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l. INTRODUCCION

En los tiempos en los que nos encontramos, el término angl6fono fracking o
fracturacion hidraulica viene a presentarse como una técnica de explotacion de
hidrocarburos generadora de un intenso debate tridimensional: social, econémico y

juridico.

Desde el punto de vista social, se estd produciendo una fuerte campafa contra el
uso de la fracturacion hidraulica, en nombre de las voces que alarman de los posibles
impactos y riesgos medioambientes que puede traer aparejada su utilizacion, pues la
metodologia empleada para la obtencion de los recursos muestra un caracter mas
agresivo que las clasicas técnicas extractivas, como consecuencia de las caracteristicas

geoldgicas de los yacimientos en los que se encuentran los hidrocarburos.

En segundo lugar, la problematica econdémica del fracking toma como modelo a
Estados Unidos®, pues la utilizacién masiva de la técnica le ha convertido en un neto
exportar de gas de esquisto. La busqueda de nuevas alternativas en la extraccion de gas
y petrdleo, unida a los avances e innovaciones tecnologicas, ha tenido como resultado la
posibilidad del denominado “autoabastecimiento energético”, convirtiendo a paises que
hasta entonces eran tradicionalmente importadores en exportadores dentro del mercado
energético. Este mismo deseo de mermar la dependencia energética, logrando un mayor
desarrollo econémico, ha incitado a una buena parte de los paises de la Union Europea,
entre los que encuentra Espafia, Reino Unido, Polonia, o Estonia, a mostrarse tolerantes
frente al empleo de esta técnica; otros, en cambio, como Francia (Ley 2011-835, de 13
de julio 2011) y Bulgaria (Resolucion de 14 de junio de 2012), siendo beligerantes, han
prohibido la utilizacion de la fracturacion hidraulica dentro de su territorio, cuya

normativa se ha instaurado sobre el principio de precaucién ambiental.

! NONAY DOMINGO, M. 2. T., “El papel del gas no convencional en el mix energético futuro y el caso
del shale gas en Estados Unidos”, Cuadernos de Energia, nim. 32/2011, pp. 107-111. Véase también,
JORDANO FRAGA.J.,“El fracking en el Estado: recogiendo el guante verde arrojado por el Tribunal
Constitucional a las Comunidades Autdnomas”. Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 45-
46, Zaragoza, 2015, op. cit. pp. 10-11, donde se manifiesta que en EE.UU, las cifras sobre el fracking son
impactantes porque, segin la fuente que se consulte, se habla desde un incremento del 16% en 1990 hasta
el 50%, o del 11% en 2008 al 20% en 2010, con prevision del 50% para 2035. Es mas, entre 2008 y 2014,
la produccién de hidrocarburos se ha disparado un 64%, alcanzando, en 2013, 24”3 billones m?, récord de
produccion, en los 1.760 pozos de extraccion existentes; 0 AYLLON DIAZ-GONZALEZ, J.M., “El agua
sin gas, por favor: la controversia juridica en torno al fracking en Espafia, eXtoikos, nam. 15, 2014, pp.
35-44, en el que se manifiesta la utilizacion masiva que se estd llevando a cabo por EE.UU de la
fracturacion hidraulica, representando en 2014 el 60% de su produccién de gas natural.
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De tal forma, la extraccién de hidrocarburos no convencionales mediante el uso
de técnicas como el fracking se encuentra en plena expansion, debido no solo al
incremento del precio de los combustibles de los mercados internacionales, sino
también a causa de la oportunidad que se presenta, para algunos paises, de alterar su
situacién geopolitica en torno a las diferentes fuentes energéticas®. Reflejo de ello es
que, en la actual coyuntura economica, los hidrocarburos no convencionales
representan una atractiva fuente econémica, especialmente en el sector gasistico, hasta
tal punto que la extraccion de gas no convencional supone ya el 15% de la produccion
mundial del gas, aunque sus reservas constituyen tan solo el 4% del total®. Nos
encontramos, en palabras de la Agencia Internacional de la Energia, ante una
“revolucion” o “edad de oro” de los recursos no convencionales que, fruto de las
grandes mejoras tecnoldgicas en la técnica, se esta extendiendo hacia el resto del planeta

con una inusual rapidez”.

En lo que nos interesa, la disputa juridica que se ha originado en torno al
fracking detenta una notable relevancia, hasta el punto de que la problemética ha
Ilegado a nuestro Tribunal Constitucional en cuatro ocasiones consecutivas durante los
ultimos cuatro afios. La controversia que se ha originado tiene su fundamento en el
reparto competencial que el ordenamiento juridico espafiol otorga al Estado y a las
Comunidades Auténomas en materia de mineria, urbanismo y proteccion ambiental;
pues estas ultimas, amparandose en sus respectivos estatutos y competencias de

desarrollo, han proclamado la prohibicion del fracking en sus respectivos territorios.

De tal modo, la eleccion de realizar un estudio en relacion a la fracturacion
hidraulica viene motivado por la actualidad que en la jurisprudencia constitucional ha
venido trayendo, y por los posibles pero, a la par, importantes riesgos e impactos que
puede ocasionar en el medio medioambiente, debiendo ser regulados en las

2 GALLEGO, E., “Desafios y oportunidades para la explotacion del gas no convencional en Europa. Una
vision desde la perspectiva de la experiencia norteamericana”, Economia Industrial, nim. 390/2013, pp.
67-72.

% La Agencia Internacional de la Energia (International Energy Agency de la Energia,) prevé un aumento
del consumo de gas del 50% en 2030 a nivel mundial y unas reservas de 65 afios para el gas natural
(segun el ritmo de consumo actual).

* AGENCIA INTERNACIONAL DE LA ENERGIA, “Golden Rules for a Golden Age of Gas, World
Energy Outlook, Special Report on Unconventional Gas”, 2012, pp.15.


https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiBv6e8kvnPAhUHNhoKHXX4B5kQFggfMAA&url=https%3A%2F%2Fwww.iea.org%2F&usg=AFQjCNG6lwX49SeqpUwzA7UaTMZRipPCwg&bvm=bv.136593572,d.bGs
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legislaciones estatales, con el fin de preservar los principios minimos que se establecen

desde la Unién Europea en politica ambiental.

La metodologia seguida conforma un analisis de las inseguridades que provoca
el fracking en el medio fisico, revelando las probabilidades reales de riesgo que la
utilizacion de la fracturacion hidraulica puede acarrear en el medio ambiente y salud de
las personas; por otro lado, se ha basado en un estudio juridico de la regulacion de las
diferentes leyes estatales y autondmicas que han introducido la fracturacion hidraulica
como método de explotacion y exploracion de hidrocarburos, teniendo en cuenta cOmo
y en base a qué criterios se ha llevado a cabo la inclusién de la mencionada técnica en
las correspondientes normativas. Todo ello, se realiza unido a una referencia
jurisprudencial de aquellas sentencias en las que el TC se ha pronunciado sobre la
materia en cuestion, explicando los fundamentos que condujeron a la estimacion de los
diferentes recursos interpuestos. Asi pues, se han utilizado tanto diversas fuentes
cientificas como normativas, cientificas en el sentido propio que encierra la fracturacién
hidraulica como técnica extractiva de recursos fésiles, y normativas referenciadas a
estudios, revistas y comentarios juridicos, sentencias, legislaciones, jurisprudencia y

doctrina, entre otras.

El objeto de este trabajo es, en primer lugar, realizar unas breves
consideraciones conceptuales que sirvan de marco para identificar los origenes, asi
como las principales diferencias entre la fracturacion hidraulica y las tipicas técnicas de
obtencion de hidrocarburos (Epigrafe 11). En segundo lugar, se identifican las “luces y
sombras” de fracking, analizando sus ventajas y desventajas (Epigrafe
I11).Posteriormente, se desarrolla estudio pormenorizado de la reaccion que ha
ocasionado la aparicion de la fracturacion hidraulica en la legislacion estatal y
autonémica(Epigrafe 1V) y, consecuentemente, se comenta la polémica jurisprudencial
ante el TC, provocada por las leyes autonomicas prohibitivas del fracking (Epigrafe V);
por otro lado, se lleva a cabo una relacién sucinta de algunos de los problemas que la
legislacion de hidrocarburos espafiola recoge, para poder alcanzar una efectiva
salvaguarda del medio ambiente (Epigrafe V); por ultimo, se precisan algunos
cuestiones sobre la regulacion y situacion del fracking en Europa; poniendo fin al
trabajo con unas reflexiones personales, enfocadas a puntualizar la necesidad de una

proteccion ambiental eficiente en el sector energético (Epigrafe VI).
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1. ASPECTOS CONCEPTUALES EN TORNO AL FRACKING

El fracking es una técnica que se ha desarrollado en los Estados Unidos desde la
década de los afios cuarenta del siglo XX, concretamente, en el condado de Grant,
ubicado en el Estado de Kansas. Desde los afios 70, se comenzé a perfeccionar en los
actualmente muy importantes yacimientos de Barnett en Tejas y Marcellus en
Pennsylvania, siendo usada primero en pozos de baja productividad, tanto de gas como
de reservas convencionales. Actualmente, es una técnica que ha alcanzado una gran
precision en su técnica, ademéas de una firme comercializacion en el sector, para la

obtencién de gas no convencional®.

“La fracturacion hidraulica se define como una técnica de extraccion de recursos
fosiles consistente en inyectar a alta presion en el subsuelo un fluido - compuesto por
agua, arena y agentes quimicos, siendo el primero el elemento predominante -, de forma
que este provoque que se quiebren las rocas que contienen los hidrocarburos y que éstos
asciendan a la superficie. El fracking es utilizado junto con la técnica de la fracturacién
hidraulica horizontal, que permite cubrir un mayor espectro geografica y acceder a

mayores cantidades de recursos, asegurando el éxito de la operacion”®.

En el ambito espafiol, algunas de las leyes autondmicas prohibitivas del fracking
realizan una breve referencia en torno a la conceptualizacion de la “fracturacion
hidraulica”’. En el articulo 1 de Ley cantabra, (Ley 1/2013, de 15 de abril) se define a la
fracturacion hidraulica como una técnica que, por medio de la inyeccion de aditivos
quimicos, es susceptible de ser utilizada para la investigacion y extraccién de gas de
esquisto o no convencional. Por otro lado, La Ley 7/2013, de 21 de junio, por la que se
regula la prohibicion en el territorio de la Comunidad Auténoma de La Rioja, establece
en su primer precepto una definicion de fractura hidraulica practicamente idéntica a la
gue se expresa en la Ley cantabra: ““técnica que, por medio de la inyeccion de aditivos
quimicos, es susceptible de ser utilizada para la investigacion, exploracion y extraccion

de gas de esquisto 0 no convencional y almacenamiento geoldgico”.

> FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ,D., “El régimen juridico europeo y espafiol de la extraccion de
gas no convencional mediante la fractura hidraulica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nim.167, julio-septiembre 2014, pp. 46-78.

® Concepto sustentado por SANCHEZ ARANA, J.D., en “Fracturacién hidréulica y Comunidades
Auténomas: a propoésito de dos proposiciones de ley presentadas en Andalucia, “Actualidad Juridica
Ambiental, nim.43 (Febrero), 2015, pp. 3-29

" Leyes autondmicas que seran objeto de un detenido estudio.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=13185
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=13185
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/388333
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Mientras estas dos leyes autonémicas, realizan una pequefia alusion del concepto
fracking, la Ley estatal 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, donde se
posibilita la fracturacién hidraulica en todo el territorio espafiol y cuya Unica referencia
de la misma se refleja en el articulo 9.5%, no aclara, ni siquiera menciona, un concepto
juridico determinado que precise una denominacién concisa de lo que se debe entender
por fracking o fracturacion hidraulica a efectos legales. No obstante, la Ley 8/2015, de
21 de mayo, del Sector de Hidrocarburos, y por la que se regulan determinadas medidas
tributarias y no tributarias en relacién con la exploracion, investigacion y explotacion de
hidrocarburos, con una casual finalidad recaudatoria, establece que “A estos efectos, se
entendera como extraccion no convencional aquélla que requiere la previa aplicacion de
técnicas de fracturacion hidraulica de alto volumen, consistentes en la inyeccion en un
pozo de 1.000 m® o mas de agua por fase de fracturacion, o de 10.000 m*o mas de agua
durante todo el proceso de fracturacion y como convencional, aquélla que se realiza

mediante el uso de las restantes técnicas”.

En cuanto a las posibles distinciones entre los hidrocarburos convencionales y
no convencionales, la principal diferencia que se observa es que, los primeros, se
encuentran en yacimientos altamente porosos y permeables (que posibilitan que el
hidrocarburo fluya desde el almacén rocoso hasta los pozos donde, con relativa
facilidad, y causa de la perforacion se extraen), mientras que los segundos, no cumplen
estas caracteristicas geologicas, por lo que no son capaces de fluir exclusivamente con

la perforacion, estando necesitados para su obtencion de algtn tipo de estimulacion®.

8 Como analizaremos, el articulo 9.5 fue afiadido por la disposicién final sequnda de la Ley 17/2013, de
29 de octubre, para la garantia del suministro e incremento de la competencia. Esta Gltima ha regulado el
régimen juridico de la fracturacién hidraulica; técnica que hasta entonces en el derecho espafiol de minas
no poseia un marco juridico propio y cuya explotacion se sometia al mismo régimen que para los
hidrocarburos convencionales (Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos y RD
2362/1976, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley sobre Investigacion y
Explotacion de Hidrocarburos). Sin embargo, el legislador espafiol era consciente de que dicha extraccion
y exploracion de recursos no convencionales, a pesar de su laguna juridica, era una técnica que ya se
desarrollaba en el territorio nacional.

® GARCIA PORTERO, J., “Hidrocarburos no convencionales. Conceptos basicos, historia, potencialidad
y situacion actual”, 1, Tierra y Tecnologia, nim.41/2012,pp.26-42. En este mismo articulo se realiza un
profundo estudio sobre el amplio y heterogéneo grupo que conforma al conjunto de hidrocarburos no
convencionales.

10
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En concreto, el hidrocarburo no convencional es definido por el Instituto
Geoldgico y Minero de Espafia (IGME)™, como aquel que: “no puede ser producido
con rentabilidad a menos que el yacimiento sea estimulado por fractura hidraulica

"1l por tanto, la

masiva 0 recurriendo a la perforacion desde un pozo principal
explotacion de un yacimiento no convencional exige la estimulacion de la roca madre
donde se encuentra atrapado este tipo de recurso y, para ello, se debe utilizar la técnica

del fracking, también conocida como hydraulic fracturing.

Ademas, el Consejo Nacional de Petroleo Americano (National Petrolum
Council) define “hidrocarburo no convencional” como: “aquel gas natural que no puede
ser producido en caudales y volumenes econdmicos a menos que el pozo sea estimulado
mediante fracturacion hidraulica a gran casa o recurriendo a la perforacion multilateral
de un pozo principal u otra técnica que haga entrar en contacto mayor superficie de la

roca con el pozo”*?,

Por su parte, en 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, se aporta una
definicion de "hidrocarburos no convencionales™, incluyendo en el concepto tanto los
“liquidos 0 gaseosos que estuviesen atrapados en la roca madre cuya permeabilidad sea
inferior a 1 millidarcy”, como los “gaseosos que estuviesen atrapados en vetas de
carbén o de hulla y que no saldrian ni se desprenderian de ella sin la inyeccién de
grandes cantidades de agua a presién con aditivos quimicos”[articulo 1.b)]*.

Considerando las diferentes concepciones expuestas, numerosos juristas, entre
los que destacan MOREU CARBONELL", GARRIDO DE LAS HERAS™, MUNOZ

10°A tenor de la definicién del Instituto Geolégico y Minero de Espafia (IGME), el hidrocarburo no
convencional comprende recursos muy distintos tanto en estado liquido como gaseoso, entre otros, y
algunos de ellos ya mencionados, los esquistos petroliferos y gasisticos, encerrados en la roca madre,
también denominados petréleo o gas de esquisto (shale gas); las arenas compactas petroliferas y gasisticas
(tight sand y tight oil); el gas de carbdn, impregnado en vetas de carbon (coal bed methane o CBM); los
hidratos de gas (gas hydrates); y el petroleo extrapesado que, debido a su alta viscosidad y densidad, no
fluye en condiciones normales (heavy oil).

1'\/oz gas natural del Panorama Minero que elabora el IGME.

2. GARCIA PORTERO, J., “Hidrocarburos no convencionales...”, op.cit., pp.26-42.

¥ RENE JAVIER SANTAMARIA ARINAS, R.J., “La normativa ambiental dictada por la Comunidad
Foral de Navarra”, leZ: Ingurugiroa eta zuzenbidea, Revista de Ambiente y derecho, nim.12, 2014, pp.
166-179

¥ ELISA MOREU CARBONELL, “Marco juridico de la extraccién de hidrocarburos mediante fractura
hidraulica (Fracking), Revista Catalana de Dret Ambiental, \VVol. 3, nim. 2, 2012, pp. 1-43.

11
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https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4857333
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https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/379157
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AMOR o NAVARRO RODRIGUEZ'® muestran su disconformidad con la
denominacion que se le atribuye al término hidrocarburo no convencional al tacharlo de
poco afortunado. La razén de ello radica en que la concepcidn de no convencional no es
un rasgo intrinseco del recurso (tanto el gas como el petréleo obtenidos son,
composicional y genéticamente iguales), sino de las caracteristicas geoldgicas del
yacimiento donde se ubica, de las condiciones en la que estan atrapados y de la técnica
empleada para su extraccion. Asi, la correccion que realizan los citados autores se
encuentra encaminada a sustituir el término de hidrocarburos no convencionales por el

de técnicas no convencionales para su extraccién®’.

Por tanto, los hidrocarburos no convencionales no presentan diferencias con
hidrocarburos convencionales, como el petréleo o el gas natural, ni en cuanto a su
composicion ni poder energético; solo se diferencian en que los primeros permanecen
en la roca madre donde se generaron (shale oil y shale gas) o han migrado a rocas
reservorio muy compactas (tight gas), y los segundos han migrado a una roca reservorio
permeable (reservorio convencional). De tal modo, que la Unica disparidad que existe
entre ambos se encuentra en la técnica extractiva que se debe de utilizar: la obtencion de
hidrocarburos no convencionales exige el empleo de técnicas mas agresivas, complejas
y sofisticadas al estar mezclados con arenas o contenidos de rocas en forma de

macroparticulas®®.

Por Gltimo, en cuanto al proceso de extraccién, se debe recordar que para la
obtencion de los mal denominados hidrocarburos no convencionales no basta con la
perforacion del subsuelo, sino que debe fracturarse la roca reservorio o de almacén para
que dichos recursos puedan salir a la superficie. De esta manera, el fracking consiste en
generar uno o varios canales de elevada permeabilidad mediante la inyeccion de agua a

> GARRIDO DE LAS HERAS, S., “El reparto de competencias en materia de hidrocarburos: la sentencia
del Tribunal Constitucional sobre el uso de la técnica del fracking”, Diario La Ley, nim.8401, Seccién
Tribuna, 17 de octubre de 2014, Afio XXXV, Editorial LA LEY.

¥ MUNOZ AMOR,M.M. y NAVARRO RODRIGUEZ,P.,“La evaluacién de impacto ambiental y la
trascendencia del concepto de <<acumulacion de proyectos>> del Anexo Il de la Directiva 85/337/CEE
en relacion con la fractura hidraulica: reciente doctrina del TJUE”, Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente, nim.299, Madrid, julio-agosto (2015), pp.107-130.

7 Téngase en cuenta que la mayoria de los trabajos que se ocupan del estudio de la fractura hidraulica
suelen limitarse, con cierta imprecisién, al gas no convencional, aunque el término de hidrocarburo o
recurso no convencional no se limita al shale gas.

¥ MARZO CARPIO, M., “Recursos convencionales y no convencionales de petréleo y gas”, Revista de
la Asociacion espafiola para la Ensefianza de las Ciencias de la Tierra, nim. 16, Vol. 8, 2008, pp. 218.
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alta presion acompafada de sustancias quimicas, de tal modo que se realice una fractura
controlada en la seccion de la roca donde se contiene el gas. Para evitar el cierre natural
de la fractura, una vez que se relaja la presién hidraulica que la mantiene abierta, se
bombea el agua con un agente de sostenimiento, generalmente arena con productos
quimicos, que mantienen la fractura abierta permanentemente, y se permite obtener y
bombear el gas. EI compuesto liquido o fluido de fracturacion, que es como se le
conoce, es un cdctel formado por agua (sobre un 94%, y que no tiene que ser potable),
arena de sostenimiento (sobre un 5%) y productos quimicos (alrededor de un 1%, tales
como é&cido clorhidrico, bactericidas, salmuera, reductores de friccion, gelificantes,

inhibidores de corrosién, antioxidantes o controladores de ion hierro) *°.

I1l. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA FRACTURACION
HIDRAULICA

Aun teniendo en cuenta que la balanza de ventajas y desventajas que a
continuacion se presenta tiene un posicionamiento muy claro en contra del fracking, las
legislaciones han obviado estos aspectos; y ofrecen la posibilidad de llevar a cabo la

fracturacion hidraulica a través de fragil marco normativo.
1. VENTAJAS

Escasos son los autores que estudian las ventajas del fracking en el actual
contexto econémico, social y politico. En alguno de los articulos, se puede vislumbrar
una resefia positiva referente al fracking, la cual se erige, principalmente, en el beneficio
econdémico que puede aportar a la riqueza nacional el uso de esta técnica como

blsqueda de una fuente energética alternativa®.

FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ (claro defensor de la fracturacion
hidraulica) expone que los beneficios que se aplican al gas convencional, tales como,
ser una fuente de energia con precios mas asequibles, posibilitar un suministro con

reservas de energia a largo plazo (pues es mas abundante que el petroleo), las reservas

¥ FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “El régimen juridico europeo y espafiol de la extraccion de
gas no convencional mediante la fractura hidraulica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nim.167, julio-septiembre 2014, pp. 45-78.

2 VELA, A., “El gas como alternativa energética”, Alianza Editorial, Madrid, 1995.
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estan geograficamente mas extendidas o tener menor incidencia ambiental, entre otros,
pueden ser aplicables igualmente al uso de los gases no convencionales. Ademas,
defiende que deben afiadirse otros efectos positivos, que estan siendo muy visibles en
Estados Unidos, como son: la mayor seguridad en el abastecimiento energético, con
pasos decididos hacia el autoabastecimiento (e incluso a la posibilidad de exportarlo), y
una futura nueva situacion geoestratégica en el mundo, el inicio de procesos de
obtencion de petréleo no convencional, el abaratamiento de forma apreciable de los
precios del gas que beneficia a las empresas y a los consumidores, el aumento de la
participacion del gas en la generacién de energia eléctrica (cuya produccion ha
aumentado un 56% en los ultimos cinco afios), la importante generacion de empleo que
suponen (en Estados Unidos, se generaron un millon de puestos de trabajo en 2015
aproximadamente), el desarrollo de los sectores industriales implicados en los procesos
de obtencién del gas(maquinaria y tecnologia, medios de transporte, produccion de
componentes, sustancias quimicas, etc.), el hecho de que se estd generando un
significativo desarrollo econémico general y contribuye a disminuir apreciablemente las
emisiones de efecto invernadero® (con lo que incluso puede hacer variar la posicion
americana en las negociaciones internacionales sobre el cambio climético, e implicarse

mas de lo que ha hecho hasta ahora) %.

De la misma forma, como se ha introducido, en la Union Europea parece que el
uso de hidrocarburos no convencionales puede jugar un importante papel en su futura, y
problematica, seguridad energética, y también desde el punto de vista econémico y de
empleo®®. Como se ha introducido, la Unién Europa posee grandes reservas de

hidrocarburos no convencionales, estimandose que se podria satisfacer el consumo para

21 En cuanto a las emisiones de gases de efecto invernadero ver GARCIA PORTERO, J., “Hidrocarburos
no convencionales...”, op.cit., pp.26-64. Véase también URRESTI.A., y MARCELLESI, F., “Fracking:
una fractura que pasara factura”, Revista de Ecologia Politica, nim. 43,2012, (ejemplar dedicado a:
Nuevas fronteras de extraccion de recursos y sumideros de residuos), pp. 23-36.

2 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “Regulacion de la obtencién de gas no convencional
mediante la técnica de fractura hidraulica: situacién en la Unién Europea y en Espafia”, Revista Vasca de
Administracion Publica, nim. especial 99-100, mayo-diciembre 2014, op. cit., pp.1331-1351. En cuanto a
los efectos positivos, véase también CONSEJO SUPERIOR DE COLEGIOS DE INGENIEROS DE
MINAS, “Gas no convencional en Espafia, una oportunidad de futuro”, pp. 63-77; Véase también
GARCIA PORTERO, J., “El gas natural no convencional. El gas natural como energia puente entre el
presente energético y el deseable futuro sostenible”, CONAMA 2012, Congreso Nacional del Medio
Ambiente, pp. 5-9.

> COMMISSION (DG Environment), “Macroeconomic impacts of shale gas extraction in the EU”,
Office for Official Publications of the European Communities, Luxembourg, March 2014;
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los proximos setenta afios, 0 mas®*. En relacion a Espafia, y dada nuestra importante
dependencia energética, hay que sefialar que el posible descubrimiento y explotacion de
yacimientos de gas y petroleo no convencional tendria un importante efecto en la
economia y empleo y ademas aumentaria nuestra seguridad energética, al disminuir la

dependencia mencionada®.

Todos estos razonamientos a favor del fracking pueden ser calificados, del
mismo modo que lo hace JORDANO FRAGA?, como “argumentos de peso”, teniendo
en cuenta el presente escenario de crisis espafiola, con mas de un 20% de personas en
situacion de desempleo. Por lo que la introduccion del fracking en Espafia supondria: la
creacion de puestos de trabajo directo e indirecto (la generacion de 266.000 puestos de
trabajo en 2033), el incremento potencial del PIB (que se calcula, sobre un escenario de
exploraciéon de 24 afios, con una estimacion en el caso de Espafia de entre 33.000
millones y 44.000 millones de euros en 2040, afio de mayor impacto, suponiendo el
4,3% del PIB) y la independencia en el abastecimiento energético frente a zonas
inestables politicamente (Oriente medio, Magreb, Rusia). Se trata de reducir el coste
que supone la factura energética nacional para los Estados (en Espafia se importa un
99%) y generar un impacto positivo en la seguridad de su abastecimiento,
contribuyendo positivamente en nuestra balanza comercial®’.

Estas previsibilidades cobran cierto sentido contemplando la situacién geoldgica
de los yacimientos no convencionales en Espafia. Los informes de agencias estadisticas,
como la ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION?, que estiman las reservas
recuperables espafiolas en 8,4 tpc trillones de pies cubicos (en espafiol billones) de gas

de esquisto y 0,1 billones de barriles de petroleo de esquisto (en espafiol 100 millones).

* GRACCEVA, F. y ERIKSSON, A., “Gas no convencional en Europa consecuencias e incertidumbres”,
Cuadernos de Energia, nim. 38/2013, pp. 94-101.

> ACIEP-GESSAL, “Evaluacién preliminar de los recursos prospectivos de hidrocarburos
convencionales y no convencionales en Espafia”, 14 de marzo de 2013.

26 JORDANO FRAGA.J., “El fracking en el Estado: recogiendo el guante verde arrojado por el Tribunal
Constitucional a las Comunidades Autdnomas”. Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 45-
46, Zaragoza, 2015, pp. 10-11.

2’ DELOITTE-ACEIP, “Anélisis del impacto del desarrollo de la exploracién y produccién de
hidrocarburos en la economia espafiola”, Madrid, Febrero de 2014.

%8 The U.S. Energy Information Administration (EIA) is a principal agency of the U.S. Federal Statistical
System responsible for collecting, analyzing, and disseminating energy information to promote sound
policymaking, efficient markets, and public understanding of energy and its interaction with the economy
and the environment. EIA programs cover data on coal, petroleum, natural
gas, electric, renewable and nuclear energy.
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Espafia podria albergar recursos de gas equivalentes a casi 70 afios de consumo actual,
al contar con unos recursos prospectivos potenciales de gas de 2.500 bcm (2500
millones de metros cabicos), y que de ser explotados mediante fracking, podrian
permitir al pais reducir su factura energética en 13.000 millones de euros al afio (a
precios actuales), asi como recortar su alta dependencia energética®.

Por otro lado, a tenor del informe, “Gas no convencional en Espafia, una
oportunidad de futuro”, del Consejo Superior de Colegios de Ingenieros de Minas, se
cifran en 41.000 millones de metros cubicos el inventario de metano en capa de
carbon® y | segun las estimaciones més recientes, sélo en el Pais Vasco hay reservas
para cinco afios del consumo de Espafia o para 60 afios del Pais VVasco, correspondientes

1
|3

a 180 BCM de gas no convencional® (cada BCM son mil millones de metros cubicos).

Este mismo informe sefiala que las cuencas carboniferas asturianas son las que
presentan un mayor potencial. Mientras que las principales areas prospectivas se
localizan en las cuencas Vasco-Cantabrica, Pirenaica, Ebro, Guadalquivir y Bética. Los
objetivos identificados y sobre los cuales se estd comenzando a desarrollar trabajos de
investigacion, se situan en la formacion Valmaseda del Pais Vasco-Burgos, en las
margas toarcenses de Ayoluengo y en las formaciones Barcaliente y Fresnedo (en la
cuenca cantabrica). Se trata fundamentalmente de formaciones geol6gicas generadoras
de hidrocarburos, que tradicionalmente eran investigadas por su interés como

potenciales rocas madre®,

Otra de las ventajas significativas aparece en la citada Ley 8/2015, de 21 de
mayo. Esta norma introduce una serie de disposiciones tributarias y no tributarias para
armonizar el riesgo y la rentabilidad de los proyectos de exploracién y explotacion de
hidrocarburos no convencionales, de modo que las rentas econdémicas derivadas de
nuevos yacimientos de hidrocarburos reviertan también en el conjunto de la sociedad.
La medida mas destacable se encuentra en el establecimiento del Impuesto sobre el
Valor de la Extraccion de Gas, Petréleo y Condensados (arts.6 a 21), como instrumento

para que parte de la riqueza derivada del aprovechamiento de los bienes de dominio

2 http://www.energiadiario.com/publicacion/spip.php?article23382.

% Fuente: IGME, 2004.

3! http://elpais.com/diario/2011/10/15/paisvasco/1318707602_850215.html.

2 VV.AA. (2013), CAMARA RASCON, A., y FERNANDEZ PRENDAS, F., “Gas no convencional en
Espafia, Una oportunidad de futuro” Consejo Superior de Colegios de Ingenieros de Minas, 2013, pp.39-
40, disponible en nas.org/documentos/130312_informe_gas.pdf.
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publico reviertan también en el conjunto de la sociedad y a los propietarios de los
terrenos afectados. Asimismo, tal fin, se dispone en el predmbulo de la Ley,
manifestando que: “Por este motivo, la presente Ley introduce una serie de
disposiciones tanto tributarias y no tributarias al objeto de armonizar el riesgo y la
rentabilidad antes mencionados con el interés general de las actividades de
investigacion y explotacion de yacimientos de hidrocarburos, de modo que las rentas
econdémicas derivadas del descubrimiento de nuevos yacimientos de hidrocarburos
reviertan también en el conjunto de la sociedad. Asi, tomando en consideracion
principios impositivos basicos como son la justicia y eficiencia, se considera necesario y
equitativo para el resto de la sociedad el establecimiento del Impuesto sobre el Valor de
la Extraccion de Gas, Petréleo y Condensados como instrumento que persigue que parte
de la «riqueza derivada del aprovechamiento de los bienes de dominio publico» revierta
a la sociedad, a la que en virtud de la Constitucién y la ley le pertenecen dichos bienes”

Tanto en el panorama europeo como espafiol, estas estimaciones econémicas
(creacién de puestos de trabajo, incremento potencial del PIB...) se han llevado a cabo
mediante una comparativa de los datos que, en los ultimos afios, ha reflejado la fractura
hidraulica en Estados Unidos. Sin embargo, no se han tenido en cuenta las diferencias
sociales, econdémicas y, sobre todo, juridicas que existen entre la normativa ambiental
de ambos continentes. De forma que la realidad de las ventajas del fracking se encuentra

condicionada por varios factores.

En Europa, en primer lugar, por la incertidumbre sobre la parte econdmicamente
recuperable de esos recursos, hasta que, a medida que se desarrollen proyectos de
exploracién, se logre un mayor conocimiento acerca de los recursos econdmicamente
recuperables de las formaciones de esquisto y otras fuentes no convencionales de gas y
petréleo. En segundo, deberia producirse una clara “apuesta” de la Union en relacion
con esta fuente energética, para impulsarla y desarrollarla (pues se calcula en el 3% la
participacion del gas no convencional en la combinacion energética de la Union
Europea, desde ahora hasta 2030), ya que su decidida apuesta por las energias
renovables y la eficiencia energética, en el marco de los tres 20% para 2020 (energias
renovables, ahorro y eficiencia energética y reduccion de gases de efecto invernadero),

no incluye por ahora el gas no convencional sobre la base de que la competencia en la
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materia corresponde a los Estados Miembros, aunque la comision y el Consejo Europeo

lo tienen en cuenta®s,

Por su parte, en Espafia seria necesaria una politica decidida en relacion con la
exploracién y explotacion de los yacimientos no convencionales, para lo cual deberian
despejarse algunas ambigtiedades e incluso lagunas normativas, pero también de otro
tipo (de caracter econémico, ambiental y social), politicas, que, por ahora, no se han

alcanzado®,
2. DESVENTAJAS

Como sefiala MOREU CARBONELL®, “el punto débil de la extraccién no
convencional de hidrocarburos es su negativo impacto sobre el medio ambiente y la
salud humana”. La incidencia ambiental de la extraccion de gas de esquisto mediante
fractura hidraulica (técnica que es ciertamente la que provoca mayores controversias en
relacion con esta nueva fuente energética) se considera, en general, mayor que la del gas
convencional debido principalmente, por un lado, a que se requiere una técnica de
estimulacion de pozos mas intensiva, se lleva a cabo principalmente en tierra y puede
ocupar una superficie mucho mayor, y, por otro lado, debido al uso de importantes

cantidades de agua y a la posible incidencia ambiental del fluido de fracturacion®®.

En definitiva, detras de esta técnica existe cierta discusion alimentada por los
detractores de la misma, que afirman que supone un riesgo de contaminacion de los
acuiferos por los productos quimicos empleados en el fluido, que a su vez pueden
implicar riesgos para la salud de las personas y a ello se adhieren los riesgos de
accidentes y fugas de hidrocarburos (emisiones incontroladas de metano), la produccién

de vibraciones y seismos, los impactos para el pasaje y las zonas rurales.

Pero no solo se trata de los riegos e impactos ambientales que se derivan de la
fracturacion hidraulica. También se ha enjuiciado, como se vera a continuacién, que

tanto el alcance de las reservas como los rendimientos de las explotaciones son bastante

% FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “El régimen juridico europeo y espafiol...”, op.cit, pp. 45-
78.

% FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “El régimen juridico europeo y espafiol...”, op.cit., pp. 50.
% MOREU CARBONELL, E., “Marco juridico de la extraccion de hidrocarburos...”op.cit., pp.1-43

% AGENCIA DE PROTECCION AMBIENTAL DE EE. UU. (EPA), “Plan to Study the Potential
Impacts of Hydraulic Fracturing on Drinking Water Resources”, https://www.epa.gov/hfstudy/case-study-
analysis-impacts-water-acquisition-hydraulic-fracturing-local-water-availability.
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inciertos, con lo que la viabilidad econémica de las actuaciones esta por demostrar. A
ello se suma la dependencia de esta rentabilidad a la evolucion del precio de los
hidrocarburos no convencionales y a la proyeccion de las restantes fuentes energéticas.
Asi, numerosos estudios sobre el fracking, califican a esta desmedida revolucién
energética como una verdadera burbuja econémica, motivada por fines especulativos y

generadora de falsas expectativas de negocio real.
2.1.Impactos y riesgos ambientales

A) Uso de las aguas

El impacto ambiental que ocasiona la explotacion no convencional de
hidrocarburos en los recursos hidricos es el mas importante. El riesgo sobre este recurso
natural viene de una doble vertiente: por los grandes volimenes de agua consumida
durante la fracturacion y por el peligro de contaminacién de las aguas subterraneas y

acuiferos.

La demanda de agua puede variar en funcion de las caracteristicas geologicas de
la zona, la profundidad de los pozos y las etapas necesarias de fracturacion. En términos
generales, el volumen necesario de agua se mueve entre 1.000m®y 2.000 m* por etapa
de fractura, y se realizan 10 por pozo, por lo que estariamos ante una cantidad de agua
utilizada que oscila entre 10.000 y 29.000 m® por cada pozo (debiendo distinguirse entre
el agua usada en las operaciones, que es la que se extrae y el agua consumida o de
retorno, que es el agua que no se recupera de la anterior).Asimismo, GREENPEACE
denuncia que el volumen de agua utilizada no es proporcional a la productividad del
yacimiento convencional y podria causar problemas de sostenibilidad de los recursos
hidricos(en EE.UU se calcula que el agua utilizada en estas operaciones supone el 1%

del consumo total) .

El riesgo de contaminacion de los acuiferos y de las aguas subterraneas y

superficiales esta especialmente relacionado con las sustancias quimicas utilizadas en el

¥ "GREENPEACE: “Fractura hidraulica para extraer gas natural”, 2011. Recuperado el 6 de septiembre de
2012 de <http://www.greenpeace.org/espana/Global/espana/.../Fracking-GP_ESP.pdf>.
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proceso de fracturacion hidraulica®®. Por un lado, la elevada presién con la que se
inyecta el fluido de fracturacion (que contiene aditivos altamente tdxicos) en las grietas
de la roca madre puede provocar que las mismas se abran hacia zonas mas amplias que
las inicialmente proyectadas y filtrarse hacia los acuiferos. Por otro lado, las zonas
subterraneas también pueden verse afectadas en caso de fugas cuando, al final del
proceso, solo una parte del fluido de fractura retorna hacia la superficie, debido al mal
disefio en el aislamiento, revestimiento o entubado del pozo o a causa de fallas
existentes 0 pozos abandonados, quedando el resto del fluido inyectado retenido en el
subsuelo. Del mismo modo, las aguas superficiales también pueden verse afectadas por
los aguas o fluidos residuales de las operaciones de fractura, pues contienen aditivos
quimicos inyectados con el fluido de fracturacién, sustancias toxicas provenientes del
subsuelo como metales pesados (arsénico, plomo, cromo, mercurio), sustancias
radiactivas presentes de forma natural en las formaciones de esquisto (uranio, radio,

radon), bencenos y grandes concentraciones salinas.

Por ultimo, una parte del fluido de retorno se reinyecta en el subsuelo para
sucesivas operaciones y otro, finalmente, se almacena en balsas de evaporacion, con el
consiguiente riesgo de contaminacion atmosférica, o se transporta hacia instalaciones de
depuracién de aguas (que no suelen estar suficientemente preparadas para tratar este
tipo de residuos), o puede ser reutilizado para producir combustibles (tal como sucede
en las instalaciones agricolas o industriales, dado sus componentes quimicos como el

metano o el propano).

No obstante, el tratamiento de las aguas residuales no parece demasiado viable,
en primer lugar, porque se han detectado dificultades para encontrar los mecanismos
adecuados para la depuracion; y en segundo lugar, a causa de la limitada experiencia en

el tratamiento de las mismas, al no haberse hallado soluciones, comercialmente viables,

% La Agencia federal americana de Proteccién Ambiental ha sometido a informacion publica la futura
regulacion relativa a la informacion que debe proporcionarse en relacion con su uso, en el marco de la
Ley de Control de Sustancias Toxicas [http://wwwz2.epa.gov/hydraulicfracturing#improving y
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/ FR-2014-05-19/pdf/2014-11501.pdf]; Segun el informe elaborado por la
Comisién de la Energia y Comercio de la Camara de Representantes de EE. UU., afirma que las
compafiias del sector utilizan més de 2.500 productos de fractura hidraulica que contienen 750
compuestos quimicos, de los cuales 29 se identifican como cancerigenos, presentan riesgos graves para la
salud humana y son potenciales contaminantes de la calidad del aire (disponible en
http://democrats.energycommerce.house.gov/>).
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que permitan dar respuesta a la variedad de las posibles composiciones del fluido de

retorno.
B) Contaminacion atmosférica

La extraccion de hidrocarburos en los yacimientos no convencionales repercute
negativamente en las emisiones de metano al medio ambiente. EI gas no convencional,
por las condiciones en la que se encuentra, suele estar formado en su totalidad por
metano (este es un gas de efecto invernadero 23 veces méas potente que el propio COy).
Entre un 3,6% y un 8% del recurso obtenido escapa al ambiente a lo largo del proceso,
bien cuando emerge fluido de retorno, bien por fugas accidentales durante la extraccion,
el transporte, el almacenamiento o la distribucién. Se ha estimado por la Universidad de
Cornell que el gas no convencional produce emisiones de gases de efecto invernadero
entre un 30% y un 100% mayores que el carbén. Ademas, se ha registrado benceno, un
potente agente cancerigeno, en el vapor que procede de los pozos de evaporacion, donde
a menudo se almacenan las aguas residuales del fracking™®. Incluso, al igual que sucede
en el uso de las aguas, los niveles de gases de efecto emitidos no son proporcionales al
gas extraido (como sucede en el caso del didéxido de carbono), al contrario, a mayor

productividad de gas del pozo, se reduce en grado de emisiones de aquellos gases*.

Aun asi, algunos defensores del fracking, promueven la fracturacion hidraulica
como “energia de transicion” hacia un modelo energético bajo en emisiones, obviando
que no contribuye a reducir el calentamiento global del planeta e incentivando el desvio
o retraso en la inversion en otras tecnologias y fuentes de energia alternativas no

contaminantes (como son las energias renovables) *.

Entre las soluciones que podrian llevarse a cabo para frenar este importante

impacto ambiental encontramos: la captura y almacenamiento del carbono en el punto

% URRESTI, A., y MARCELLESI, F., “Fracking: una fractura...”, op.cit., pp. 23-36; Véase también el
informe elaborado por HOWARTH, SANTORO e INGRAFFEA, “Methane and the greenhouse-
gasfootprint of natural gas from shale formations”, Climatic Change Letters, Vol.106, nim.4, 2011,
pp.679, donde se confirma que la técnica del fracking produce una mayor produccién de gases de efecto
invernadero y tiene un gran impacto sobre el cambio climético.

“KERR MCKAY, L., HENRY JOHNSON, L., y ALBERTS SALITA, L.,: “Science and the reasonable
development of marcellus shale natural gas resources in Pennsylvania and New York”, Energy Law
Journal, 125, 2011, pp. 128-134.

