiembre de 2003.
143 «1. La anulacion o extincion de una concesion de explotacion dara lugar a su inmediata reversion al
Estado que podra exigir al titular el desmantelamiento, de las instalaciones de explotacién».
144 SANJUAN Y MuRoz, Enrique. Proyecto Castor: el régimen particularizado de créditos concursales a
través de leyes singulares. Diario La Ley n° 8410, Seccién Tribuna, 30 de octubre de 2014, Afio XXXV,
Editorial La Ley (Wolters Kluwer). Pag.2.
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concesionaria cuando concurra dolo o negligencia por su parte no encuentra base legal

alguna*»,

Finalmente, el TS resolvié en la resolucion citada ut supra (STS 4911/2013, de 14 de
octubre) de manera desestimatoria, aunque si bien el TS es algo conservador ya que no
se moja demasiado siendo muy neutral**® y sefialando la procedencia de la
indemnizacién «el Estado presumiblemente obtendria un beneficio futuro con la
explotacion, cuyas instalaciones continlian operativas; resulta por ello coherente que se

contemple una compensacion a la empresa concesionaria»'4’.

A raiz de esto, como clarifica SANJUAN Y MuRoz*® surgen tres problemas relevantes,
uno es que la concesionaria ve la posibilidad de reversién, es decir, la recuperacion de la
inversion realizada renunciando a la concesion. En segundo lugar, que debido a los
movimientos sismicos obligan al Estado a decretar la hibernacion de la planta (y, por
consiguiente, no explotacién); y por altimo la necesidad de buscar una solucion al

problema de mantenimiento de la planta.

Todo esto es lo que motiva el Real Decreto 13/2014 donde se declara la hibernacion y

extincion de la concesion ex arts.1 y 2, se asigna la administracion de las instalaciones a

145 Basandose en la STS 1607/2010, Sala 3%, de 30 de marzo de 2010 relativo a las concesiones de
explotacion de hidrocarburos Gaviota | y Gaviota Il, en ésta también se alegaba ilegalidad del art.15 del
Real Decreto 1804/2007, de 28 de diciembre el cual también hablaba de la compensacion aun en el caso
de mediar dolo o negligencia. Otro pronunciamiento relativo al art. 101.3 LPAP es la STS 341/2013, de
27 de abril.
146 A estos efectos en su FJ 3 in fine sefiala que «[...] no significa que, aunque medie dolo o negligencia
de la empresa concesionaria en todo caso vaya ésta a percibir la indemnizacion prevista en el inciso
litigioso. Antes al contrario, dicha regla concesional es a su vez una previsién genérica de compensacion
por el valor residual de unas instalaciones que revierten operativas al Estado en caso de caducidad o
extincion de la concesion; pero la efectiva percepcion por parte de la empresa titular de dicha
compensacion dependera de las causas que hayan llevado a la caducidad o extincion de la concesion y de
las circunstancias concurrentes en el caso concreto en que se hayan producido. En efecto, ya la misma
previsién del titulo concesional contiene la reserva de que la compensacién prevista es "sin perjuicio de
otras responsabilidades de la empresa concesionaria”. Aungue del texto del inciso se deriva con claridad
que se esta distinguiendo entre la compensacion por la reversion y cualesquiera otras 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. Dependera, en definitiva, de la concreta
causa que ha llevado al final de la concesion [...]de si ha sido grave o leve; vy, en fin, de cualesquiera otras
circunstancias concurrentes que puedan determinar, no ya otras responsabilidades ajenas a la reversién de
las instalaciones propiamente dicha, sino una afectacion al mismo derecho a la compensacion previsto en
el inciso final cuya nulidad se pretende».
147 El propio TS dice textualmente «presumiblemente» a mi tenor no es tan presumible, ya que el almacén
se ha cerrado precisamente por no poder operar debido a los movimientos sismicos, por lo tanto, ese
supuesto beneficio del Estado no es tan presumible.
148 SANJUAN Y MuRoz, Enrique. Proyecto Castor: el régimen particularizado de créditos concursales a
través de leyes singulares. Diario La Ley n° 8410, Seccién Tribuna, 30 de octubre de 2014, Afioc XXXV,
Editorial La Ley (Wolters Kluwer). Pag.3.
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ENAGAS Transportes, S.A.U., y se reconoce el derecho a compensacion a la empresa
por las inversiones realizadas (1.350.729 miles de euros, - un millon trescientos
cincuenta mil setecientos veintinueve miles de euros -) y la entrega de la cantidad en un
unico pago a cargo de la nueva concesionaria a la anterior empresa (ESCAL UGS
S.L)Y¥.

No son supuestos idénticos, pero si comparables, por eso se emplea el término mutatis
mutandis ya que, si bien un sector doctrinal considera y relaciona directamente la
inyeccion de gas en el almacén Castor con operaciones de fracking (como ecologistas
en accién, por ejemplo) otro sector discrepa, FERNANDO PENDAS sefiala que «En el
fracking se inyecta agua a presion, lo justo para fracturar la roca, y después se saca. En
el almacenamiento se echa el gas y se queda ahi. El peligro de contaminacion es mucho
menor con el fracking porque hay presiones menores en la zona del pozo»'™

defendiendo asi una postura pro fracking.

