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1. CUESTIONES COMPETENCIALES SOBRE EL ALMACENAMIENTO
GEOLOGICO DEL DIOXIDO DE CARBONO

En el periodo analizado por esta cronica, que alcanza hasta el 1 de marzo de
2017, el Tribunal Constitucional ha resuelto un par de controversias en relacion
con la Ley 40/2010, de 29 de diciembre, de almacenamiento geoldgico de
diéxido de carbono. En ambos casos se han seguido los derroteros comunes
en los Ultimos tiempos, con una amplia mayoria que favorece el rearme
competencial del Estado y la posicion subalterna y progresivamente banal de
las comunidades autdbnomas, y una minoria que expresa, a través del
correspondiente voto particular, la preocupacion por la deriva centralista
emprendida por el Tribunal Constitucional, que parece haber perdido todo
sentido de la proporcion desde la infausta STC 31/2010, de 28 de junio, en la
gue se pronunciaba sobre la constitucionalidad de la reforma de 2006 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia, la cual, por cierto, se cita en la

argumentacion del Tribunal al resolver esta controversia.

En el primero de los supuestos resueltos por el Alto Tribunal, a través de la
Sentencia 165/2016, de 6 de octubre de 2016 (BOE, num. 276, de 15 de
noviembre de 2016), se trata del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
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el Gobierno de Aragén en relacion con distintos preceptos de la citada Ley
40/2010, de 29 de diciembre. En concreto, el recurrente manifiesta su
desacuerdo con la atribucion, en la Ley mencionada, de la competencia
ejecutiva a la Administracion central del Estado en materia de permisos de
investigacion y concesiones de almacenamiento de diéxido de carbono (COz).
Efectivamente, como viene siendo habitual, la Administracion central asume
competencias ejecutivas alli donde el titulo competencial constitucional le
atribuye solo competencias bésicas, en este caso, de acuerdo con el articulo
149.1.23 y 25 CE, de modo que lo excepcional se va convirtiendo en la regla y
priva de todo sentido a la propia nocion de bases, absolutamente desdibujada

en la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional.

El juez de la constitucionalidad, después de encuadrar la normativa discutida
en el marco de la competencia relativa al régimen minero (FJ 5.°), sin que
guepa considerar que quede suficientemente acreditada en la argumentacion
desplegada la seleccion del titulo competencial, pasa a examinar la cuestion de
la titularidad. En este sentido, es significativo que, en los fundamentos juridicos
siguientes, considere irrelevantes la base juridica de la Directiva 2009/31/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al
almacenamiento geoldgico de dioxido de carbono, cuya trasposicién se opera a
través de la normativa discutida, asi como su fundamento sustantivo, a saber,
la prevencién del cambio climatico, cuestion que, trayendo causa de la tantas
veces criticada en estas paginas STC 13/1998, de 22 de enero, el Tribunal
Constitucional considera que no tiene mucho que ver con la proteccion del

medio ambiente.

En este caso, sin embargo, la diferenciacion competencial no seria muy
relevante, puesto que también el articulo 149.1.25 CE atribuye al Estado una
competencia meramente basica. Como era de esperar, ello no afecta de modo
significativo a la argumentacion del Tribunal, que opta de nuevo por extender
las bases hasta la ejecucion. Transcribo a continuacion el fundamento juridico

10, en el que el Tribunal Constitucional explica sus razones a tal efecto:

Esta tesis central de la demanda no puede ser aceptada. Es cierto que la
“prevision de que el Estado y las Comunidades Auténomas puedan