* GREENPEACE: “Fractura hidraulica para extraer gas natural”, 2011.
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de combustion del gas y el reciclaje del metano a partir de diferentes tipos de biomasa o

a partir de electricidad renovable a modo de almacenamiento de electricidad*.
C) Incidencia en el suelo y en el paisaje

Mediante la utilizacion de esta técnica la ocupacion del suelo puede alcanzar
niveles significativos. Los pozos de esquisto tienen una menor productividad que los
pozos convencionales, por lo que la estimulacion del pozo debe de ser mas intensiva, de
ahi que se requiera ocupar un espacio mas amplio para obtener una explotacién
provechosa. Dicho de otro modo, en la medida en que cada pozo solo permite acceder a
una pequefia parte del yacimiento, es necesaria la construccion de innumerables pozos
para que la extraccion sea rentable; obteniendo como resultado la ocupacién de una gran
extension de territorio, cuyo valor ambiental y paisajistico queda afectado por la
actividad minera y que, ademas, no puede ser destinado a otros usos, como el agricola,

forestal y ganadero.

Por otra parte, se produce una afeccion al suelo derivada de las propias
plataformas (maquinaria, balsas para aguas residuales...) y del transporte del propio gas
obtenido (usualmente mediante gasoducto enterrado o mediante camiones). Ademas, los
suelos abandonados, bien por su agotamiento o por su fallida exploracion, ocasionan
una elevada contaminacion a causa los residuos quimicos que las operaciones
extractivas han generado en las zonas explotadas y que, posteriormente, no han sido

limpiadas.
2.2.Costes sociales: salud de las personas y riesgo de seismos

Las poblaciones proximas a las explotaciones no convencionales sufren la
contaminacion acustica, las vibraciones y los olores caracteristicos de las operaciones de
fracturacion. Entre los resultados mas perjudiciales a la salud humana se encuentran
severos dolores de cabeza, enfermedades intestinales, pérdida de memoria o dificultad
para respirar. lgualmente, varios estudios han identificado hasta 352 sustancias
quimicas industriales que podrian dafar la piel, el cerebro, los sistemas digestivo,

cardiovascular, respiratorio y endocrino (debido a la alteracion en los niveles

*2 CUBERO MARCOS, J.1., “La obtencién de gas esquisto mediante fracturacién hidraulica (fracking):
un analisis coste- beneficio para un tratamiento regulatorio adecuado”, Revista Aragonesa de
Administracion Publica, nim. 43-44, Zaragoza, 2014, pp. 9-34.

22



Irene Ortega Chueca

hormonales en zonas con alta densidad de perforacion); pudiendo ser, el 25% de ellas,

causantes de cancer®,

En mayo de 2015, un equipo cientifico, liderado desde la Universidad Estatal de
Pensilvania, ha publicado en la revista Proceedings of the National Academy of
Sciences el primer estudio que rastrea el historial completo de cémo los componentes
quimicos que se usan para la explotacion de gas de esquisto terminan en el agua
potable®*. De tal forma, en EE.UU, concretamente Pensilvania, han salido a la luz
recientes informes que analizan nada menos que 141 pozos surtidores de agua potable a
los habitantes de la region, conteniendo metano el 82% de los analizados y una
concentracion de gas seis veces superior en las viviendas que se encontraban a menos de
un kilémetro de los lugares de extraccion, al margen de que también se localizaron
niveles mas elevados de lo normal de etano y propano. Los diferentes estudios
mencionados enfocan el origen de esta contaminacion en las posibles fugas de gas por

roturas de revestimiento de los tubos transportadores™.

Adicionalmente, se mantiene que las operaciones de fracturacion provocan
seismos, inducidos por la presion que se ejerce en las perforaciones. Estos movimientos
sismicos comportan riesgos para la poblacion, sobre todo en zonas de pliegues y fallas,
pudiendo ser el detonante de fracturas geoldgicas de mayores dimensiones o, lo que es
mas peligroso, provocar una dindmica de movimientos y filtraciones de didxido de
carbono hacia acuiferos®®. Por Gltimo, la fractura de las laminas de pizarra y la
lubricacidn que se realiza con el agua pueden favorecer el desplazamiento de masas de

tierra y causar terremotos*’.

3 http://ecowatch.com/2013/05/02/fracking-ourselves-to-death-in-pennsylvania/.

“ LLEWELLYN G.T., DORMAN.F., Westland,J.L., YOXTHEIMER,D., GRIEVE,P., SOWERS,T.,
HUMSTON FULMER,E., BRANTLEY,S.L., “Evaluating a groundwater supply contamination incident
attributed to Marcellus Shale gas development”, Proceedings of the National Academy of Sciences, Vol.
112, nim.20, 2015, disponible en http://www.pnas.org/content/112/20/6325.abstract.

*® http://fractura-hidraulica.blogspot.com.es/2014/09/pensilvania-reconoce-oficialmente-que.html.

*® BAMBERGER, O., “Impacts of Gas Drilling on Human and Animal Health”, New Solutions. A Journal
of Environmental and Occupational Health Policy, vol. 22 nim. 1, 2012, pp. 75.

*"Hace algunos meses se publicé la existencia del primer terremoto en una zona de fracking en Argentina.
Ninguno de los pozos contaba con el estudio de impacto ambiental ni el publico afectado por la
instalacion pudo participar en el procedimiento y el sismo alcanzé una magnitud de 5,4 en la escala de
Richter. Asimismo, una de las técnicas principales utilizada para deshacerse de los liquidos contaminantes
que se extraen del proceso de fracking, consistente en su inyeccion de pozos a gran profundidad, puede
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Frente a ello, las empresas que emplean esta técnica afirman que todos los
riesgos pueden controlarse y que existe una gran experiencia en el sector, con pozos que
llevan operando desde hace décadas, fundamentalmente en EE.UU“. De la misma
manera, siguiendo en esta linea, el autor FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ
concluye diciendo que: “la obtencidn de gas de esquisto, u otros, no supone un peligro
ni un riesgo para los seres humanos y el medio ambiente mayor del que pueden suponer
la obtencion de petroleo o gas convencionales o que otras actividades industriales
complejas, naturalmente siempre que las correspondientes operaciones de obtencion de
gas no convencional se hagan respetando la normativa reguladora y las buenas
practicas; debiendo tenerse en cuenta que, frente a la lenta evolucion tecnoldgica en
relacion con los yacimientos de petréleo, sobre todo en sus comienzos, las innovaciones
tecnoldgicas (a veces propiciadas por cambios normativos) han avanzado mucho en
estas operaciones, y un buen nimero de ellas tienen que ver con minimizar el impacto
ambiental de las mismas. Por otro parte, una parte importante de estos problemas puede
disminuirse con una adecuada politica de transparencia publica en todas las actuaciones
relativas a estas operaciones, en concordancia con las Gltimas normas en esta materia,

tanto en Europa como en Estados Unidos™*°.

Sin embargo, “todos estos impactos estdn basados en datos contrastados,
admitidos ampliamente por la literatura cientifica y reconocidos sin ambages por las

instituciones europeas”.

Por otro lado, es importante plantear dos cuestiones, relacionadas con la
conclusion del profesor FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, que, al parecer, se han
ignorado; en primer lugar, la inexistencia de un régimen especial que regule la
extraccion de hidrocarburos de yacimientos no convencionales en Espafia y, en segundo
lugar, y como efecto directo de lo anterior, una clara ausencia de preocupacion
ambiental en el ordenamiento juridico espafiol, que impide el desarrollo legislativo en
torno a los riesgos e impactos medioambientales que ocasiona la fracturacion hidraulica.

En consecuencia, debe llevarse a cabo un examen mas detenido y profundo de los

producir terremotos de magnitudes mayores, hasta 57 en la escala de Richter.
(http:/Avww.clarin.com/mundo/fracking-causo-terremoto-Ohio-Estados-Unidos_0_1280272136.html).

*8 para mayor informacién sobre el posicionamiento de las empresas productoras ver la pagina web de la
plataforma espafiola sobre la explotacion y desarrollo del shale: www.shalegasespana.es.

* FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “El régimen juridico europeo y espafiol...”, op.cit., pp. 50
% MUNOZ AMORMM. y NAVARRO RODRIGUEZP. “La evaluacién de impacto
ambiental...”,op.cit, pp.107-130
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impactos del fracking, al objeto de regular la actividad de un modo que permita atenuar
los riesgos o eliminarlos (razonamientos que seran analizados a traves de su estudio en

el siguiente epigrafe).
2.3.La cuestionable rentabilidad econ6mica

Se trata de averiguar si el sacrificio economico que supone el fracking en el
continente europeo puede reportar unos beneficios tales que supongan una mejora
significativa en la dependencia energética y permitan compensar los excesivos riesgos

sanitarios y medioambientales.

La fracturacién hidraulica comporta la realizacion de cuantiosas inversiones
en infraestructura, personal, permisos y en la adopcion de alternativas 0 medidas que
tiendan a reducir el impacto ambiental, mas alld de que se exijan por parte de las
autoridades publicas deberes de limpieza, reparacion y restitucion una vez que se hayan
explotado los pozos. No obstante, se ha podido demostrar que no se puede obtener una
rentabilidad a largo plazo de tales inversiones porque la productividad de los
yacimientos no convencionales es muy baja y su produccion decae rapidamente, hasta el
punto de que durante el primer afio un pozo de gas no convencional produce el 80% de
todo el gas de su vida util (las empresas que se dedican a la explotacion de gas de
esquisto perdieron 10.000 millones de ddlares en 2102). En efecto, la rentabilidad del
fracking equivale a un ciclo econdmico de corto plazo: la produccién decrece hasta
cotas cercanas a cero en apenas un afio o afio y medio, por lo que la explotacion alcanza

un recorrido maximo de dos afios®!.

Otros de los retos a los que se enfrente el fracking son, por ejemplo, el
considerable grado de consolidacion y la lenta amortizacién que requieren los gastos
fijos en la implementacion de las redes de suministro y distribucion del sector; o la
conocida como “Tasa de Rentabilidad o Retorno energético” (TRE)®, conforme a la
cual, y segun algunos estudios, la fracturacion hidraulica podria consumir mas energia

durante el proceso de extracciéon que la que puede llegar a proporcionar, de tal forma

1 CUBERO MARCOS, J.1., “La obtencién de gas esquisto...”, op.cit., pp. 190.

52 Es el cociente entre la cantidad de energia total que es capaz de producir una fuente de energética y la
cantidad de energia que es necesario emplear o aportar para explotar ese recurso energético. Dicho de otro
modo: cunta energia da la fuente energética frente a la que cuesta.
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que depende mas de la energia requerida en el proceso de su extraccion que de su coste

econémico™,

A todo ello, se suman los fines especulativos, las falsas expectativas de negocio
real o la burbuja econdémica que se han generado en similares términos a los sucedidos
en otros sectores (telecomunicaciones o inmobiliario). Asi pues, se estd produciendo un
incremento en la cotizacion de las acciones de compafiias que prestan sus servicios en el
sector energético que, con el fin de obtener beneficios a corto plazo, no advierten de los
efectos economicos adversos que conlleva la fracturacion hidraulica, entre ellos, los
costes a largo plazo, las dificultades en recuperar las inversiones, las posibles pérdidas o

el descenso y variacion en los precios de los hidrocarburos...>*,

Finalmente, se llega a la conclusién de que las numerosas inversiones que
acarrea esta técnica de extraccion de hidrocarburos no presentan una verdadera

rentabilidad econdmica, ademas de por las razones ya analizadas, por las siguientes:

- Los perjuicios medioambientales que ocasiona el fracking no parece que vayan a
restaurarse facilmente con unas ganancias econdémicas a corto plazo y que tan
solo favorecen a los intermediarios financieros.

- La Recomendacioén de la Comision Europea de 22 de enero de 2014 afirma que
la utilizacion de la técnica de fracturacion hidraulica no supondra el
autoabastecimiento energético de la Unidon y Unicamente frenard su

independencia de las importaciones de gas™.

>3 http://antonioaretxabala.blogspot.com.es/2015/05/la-rentabilidad-del-fracking-contada.html.

> Una investigacion recogida en el diario The New York Times y publicada el 25 junio de 2011 analiza
cientos de correos electrénicos y documentos internos desclasificados de la industria del sector
(recuperado el 4 de julio de 2012 de <http://www.nytimes.com/interactive/us/natural-gas-drilling-
downdocuments-4.html>). El informe llega a la conclusion de que las compafiias que explotan recursos
no convencionales estan sobrevalorando intencionadamente la productividad de los pozos y el tamafio de
las reservas. Segun el diario estadounidense, el escepticismo que se desprende al leer estos documentos
contrasta con el optimismo que la industria expresa en publico y que recuerda al contexto de otras
burbujas anteriores como la de las empresas puntocom o la del sector inmobiliario.

> RECOMENDACION DE LA COMISION de 22 de enero de 2014 relativa a unos principios minimos
para la exploracion y produccion de hidrocarburos (como el gas de esquisto) utilizando la fracturacion
hidraulica de alto volumen. En concreto, hace referencia a que la fracturaciéon hidraulica supondria
satisfacer un 10% de la demanda de gas hasta el afio 2035, lo que permitiria que los Estados diversifiquen
sus fuentes de energia y refuercen su seguridad de abastecimiento. Y todo ello en el mejor de los casos, es
decir, cuando el gas esquisto representara el 3% del total de energia empleada en la UE. Ademas, sostiene
que los precios del gas registrarian una bajada moderada o podria evitarse que subieran, gracias a una
hipotética mejora en la posicion negociadora frente a los grandes proveedores de gas.
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- El empleo generado en los procesos de extraccion, de manera directa o indirecta,
seria temporal y precario, debido a que las explotaciones de gas de esquisto
operan a corto plazo y el coste econdmico de recuperacion ambiental es mayor

que las inversiones

IV. REACCION DE LA NORMATIVA ESTATAL FRENTE A LA
APARICION DE LA FRACTURACION HIDRAULICA COMO
TECNICA  DE EXPLORACION, INVESTIGACION Y
EXPLOTACION DE HIDROCARBUROS

Dentro del ambito estatal, el cuerpo legal que se encarga del régimen
juridico del sector de los hidrocarburos es actualmente la Ley 34/1998, de 7 de octubre,
cuya objeto es, como se establece en su propio preambulo: “renovar, integrar y
homogeneizar la distinta normativa legal vigente en materia de hidrocarburos”,
incluyendo en su ambito de aplicacion el régimen juridico de las actividades relativas a
los hidrocarburos liquidos y gaseosos (no distinguiendo los convencionales y no
convencionales); comprendiendo la regulacién de las actividades exploracion,
investigacion y explotacion de yacimientos y de almacenamientos subterraneos de
hidrocarburos, el comercio exterior, refino, transporte, almacenamiento y distribucién
de crudo de petroleo y productos petroliferos, incluidos los gases licuados del petroleo,
y la adquisicion, produccidn, licuefaccion, regasificacion, transporte, almacenamiento,

distribucion y comercializacion de combustibles gaseosos por canalizacion(art.1 LSH).

En el derecho espafiol, a diferencia de lo que sucede en EE.UU®, los
yacimientos de hidrocarburos, a efectos del articulo 132.2 de la Constitucidn, tienen la
consideracion de bienes de dominio publico, més en concreto, constituyen un claro

ejemplo de lo que se denomina “demanio natural” (art.2.1 LSH), cuya exploracion,

% Se afiade que en EE.UU no existe la propiedad publica del subsuelo, instalandose los pozos sin otro
requisito que la autorizacién del propietario de la superficie a cambio de una renta 0 compensacién
econdmica en el articulo de MOREU CARBONELL, E., “En marco juridico de la extraccion..., op.cit,

pp.7.
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investigacion y concesion estard sujeta a la obtencion de los correspondientes titulos

habilitantes: autorizaciones, permisos y concesiones (art. 8.1 LSH)®".

El Titulo Il de la LSH (arts. 7 a 36), regula la exploracion, investigacion y
explotacién de hidrocarburos®. En relacion a ello, y en virtud del articulo 3.2 LSH, el
reparto de competencias ejecutivas se ha trazado atribuyendo la potestad para otorgar
las autorizaciones de exploracién y permisos de investigacion de hidrocarburos a la
Administracion General del Estado, siempre y cuando afecten al ambito territorial de
maés de una Comunidad Autonoma, a zonas de subsuelo marino, o su ambito comprenda
a la vez zonas terrestres o del subsuelo marino. En cambio, para otorgar las concesiones
de explotacion, no se ha tenido en cuenta la demarcacién territorial y la LSH le atribuye,
en todo caso, tal competencia, independientemente de que el territorio afectado por
dicha concesion se encuentre o no dentro del ambito territorial de mas de una

Comunidad Auténoma, a la Administracion General del Estado®®.

Hasta la fecha, en el Derecho espafiol de minas, como sucedia en Francia,
no existia un marco juridico propio para los hidrocarburos no convencionales, cuya
concesion, explotacion e investigacion se sometia al mismo régimen que para los
convencionales (LSH), obviando por completo las diferencias entre las técnicas

utilizadas para la realizacion de las citadas actividades.

Tras la gran polémica generada en relacion con los impactos y riesgos que
el nuevo método extractivo de hidrocarburos podria generar en el medio ambiente, asi
como también a causa del conflicto competencial que han suscitado las Comunidades
Auténomas mediante la divulgacion de leyes prohibitivas del fracking, el legislador

> VALENCIA MARTIN, G., “Bienvenido Mr. Fracking: un pequefio analisis jurisprudencial”, Revista
Aranzadi de Derecho Ambiental, nim.33, 2016, (Ejemplar dedicado a: Homenaje a D. Ramén Martin
Mateo (y 1V)), pp. 409-452,

%8 A tenor del articulo 6 LSH, la regulacién de las autorizaciones, permisos y concesiones que se recoge
en la LSH se realiza sin perjuicio de aquellas otras autorizaciones que los trabajos, construcciones e
instalaciones exijan para el desarrollo que las mismas pudieran requerir (por razones fiscales, ordenacion
del territorio y urbanismo, de proteccion del medio ambiente, exigencia de la correspondiente legislacion
sectorial o seguridad para las personas y bienes).

> En este momento es preciso poner de relieve, como mera nota informativa, por un lado, el art. 84.3 de
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, en el que se dispone
que “Las concesiones y autorizaciones sobre bienes de dominio publico se regiran en primer término por
la legislacion especial reguladora de aquéllas y, a falta de normas especiales o en caso de insuficiencia de
éstas, por las disposiciones de esta ley”) y, por otro lado, el art. 86.3 del mismo cuerpo legal, en funcién
del cual: “El uso privativo de los bienes de dominio publico que determine su ocupacién con obras o
instalaciones fijas debera estar amparado por la correspondiente concesion administrativa.
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espafiol, en su intento de conceder cierto régimen juridico a la fracturacién hidraulica,
aprobo la Ley 17/2013, de 29 de octubre, para la garantia del suministro e incremento
de la competencia en los sistemas eléctricos insulares. Una ley que entra en vigor con
dos objetivos: la unidad de criterio en todo el territorio espafiol, reconociéndose el
caracter basico a la fracturacion hidraulica (Disposicion Final Segunda) y la sujecion a
Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) de los proyectos que se propongan utilizar el

esta técnica (Disposicion Final Tercera).

Por tanto, la utilizacion de las técnicas de fracturacion hidraulica se inserta
en nuestro ordenamiento juridico con una doble via que comprende la inclusion de su
régimen juridico sustantivo en el &mbito de la LSH vy, al mismo tiempo, la exigencia del
sometimiento a Declaracion de Impacto Ambiental.

En primer lugar, para la incorporacion de las técnicas de fracturacion
hidraulica en la LSH, el legislador acude al capitulo I del Titulo Il que contiene las
Disposiciones Generales aplicables a la exploracion, investigacion y explotacion de
hidrocarburos, concretamente al epigrafe que regula el régimen juridico de las
actividades, donde se encuentra el articulo 9.

Para contextualizar juridicamente esta primera introduccion, es importante
poner de relieve que el articulo 9 de la LSH recoge, por un lado, los derechos y
facultades de los titulares de cada uno de los titulos habilitantes para las autorizaciones
de exploracién, permisos de investigacion y concesiones de explotacion (art. 9,
apartados 1,2 y3) y, por otro, la obligacion, con caracter previo a la iniciacién de los
trabajos autorizados, de constituir un seguro de responsabilidad civil, a fin de responder
de posibles dafios a personas o bienes , como consecuencia de las actividades a

desarrollar (art.9.4).

De forma que La Ley 17/2013, mediante su Disposicion Final Segunda,
afiade un parrafo 5 al articulo 9 de la LSH del siguiente tenor: “En el desarrollo de los
trabajos a ejecutar en el marco de los titulos sefialados en este articulo podran aplicarse
métodos geofisicos y geoquimicos de prospeccion, perforacion de sondeos verticales o
desviados con eventual aplicacion de técnicas habituales en la industria, entre ellas, la

fracturacion hidraulica, la estimulacion de pozo asi como técnicas de recuperacién
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secundaria y aquéllos otros métodos aéreos, marinos que resulten necesarios para su

objeto”.

En definitiva, con la mencidn “entre ellas” se trata de dar soporte legal a
todas las técnicas que, aunque no se recogen expresamente en el precepto, son
“habituales en la industria” (fruto de la innovacion tecnoldgica aplicable a los trabajaos
en materia de exploracion y explotacion de hidrocarburos), haciéndose referencia
expresa a la técnica de estimulacion de fracturacion hidraulica, la estimulacion de pozo
asi como a técnicas de recuperacion secundaria. En consecuencia, para la admision de
técnicas o0 métodos no recogidos de forma expresa en el art.9.5, simplemente debera
acreditarse que su utilizacion resulta necesaria para los trabajos de exploracion,

investigacion y explotacion de hidrocarburos®.

De esta manera, se pretende regular una técnica extractiva, no poco
controvertida, a través de una simple alusion a modo ejemplificativo, entre las que se
encuentra la fracturacion hidraulica, afiadiendo ain mas confusion, si pudiera caber, al
abrirse la puerta a la consideracién de otras posibles técnicas no recogidas expresamente

en el precepto.