149 A mi parecer es bastante discutible este tnico pago, ya que se podria haber acordado ir otorgandola a
plazos.

150 Recurso electrdnico: https:/frackingvinaros.wordpress.com/tag/fernando-pendas/ Consulta: 4 de mayo
de 2017.
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CONCLUSIONES
I.  El fracking es un fendmeno que ha sido rechazado social y politicamente,
rechazo que viene fundado por un cierto temor, l6gico por una parte, ya que
tiene efectos sobre el medio ambiente, pero desproporcionado por otra ya que el
estado de la ciencia y la técnica es tal que puede llegar a permitir el empleo de la
técnica de una manera controlada. Asimismo, no cabe olvidar que las principales
fuentes de obtencion de energia usadas en la actualidad tienen impacto

ambiental y las asumimos como normales.

Il.  Como se ha dicho a lo largo del trabajo, la regulacion en Esparfia existe, es decir,
no hay una laguna, pero si que cabe sefialar que, adhiriendonos a la tesis de
VALENCIA MARTIN, esta regulacion es deficitaria y deberia abordarse una
regulacion especifica, ya que esta técnica ofrece la posibilidad de mejorar la
productividad a la hora de explotar los yacimientos no convencionales de gas y

ayudar al abastecimiento energético.

I1l.  De lege ferenda, la regulacion puede adoptar como se ha sefialado a lo largo del
trabajo un caracter prohibitivo, permisivo o en un plano intermedio, restrictivo.
A mi tenor, ninguna de las opciones radicales (prohibicion o moratoria y
permision absoluta) son recomendables y lo idoneo seria adoptar una posicion

intermedia como se explica a continuacion.

IV.  El estado de la cuestion, como plantea la doctrina, reside en darle una regulacién
ambientalmente sostenible'®, hay ciertas cuestiones ya reguladas en el ambito
interno como la sujecion sistematica a EIA de los proyectos que empleen la
técnica del fracking. Esto es, una regulacién taxativa con requisitos estrictos a

cumplir como sucede en el caso de Alemania.

V. El Gobierno debe dar un paso al frente y regular en un Gnico texto normativo
esta técnica haciendo uso de las competencias exclusivas que le otorga la Carta
Magna en materia de legislacion basica de proteccion del medio ambiente y
régimen minero y energético aunando asi ambas y consiguiente una regulacion

ambientalmente sostenible. Asimismo, se deberian fijar unos criterios uniformes

151 Proyecto de Investigacion DER2013-45766-R. Tecnologia y riesgo: la extraccion de hidrocarburos no
convencionales mediante el fracking. Propuesta de regulacién ambientalmente sostenible. Proyecto
realizado en el seno de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante.
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VI.

VII.

VIII.

en cuanto las técnicas que pueden ser usadas para la explotacion, no pudiéndose

fijar una prohibicion o moratoria por parte de las Comunidades Auténomas.

Este Gnico texto normativo permitiria una armonizacion de toda la regulacion
permitiendo asi una regulacion més tasada. Segun el Informe del Consejo
Superior de Colegios de Ingenieros de Minas. Esparfia tiene recursos de gas no
convencional para 39 afios, ademas este Informe aconseja «no perder este tren
energético». Si bien es cierto, esto podria suponer una regresion en la apuesta
por las energias renovables, es decir, obtencion de energia limpia sin que

suponga perjuicio para el medio ambiente.

En cuanto a la indemnizabilidad, vemos que esta procede mediante el apoyo
legal cuando se dé la resolucion anticipada de la concesion, para primar el

posible perjuicio econémico que sufra la empresa concesionaria.

Esta indemnizabilidad puede ser discutida socialmente, como sucede
actualmente con el Proyecto Castor, si bien es cierto que quien emprende una
actividad econémica se expone a ciertos riegos, entre ellos el fracaso de su
iniciativa, hay que tener en cuenta que esta prevision se realiza con el fin de
incentivar que alguien invierta en actividades tan sumamente costosas tanto
econémicamente como a nivel de infraestructuras. Deberia mirarse
detalladamente cada caso para ver si procede a no la indemnizacion, previsiones
como la del Proyecto Castor no tendrian que hacerse, en lo relativo al dolo o
negligencia. El TS para otorgar la indemnizacidn se ampara en la no solicitud de
demolicién por parte del Estado y la posible obtencion de un beneficio futuro

con la explotacion.

Si bien el futuro de esta técnica es incierto, ya que depende de los intereses
econdmicos de las empresas, compartiendo opinién con un sector doctrinal, si
estas empresas muestran un interés en el empleo del fracking a mi parecer
resultaria factible que se permita investigar, bien sea con los permisos de
investigacion convencionales con fines comerciales, bien sea en el ambito
puramente cientifico o investigador. Esto solo es posible a través de la
regulacién ambiental sostenible y un fuerte control para reducir al minimo la

posibilidad de impacto en el medio ambiente.
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ANEXO

Figura 1. Geologia de recursos convencionales y no convencionales
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Video: Documental Gasland.

Es un documental que dura aproximadamente una hora y trata de manera muy
interesante este fendmeno, me Ilamé la atencion que se ve como granjeros prenden
fuego al agua que sale de sus grifos debido al empleo de la técnica del fracking
https://vimeo.com/75524062
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