compartir un ambito material determinado en el ejercicio de diferentes
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potestades y funciones es una de las caracteristicas tipicas del modelo
territorial del Estado autonémico. El concurso de dichas potestades y
funciones sobre una misma materia se ordena en la Constitucion, en
términos de principio, bien atribuyendo al Estado central la competencia
legislativa y permitiendo la atribucion a las Comunidades Autbnomas de las
competencias de ejecucién, bien confiando al primero el establecimiento
de normas legales basicas y haciendo posible que las Comunidades
Autonomas desarrollen legislativamente dichas bases y sean titulares de
las correspondientes potestades de reglamentacion y ejecucion de la
legalidad desarrollada”. En relacién con este Ultimo patrén de reparto de
competencias, el concepto constitucional de las bases estatales incluye,
desde luego, la fijacion por las instituciones generales de Estado de los
“principios 0 minimo comdn normativo” de una materia en normas con
rango de ley; contenido éste que es el que “mejor se acomoda a la funcién
estructural y homogeneizadora de las bases y ésta la forma normativa que,
por razones de estabilidad y certeza, le resulta mas adecuada” (por todas,
SSTC 69/1988, de 19 de abril, FJ 5, y 31/2010, de 28 de junio, FJ 60). Sin
embargo, es doctrina constitucional que “también es posible predicar el
caracter béasico de normas reglamentarias y de actos de ejecucion del
Estado (STC 235/1999, de 16 de diciembre), y son factibles en las bases
un alcance diferente en funcion del subsector de la materia sobre la que se
proyecten e incluso sobre el territorio (SSTC 50/1999, de 6 de abril y
147/1991, de 4 de julio, respectivamente)”. Y ello, no como pura excepcién
al criterio de las bases estatales con un contenido principal o de minimo
normativo y formalizadas mediante ley, sino como elementos de la
definicién del contenido y alcance de la competencia atribuida al Estado
cuando éste es el titular de la potestad de dictar las bases de la disciplina
de una materia determinada (por todas, STC 31/2010, FJ 60).

La tesis de que la investigacion y explotacion de las estructuras
subterraneas, con la finalidad de almacenar diéxido de carbono, debe
atenerse literalmente a la regla general que es propia del reparto
competencial propio de las bases, en virtud de la cual corresponde al
Estado fijar un minimo comun denominador normativo y a la Comunidad
Auténoma su integro desarrollo y ejecucion, es una tesis que ignora o hace
abstraccion de algunos de los rasgos esenciales de la normativa especifica

gue ha introducido la Ley 40/2010, que justifican que esta variedad de uso
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del dominio publico minero consistente en almacenar didxido de carbono
en el subsuelo no quede ya sometida a las normas comunes de la
legislacién minera, enunciadas por la Ley de minas de 1973, sino a un
cuerpo normativo especial, en el que se ha querido explicitamente

establecer un régimen especifico.

Asi, como hemos visto en fundamentos juridicos anteriores, la Ley 40/2010
establece un marco regulador especifico para una tecnologia novedosa,
gue se encuentra en proceso de experimentacion y desarrollo y que ofrece
indudables ventajas en la lucha contra el cambio climatico y, al mismo
tiempo, indudables riesgos para la salud y el medio natural. En su afan por
impulsar el desarrollo de esta nueva tecnologia, la Directiva 2009/31 de la
Union Europea ha introducido un conjunto de reglas, de entre las cuales
destaca aquella que considera que los Estados miembros tienen
competencia para decidir las zonas en las que podran situarse los
emplazamientos de almacenamiento; potestad que “incluye el derecho de
los Estados miembros a no permitir almacenamiento alguno en partes de
su territorio o en la totalidad del mismo” (art. 4.1 de la Directiva 2009/31). A
diferencia de otros Estados miembros, el Reino de Espafia ha optado,
dentro del margen de libre configuracién legislativa que le corresponde, por
no establecer prohibiciones de caracter general o zonal en las
disposiciones legales, sino de apreciar la posibilidad de autorizar o
denegar el uso del territorio espafiol atendiendo a las circunstancias de
cada caso concreto y en funcion de los estudios que toda empresa
interesada deba llevar a cabo (arts. 10.1 y 11.5 de la Ley 40/2010).

Igualmente, sefiala que uno de los ejes centrales del régimen establecido
por la Directiva 2009/31 y plasmado en nuestro Derecho por la Ley
40/2010 consiste en prever que, cuando la concesion del dominio minero
se extinga, los Estados miembros deben asumir directamente la
responsabilidad derivada del almacenamiento del diéxido de carbono de
manera indefinida. Esa transferencia de responsabilidad, regida por el art.
24 de la Ley 40/2010 (como vimos en el fundamento juridico 6), no
impugnado por la demanda de inconstitucionalidad, hace recaer la
responsabilidad por cualquier fuga o dafio que pudiera producirse en los
lugares de almacenamiento del diéxido de carbono, una vez extinguida la
concesion demanial y vencido el plazo de transicion posterior, y por un