Por consiguiente, la fracturacion hidraulica se configura legalmente como
una técnica de estimulacion, pues se permite su utilizaciéon para el desarrollo de los
trabajos exploracion, investigando y exploracion de los hidrocarburos en la LSH, de
igual forma que para las técnicas extractivas convencionales, bajo la cobertura de los
correspondientes titulos habilitantes [autorizaciones de explotacion (art.14), permisos de
investigacion (art.15 LSH) y concesiones de explotacion y almacenamiento subterraneo
(art.25 LSH)]:

- Cuya solicitud se debera encontrar, obligatoriamente, al amparo de la
correspondiente tramitacion administrativa del titulo que se trate, ademas de que
debera contener tanto la justificacion de que resulta necesaria el empleo de esta
técnica para el desarrollo de los trabajos, como la descripcion de las técnicas de
fracturacion hidraulica a utilizar en aquellos (arts. 14.2, 16.2 y 25.1 LSH).

- La Administracién competente sera aquella a la que compete el otorgamiento del

titulo que se trate. Corresponde, como ya hemos mencionado, a la

%0 SERRANO GONZALEZ, M., “La regulacion del gas no convencional en Espafia”. Informe estratégico
de la fundacion para la sostenibilidad energética y ambiental (FUSEMAN) ,2015.
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Administracion General del Estado (Ministerio de Industria, Energia y Turismo)
cuando las técnicas de fracturacién hidraulica se empleen en los trabajos propios
de una autorizacion de exploracion o permiso de investigacion que afecte al
ambito territorial de mas de una Comunidad Auténoma, en zonas del subsuelo
marino o cuando su &mbito comprenda a la vez zonas terrestres y del subsuelo
marino, dejando la competencia de las restantes autorizaciones de exploracion y
permisos de investigacién a las comunidades autonomas en las que erradiquen
los terrenos. Sin olvidar, que las concesiones de explotacion son, en todo caso,

competencia de la Administracion General del Estado [art.3.2 a) y b)].

En segundo lugar, la Ley 17/2013, al mismo tiempo que modifico la
LSH, incluy6 (Disposicion Final Segunda) un nuevo parrafo e) al Anexo I, Grupo 2 del
Texto Refundido de la Ley de Evaluacién Ambiental de Proyectos, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, con el siguiente tenor literal: “Los
proyectos consistentes en la realizacion de perforaciones para la exploracion,
investigacion o explotacion de hidrocarburos que requieran la utilizacion de técnicas de
fracturacion hidraulica”. Pues a efectos del articulo 3 del TRLEIA: “Los proyectos,
publicos y privados, consistentes en la realizacion de obras, instalaciones o cualquier
otra actividad comprendida en el anexo | deberan someterse a una evaluacion de

impacto ambiental en la forma prevista en esta ley”.

Es relevante recordar que hasta la fecha habia un importante problema en la
normativa ambiental a este respecto. Existia un umbral minimo a partir del cual era
preceptiva la evaluacién de impacto ambiental de los proyectos de extraccion de
petréleo y gas natural que tenian fines comerciales. La TRLEIA [(Anexo |, grupo 2,
letra d)], en el marco de Directiva 2011/92/UE®, limitaba la evaluacién de impacto

ambiental a los pozos de los que se extrajera mas de 500.000m* de gas natural y 500

61 La Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo armoniza los principios de la
evaluacién de impacto ambiental de los proyectos, mediante la introduccion de requisitos minimos
relacionados con el tipo de proyectos sujetos a evaluacidn, las principales obligaciones de los promotores,
el contenido de la evaluacion y la participacion de las autoridades competentes y del publico, y contribuye
a garantizar un nivel elevado de proteccién del medio ambiente y la salud humana.

A este respecto, hay que puntualizar que entre los planes y programas sometidos a evaluacién ambiental
estratégica figuran los relativos a mineria y energia, en virtud del articulo 6 LEA. Pero es evidente que las
actividades de extraccion de hidrocarburos no convencionales no se tuvieron en cuenta en el momento de
aprobacion del precepto, por lo que no se encuadrarian dentro del mismo.
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toneladas en el caso del petréleo por dia (Anexo I, punto 14). Pero como los
yacimientos no convencionales, a causa de las dificultades de la técnica de extraccion,
no alcanzaban este limite diario, quedaban fuera de la evaluacion de impacto
ambiental 2.

No obstante, a partir de 2013, con esta modificacion en el TRLEIA, se exige
una previa declaracion de impacto ambiental favorable para conceder la autorizacion de
los proyectos que utilicen técnicas de fracturacion hidraulica. Una exigencia que no

atiende al nivel de produccién obtenido sino a la técnica utilizada.

Por ultimo, como sabemos, el TRLEIA fue derogado en su totalidad por la
Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacién Ambiental®® (LEA). De tal manera, que
la formula anteriormente citada [ubicada en el Anexo I, Grupo 2, letra e) del TRLEIA]
tuvo una corta vigencia. Desde entonces, la referencia al asunto se encuentra en el
Anexo |, Grupo 2, letra d) LEA, con la siguiente redaccion: “Los proyectos consistentes
en la realizacion de perforaciones para la exploracion, investigacién o explotacion de
hidrocarburos, almacenamiento de CO,, almacenamiento de gas y geotermia de media y
alta entalpia, que requieran la utilizacion de técnicas de fracturacion hidraulica”. A su
vez, quedan sometidas a evaluacion de impacto ambiental “las instalaciones y
estructuras  necesarias para la  extraccion, tratamiento, almacenamiento,
aprovechamiento y transporte del mineral, acopios de estériles, balsas, asi como las
lineas eléctricas, abastecimientos de agua y su depuracion y caminos de acceso nuevos”.
Con la precision de que “No se incluyen en este apartado las perforaciones de sondeos
de investigacion que tengan por objeto la toma de testigo previos a proyectos de

perforacion que requieran la utilizacion de técnicas de fracturacion hidraulica”.

Pese a que esta reaccion ambiental del ordenamiento juridico estatal es
positiva, debe de ser mejorada, principalmente, por dos razones: a) se ha delimitado

excesivamente el objeto de la evaluacion de impacto ambiental y b) es necesaria una

2 MOREU CARBONELL, E., “Marco juridico de la extraccién de hidrocarburos...”op.cit., pp.1-43.

6% Relne en un dnico texto el régimen juridico de la evaluacién de planes, programas y proyectos, y
establece un conjunto de disposiciones comunes que aproximan y facilitan la adaptacion de ambas
regulaciones.
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regulacién sostenible® [art.45.2 CE y art. 2 j) LEA] del fracking, en la que se

articulasen los principios minimos enunciados por la Unién Europea®.

La delimitacion de la evaluacion ambiental en la fracturacion hidraulica es
evidente, dejando al margen los permisos de investigacion como objeto de las
evaluaciones de impacto ambiental. En definitiva, se excluye cualquier procedimiento
de autorizacion previo al concreto proyecto de perforacion, aunque este estrechamente
relacionado con él, y, por ende, la intervencion del érgano ambiental en dichas
autorizaciones previas. Todo ello, tiene como resultado que se proceda Unicamente a la
evaluacion de impacto ambiental en el procedimiento concreto de autorizacion de una
perforacion, esto es, de un pozo®. La solucién seria ampliar el objeto de la evaluacién
ambiental, controlando los diversos impactos y riesgos medioambientales que puede
generar la fracturacion hidraulica, a través de una evaluacion ambiental conjunta que
comprenda el analisis de todas y cada una de las fases que forman estd técnica,
evitando, asi, la evaluacion ambiental fragmentada de la actividad de prospeccion de
hidrocarburos.

En segundo lugar, la mencion que a la indispensable solidaridad colectiva
hace el articulo 45.2 CE debe interpretarse en el nuevo contexto del desarrollo
sostenible, entendiendo que “un riesgo es insostenible cuando el desarrollo de la

actividad puede ocasionar un dafio irreversible o de tal magnitud que no pueda

% Tratado de la Unién Europea (TUE) incluye entre sus objetivos en el art. 3 el establecimiento de "un
nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente". En un sentido similar, el art. 11
Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE) sefiala que "las exigencias de la proteccion del medio
ambiente deberan integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Union,
en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible". Ademas, de que es un principio
instaurado en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea: “En las politicas de la Uni6n
se integrardn y garantizaran, conforme al principio de desarrollo sostenible, un nivel elevado de
proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad” (art.37).

65 Estos principios aparecen en la Comunicacién de la Comisién de 15 de mayo de 2001 «Desarrollo
sostenible en Europa para un mundo mejor: estrategia de la Unién Europea para un desarrollo sostenible y
en la Comunicacion de la Comision de 13 de diciembre de 2005 relativa a la revision de la Estrategia para
un desarrollo sostenible. Los principios basicos de la estrategia para un desarrollo sostenible son los
siguientes: promocién y proteccion de los derechos fundamentales; solidaridad intra e intergeneracional;
garantia de una sociedad abierta y democratica; participacion de los ciudadanos, empresas e interlocutores
sociales; coherencia e integracion de las politicas; explotacion de los mejores conocimientos disponibles;
y principios de precaucion y de «quien contamina, paga».

% |a cuestion es distinta en relacion a las concesiones de explotacion. El art. 25 LSH establece que los
solicitantes de concesiones de explotacion de yacimientos de hidrocarburos o almacenamientos
subterraneos deberan presentar el Plan General de explotacion, programa de inversiones, estudio de
impacto ambiental y, en su caso, estimacion de las reservas recuperables y perfil de produccion.
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procederse a su reparacion o el coste de restauracion sea desproporcionado,
comprometiendo las necesidades ambientales de las generaciones futuras”®’. Como ya
hemos ido introducido, unido a la insuficiencia que presenta la evaluacion de impacto
ambiental esta la ausencia de una regulacion sostenible del fracking, que contenga los
principios minimos europeos, puesto que el sometimiento a EIA de esta técnica
extractiva no deja espacio al desarrollo de tales principios (precaucién, prevencion...%).
En este sentido, se necesitan normas que recojan reglamentaciones técnicas en cuanto a
la integridad de los pozos, exigencias de analisis de riesgos o controles precisos de
seguimientos de las operaciones (sismicidad inducida) y contemplar aspectos claves
como el origen y tratamiento de las aguas que se utilizan, la prohibicién o limitacion en
el uso de sustancias peligrosas y precauciones, como por ejemplo, con a las distancias
de los acuiferos. Ademas, seria necesaria la articulacion de modalidades participativas
y suministro de informacion completa, suprimiendo la confidencialidad que existe en
relacion al empleo de las sustancias quimicas y recursos naturales que se requieren para

llevar a cabo la fracturacion hidraulica®.

Tambien, la insuficiencia en el control ambiental de esta técnica, ya no solo
por la excesiva limitacion de su objeto, sino también por la necesidad de una prevencion

y cautela mayores frente a los riesgos, ha sido advertida por la Unién Europea. La

7 JARIA i MANZANO, J., “El principio de precaucién como garantia de la justicia ambiental”, Derecho,
globalizacion, riesgo y medio ambiente, 2012, pp. 375-392. Donde se recoge la evolucion del concepto de
desarrollo sostenible: “la constitucionalizacién del desarrollo sostenible redefine el contenido de ésta,
propugnando la integracion del desarrollo econdémico, el equilibrio social y la preservacion del medio
ambiente. Se trata pues, de garantizar una estabilidad intergeneracional del sistema econémico o, dicho de
otro modo, de mantener las condiciones de reproductibilidad del sistema para hacer posible la vida
humana en el futuro. El concepto de desarrollo sostenible pretende garantizar la igualdad de oportunidad
en el vector temporal. Asi, del mismo modo que el estado social clasico implica limitaciones sincronicas
para algunos en beneficios de todos, el desarrollo sostenible implica limitaciones diacronicas, en el
sentido de que la generacion presente se autocontiene en beneficio de las generaciones futuras. Es en ese
contexto donde cobra sentido la explotacidn racional de los recursos naturales a que se refiere el articulo
45.2 CE. Con ello, el desarrollo sostenible se presenta como una reelaboracién de la idea de estado social
ampliando la solidaridad hacia las generaciones futuras”;

8 CONDE ANTEQUERA, J., “Responsabilidad y restauracién ambiental por riesgos del desarrollo”,
Derecho, globalizacién, riesgo y medio ambiente, 2012, pp.502-503, se recoge una aproximacion del
concepto de desarrollo sostenible relacionado, oportunamente, con los principios de recaudacion y
restauracion, disponiendo que “el principio de restauracion ha de ser la base o fundamento de la
aplicacion del principio de precaucion, pues en la evaluacion previa que requiere dicha aplicacion resulta
imprescindible la valoracién, siempre que sea posible, de la reversibilidad del dafio que pueda ocasionarse
con el desarrollo de la actividad, de tal modo que un dafio irreversible o requerido de una reparacion
desproporcionada harian aconsejable el recurso a este principio de precaucion”

% Se volvera a todo ello en el Epigrafe V: “Principales problemas en la legislacion espafiola de
hidrocarburos para alcanzar una efectiva proteccion ambiental”.
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Recomendacion de la Comisién, de 22 de enero de 2014 relativa a unos principios
minimos para la exploracion y produccion de hidrocarburos (como el gas de esquisto)
utilizando la fracturacion hidraulica de alto volumen, ha venido a demostrar que el
sometimiento a evaluacion de impacto ambiental no es suficiente para alcanzar el fin
pretendido. La Recomendacion 2014/70 establece una serie de deberes o “unos
principios minimos que los Estados miembros deberian tener en cuenta a la hora de
aplicar o adaptar su normativa aplicable a las actividades en las que interviene la
fracturacion hidraulica de alto volumen”, entre los que se encuentra el de preparar una
evaluacién ambiental estratégica (EAE) antes de conceder una autorizacion para una
exploracién y/o produccion de hidrocarburos que puedan dar lugar a la aplicacion de la
fracturacion hidraulica de alto volumen. A ello se afiade que esta evaluacion debera
realizarse sobre la base de los requisitos de la Directiva 2001/42/CE (cuyo fin es

promover el desarrollo sostenible) .

Por otro parte, otro de los deberes que llegan desde la Unidn en la citada
Recomendacion 2014/70 y que, igualmente, no se ha alcanzado por la normativa
espafola, es el de la exigencia de “responsabilidad medioambiental y garantia
financiera”; “Los Estados miembros deben aplicar las disposiciones sobre
responsabilidad medioambiental a todas las actividades realizadas en el emplazamiento
de una instalacion, incluidas las que en la actualidad no entran en el dmbito de
aplicacion de la Directiva 2004/35/CE”. Pues en mar adentro la Directiva 30/2013
incorpora los requisitos minimos destinados a prevenir accidentes graves en las
operaciones relacionadas con el petrdleo y el gas mar adentro y a limitar las
consecuencias de tales accidentes. Sin embargo, en tierra, tan sélo cabe entender
incluidas, y cuando estén sometidas a autorizacion ambiental integrada, las actividades
de gestion de residuos [Anexo I11.14 de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
responsabilidad medioambiental (LRM)]. Lo que da como resultado la ausencia de
responsabilidad sobre los dafios medioambientales que puedan producirse en las fases

previas de la actividad.

" En el articulo 1 de la Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de
2001, relativa a la evaluacidn de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, se
establece que “La presente Directiva tiene por objeto conseguir un elevado nivel de proteccion del medio
ambiente y contribuir a la integracion de aspectos medioambientales en la preparacion y adopcion de
planes y programas con el fin de promover un desarrollo sostenible, garantizando la realizacién, de
conformidad con las disposiciones de la presente Directiva, de una evaluacion medioambiental de
determinados planes y programas que puedan tener efectos significativos en el medio ambiente”.
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Tomando en consideracién todo esto, se llega al planteamiento de que la
sujecion a EIA de la fracturacion hidraulica no permite un desarrollo sostenible de la
técnica porque no es proporcional a los posibles efectos significativos que puede tener
sobre el medio ambiente. Por tanto, es indudable la exigencia de una accion preventiva
mas intensa que reconozca los principios consolidados en las legislaciones europeas

ambientales, entre los que destacan el de precaucion y cautela.

En resumen, no basta con someter al fracking a EIA para estimar que ha
sido objeto de una regulacion completa. De este modo, “resulta que la medida
supuestamente menos gravosa no es idonea para alcanzar el fin pretendido ni tendria
suficiente intensidad ante la gravedad de la situacion” ademas “la prohibicion por Ley
es el unico medio idéneo y puede ser necesaria hasta que se demuestre que la practica
del fracking es, efectivamente, una actividad no ya inocua sino sostenible; o dicho de
otro modo, hasta que se supere, si es que lo consigue, una evaluacion ambiental

estratégica a la que hasta ahora ni siquiera se ha enfrentado”.

Finalmente, en el marco de la prevencién ambiental, también deberian
aplicarse, en su caso, la normativa de proteccion de las aguas (Real Decreto Legislativo
1/2001, de 20 de julio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas, BOE del
24, y normativa de desarrollo), la legislacion en materia de conservacion de la
naturaleza (Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y Biodiversidad,
BOE del 14, y normas de desarrollo), si fuera necesario, la legislacién de minas (Ley
22/1973, de 21 de julio, BOE del 24, y especialmente el Real Decreto 975/2009, de 12
de Junio, sobre gestion de los residuos de las industrias extractivas y de proteccion y
rehabilitacién del espacio afectado por actividades mineras, BOE del 13) y la
legislacion en materia de residuos (Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos y Suelos
Contaminados, BOE del 29); asi como la legislacion en materia de seguridad industrial,
operaciones extractivas en el mar y, como se ha anticipado, la relativa a operaciones

extractivas en el mar .

! Es significativa la reflexion que realiza MOREU CARBONELL, E., “Marco juridico de la extraccion
de hidrocarburos...”op.cit., pp.1-43, sobre las previsiones que se tendrian que establecer, en relacion a la
gestion de residuos y la utilizacién de las aguas, en la normativa estatal: “La gestion de los residuos y la
calidad del agua son otros dos requerimientos ambientales de la fractura hidraulica. EI RD 975/2009, de
12 de junio, sobre gestién de los residuos de las industrias extractivas y de proteccion y rehabilitacién del
espacio afectado por actividades mineras, se aplica, con condiciones, a la investigacion y explotacion de
hidrocarburos tan solo “en lo referente a las disposiciones relativas a la gestién de los residuos que se
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Por otro lado, teniendo en cuenta la débil reaccién frente a la fracturacion
hidréaulica, y con la intencidn de realizar un examen mas detenido sobre los antecedentes

la Ley 13/2013, es precisa la resefia de varios puntos.

Del preambulo de la Ley 17/2013, se desprende que los alicientes que
incentivaron la aprobacién de la introduccion en el marco normativo espafiol de los
hidrocarburos no convencionales fueron: el intenso debate social que se habia producido
en Espafia y otros paises durante los Gltimos meses; el notable interés que despiertan
estos recursos por su contribucion en el abastecimiento energético de los paises que lo
explotan y por el desarrollo econdmico que implican; y la preocupacion engendrada en

la sociedad por el impacto medioambiental que pudiera conllevar su explotacion.

Es claro que, con estos importantes precedentes, se necesitaba urgentemente
la introduccién de una normativa que aclarara ciertos aspectos juridicos relacionados
con las técnicas de exploracion y produccion de hidrocarburos y concediera el regimen
especial que la fracturacion hidraulica merece en nuestro ordenamiento juridico, puesto
gue no existe una regulacion especifica y completa en relacion a estas operaciones.

Pero, desafortunadamente, este no fue el caso de la Ley 17/2013, de 19 de octubre.

En el propio titulo de la Ley 17/2013 se observa que no es una norma
especifica sobre el fracking; motivo por el cual, se lleva a cabo la inclusion del régimen
de la fracturacion hidraulica en el ambito objetivo de la LSH, llegando a una situacién

idéntica a la que teniamos con anterioridad a la aparicién de la Ley 17/2013, donde se

derivan de ellas y adaptadas a sus condiciones particulares” (art. 2.1 in fine). En concreto, seran
aplicables a estos permisos las normas relativas al plan de gestién de residuos (arts. 16 y 40), que incluye
normas relativas al cierre y clausura y que se configura como un contenido obligatorio del plan de
investigacién (art. 16.2 ¢) LSHi). Sin embargo, seria conveniente regular algin requisito adicional, ya que
es probable, por la novedad de la técnica y el apresuramiento con que se conceden permisos, que las
instalaciones de depuracion no estén preparadas para tratar residuos de fractura hidraulica. Como
recuerda el primer informe del Parlamento Europeo, resulta inaplazable impulsar un documento de
referencia sobre las mejores técnicas disponibles en el dmbito de la fractura hidrdulica, hasta ahora
inexistente84. En cuanto a la utilizacién del agua necesaria para las operaciones de estimulacion, es
necesario un estudio hidrogeoldgico que demuestre la inocuidad de los vertidos en acuiferos y aguas
subterraneas previo a la autorizacion del organismo de cuenca (articulo 102 del texto refundido de la Ley
de Aguas, aprobado por RD-Legislativo 1/2011, de 20 de julio, TRLA). A estos efectos, se aconseja
reforzar las obligaciones de declaraciéon y los valores limite permitidos de los productos quimicos
empleados en la fractura hidraulica. Ademas, el Parlamento Europeo reclama unas normas e inspecciones
minimas de seguridad en la fase de construccién de pozos, que resulta critica para la calidad de los
acuiferos”.
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aplica el mismo régimen a una técnica que presenta evidentes singularidades frente a las

clasicas técnicas extractivas de hidrocarburos.

Si las causas que se constituyeron como “las impulsoras” para promover
la aprobacion de una nueva Ley en materia de hidrocarburos hubieran sido
verdaderamente aquéllas, no tendriamos como resultado una reaccion legislativa tan
fragil frente al fracking, cuyo principal objetivo ha sido reconocer el caracter basico de
la facturacion hidréaulica en el territorio espafiol y garantizar la unidad de criterio, con el
animo de contrarrestar las manifiestas lagunas juridicas que mostraba la utilizacion de
este método en la legislacion estatal, y en las que se apoyaron las diversas leyes

autonémicas prohibitivas de esta técnica’?.

Asi, siguiendo la misma linea de SANTAMARIA ARINAS, cabria
cuestionarse si la imposicion del fracking llevada a cabo por el legislador a la
normativa espafiola es razonable, solidaria (art.45.2 CE) y proporcionada al fin
pretendido y, por tanto, conforme a la Constitucion. Dicho en otras palabras, si la
modificacion de la LSH y LEA por la Ley 17/2013 es lo suficientemente buena o
valida, de calidad, para que pueda ser coherente con los hechos que presenta la

fracturacion hidraulica y con los fines que persigue tal modificacion”®.

2 Como pone de relieve, SANTAMARIA ARINAS, R.J., “Las Claves juridicas del debate sobre el
fracking”, Revista Catalana de Dret Ambiental, Vol. 5, nim.1, 2014, pp.1-38, “Hacer explicito lo que
hasta entonces era implicito no es un medio adecuado para el fin de clarificar todos los aspectos juridicos
implicados en una técnica que, si se acepta, requiere una detallada regulacion especifica”.

* SANTAMARIA ARINAS, R.J, “Las Claves juridicas del debate...”,op.cit., pp.1-38.Realiza, en primer
lugar, un estudio sobre las prohibiciones autonémicas recordando una vieja jurisprudencia constitucional
sobre la tension entre el desarrollo minero y la proteccién del medio ambiente, teniendo en cuenta la
sentencia SSTC 64/1982 (donde se considera contraria a la Constitucion una ley catalana que impedia las
actividades extractivas en espacios naturales), en la que se sefialdé la admisién de las restricciones
autonémicas a las actividades extractivas: “siempre que estas cargas y requisitos no alteren el
ordenamiento basico minero, sean razonables, proporcionadas al fin propuesto y no quebranten el
principio de solidaridad. En segundo lugar, puntualiza que, en realidad, la declaracion de tal
inconstitucionalidad no se debid a un problema competencial en materia energética entre el Estado y las
Comunidades Autdnomas sino que, el argumento que determind la inconstitucionalidad de la Ley
catalana, fue la infraccion del principio de solidaridad: “por exceder la finalidad de la ley y por substraer a
la riqueza nacional posible recursos mineros”; argumentando, a su vez, que el motivo de tal fallo fue que
la mencién a la “indispensable solidaridad colectiva” que hace el articulo 45.2 CE no se interpret6 en el
nuevo contexto que posee el desarrollo sostenible, pues es un concepto que no se acufio hasta 1986. En
tercer lugar, llega al planteamiento de cuestionarse la constitucionalidad de la Ley 17/2013, tomando
como referencia los mismos requisitos constitucionales que el TC cit6 en la STS 64/1982 para argumentar
en qué casos una ley autonémica, que contuviera restricciones a las actividades extractiva, podria ser
declarada inconstitucional. Llegando finalmente a la cuestién, asi como reiterando la referencia de tales
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Todas estas insuficiencias o carencias juridicas, caracterizadoras de la fragil
reaccion normativa, podrian atribuirse a la precipitacion con la que el legislador aprobd
la Ley 17/2013, incitado por la aparicién de las leyes autondmicas prohibitivas del
fracking. Pues, casualmente, la entrada en vigor de ésta se produjo con reciente
anterioridad a la declaracion de inconstitucionalidad de la pionera Ley Céntabra en
prohibir la fracturacion hidraulica. Otro hecho que puede evidenciar la urgente
necesidad que el legislador tenia en ofrecer un minimo, y en este caso equivoco, marco
juridico a la fracturacion hidraulica, a causa de la relevancia futura que la inexistencia
de una regulacion basica estatal en este sentido podria haber tenido; pues igual, una
introduccién posterior de tales modificaciones en la LSH y LEA, habria tenido un
resultado algo distinto en la doctrina constitucional .

En suma, la mejor opcion hubiera sido aprobar una regulacién especifica o
reglamento de desarrollo que ofreciera una mayor claridad y concrecion, aportando la
suficiente seguridad juridica a una nueva técnica que no fue contemplada en su dia por
el legislador estatal, pero que el mismo no puede dejar de considerar. No es
juridicamente correcto otorgar caracter basico a una novedosa técnica, que como se
observa, esta adquiriendo, de forma progresiva, una mayor trascendencia en el sector
energético, con su simple incorporacion en el carécter basico de la LSH a través de la
minima referencia que se establece en la Ley 17/2013, sin tener en cuenta las
particularidades que, uno y otro régimen, pudieran presentar en la praxis. O dicho de
otro modo, “no se puede imponer como normativa basica lo que seria un simple criterio

gubernamental en relacién con la materia”"™.

De esta forma, la normativa espafiola esta dando la espalda a la
problematica del fracking, ignorando la necesidad de un régimen especial que tenga en
cuenta aspectos tan esenciales como la verdadera proteccion de bienes constitucionales

de primera magnitud (salud humana y medio ambiente) frente a los efectos adversos que

requisitos constitucionales, de si: “;es acaso razonable, solidaria y proporcionada la imposicion del
fracking en la forma, en que, su interpretacion, lo ha hecho la Ley estatal 17/2013?

"“GARRIDO DE LAS HERAS.S., y ANTON VEGA, D., “El reparto de competencias en materia...”,
op.cit., pp.1-7, ponen de manifiesto que “En el caso en que el recurso de inconstitucionalidad se hubiese
interpuesto sin antes haber aprobado tales modificaciones, el resultado podria haber sido otro muy
distinto”.

> LOPEZ RAMON, F.,”Introduccion general: en la polémica del fracking”, Observatorio de Politicas
Ambientales 2014, pp.49-56.
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conlleva la técnica. También, desde la UE, ante las incompletas legislaciones que se
estan dando en el sector de hidrocarburos, se ha aconsejado a los Estado Miembros el
seguimiento de unos “principios minimos” para las actividades que tengan como
finalidad la fracturacion hidraulica alto volumen; unos principios que, muestra de la
existencia de notables lagunas juridicas en el régimen del fracking por el Estado

Espariol, no se estan cumpliendo.

Finalmente, en relacion a la reaccion de la normativa estatal frente al
fracking, también es importante, pero con menor trascendencia, mencionar la Ley
8/2015, de 21 de mayo, por la que se modifica la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos, y por la que se regulan determinadas medidas tributarias y no
tributarias en relacion con la exploracion, investigacion y explotacion de hidrocarburos.
En lo que nos interesa, dicha Ley introduce una serie de disposiciones tributarias y no
tributarias cuyo objetivo es armonizar el riesgo y la rentabilidad de los proyectos de
investigacion y prospeccion de hidrocarburos convencionales y no convencionales. De
tal modo que las rentas econémicas derivadas del descubrimiento de nuevos
yacimientos de hidrocarburos reviertan también en el conjunto de la sociedad; teniendo
como resultado: la adaptacion de la carga impositiva de las actividades de exploracion,
produccion y explotacion de hidrocarburos a la realidad de las rentas que se obtienen; y

un reparto mas equitativo de la riqueza nacional.

Entre las medidas méas destacables, estan las que incorpora la Ley 8/2015 en
su Titulo Il: la creacion de un nuevo Impuesto sobre el Valor de la Extraccion de Gas,

Petréleo y Condensados (Capitulo 11)™; el canon de superficie (Capitulo 111)”"; una serie

"® El Impuesto sobre el Valor de la Extraccién de Gas, Petréleo y Condensados es: “un tributo de caréacter
directo y naturaleza real que grava el valor de los productos de dominio pulblico gas, petroleo y
condensados extraidos en el ambito de aplicacidn del impuesto, una vez relacionado el primer tratamiento
de depuracién y separacion de los mismos” (art.9). Por otro lado, el &mbito objetivo del impuesto son los
hidrocarburos liquidos y gaseosos regulados en la LSH (art.10); y constituye el hecho imponible del
mismo la extraccion en el territorio espafiol de gas, petroleo y condensados en las condiciones de
explotacion de yacimientos de hidrocarburos reguladas en la LSH.

" Este canon es una tasa que grava los derechos de utilizacion privativa o de aprovechamiento especial
del dominio publico estatal de hidrocarburos, con ocasion del otorgamiento de determinadas
autorizaciones de exploracion, de los permisos de investigacion y de las concesiones de explotacion: a)
regulados en el Titulo 1l de la LSH; b) o que sirvan para la ocupacion de terrenos, subsuelo o fondos
marinos para la perforacion de sondeos y la adquisicidn de datos sismicos (art.21). Ademas, en virtud del
art.21.2, estan obligados al pago de la tasa como contribuyentes los titulares de autorizaciones de
exploracién, permisos de investigacion o concesiones de explotacion.
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de dotaciones destinadas a las Comunidades Autonomas y Entidades Locales (Capitulo

1)’ 0 pagos a los propietarios (Capitulo I\V)".

La entrada en vigor de esta Ley es el reflejo del gran interés que la
explotacion de hidrocarburos no convencionales esta despertando en el sector energético
espafol. Pues el legislador, previendo la trascendencia econdémica de la técnica, con la
posibilidad que existe de obtener una rentabilidad por encima de la media de otros
sectores industriales, ha procedido a la creacion de nuevos impuestos, con el fin de que
reviertan en la riqueza nacional y, por ende, en la sociedad. Por ultimo, también se
afiaden importantes innovaciones, que hasta entonces no se habian previsto, como son
los incentivos a las comunidades autondmicas y Entidades Locales en las que se
desarrollen este tipo de actividades, asi como también compensaciones o dotaciones a
los propietarios de los territorios subyacentes de la explotacion; unas incorporaciones
que estan focalizadas a promocionar el desarrollo de la investigacion y explotacion de

los hidrocarburos.

Sin embargo, desde otra perspectiva, se llega a la conclusion de que la
entrada en vigor de tales disposiciones ha podido tener como objeto un fin marcado, no
tan explicito. La razon de ello radica en que la regulacion de una nueva recaudacion de
impuestos, incentivos y dotaciones podria estar destinada a “calmar o silenciar” el fuerte
debate social (en cuanto a los posibles impactos ambientales), econémico (debido a la
dependencia energética y crisis econdmica espafiola) y, sobre todo, juridico (por la
necesidad incuestionable de un régimen especial y la aparicion de leyes autonomicas

prohibitivas) que rodean al fracking.

’® Dotaciones que se concederan en los territorios donde se desarrollen actividades de exploracion,
investigacion y explotacion de yacimientos de hidrocarburos, siempre que constituyan el hecho imponible
del nuevo impuesto y las correspondientes tarifas del canon de superficie. Estos incentivos se conceden
de acuerdo con las disponibilidades financieras existentes en los Presupuestos Generales del Estado
(art.7).

" Se impone la obligacién, por parte de los titulares de concesiones de explotacion de yacimientos de
hidrocarburos (salvo los de almacenamientos subterraneos), del pago de una cantidad anual a los
propietarios de terrenos subyacentes a la explotacion, comprendidos dentro del perimetro de referencia,
de acuerdo con lo establecido en la LSH y su normativa de desarrollo. Asimismo, dicha obligacion se
establecera en el real decreto de otorgamiento de la concesion de explotacion, al que se alude en el
articulo 25.2 de la LSH.
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V. LEYES AUTONOMICAS PROHIBITIVAS DEL FRACKING Y
CONFLICTO COMPETENCIAL: JURISPRUDENCIA  DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Espafia es un claro defensor de la fracturacion hidraulica de alto volumen,
puesto que, como ya se ha analizado, permite expresamente su utilizacién en la LSH. El
mismo camino han seguido otras Comunidades Auténomas, manifestando de manera
explicita o implicita la aceptacion el fracking. como es el caso de Castilla-La
Mancha;(cuyas cortes desestimaron, el 11 de abril de 2013, una Proposicion No de Ley
que pedia al Gobierno central una moratoria del uso del fracking y solicitaba la
suspension de los permisos concedidos, hasta la fecha, por su Consejo de Gobierno);
Murcia (con el rechazo por su Asamblea Regional, el 8 de mayo de 2013, de una
mocion que solicitaba la declaracion de la region como territorio libre de fracking, y en
cuyo territorio se estan ejecutando varios proyectos de investigacion de reservas de
gases no convencionales); o la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, cuyas Cortes
Autondmicas rechazaron en marzo de 2013 una Proposicion No de Ley contraria al
fracking, concediéndose varios permisos de exploracion; asi como también, la
Comunidad Auténoma valenciana, presentando varias Proposiciones No de Ley ante las
Cortes Valencianas contra el fracking y mostrando su oposicion a varios proyectos que
tienen lugar en su territorio pero todas ellas han sido rechazadas (Arquimedes,

Aristoteles y Pitagoras).®.

En esta misma linea de permisividad, se encuentra también la Comunidad
Auténoma vasca (Ley 2/2013, de 10 de octubre, de modificacion de la Ley 16/1994, de
30 de junio, de Conservacion de la Naturaleza del Pais Vasco), cuya situacion es
especialmente delicada, puesto que uno de los proyectos de extraccion mas viables
comercialmente (Enara) tiene lugar en su territorio a través de un consorcio de

empresas entre las que se encuentran la empresa publica vasca.

En cambio, otras Comunidades Autonomas mantienen un claro
posicionamiento en contra de la utilizacion de la fracturacion hidraulica. Mas
concretamente, las Comunidades Auténomas que han perseguido la prohibicion de la

fracturacion hidréaulica en todo su territorio, como técnica de investigacion y extraccion

% AYLLON DIAZ-GONZALEZ, J.M., “El agua sin gas, por favor: la controversia juridica...”, op.cit, pp.
35-44,
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de hidrocarburos son: Cantabria (Ley 1/2013, de 15 de abril), La Rioja (Ley 7/2013, de
21 de junio) y Navarra (Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre). En lo que respecta a
Catalufa, es la Ley de Medidas de 27 de enero de 2014 la que, a través de su articulo
167.1, modifico el articulo 47 de la Ley de Urbanismo de 2010, prohibiendo el uso de
del fracking “en la explotacion de recursos naturales en suelo no urbanizable”, cuando
“pueda tener efectos negativos sobre las caracteristicas geoldgicas”. Sin embargo, las
puntualizaciones realizadas en Catalufia, evitando la prohibicion absoluta e
incondicionada del fracking en todo su territorio, no han servido, como veremos, para
cambiar el analisis competencial que el TC ya venia aplicando al resto de las leyes

autonomicas prohibitivas de la facturacion hidraulica.

Aunqgue nada se diga en las respectivas leyes autonémicas, la negativa en
prohibir la fracturacion hidraulica puede haber tenido su precedente en la Ley francesa,
pues todas ellas presentan una estructura similar, siendo leyes: simples, cuyo alcance se
limita a prohibir la fracturacion hidraulica como técnica de investigacion y explotacion
de hidrocarburos no convencionales, y en imponer tal prohibicion con efectos
retroactivos, de tal manera que quedan supeditados a la misma los permisos ya

concedidos.®

Deteniéndose en el analisis de estas leyes autonémicas, es relevante realizar

ciertas puntualizaciones conforme a las mismas.

Cronologicamente, la primera norma que se encuentra es la Ley 1/2013, de
15 de abril, por la que se regula la prohibicién en el territorio de la Comunidad
Autonoma de Cantabria de la técnica de fractura hidraulica como técnica de
investigacién y extraccién de gas no convencional®. Los precedentes que han
justificado la aprobacion de esta ley se basan en el principio de precaucion. De esta
manera, en su preambulo se afirma que el fracking “plantea en la actualidad
interrogantes tanto desde el punto de vista de la salud como desde la perspectiva de la
proteccion ambiental”, y que “los riesgos que puede llegar a generar la utilizacion de

esta técnica han sido puestos en documentos del Parlamento Europeo y de la Comisidn

81 \VALENCIA MARTIN, G., “Bienvenido Mr. Fracking: un pequefio...”, op.cit., pp. 409-452
% GOMEZ PUENTE, M., “Derecho y politicas ambientales en Cantabria”, Revista Catalana de Dret
Ambiental, Vol.4, nim.1, (2013).
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Europea”, afiadiendo la existencia de una preocupacion social mayor por tales riesgos,

dado las caracteristicas geologicas de Cantabria.

Igualmente, se contempla una simple enumeracion de las competencias, sin
apoyo normativo alguno que las respalde, que habilitan a la Comunidad para actuar en
la materia: “ordenacion del territorio y del litoral, urbanismo y vivienda; proteccion del
medio ambiente y de los ecosistemas; sanidad e higiene; promocion, prevencion y
restauracion de la salud; industria y régimen minero y energético”. A ello se afiade la
brevedad en el contenido de la Ley, articulada por cuatro basicos preceptos: en el primer
de los articulos se hace impone la prohibicion de la fractura hidraulica en todo el
territorio de la Comunidad de Cantabria; en la segunda de las disposiciones se hace
referencia al deber de las autoridades y funcionarios publicos a cooperar y velar por el
cumplimiento de dicha prohibicion; en el articulo 3 se tipifica el empleo del fracking
como una infraccidn urbanistica; finalmente, se encuentra una Dispocion Transitoria
Unica, preciando que la prohibicidon se aplicara tanto a los titulos habilitantes concedidos

como a los que se encuentren en tramitacion.

Siguiendo el mismo esquema, se dictd la Ley 17/2013 de 21 de junio, por la
que se regula la prohibicidn en el territorio de la Comunidad Autonoma de la Rioja de la
técnica de la fractura hidraulica como técnica de investigacion y extracciéon de gas no
convencional. En la Exposicion de Motivos se realiza una breve diferenciacion entre los
principios de prevencion y cautela, ademas de ciertas consideraciones de carécter
general sobre la proteccion del medio ambiente en el TFUE; afiadiendo que “ha surgido
un importante debate social y cientifico sobre los posibles efectos nocivos que para el
medio ambiente o la salud derivan de la utilizacion”. La Ley riojana encuentra su
justificacion en las prohibiciones que varios paises de la UE han establecido en relacion
al fracking, alegando, en ultimo término, al igual que la Ley Céntabra, la prohibicidn, en
todo caso, de la fracturacion hidraulica en el territorio de su Comunidad *“en tanto no
existe evidencia cientifica que determine con exactitud la existencia o no de
consecuencias ambientales”. Los titulos competenciales que se invocan son: proteccion
del medio ambiente, régimen energético, sanidad, ordenacion del territorio, urbanismo y

vivienda.

La ley riojana esta compuesta por cuatro sencillos articulos, que plasman los

mismos rozamientos que su antecesora: la prohibicion incondicionada del fracking,
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incluyéndose los permisos ya concedidos y la cooperacién de las autoridades
ambientales, con la unica singularidad de que recoge un régimen sancionar especifico,
pues el incumplimiento de la prohibicion en esta Ley no es considerada como una

infraccién urbanistica.

Por otro lado, 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 fracturacion hidrdulica
como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencional, posee exactamente

el mismo molde que la norma cantabra, con una escueta redaccion de cuatro articulos®.

Sin embargo, en su predambulo, hace especial mencién a los valores
caracteristicos de su Comunidad, que podrian verse afectados por el fracking, afirmando
que “La agricultura y la industria agroalimentaria es junto con su naturaleza y su valor
paisajistico una de sus sefias de identidad”, puesto que “La pureza de sus aguas y la
preservacion de la naturaleza por su baja ocupacion del territorio han hecho que seamos
un referente a nivel nacional en turismo rural, ecoturismo, «birding», etc.” Por otro lado,
a diferencia de las dos anteriores, prescinde de cualquier referencia al principio de
precaucion y recoge, como se ha comentado, una definicion de hidrocarburos no

convencionales [(art.1b)].

En sintesis, la Ley de la Comunidad de Cantabria fue la pionera en prohibir
el fracking y sus preceptos, su basico contenido y estructura, asi como la justificacion
contenida en su exposicion de motivos y titulos competenciales esgrimidos, han sido
reproducidos por las leyes riojana y navarra. En todas estas leyes se invoca el principio
de precaucién para imponer la prohibicion del fracking, alcanzado a los permisos ya
concedidos, ante los posibles riesgos que puede ocasionar en la salud de las personas y
el medio ambiente. Esta argumentacion es apoyada por la alusion que se realiza a varias
competencias, reconocidas por la Constitucion espafiola y los respectivos Estatutos de
Autonomia, tales como urbanismo y ordenacion del territorio (al tipificar el
cumplimiento de la prohibicién como una infraccion urbanistica) y la proteccion del

medio ambiente y la salud de las personas.

8 Incluso, se ha llegado a calificar como “copia deficiente o mala de aquélla”; véase al respecto
ALENZA, GARCIA, J.F., "Derecho y politicas ambientales en Navarra”, Revista Catalana de Dret
Ambiental, Vol., nam.2 (2013), quien, por lo demas, considera que ésta es “una de las leyes forales con
mayores deficiencias técnicas de la historia Parlamentaria de Navarra”.
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En cambio, la prohibicion en Catalufia, no ha seguido el mismo patron que
las leyes cantabra, riojana y navarra. La Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas
fiscales, administrativas, financieras y del sector publico, modifica numerosas normas,
entre las que se encuentra el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto. De tal forma, que el articulo 167.1 de
la Ley 2/2014 incluye un nuevo apartado 10 en el precepto 47 de la Ley de Urbanismo
(“régimen de uso del suelo no urbanizable), donde se ubica la prohibicion del fracking,
diciendo que: “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 fracturacion hidraulica cuando pueda tener efectos negativos sobre las
caracteristicas geoldgicas, ambientales, paisajisticas 0 socioeconémicas de la zona, en

relacion con otros ambitos competenciales de la Generalidad”.

Aunque no se trate de una prohibicién absoluta, pues se encuentra
condicionada o circunscrita al suelo “no urbanizable”, también suscita problemas de
indole competencial, pues podria plantear importantes dudas en la determinacion de qué
organo tendria que llevar a cabo la evaluacion de los posibles riesgos
ambientales(teniendo en cuenta el régimen de concurrencia competencial que se recoge
en el art.3 de la LSH) y, ademas, a causa de la utilizacion de criterios ambientales

indefinidos, conforme a qué criterios.

Asi pues, la aprobacion de las distintas leyes autondémicas estaba abocada al
fracaso. El Tribunal Constitucional ha estimado los recursos interpuestos por el
Presidente del Gobierno frente a las Leyes cantabra (recurso 498-2014) riojana (recurso
1800-2014), navarra (recurso 4983-2014) y catalana (6513-2014) prohibiendo el
fracking como técnica de investigacion y extraccion de gas no convencional en sus
respectivos territorios, declarando la inconstitucionalidad de las mismas mediante la
Sentencia 106/2014, de 24 de junio de 2014, en el caso de Cantabria; Sentencia
134/2014, de 22 de julio de 2014, por lo que respecta a La Rioja; Sentencia 208/2014,
de 15 de diciembre de 2014, en cuanto a Navarra; y por ultimo, la Sentencia 73/2016,
de 14 de abril, en lo que tiene que ver con la misma polémica generada en Catalufia.

Ademas, la estimacion del recurso de inconstitucionalidad contra la ley
Céntabra se produjo con una con una inusual celeridad. En base al articulo 161.2 CE, la

interposicion de esta tipo de recursos conlleva automaticamente la suspension de las
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leyes impugnadas y teniendo que pronunciarse el TC sobre el levantamiento de tal
suspension en un plazo no superior a cincos meses. Normalmente, vinculado al
principio rector contenido en el articulo 45 CE, el Tribunal aplica “de forma constante
un criterio que podriamos calificar pro ambiente, que consiste en considerar como
interés general preferente a estos efectos el ambiental y, por lo tanto, apostar por la
vigencia transitoria, durante la tramitacion del proceso, de la disposicion protectora o,
en su caso, mas protectora del medio ambiente”. De tal modo, que “de ordinario se alza
la suspension a menos que el motivo de la impugnacién sea, precisamente, que la
disposicion impugnada reduce el nivel de proteccion ofrecido por la legislacion béasica
estatal, en cuyo caso se mantiene la suspension”. Por ello, con estos antecedentes, era
dificil suponer el mantenimiento de la suspension durante un proceso que habitualmente
suele durar entre ocho y diez afios. Pero el TC eludié un primer pronunciamiento
expreso sobre esta cuestion incidental, dictando, en vez del Auto que se esperaba, la
Sentencia 106/2014, de 24 de junio de 2014, anulando la Ley 1/2013 por razones

exclusivamente competenciales®.

Las declaraciones de inconstitucionalidad que se han esgrimido de todas y
cada una de las sentencias autonémicas prohibitivas del fracking se basan en el conflicto

competencial que se ha suscitado entre las siguientes materias:

= Las competencias exclusivas que ostenta el Estado en materia de “bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica”
(art.149.1.132 CE), “legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente”
(art.149.1.232 CE), “bases y coordinacion general de la sanidad” (art.149.1.16%)
y “bases del régimen minero y energético” (art. 149.1.252).

= Las competencias que las Comunidades Autonomas poseen para el desarrollo
legislativo de tales materias, como sucede respecto a la proteccion del medio
ambiente. En su virtud, la prevision relativa al fracking tiene caracter basico vy,
por consiguiente puede ser objeto de desarrollo normativo autonémico siempre
gue sea para otorgar una mayor proteccion ambiental, y respetando las
competencias ejecutivas del Estado);

8 VALENCIA MARTIN, G., “Jurisprudencia ambiental del Tribunal Constitucional”, en F. Lépez
Ramén (coord.), Observatorio de politicas ambientales 1978-2006, Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi,2006, p. 228.
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= La competencia exclusiva en materia de ordenacion del territorio y urbanismo

que las Comunidades Auténomas poseen, a efectos del art.148.1.3% CE.

La primera de las sentencias (STS 106/2014) contiene todo el esfuerzo
argumentativo, enfocado bésicamente en la extralimitacion competencial en que la
Comunidad Autonoma de Cantabria habia incurrido. La sentencias segunda (STS
134/2014 de 22 de julio) y tercera (208/ 2014 de 15 de diciembre) se han limitado a
reafirmar la competencia del Estado para regular la obtencién de hidrocarburos no
convencionales, siendo declaradas inconstitucionales en base a los mismos

razonamientos que se manifestaron en la STS 106/2014%.

Para entender el posicionamiento del TC, tomando como referencia la
primera de las sentencias (STS 106/2014), es importante realizar un breve examen sobre

los razonamientos que condicionaron su pronunciamiento.

En primer lugar, cuestiona directamente y con escasa envergadura juridica
el tradicional problema de la seleccion de titulos competenciales relevantes para la
decision del asunto, llegando de manera precipitada a la conclusion de que la regulacion
controvertida se encuadra, a efectos de la Ley 17/2013, dentro de las competencias
exclusivas del Estado sobre las bases del régimen minero y energético y sobre las bases
y coordinacion de la planificacion general de la actividad y, por consiguiente, no cabe
duda de la manifiesta inconstitucionalidad de la ley prohibitiva del fracking, al interferir

en unas competencias que sélo corresponden desempefiar al Estado.

Posteriormente, puesto que la nocion de “bases” de una Ley estatal para que
sea constitucional debe recoger una doble dimension material y formal, analiza la Ley
17/2013 que concede a la fracturacion hidraulica su caracter basico en todo el territorio
espafiol, con el fin de averiguar si el régimen juridico que se recoge es formal y
materialmente béasico. Su indagacion en este aspecto resulta extraordinariamente

sencilla. En primer lugar, afirmando que el caracter formal de la citada Ley resulta

% FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “Reafirmacion competencial del Estado para regular la
obtencion de hidrocarburos no convencionales mediante la técnica de fracturacion hidraulica y su régimen
futuro”. Véase también, GARRIDO DE LAS HERAS.S., y ANTON VEGA, D., “El reparto de
competencias en materia...”,op.cit, pp.1-7; y ALEGRE AVILA,J.M., "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 de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, nm.299, Madrid, julio-agosto, pp.131-188.
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indudable por tratarse de un texto legal y venir expresamente calificado como tal en su

Disposicién Final Cuarta®®;

Por otro lado, la dimension material del articulo 9.5 LSH (Disposicion Final
Segunda de la Ley 17/2013) tampoco ofrece demasiadas dudas al Tribunal
(ex.art.149.1.25% y 132 CE), argumentando la necesidad de unos criterios uniformes para
evitar la existencia de posibles desiguales entre las CC.AA, y afirmando la incidencia
que la utilizacién de la técnica puede tener en la desarrollo econdmico espafiol, al
manifestar “el interés que lleva consigo el aprovechamiento de hidrocarburos no
convencionales por su contribucion al abastecimiento energético”, o “las posibilidades
que ofrece esta técnica de mejorar la productividad de las explotaciones de

yacimientos”.

En lo que tiene que ver con el caricter formal y materialmente basico del
apartado d) contenido dentro del grupo 2 del Anexo | de la LEA (Disposicion Final
Tercera de la Ley 17/2013, derogando el TRLEIA), es respaldada por la competencia
exclusiva del Estado en materia de proteccion del medio ambiente: “la finalidad de
exigencia legal de esa previa declaracion de impacto ambiental favorable para autorizar
los proyectos que requieran la utilizacion de la técnica de la fractura hidraulica tiene un
neto contenido de proteccion ambiental” y, para alejar cualquier confusion que tenga
qgue ver con la limitacibn que establece el articulo 149.1.23% manifiesta,
sorprendentemente, que “La prohibicion impuesta por el art. 1 de la Ley impugnada no

puede considerarse como una norma adicional de proteccion en materia

8 En la Sentencia 223/2000, de 21 de septiembre de 2000 , se afirma que "lo que ha de considerarse como
bases o legislacion béasica es el comin denominador normativo necesario para asegurar la unidad
fundamental prevista por las normas del bloque de la constitucionalidad que establecen la distribucién de
competencias (STC 48/1988, FJ 3).Esto es, un marco normativo unitario de aplicacién a todo el territorio
nacional (STC 147/1991), dirigido a asegurar los intereses generales y dotado de estabilidad -ya que con
las bases se atiende a aspectos mas estructurales que coyunturales (STC 1/1982, FJ 1)-, a partir del cual
pueda cada Comunidad, en defensa de su propio interés, introducir las peculiaridades que estime
convenientes dentro del marco competencial que en la materia correspondiente le asigne su Estatuto”
(STC 197/1996, FJ 5). En esta misma resolucion y fundamento juridico también concretamos el alcance
de la dimensién formal de las bases, manifestando que su "finalidad esencial es la de excluir la
incertidumbre juridica que supondria que el Estado pueda oponer como norma bésica a las Comunidades
Auténomas cualquier clase de precepto legal o reglamentario, al margen de cuél sea su rango o estructura
(SSTC 80/1988 y 227/1988). Por ello,..., el instrumento para establecerlas es la ley (STC 1/1982, FJ 1)...
De suerte que la propia Ley puede y debe declarar expresamente el caracter basico de la norma o, en su
defecto, venir dotada de una estructura que permita inferir, directa o indirectamente, pero sin especial
dificultad, su vocacion o pretension basica...”
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medioambiental”, ya que, paralelamente, estd alterando el ordenamiento bésico en
materia de régimen minero y energético. En cambio, también se puede realizar un
planteamiento inverso, pues respetando la competencia basica en materia de régimen
minero y energético y desarrollo econdmico que aqui se establece, se esta alterando una
aplicacion efectiva de la competencia béasica estatal sobre proteccién del medio
ambiente. Pero esto ultimo ha sido obviado por el TC, determinado claramente, que en
supuesto de competencias concurrentes como el que nos acontece, cudl es, a su juicio, la

competencia prevalente.

Igualmente, el maximo intérprete de la CE, sefiala que la competencia en
exclusiva en materia de ordenacion del territorio y urbanismo que tienen atribuidas
estatutariamente las Comunidades Auténomas, no autoriza a desconocer por completo
las competencias que, con el mismo caracter de exclusivas, vienen reservadas al Estado
en virtud del articulo 149.1 CE, puesto que su ejercicio puede licitamente condicionar

la competencia de las Comunidades Autdnomas.

De este modo, el TC ratifica que la regulacion autonémica de la
fracturacion hidraulica no puede entenderse amparada ni en las competencias
estatutarias, ni en las de desarrollo legislativo que las CC.AA poseen sobre la

ordenacién del territorio y proteccion del medio ambiente.

Finalmente, acaba afirmando, lo que temprana y basicamente ya habia
anunciado al inicio de la sentencia, llega a la conclusion de que:”La prohibicién
absoluta e incondicionada de una determinada técnica de investigacion y explotacion de
hidrocarburos no puede decidirse por una Comunidad Auténoma. De la doctrina
constitucional se infiere sin dificultad que, con la finalidad de proteccién del medio
ambiente, la Comunidad Autonoma puede imponer requisitos y cargas para el
otorgamiento de autorizaciones y concesiones no previstas por la legislacion estatal,
pero sin alterar el ordenamiento basico en materia de régimen minero y energético. La
prohibicion de la técnica del fracking que establece el art. 1 de la Ley autondémica
impugnada vulnera la competencia estatal ex art. 149.1.13 y 25 CE, al excluir la eficacia
en el territorio de Cantabria de la legislacion basica que se dicta al amparo de los
referidos titulos competenciales”.

Teniendo en cuenta todos los argumentos presentados por el TC, es clara la

existencia de dudas sobre la relevancia de los titulos competenciales ambientales en la
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resolucion, reveladoras de la falta de atencion que se presta a los riesgos para la salud de
las personas y el medio ambiente derivados de la practica del fracking. La Sentencia,
consecuentemente, deberia haber analizado por qué, en este caso, no se permite a las
Comunidades Autdénomas elevar los estandares de proteccion establecidos por la
legislacion basica. En el ambito de este tipo procedimiento tendria que haber quedado
garantizada la maxima proteccion de la salud de las personas y del medio ambiente, de
la misma manera que ha quedado salvaguardado el desarrollo econdmico que puede
desplegar la utilizacion de esta técnica en el territorio espafiol, ambos, no olvidemos,
bienes constitucionales que fueron recogidos a la par en Ley 7/2013 y, en cambio, han

sido enjuiciados de forma distinta por el TC.

En este sentido, se pronuncian los tres magistrados que emiten su voto
particular en la sentencia enjuiciada (A. Asua, F.Valdes y J.A. Xiol), llegando, aun asi, a
la misma interpretacion que el resto de ponentes. Critican el enfoque juridico
excesivamente general e inusual que se ha llevado a cabo en torno al “encuadramiento
material de la presente controversia”, cuya consecuencia podria haber sido el olvido del
juicio de la ponderacion de los titulos competenciales entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. De esta forma, se llega a plantear la jurisprudencia
constitucional en torno a las competencias concurrentes (STC 5/2013, de 17 de enero,
FFJJ 6 y 7) que exige: a) la deseable utilizacion de técnicas y cauces de cooperacion
para resolver los conflictos que puedan surgir; b) la determinacién del titulo prevalente
en funcién del interés general concernido, que determinara la preferente aplicacion de
una competencia en detrimento de la otra, y; ¢) la necesidad de respetar la esfera de
decision que a cada uno compete, asegurando la debida ponderacion de los intereses

eventualmente afectados sin preterir unos en beneficio de otros.

No obstante, incluso teniendo en cuenta tales antecedentes, se muestran
conformes con el fallo debido a la radicalidad de la prohibicion del fracking que
muestra la Ley cantabra: “En la contraposicion de la competencia estatal en materia de
energia versus la competencia autondmica en materia de proteccion del medio ambiente,
no extendemos nuestra discrepancia al fallo, pues basta remitirse a lo que en un
supuesto similar determind la STC 64/1982, de 4 de noviembre, para apreciar que la
prohibicion que contiene la ley cantabra, precisamente por su caracter general e

incondicionado, no es compatible con el complejo y delicado equilibrio que la
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jurisprudencia que hemos invocado reclama”. Sin embargo, siguiendo el anélisis ya
introducido por SANTAMARIA ARINAS de la STS 64/1982%", habria que preguntarse
si, cambiando los roles de Estado y Comunidades Autonomas, el legislador espafiol se
encuentra posibilitado para introducir una ley que admita absoluta e incondicionalmente
la fracturacion hidraulica en todo el territorio espafiol, obviando las especialidades que,
con anterioridad, han sido aprobadas por las CC.AA, de la misma manera que las
CC.AA deben tener en cuenta las especialidades en la legislacion estatal a la hora de
aprobar su normativa autonémica; y para mas inri, si nos encontramos ante materias

concurrentes.

El razonamiento de esto Ultimo radica en la “constitucionalidad
sobrevenida” que se produce de la Ley cantabra. Como ya hemos mencionado, La
fracturacion hidraulica era una técnica que no se habia regulado por el legislador estatal
cuando la Comunidad Auténoma de Cantabria aprob6 la prohibicion del fracking. En
este sentido, la ley autondmica controvertida podria haber regulado legitimamente tal
materia, basandose en la ausencia de formalizacion de las bases por parte del Estado.
Pero, la jurisprudencia constitucional se ha pronunciado reiteradamente sobre esta
cuestion, expresando que la posterior formalizacion de las bases estatales es totalmente
viable, puesto que poseen un caracter movible. La STS 146/ 2013, de 11 de julio afirma
que: “no puede pretenderse que el previo ejercicio de una competencia autonémica en
una materia compartida entre el Estado y las Comunidad Autonomica impida o limite al
Estado en el pleno ejercicio de sus competencias”; y afiade que “como hemos sefialado
recientemente en cuanto a la variabilidad de las bases estatales, la anticipacion de la
normativa autonémica no invalida el caracter basico de la normativa aprobada con

posterioridad por el Estado”.

Asi pues, el animo con el que el legislador espafiol aprobd las
modificaciones de la LSH y TRLEIA, realizando una ponderacion incorrecta entre los
bienes constitucionales concernidos, ha sido apoyado y reiterado por el TC,
mostrandose acorde con la valoracion que el Estado ha realizado de los valores del
desarrollo econémico y proteccion del medio ambiente, y estableciendo, por tanto, la
prevalencia de tales valoraciones sobre las que puedan hacer las Comunidades

Auténomas. Sin embargo, al igual que dispone LOPEZ RAMON, “parece dificil

8 SANTAMARIA ARINAS, R.J, “Las Claves juridicas del debate...”, op.cit., pp.1-38.
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concordar con el TC considerando que la sujecién a evaluacion de impacto ambiental

soluciona todos los problemas de conflicto entre bienes constitucionales”®.

Por su parte, el pasado mes de abril, se reanudé el conflicto competencial
entre el Estado y las Comunidades Autonomas respecto al fracking, reafirmandose la
competencia exclusiva del Estado para regular la obtencion de hidrocarburos no
convencionales mediante la técnica de fracturacion hidraulica, mediante la STC 73/2016
de 14 de abril.

En la presente sentencia, se impugna el art. 167.1 de la Ley 2/2014, que
afiade un apartado 10 al art.47 del texto refundido de la Ley de urbanismo de Catalufia,
aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, dotandole de la siguiente
redaccion: “En la explotacion de recursos naturales en suelo no urbanizable, en el caso
de aprovechamiento de hidrocarburos, no esta permitida la utilizaciéon cuando pueda
tener efectos negativos sobre las caracteristicas geoldgicas, ambientales, paisajisticas o
socioecondémicas de la zona, o en relacion con otros dmbitos competenciales de la

Generalidad”.

A efectos del TC, el articulo 47.10 es manifiestamente contrario a la legislacion
basica estatal, ademas de por la reiterada doctrina que establecio en las STC 106/2014,
134/2014 y 208/2014 [“Este tribunal ha declarado que la autorizacion de la fracturacion
hidraulica con sujecion a requisitos técnicos y a la exigencia de la previa declaracion de
impacto ambiental dispone plena cobertura competencial (apartados 13 y 25, por un
lado, apartados 23, por otro, todos del articulo 149.1.CE”], por regular una prohibicion
que:

a) “No precisa ni establece requisitos razonables y proporcionados con
fines de proteccion ambiental”

b) “Convierte en excepcional la posibilidad de utilizacion de esta técnica”

Una declaracion de inconstitucionalidad verdaderamente Ilamativa, teniendo en
cuenta las claras diferencias que la ley catalana presenta, conforme a las leyes cantabra,
riojana y navarra, y que nos conducen automaticamente a la conclusién de que, de

forma reincidente, el TC ha llevado a cabo una cuestionable ponderacion de las

8 LOPEZ RAMON, F.,”Introduccion general...”, op.cit, pp.49-56.
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competencias concurrentes (fendmeno “que tiene lugar cuando, en el mismo espacio
fisico, se proyectan competencias estatales y autonomicas con distinto objeto juridico”,
STC 106/2014), donde el principio jerarquico ha tomado, de nuevo, el papel
protagonista, dandose prevalencia a las leyes estatales frente a normativas autonémicas,

cuyo unico fin es la proteccion ambiental en sus respectivos territorios.

En primer lugar, el TC pone de relieve que, aunque el articulo 41.10 pueda
responder a la “finalidad tuitiva” que recoge el articulo 37.1 de LEA (“las Comunidades
Auténomas en el ambito de sus competencias, podran establecer el caracter preceptivo
de cualquier otro informe distinto de los anteriormente mencionados™), “no consiste en
la determinacion precisa de requisitos razonables y proporcionados al fin de proteccion
ambiental, sin reduccion de la eficacia de la legislacion basica minera y energética”. De
tal forma, el TC determina que el precepto objeto de la controversia introduce una
“perspectiva radicalmente distinta” porque “no desarrolla ni complementa las bases
estatales” disefiadas por el legislador, sino que las “reformula” conforme a su criterio;
en base a las siguientes premisas: “la ley béasica permite la fracturacion hidraulica,
excepto en aquellos casos en los que el proyecto no cumpla determinados requisitos de
caracter basico y ambiental ; y , el precepto autondémico, en cambio, contempla la
fracturacion hidraulica como tecnologia que debe de ser prohibida por sus posibles
efectos perjudiciales ante las caracteristicas geoldgicas, ambientales...

En segundo lugar, y en colacion con lo anterior, el TC manifiesta que el precepto
“da pie a una interpretacion manifiestamente contraria a la legislacion basica
estatal”, ya que, “transforma el manejo de la tecnologia de la fracturacion hidraulica en
una posibilidad verdaderamente excepcional”. Unas conclusiones, que el TC relaciona
directamente con la extremada generalidad e imprecision de los condicionantes que
recoge el precepto catalan, expresando que en el caso de que “no sean directamente
incompatibles con la legislacion basica estatal, desde luego reducen, impiden o
dificultan su eficacia”. En virtud del Tribunal, las consecuencias que conlleva tal

indeterminacion son las siguientes:

a) El caracter absoluto de la prohibicién del fracking, como consecuencia
de que tal prohibicion sera efectiva “siempre que su utilizacion concierna
a cualquier ambito competencial de la Generalitat”, entendiéndose, a su

vez, que la competencia para pronunciarse sobre la utilizacion del
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fracking pudiera corresponder al érgano urbanistico de la CC.AA,
ignorando el juego de competencias que se establecen en los articulos 3
LSHy 37 LEA.

b) El amplio margen decisorio que “en contra de lo concretamente
establecido por la legislacion estatal” ostenta la autoridad competente
para evaluar los posibles impactos medioambientales de la técnica,
puesto que “su resolucion ha de ser denegatoria cuando aprecie cualquier
suerte de posible efecto negativo sobre aquella amplia e inconcreta serie
de circunstancias”. Argumentando la dificultad que existe en la
determinacion sobre qué excepciones ambientales podrian condicionar la

prohibicion del fracking.

Finalmente, el TC concluye con un andlisis sobre el razonamiento que la
Abogada de la Generalitat y los letrados del Parlamento de Catalufia han propuesto en
torno a la equivalencia que muestra el precepto recurrido con el sistema por el que ha
optado la legislacion estatal, cuando somete la técnica al procedimiento de evaluacién
ambiental, “que puede concluir igualmente en una declaracion negativa o prohibitiva

[art. 41.2, en relacion con el anexo 1, grupo 2 d) de la Ley 21/2013]".

Como afirman, el Abogado y los letrados, el articulo 41 del Decreto Legislativo
de 2010 “establece la obligacion de que el 6rgano autonémico deniegue la licencia
correspondiente (si tiene la competencia decisoria) 0 manifieste su oposicién a la
concesion en el expediente de evaluacion ambiental (si carece de aquella competencia
decisoria) solo si la actividad proyectada pudiera producir efectos negativos, entendidos
como consecuencias absolutamente insubsanables mediante medidas apropiadas o
condicionamientos que atemperen esa incidencia negativa”; sefialando, acertadamente,
que ello “no impide que la propia Administracion General del Estado decida denegar la
utilizacion de la indicada técnica habida cuenta de que el sistema establecido no es de
libertad absoluta e incondicionada”, ya que la prohibicion del fracking en este caso, y a
diferencia de lo que sucede con el resto de Comunidades prohibitivas del mismo, no

posee dicho carécter, por lo que “no alteraria el sistema de intervencion administrativa
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regulado en la Ley del sector de hidrocarburos”, asi como tampoco el de la LEA®, pues
deberia “interpretarse en el marco normativo existente” por ser “un precepto
incompleto”. Asimismo, frente a las posibles similitudes que pudieran darse con
respecto a leyes autonémicas anteriores, se recalca que “la usencia de coincidencia no es
casual ni inconsciente, sino deliberada y adoptada por el legislador catalan con la
voluntad de no incurrir en contradiccion con la legislacion basica estatal; tal como
resulta del Dictamen 2/2014, de 10 de enero, de 10 de enero, del Consell de Garanties

Estatutaries”.

Frente a todas estas alegaciones, el TC se muestra excesivamente tajante,
disponiendo que tal interpretacion del precepto controvertido “no es ya que altere el
significado del precepto; le hurta contenido propio para transformarlo en una norma
muda que remite implicitamente a otras leyes en contra de su tenor literal y de su cabal
sentido”, pues la misma “es demasiado forzada y debe ser en consecuencia rechazada so
pena de ignorar o desfigurar el sentido de los enunciados legales meridianos, olvidando
el respeto al propio tenor literal de aquéllos”; ademas expresa que “no puede perderse
de vista que la legislacion autondémica puede incurrir en inconstitucionalidad mediata,
no sélo cuando contradice la normativa bésica estatal, también cuando penetra el
espacio normativa que ha ocupado el legislador basico, aunque se limite a parafrasear o
reproducir literalmente lo establecido en las bases”.

Por ultimo, es de vital importancia referenciar el VVoto particular emitido por el
magistrado Xiol Rios, cuya discrepancia, a diferencia de lo sucedia en la STC 106/2004,
alcanza al fallo, afirmando que “una adecuada ponderacion de las competencias
concurrentes debia haber llevado a concluir la constitucionalidad de esta normativa”
pues, del mismo modo que sucedia en la STC 106/2016, “no se ha tenido en
consideracion la jurisprudencia sobre concurrencia de competencias en el mismo
espacio fisico” , conforme a la cual “los titulos competenciales en presencia se limitan y

contrapesan reciprocamente”.

El desacuerdo mostrado en el VVoto particular se basa, oportunamente, en alguno
de los razonamientos que fueron planteados por el Abogado de la Generalitat y los
letrados del Parlamento de Catalufia:

8 Art. 6y 24 LSHy 37.2 LEA.
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La indiscutible consideracion de que “la normativa impugnada no prohibe con
caracter absoluto la técnica de la fracturacion hidraulica”. Cierto es que, conforme a la
redaccion legislativa, se invierte el juego de las excepciones, puesto que la Ley estatal
parte, por normal general, de la permisibilidad de la técnica, excepto en los casos donde
el proyecto no cumpla una serie de requisitos ambientales. Sin embargo, la ley
autonomica recoge la excepcion de la ley estatal en prohibir el fracking para instaurarla
con caracter general, partiendo, por tanto, de su prohibicion, y aplicando la excepcion, a
esta norma general prohibitiva, cuando la técnica no tenga efectos negativos en el medio
ambiente, esto es, permitiéndola (excepcion que es normal general en la ley estatal). Sin
embargo, en este sentido, la prohibicion de la norma no es absoluta porque esta
“condicionada a que no se verifigue que pueda tener efectos negativos”, estableciendo
“una regulacion de los supuestos en que puede de ser desarrollada en el &mbito catalan”.
Asi, dejando a un lado la redaccién legislativa, aunque el punto de partida sea la
prohibicién de la fracturacion hidraulica, la formula conformada en el citado precepto

no serfa un “no excepto si” sino un “si cuando no”%.

En segundo lugar, la evaluacion previa de los riesgos ambientales de la técnica
que contiene el precepto, no desvirtla, altera, o vacia el sentido de la normativa basica
estatal, al estar proyectada sobre “competencias de control de riesgos ambientales y de
otro tipo” porque, conforme a la doctrina jurisprudencial sobre el fenémeno de
competencias concurrentes, “aquéllas pueden limitar o contrapesar las estatales, de las
que no queda desapoderada la comunidad autonoma”. De tal modo, no se produce a un
vacio en la legislacion estatal con el empleo de estas valoraciones ambientales, puesto
que dichas competencias en materia de proteccion ambiental corresponden a las
CC.AA, “una segunda conclusién es que no solo no se provoca un vacio de la

competencia estatal basica en la materia, sino que los condicionantes seleccionados son

% PEREZ DE AYALA y ANTON VEGA disponen, en ese sentido, que: “si una Comunidad Auténoma
pretende prohibir una actividad sobre la que no tiene competencias (por corresponder al Estado las bases
del régimen regulatorio) aplicando sus potestades de proteccion del medio ambiente, debera, en primer
lugar, acreditar que existe un bien juridico digno de proteccidn, en segundo término proceder a declarar
formalmente dicho lugar como merecedor de un régimen cualificado de proteccién, para lo que tendra
que atenderse a las figuras de proteccion del medio ambiente de la normativa estatal y autondmica (por
ejemplo, espacios naturales protegidos, parques regionales, etc.) y, finalmente, aprobar el régimen de
proteccion debido y adecuado (por ejemplo, un plan de ordenacion de recursos naturales), que en modo
alguno podra contener prohibiciones absolutas para el desarrollo de actividades en ese concreto lugar
protegido a menos que se hubiese probado por la Comunidad Auténoma que solo la prohibicién
incondicional puede permitir preservar los elementos que justificaron la aprobacién del régimen de
proteccion medioambiental.
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una manifestacion de competencias propias de la comunidad autbnoma en un espacio de

concurrencia con las del Estado de las no ha sido desapoderado”.

Por ultimo, en cuanto al amplio dmbito de discrecionalidad que dispone el
organo autonomico competente para realizar la evaluacion de los posibles efectos
negativos, reflejo de la similitud que existe entre esta ultima evaluacion autonémica y la
evaluacion recogida en la LEA, el magistrado expresa que no es mas amplia que la que
se refleja en la normativa estatal: “el sometimiento a la previa declaracion de impacto
ambiental, maxime al tratarse de una evaluacién ambiental por el procedimiento
ordinario, lo que supone una presuncion de su negativa incidencia en el medioambiente,
asi como la obligacion de emision de informes preceptivos por las Administraciones
publicas afectadas y de informacidn publica, son una manifestacion de que la decision
administrativa sobre el particular es de caracter discrecional y el funcionamiento real de
estos procedimientos (al margen de la opinidn que pueda tenerse sobre su grado de
eficacia) confirma esta apreciacion”. Ademas, la normativa autonémica puede que solo
se trate de una regulacién marco, susceptible de un desarrollo més pormenorizado por

cada normal sectorial.

Los argumentos esgrimidos en el Voto particular contrarrestan el limitado
espacio que el TC ha ofrecido a la interpretacion del precepto autonémico, ademas de la
equivoca ponderacién de materias concurrentes, donde la proteccion del medio
ambiente ya venia ocupando un segundo plano desde la STC 16/2014. No obstante, bajo
esta misma esfera de razonamientos, presenta dudas la razon por la que el magistrado,
ahora disconforme, no extendio su discrepancia en la primera de las sentencias, pues la
unica referencia que lleva a cabo es que “no resultd compatible con el complejo y
delicado equilibrio que reclaman los supuestos de concurrencia de competencias”. Sin
embargo, tanto en una como en otra sentencia, independientemente de que exista una
prohibicion condicional o absoluta, el denominador comun es la concurrencia de
competencias entre la proteccion del medio ambiente y el desarrollo econémico. En la
primera de las sentencias, la ponderacion entre dichos valores se considero correcta por
el mero hecho de someter a EIA la fracturacion hidraulica; en la segunda de las
sentencias, tal ponderacion se ha realizado exactamente de la misma manera e incluso
con aun mas error, si ahora tenemos en cuenta la prohibicién condicionada de la que se

trata.
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VI.  PRINCIPALES PROBLEMAS EN LA LEGISLACION ESPANOLA
SOBRE HIDROCARBUROS PARA ALCANZAR UNA EFECTIVA
PROTECCION AMBIENTAL

1. CLASICA AUSENCIA DE PREOCUPACION AMBIENTAL

Importantes figuras dentro del Derecho Ambiental advierten que a, lo largo
de la historia, ha existido una mas que evidente ausencia juridica sobre los posibles

riesgos e impactos que el sector energético puede provocar en el medio ambiente.

La preocupacion por los problemas ambientales en este ambito se introdujo por
primera vez, pero con cierta demora en asimilarse, en la vigente Ley de Minas de 1973.
Esta dltima, incorpord diversas exigencias ambientales, entre las que destacan: las
medidas de proteccion del medio ambiente que han de incluirse en la correspondiente
autorizacion o concesion[arts.17.2, 20.2a), 32.2,34.3,66 y 69] y cuyo cumplimiento
puede determinar, ademas de la imposicion de sanciones pecuniarias, la suspension de
la actividad y la declaracion de caducidad del correspondiente titulo minero; o el
sometimiento de las operaciones de preparacion, concentracién y beneficio de minerales

a la clausula de proteccion ambiental (art.112).

El retraso en la adopcién de tales obligaciones por la Administracién minera
podria atribuirse a que la aprobacion de la Ley de Minas de 1973 fue coetanea de una
fuerte crisis energética. Esta situacion tuvo como resultado, en lugar de un decreto que
estableciera las condiciones de proteccion ambiental de los aprovechamientos mineros,
la entrada en vigor de la Ley de Fomento de la Mineria de 1977 ignorando las
preocupaciones ecologicas y promoviendo el abastecimiento de las materias primas

minerales que, en ese preciso momento, la industria espafiola requeria.

Seguidamente, la aprobacion de la Constitucion espafiola, incluyendo un
compromiso general focalizado en la proteccion del medio ambiente y preocupacion
ecoldgica, reflejo del articulo 45, no condujo a ningin cambio significativo en el sector
minero. Asimismo, la realidad de esta despreocupacion por el medioambiente pudo
apreciarse en las sentencias que, en aquella época, dicto el Tribunal Constitucional,

otorgando una incuestionable prioridad a los aprovechamientos mineros frente a la
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proteccion de la fauna (Sentencias de 19 de junio de 1979 y 29 de mayo de 1980), los
intereses agrarios (Sentencia de 2 de abril 1980) o, en general, los intereses ambientales
(Sentencia de 21 de octubre de 1983: “... la conservacion del medio ambiente es por
supuesto alegacién insuficiente por si sola para anular una concesion de explotacién
minera, puesto que la propia naturaleza de este tipo de trabajos necesariamente ha de
implicar una alteracion ecologica y modificaciones del entorno donde esta situada la
misma, cuya concesion cumple también las miras sociales de las necesidades colectivas

satisfechas por la extraccion”)™.

Las primeras connotaciones encaminadas a compatibilizar mineria y medio
ambiente tuvieron lugar como consecuencia de las numerosas catastrofes mineras, entre
las que se encuentra la de Aznalcoéllar en 1998. De tal forma, se aprobd el Real Decreto
975/2009 (sobre la gestion de los residuos de las industrias extractivas y de proteccion y
rehabilitacion del espacio afectado por actividades mineras) regulando, asi, los planes
de restauracion y otras medidas tendentes a evitar o reducir los efectos adversos sobre el
medio ambiente y la salud humana provenientes de la gestién de residuos de industrias

extractivas®.

Por lo tanto, la normativa minera, teniendo a la “riqueza nacional” como
elemento determinante en su articulacion, se caracteriza por la clasica regulacién que
gira en torno al fomento de las explotaciones. Un hecho que, lejos de eliminar las
ambigliedades  juridicas relacionadas con los peligros 0 consecuencias
medioambientales, ha conducido a una legislacion de hidrocarburos en la que la
proteccion ambiental no ha tenido protagonismo alguno en los procesos publicos de
toma de decision, y sobre la que ni siquiera ha existido el animo de actualizar
ambientalmente su desarrollo reglamentario (Real Decreto 2362/1976, de 30 de
193

julio”*?), cualidades que resaltan una notable despreocupacion ambiental heredada de la

normativa minera.

L Oportunas referencias jurisprudenciales sobre las débiles consideraciones ambientales en las
legislaciones espafiolas plasma LOPEZ RAMON, F. “Introduccion general: en la polémica del fracking”,
Observatorio de Politicas Ambientales, 2014, pp. 1-10.

% El Real Decreto 975/2009 incorpora las obligaciones establecidas en la Directiva 2006/21/CE y ha sido
modificado por el Real Decreto 975/2009, asimismo, tras su aprobacién, derogd el Real Decreto
2994/1982, sobre restauracion de espacio natural afectado por actividades mineras y el Real Decreto
116/1984, relativo a los planes de restauracién en las explotaciones de carbdn a cielo abierto.

% 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.
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Si a la indiferencia juridica del legislador frente a los efectos perjudiciales que el
sector energético ocasiona en el medioambiente, sumamos que en materia de
hidrocarburos la normativa se singulariza por controles previos relajados, ausencia de
una verdadera participacion publica y un importante papel de la industria(con la
articulacion de secretos comerciales y la aprobacion de beneficios fiscales), se obtiene
como resultado un gran margen para la aceptacion y/o tolerancia de riesgos e impactos
medioambientales que, en dltima instancia, ni siquiera presenten  rentabilidad

economica.

Es por ello, que tanto la normativa minera como la del sector de los
hidrocarburos ponen de manifiesto una limitada incorporacion de los intereses
ambientales en sus respectivas legislaciones, intereses que, no olvidemos, se constituyen
como bienes constitucionales de primera magnitud (salud humana y medio ambiente:
arts. 43 y 45 CE).

De esta manera, la explicacion a la ausencia de preocupacion ambiental se
podria encontrar en que la faceta industrial y el abastecimiento energético han
constituido y constituyen el principal objetivo de las reformas legislativas en materia de

hidrocarburos.

2. APARENTE VERIFICACION AMBIENTAL DE LOS PERMISOS DE
INVESTIGACION

En el articulo 16 de la LSH se establece que entre la documentacion que se ha de
presentar en la solicitud de un permiso de investigacién debera constar el “plan de
investigacion, que comprendera el programa de trabajos, el plan de inversiones, las
medidas de proteccion medioambientales y el plan de restauracion”. Por otro lado, el
articulo 18 dispone que en la resolucién de otorgamiento del permiso se fijaran, entre
otros extremos, las labores de proteccibn medioambiental. En cambio, en el
procedimiento de otorgamiento de un permiso de investigacion no interviene ningun
tipo de 6rgano ambiental, por lo que supone que la valoracién ambiental del plan de
investigacion se realiza por el propio 6rgano competente para la concesion del permiso,

Organo que no esta preparando, ademas de gque no se encuentra bajo su competencia,
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para realizar tal valoracion ambiental, por lo que no serd muy efectiva ni acorde a la

realidad el analisis ambiental que se realice del permiso de investigacién®.

3. FALTA DE INFORMACION Y TRANSPARENCIA: EL SECRETO
COMERCIAL

El articulo 12 de la LSH recoge la obligacion genérica de suministro de
informacién que deben proporcionar los titulares de autorizaciones de exploracion,
permisos de investigacion y concesiones de explotacion “al 6rgano competente que los
hubiese otorgado la informacion que le solicite respecto a las caracteristicas del
yacimiento y a los trabajos, producciones e inversiones que realicen, asi como a los
informes geoldgicos y geofisicos referentes a sus autorizaciones, permisos Yy
concesiones, asi como a los demas datos que reglamentariamente se determinen”. En
cambio, esta obligacién genérica se encuentra desplazada por la mencién que, en
segundo término, se realiza sobre el manto de confidencialidad que cubre a las
informaciones suministradas durante todo el periodo de vigencia de los permisos de
investigacion y de las concesiones de explotacion, y en el supuesto de autorizaciones de
exploracion, “durante el plazo de siete afios desde la fecha de terminacion de los
trabajos de campo” (art.12.2 LSH).

Este caracter confidencial en la materia no sélo se refleja en el &mbito de
aplicacion de la LSH, sino que también lo recogen otros cuerpos normativos: como la
LEA, en la que se establece el mandato expreso del deber de respeto de la
confidencialidad de las informaciones aportadas por los promotores, pero instaurando la
exigencia previa de identificacion por parte del promotor de la informacion que
considere confidencial y la posterior decision de la Administracion sobre este asunto
(art. 15 LEA); la Ley 11/2014, de 4 de diciembre, de Prevencion y Proteccion
Ambiental de Aragdn, regula en su articulo 10 el secreto industrial y comercial,
estableciendo un mecanismo de ponderacién de ponderacion (entre el derecho a la
confidencialidad y el principio de informacion y participacion publica real y efectiva en
materia ambiental), que realiza el 6rgano sustantivo y que parte de la justificacion de la
confidencial por parte del promotor; la Ley 14/2014, de 26 de diciembre, de
Armonizacion y Simplificacion en materia de Proteccion del Territorio y de los

% ROSA MORENO, J., “Relevancia ambiental del fracking. Reaccién normativa europea y estatal”,
Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim.33, 2016, ejemplar dedicado a: Homenaje a D. Ramoén
Martin Mateo (y 1V)) pp.377-408.
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Recursos Naturales en Canarias, sefiala en su articulo 37 que “de acuerdo con las
disposiciones sobre propiedad industrial y con la practica juridica en materia de secreto
industrial y comercial, el 6rgano ambiental al realizar la evaluacién de impacto
ambiental debera respetar la confidencialidad de las informaciones aportadas por el
titular del proyecto que tengan dicho cardcter, teniendo en cuenta, en todo caso, la
proteccion del interés publico”; y, finalmente, se afiade la exclusion del tramite de
informacién puablica de “aquellos datos de solicitud que, de acuerdo con las
disposiciones vigentes, gocen de confidencialidad, regulada en el articulo 16.3 de la
Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion.

Con las numerosas alusiones realizadas, se pone de manifiesto la controversia
juridica que gira en torno a la imprecision conceptual de “secreto comercial o
industrial”®; pues el legislador, en aras de alcanzar una cierta concrecion legal sobre el
alcance que puede llegar a tener el secreto comercial, se ve en la obligacién de remitirse
a la practica juridica de esta materia (donde, como hemos citado, debe de ponderarse la

confidencialidad y el interés pablico).

Como consecuencia de la evidente falta de referencia normativa a este respecto,
debe tomarse en consideracion la Directiva 2016/943 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y
la informacion empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion,
utilizacion y revelacion ilicitas. Donde se pone de manifiesto la existencia de
divergencias y desigualdades en relacion a la proteccion de los secretos comerciales
entre los Estados Miembros, asi como la fragmentacion de la proteccion juridica que
reciben estos secretos dentro de la UE. La presente Directiva define el concepto de
secreto comercial conforme a cuatro requisitos: “1) ser secreta en el sentido de no ser,
en su conjunto o en la configuracion y reunion precisas de sus componentes,
generalmente conocida por las personas pertenecientes a los circulos en que
normalmente se utilice el tipo de informacidn en cuestion, ni facilmente accesible para

estas; 2) tener un valor comercial por su caracter secreto; 3) haber sido objeto de

% Al contrario de lo que ha sucedido respecto de los derechos de propiedad industrial e intelectual,
regulado el secreto comercial en base a una serie de parametros o requisitos, en el articulo 39 del Acuerdo
de la Organizacion Mundial de Comercio sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio.
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medidas razonables, en las circunstancias del caso, para mantenerla secreta, tomadas por

la persona que legitimamente ejerza su control.

En cuanto a materia de hidrocarburos, se sostiene que la confidencialidad,
amparada por el art. 12 LSH, puede ser fruto de: a) una reduccion en la efectiva
participacion publica en los procedimientos de evaluacién ambiental, participacion que
se exige desde la UE (Directiva 2003/35/CE), reservandose de esta manera informacién
esencial sobre las condiciones de explotacion que se proponen; y, b) una excesiva
ambigledad en los expedientes que integran los proyectos de perforacion, ya que los
documentos y estudios ambientales que se estdn presentando no concretan
informaciones fundamentales, como son una relacion completa de todas las sustancias
quimicas que se van a emplear en el fluido de fracturacion. En resumidas palabras,
como ha venido diciendo MOREU CARBONELL, “la confidencialidad que protege la
LSH (art. 12 LSH) no deberia estar refiida con la seguridad, ni tampoco, desde luego,
con los derechos de informacion ambiental regulados en la normativa europea
(Directiva 2003/4/CE) y nacional (Ley 27/2006, de 18 de julio por la que se regulan los
derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en

materia de medio ambiente)”®.

VIlI. BREVES PUNTUALIZACIONES SOBRE LA REGULACION DEL
FRACKING EN LA UNION EUROPEA

De igual manera que se ha manifestado en Espafia, la Unién Europea esta
mostrando ciertas simpatias hacia el empleo de esta nueva técnica, siendo partidaria de
la utilizacion de la fracturacion hidraulica, en tanto que es vista, tal y como se ha ido
comentando en el trabajo en cuestion, como una oportunidad de aminorar su
dependencia energética, mejorando asi la seguridad de abastecimiento de los Estados

Miembros.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el reparto de competencias realizado
por el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea permite que cada Estado
Miembro desarrolle su propia politica con respecto a la fracturacion hidraulica; asi lo
dispone el articulo 194.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea: “No

afectardn al derecho de un Estado miembro a determinar las condiciones de explotacion

% MOREU CARBONELL, E., “Marco juridico de la extraccién de hidrocarburos...”op.cit., pp.1-43
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de sus recursos energéticos, sus posibilidades de elegir entre distintas fuentes de energia
y la estructura general de su abastecimiento energético”. Sin embargo, como excepcién
de estos ultimo, el articulo 192.2 ¢) TFUE acoge la posibilidad de que el Consejo de la
Unién Europea tome, “por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo
especial, a propuesta de la Comision Europea y previa consulta al Parlamento Europeo,
al Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones”, “las medidas que afecten
de manera significativa a la eleccion por un Estado Miembro entre diferentes fuentes de
energia y a la estructura general de su abastecimiento energético”. Del mismo modo, el
art. 194.1 TFUE faculta al Consejo, “con arreglo a un procedimiento legislativo
especial, por unanimidad y previa consulta al Parlamento Europeo” a establecer

medidas en materia energética “cuando sean esencialmente de caracter fiscal”.

No obstante, el fracking no posee una normativa expresa que recoja su régimen
juridico dentro de la legislacion europea, a diferencia de lo que sucede en relacion con
el gas convencional (con una trayectoria legislativa europea amplia). La actuacion de las
instituciones europeas sobre hidrocarburos no convencionales, ha consistido,
mayoritariamente, en la solicitud de informes y dictdmenes, relacionados con sus
efectos y sus consecuencias dentro del ambito ambiental, como en el mercado

energético de la Union.

La primera referencia que la Union Europea realiza sobre la fracturacion
hidraulica tiene su origen en 2010, méas concretamente en la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 25 de noviembre de 2010, sobre una nueva estrategia energética para
Europa 2011-2020, titulada: “Hacia una nueva estrategia energética para Europa 2011-
2020, publicado el 7 de mayo de 2010”, en la que se pide a la Comisidn que presente un
analisis (antes de que finalice el 2011), sobre el futuro del mercado del gas mundial y de
la Union Europea, incorporando, entre otros aspectos, el impacto del gas de esquisto
bituminoso en el mercado del gas estadounidense (particularmente en las necesidades de
importacion de GNL) y el impacto de su posible desarrollo en la UE sobre la seguridad
del suministro y los precios del gas en el futuro;. Es importante resaltar que el informe
de la Comision puso de manifiesto los preocupantes efectos sobre el medio ambiente y
la salud humana que acarrea la fracturacion hidraulica, y las evidentes lagunas juridicas

que presentaba la técnica desde una perspectiva europea;
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Posteriormente, se encuentran otros informes, documentos estratégicos y textos
no obligatorios, emanados de la Comisién Europea(algunos de ellos ya referenciados):
como el informe, publicado el 8 de noviembre de 2011, titulado Final report on
unconventional gas in Europe®’; o en diciembre de ese mismo afio la “Guia sobre la
aplicacion de la Directiva 85/337/CEE a los proyectos de exploracién y explotacion de
hidrocarburos no convencionales” (enfocado en la aplicacion de la normativa de
evaluacion ambiental a tales operaciones) y, en este mismo mes la Comunicacién
Titulada “Hoja de Ruta de la Energia para 2050, (en la que se estima que el gas de
esquisto mantendra un papel fundamental en el sistema energético, proponiéndose como
una fuente alternativa de abastecimiento potencialmente importante en Europa,
entendiendo que podria suponer un alivio para las preocupaciones sobre la dependencia
de las importaciones de gas); un estudio publicado en enero de 2012, titulado Shale gas
for Europe — main environmental and social considerations, en el que se establece una
visién general del desarrollo de gas de esquisto en Estados Unidos, realizando una
comparativa a través de la evaluacion de los resultados que ha obtenido el progreso del
gas de esquisto en la Unién Europea; o la publicacion de tres estudios, el 7 de
septiembre de 2012, titulados: Unconventional Gas: Potencial Market Impacts in the
European Union, Climate Impact of potencial shale gas production in the UE y Support
to the identification of potencial risks for the enviroment and human health arising from
hydrocarbons operations involving hydraulic fracturing in Europe, donde se estudian
los efectos de los hidrocarburos no convencionales en el mercado energético y los
peligros que la utilizacion de la técnica puede ocasionar en el cambio climatico, como

para el medio ambiente y la salud humana.

Asimismo, siguiendo esta misma linea, donde la posicion de la Union se ve
claramente definida hacia un pro-fracking, en mayo de 2013, el Consejo Europeo,

afirma la importancia de incrementar las opciones de abastecimiento en Europa,

% Este segundo informe se centra, nuevamente, en la preocupacion que la falta de regulacién del fracking
provoca en la Unién Europea, cuestionandose si realmente es suficiente el marco normativo que existe
para dar respuesta a la aparicion de esta nueva técnica de extraccion de hidrocarburos. La respuesta a esta
cuestion fue contundente, expresandose que, en la fase de desarrollo en la que se encontraba el fracking
en ese momento, la regulacion europea era adecuada. Ademas, estimo la limitada participacion que se
prevé en el procedimiento de autorizacidn de los proyectos de exploracion y el deber de no vincular la
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invitando al desarrollo de recursos energéticos autdctonos que ofrezcan una reduccion

energética y un impulso del crecimiento econémico.

Con todos estos antecedentes, la Comision europea presenta el 22 de enero de
2014, la Recomendacion “Relativa a unos principios minimos para la exploracion y
produccion de hidrocarburos (como el gas de esquisto) utilizando la fracturacion
hidraulica de alto volumen”. La aparicion de esta Recomendacion, por un lado, reafirma
la defensa que ha venido expresando la Unidn en los informes y estudios precedentes, a
causa del anhelo que existe por la independencia energética en el territorio europeo; y,
por otro, es el resultado de la insuficiente regulacién que los Estados Miembros han
recogido en sus respectivas legislaciones, puesto que la finalidad de este documento,
como su propio nombre indica, es la de establecer una serie de principios minimos o
deberes, que deberian ser adoptados en el trascurso de las operaciones donde se utilicen
este tipo de técnicas, con el objeto de garantizar “la preservacion de la salud publica, el
clima y el medio ambiente, el uso eficiente de los recursos y la informacion del

publico”.

En particular, la Recomendacion invita a los Estados Miembros a velar, entre

otras cosas, porque:

a) Se realice una evaluacion ambiental estratégica, conforme a la Directiva
2001/42/CE, antes de autorizar actividades de exploracion y produccion de
hidrocarburos;

b) Se aplique la legislacién europea en materia de responsabilidad medioambiental
(Directiva 2004/35CE);

c) Se reduzca el empleo de sustancias quimicas en el fluido de fracturacion y se
amplie la informacion sobre la composicion del mismo;

d) Se dispongan normas claras sobre las posibles restricciones de las actividades,
distancias minimas entre las operaciones y zonas residenciales y de proteccion
de las aguas, limitaciones en relacion a la profundidad minima entre la superficie
a fracturar y las aguas subterraneas

e) Se garantice la plena coordinacién de las condiciones y procedimientos para la
obtencidn de las correspondientes autorizaciones y la idoneidad de la formacion

geoldgica de los emplazamientos de tales operaciones
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f) Se lleve a cabo un informe sobre la situacion de referencia (en relacion con las
aguas, la presencia de metano, los usos del suelo o la sismicidad)

g) La construccién de la instalacion sea de suficiente calidad para evitar posibles
fugas y la obligacion de los operadores en realizar un seguimiento periodico de
aquella;

h) En las operaciones se utilicen las mejores técnicas disponibles, asi como
también las buenas practicas de la industria para prevenir, gestionar y reducir los
impactos y riesgos;

i) La ejecucion de un estudio de cada instalacion que ha sido requerida para

actividad, tras la clausura de las operaciones.

Tras estas numerosas referencias, y muchas otras, que se recogen en la
Recomendacion de 2014, se puede observar como la Union Europea ha tenido en
cuenta, y con mucho detalle, todas y cada una de las preocupaciones y/o insuficiencias
que la utilizacién de la fractura hidraulica esta originando en las normativas estatales,

considerandose, asi, como “un texto avanzado en la materia”®.

No obstante, al unisono que sucede en nuestro pais, esta reaccion europea frente
al fracking , a la vez que sumamente completa, es débil juridicamente, puesto que
simplemente se trata de una Recomendacion que no vincula a los Estados Miembros en
ninguna de sus estimaciones, y los mismos estaran en su pleno derecho de acoger o no
tales principios. En Espafia, como se puede observar, se esta haciendo caso omiso a esta
Recomendacion, mientras que en otros paises, como Francia, se ha optado por un
pronunciamiento totalmente contrario, prohibiendo el empleo de la fractura hidraulica

en todo su territorio®.

Aun asi, es importante hacer hincapié en la existencia de una serie textos
preceptivos, que regulan la extraccion de hidrocarburos con caracter general, algunos de
ellos, mencionados a lo largo del trabajo. No obstante, la opacidad y el secreto
comercial, asi como la confidencialidad, la aparente verificacion ambiental de los

proyectos de investigacion en la LSH o el limitado objeto con el que se establecido la

*® FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “El régimen juridico europeo y espafiol...”, op.cit, pp. 45-
78.

* MOREU CARBONELL, E., “Marco juridico de la extraccién de hidrocarburos...”op.cit., pp.1-43.
Realiza un conciso estudio sobre la prohibicion de la fracturacion hidraulica que se ha llevado a cabo por
la ley francesa (Ley del 13 de julio de 2011 por la que se prohibe la utilizacion de la técnica
de fracturacion hidraulica - fracking - en las prospecciones y extracciones de hidrocarburos en Francia).
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sujecion a EIA , entre otros puntos; refleja el escaso interés que la legislacion béasica
estatal esta mostrando frente a estos textos: la Directiva 94/22/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 1994, sobre la condiciones para la concesion
y el ejercicio de las autorizaciones de prospeccion, explotacion y produccion de
hidrocarburos; Directiva 2006/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
marzo de 2006, sobre la gestion de los residuos de industrias extractivas; Directiva
2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008,
relativa a los residuos;. Respecto a la proteccion de las aguas, también se aplica: la
Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000,
por la que se establece un marco comunitario de actuacion en el &mbito de la politica de
aguas; la Directiva 2006/118/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a la proteccion de las aguas subterrdneas contra la
contaminacion y el deterioro. Como también, en relacién a la legislacion sobre
sustancias quimicas: Reglamento 1907/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
18 de diciembre de 2006, relativo al registro, le avaluacion, autorizacion y restriccion de
sustancias quimicas y preparados quimicos; o0 normativas ambientales como: la
Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de junio, de 2001,
relativa a la evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio
ambiente; la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, relativa a la evaluacién de repercusiones de determinados proyectos

plblicos y privados sobre el medio ambiente®.

100 5in olvidar la ineficacia de tal Directiva que se ha analizado, como consecuencia del umbral de
productividad que ha fijado como requisito para que las explotaciones queden sometidas a una previa
evaluacién ambiental.
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VIIl. CONCLUSIONES

Como punto de partida, y para dotar de coherencia a estas conclusiones, es
conveniente poner de relieve la despreocupacion ambiental que tanto el legislador, con
la aprobacion de la Ley 17/2013, como el TC, con la reiterada reafirmacion
competencial de la normativa basica estatal, han mostrado. Un dato que puede reflejar
la “necesidad secundaria” que, a pesar de erigirse como un derecho constitucional, se le

ha dado a la proteccion del medio ambiente en esta materia.

Es claro que el sometimiento a EIA del fracking es una accion digna para la
proteccion del medio ambiente, pero no es suficiente. En materia de hidrocarburos no
convencionales , esta claro que la instauracién de una EIA como requisito previo de
autorizacion para desarrollar un proyecto de exploracién y explotacion de hidrocarburos
no convencionales es un punto positivo, pero tomando en consideracion los numerosos
riesgos que esta nueva tecnologia puede acarrear, frente a las técnicas tradicionales
extractivas, ya que se requiere una metodologia extractiva mucho mas intensiva, supone
una ocupacion mayor del medio fisico, el aumento de emisiones de CO, y grandes
cantidades de agua mezcladas con quimicos..., se necesitaria “algo mas” para cumplir
con los principios minimos europeos en materia de proteccion de medio ambiente. Sin
olvidar la excesiva limitacion que el legislador espafiol ha instaurado en la EIA, al
excluirse “las perforaciones de sondeos de investigacién que tengan por objeto la toma
de testigo previos a proyectos de perforacion que requieran la utilizacion de técnicas de

fracturacion hidraulica” ¢ Ddonde queda la evaluacion de estos riesgos?

Dentro de los principios y directrices de la UE, se coloca en primera linea el
principio de precaucion, puesto que la utilizacion de esta técnica, por un lado, si que
muestra cierta precision sobre algunos de los riesgos medioambientales que puede
ocasionar en el medio ambiente, pero, por otro, y en un porcentaje muy elevado, existen
impactos que aun no han podido verificar su procedencia en el fracking. Esta
problematica se ve incrementada por la confidencialidad que la LSH, el secreto
comercial y la opacidad que se extienden a este tipo de proyectos, desconociéndose con
exactitud las sustancias o elementos quimicos que permiten la extraccion de

hidrocarburos de los yacimientos no convencionales.

Alertando de la incompleta regulacion estatal en materia de proteccion del medio

ambiente ante los hidrocarburos no convencionales, la UE (Recomendacion de 2014) ha
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estimado que una efectiva proteccion del medio ambiente vendria de la mano del
sometimiento de la técnica a una Evaluacion Ambiental Estratégica, entre otros muchos
deberes (como se han visto), puesto que permite la integracion de los aspectos
ambientales en los planes y programas mediante: la preparacién del informe de
sostenibilidad ambiental, la celebracion de consultas, la consideracion del informe de
sostenibilidad ambiental de los resultados de las consultas y de la memoria ambiental, y
del suministro de informacidn sobre la aprobacion de los mismos; frente a la EIA que se
configura como un simple conjunto de estudios y analisis técnicos que permiten estimar
los efectos que la ejecucion de un determinado proyecto puede causar sobre el medio

ambiente

Pues la EAE, como se dispone en el predmbulo de la LEA, constituye un
instrumento indispensable para garantizar que las consideraciones ambientales van a
tenerse en cuenta en el proceso de toma de decisiones desde un primer momento y en
los niveles mas altos de proteccion. Ademas, los planes y programas, por definicion,
abarcan un &mbito de actuacién mucho mayor que los proyectos individualizadamente
considerados y condicionan la ejecucion de éstos. Actuacion por la que deberia haber
optado el legislador espafiol para poder lograr, de esta forma, el empelo sostenible de la

técnica.

Esta despreocupacion medioambiental es consecuencia de la metodologia
juridica con la que legislador estatal regul6 el marco normativo de los hidrocarburos no
convencionales, mediante la entrada en vigor de la Ley 17/2013. Frente al fuerte debate
social y la aparicién de diversas leyes autondmicas, cuyos precedentes fueron los
posibles impactos que pudiera ocasionar la técnica, el legislador estatal se vio en la
obligacion de otorgar cierto marco normativo a la fracturacion hidraulica, que hasta
entonces se encontraba desaparecida en la legislacion estatal, incluyendo explicitamente
la investigacion, explotacion y exploracion de hidrocarburos no convencionales en el

ambito objeto de la LSH, y sometiendo dicha actividad a EIA.

Es manifiesto que la introduccion de una técnica que presenta claras
singularidades (por el gran desarrollo tecnoldgico de la investigacién y perforacién
horizontal que se ha producido en las ultimas décadas), ademas de unos mayores
impactos ambientales, en el predeterminado ambito de aplicacion de una Ley que esta

enfocada, en su totalidad, a la regulacion de los hidrocarburos convencionales, no es una
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técnica legislativa eficiente. Se estdn obviando las particularidades y necesidades que
una y otra técnica no comparten, rodeandolas de numerosas ambigtiedades juridicas y

no prestando la efectiva proteccion ambiental que merecen.

La ignorancia que el legislador ha presentado se podria decir que no es casual,
pues los objetivos con los que se aprobaron Ley 17/2013, se podrian clasificar en
“categorias” o “clases”. En primer lugar, o como “categoria de primera”, el fin del
legislador ha sido conceder al Estado la competencia basica en la materia para evitar
posibles conflictos de competencias y asegurar el desarrollo econdémico de la técnica de
forma uniforme en todo el pais. En segundo lugar, o como “categoria de segunda”
estaria el objetivo o méas bien, necesidad, de silenciar las voces que alarman sobre las

preocupaciones ambientales, sometiendo la técnica a una EIA.

Asi pues, es indiscutible el desequilibrio que existe entre la valoracién de los
bienes constitucionales que concurren en la norma y las falsas finalidades con las que la
ley fue instaurada, pues entre sus objetivos no se encuentra una adecuada proteccion del
medio ambiente, sino asegurar los beneficios econdmicos de la técnica y otorgar un

caracter basico para evitar un conflicto competencial con las Comunidades Auténomas.

De esta manera, aunque se haya aprobado una ley con caracter basico que es
formalmente valida, no existe tal dimension material en la misma, pues no existe
proporcionalidad entre los valores que promovieron la aprobacion del marco juridico de
los hidrocarburos no convencionales, o dicho de otro modo, no se ha llevado a cabo una
ponderacion correcta entre los bienes constitucionales recogidos; puesto que la
prioridad del desarrollo econdmico de la técnica es indudable, al no compensarse con

una correcta evaluacion de los posibles riesgos e impactos que pueda provocar.

Ademas, tal incorporacion refleja la precipitacion con la que el legislador sitto
el marco normativo de los hidrocarburos no convencionales, motivado por la relevancia
que la técnica estaba adquiriendo en el Estado Espafiol y por las numerosas leyes
autondémicas que, amparadas en el silencio de las leyes estatales en materia de
explotacion y exploracion de hidrocarburos no convencionales, aprobaron las diferentes
normativas prohibitivas del fracking; las cuales han sido, una tras otra, declaradas
inconstitucionales, por llevarse a cabo un inflexible analisis juridico-competencial, y sin
entrar a razonamientos juridicos que merecian ser argumentados, como una correcta

ponderacion de la mencionada concurrencia de competencias.
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Aunque esta problematica podria haber sido saldada por el TC, no fue el caso.
Puesto que en la misma linea que la Ley 17/2013, el TC ha estimado los recursos de
inconstitucionalidad de cuatro leyes autondmicas prohibitivas del fracking limitandose,
como ya se ha dicho, a un analisis estrictamente competencial, pues como el mismo ha
expresado que “no corresponde a este Tribunal tomar postura sobre un tema de tan
debatido alcance», ni sobre «las ventajas e inconvenientes de la fractura hidraulica
como técnica de exploracion y explotacion de hidrocarburos no convencionales”; dando
una prevalencia reiterada en todas y cada una de las sentencias a una Ley estatal. Una
ley, que ademas de parecer que haya olvidado su dimension material, presenta claras
controversias, fruto de las consecutivas leyes autondmicas que han ido apareciendo en
cuanto a la explotacion de yacimientos de hidrocarburos no convencionales y la

polémica suscitada en la sociedad en relacion a los efectos adversos de su utilizacion.

Ademas, como vienen sefialando varios autores, y se ha podido dilucidar del
trabajo, las expectativas de negocio real que se estan generando en torno al fracking
pueden ser un tanto peligrosas, pues al no presentar una verdadera rentabilidad
econdémica y ser utilizada como instrumento especulativo, se podria estar originando
una importante burbuja econémica alrededor de este sector; que nada tendria que ver
con el gran desarrollo econémico que el legislador espafiol y el TC afirman que puede
ofrecer el fracking, con el objetivo de dar soluciones a una problemaética que siempre ha

estado muy presente en nuestro pais: la dependencia energética.

Todo ello, nos conduce a la conclusion de una innegable necesidad de otorgar un
régimen especial o desarrollo reglamentario a la fracturacién hidraulica, como método
de investigacion, exploracién y explotacién de yacimientos no convencionales. Esto
podria dar lugar, no sélo a una precisa determinacién de los conceptos, un aumento de
la seguridad juridica y una real transparencia en su régimen (eliminado ambigiedades),
sino que también a una mayor aceptacion de la técnica por la sociedad, evitando los

constantes anhelos para prohibirla.
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