plazo indefinido, directamente sobre el Estado.
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La normativa béasica estatal ha optado por un modelo de gestion
centralizada de las concesiones de almacenamiento y no por un modelo de
gestion autondémica. Este modelo se justifica en el hecho de que las
concesiones de almacenamiento, que confieren a sus titulares el derecho
en exclusiva a almacenar CO; en un concreto lugar, no constituyen sino la
Ultima fase de un proceso mas complejo que se pretende promover a
través de la implantacién de la nueva tecnologia regulada, pues, si bien es
cierto que la ley impugnada se limita a regular la actividad de
almacenamiento geolégico de dioxido de carbono y sélo contiene
previsiones puntuales en relacién con la captura y el transporte de aquel,
también lo es que, para tener una vision completa de la nueva tecnologia
gue se pretende desarrollar, es indispensable tomar en consideracion la
interconexion que se debe producir entre los lugares de almacenamiento,
las redes de transporte y las instalaciones de captura. Redes de transporte
e instalaciones de captura que pueden tener una clara dimension
supraterritorial, e incluso supranacional, pues recordemos que la Directiva
2009/31 de la Unién Europea reconoce a los Estados miembros el derecho
a no permitir almacenamiento alguno en partes de su territorio o en la
totalidad del mismo (art. 4.1 de la Directiva 2009/31), no quedando, sin
embargo, por ello excluidos tales Estados de la posibilidad de utilizar los

lugares de almacenamiento de otro Estado que si los permita.

La evidente dimension supraterritorial del fendmeno regulado se refleja,
igualmente, en el Preambulo de la norma impugnada en el que se destaca
como el establecimiento de grandes instalaciones de combustion —
grandes centrales térmicas— de competencia estatal vendra intimamente

asociado a la obtencion de concesiones de almacenamiento.

En la linea referida, este Tribunal, en relacion con la ordenacion del sector
de la energia nuclear y radioactiva, tuvo ya la oportunidad de afirmar la
constitucionalidad de aquella normativa basica estatal que habia optado
por un sistema abierto a todo el territorio nacional y no por un modelo de
gestion autonémica de los residuos radioactivos, pues en aquella ocasiéon
consideramos que “corresponde al legislador basico, en razén a las
caracteristicas estructurales de que se pretenda dotar al sector de la
energia nuclear, decidir si los residuos generados en una Comunidad
Autonoma han de ser necesariamente almacenados en la misma

Comunidad, o si, por el contrario, resulta méas adecuado distribuir
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estratégicamente los centros de produccion y los almacenes de residuos
de esta modalidad de energia, teniendo como referencia el conjunto del
territorio nacional, segln las pautas que se estimen convenientes” [STC
14/2004, de 13 de febrero, FJ 13.9] [la cursiva es mia].

Considero suficiente la reproduccién, a continuacion, del segundo apartado del
voto particular formulado por la magistrada Adela Asua Batarrita, al que se
adhiere el magistrado Juan Antonio Xiol Rios, para mostrar la insuficiencia del
razonamiento de la mayoria, que, justamente por su habitualidad en los
tiempos recientes, se convierte en extremadamente peligroso para unas
comunidades autonomas indefensas ante el crecimiento desatado de las bases
estatales. Los magistrados discrepantes se expresan en los términos

siguientes:

A continuacibn comenzaré indicando qué tipo de razones han sido
consideradas validas por este Tribunal para justificar la asuncion estatal de
competencias ejecutivas que, en principio, corresponden a las
Comunidades Autébnomas. Posteriormente examinaré las que aduce la

presente Sentencia.

a) Uno de los supuestos excepcionales en los que, segun nuestra doctrina,
resulta justificado el ejercicio por el Estado de una competencia de
ejecucién que no le esta atribuida por el bloque de constitucionalidad es
cuando la realizaciéon de actos ejecutivos singulares sea necesaria para
preservar la integridad de lo basico y garantizar la consecucion de los fines
inherentes a la regulacion basica (SSTC 48/1988, de 22 de marzo, FFJJ 3,
10 y 26; 133/1997, de 16 de julio, FJ 12, y 235/1999, de 20 de diciembre,
FFJJ 6, 7, 8, 10 y 11, todas ellas en relacion con las funciones de
autorizacion, supervision e inspeccion atribuidas al Banco de Espafia, que
requieren un juicio técnico y protegen el interés supraautonémico de la
estabilidad del sistema financiero en su conjunto; STC 329/1993, de 12 de
noviembre, FJ 4, relativa a la posibilidad excepcional, para evitar dafios
irreparables, de una intervencion estatal frente a una contaminacion de
dimensién supraautonémica; y STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 25, en
relaciébn con la actividad estatal de inscripcién registral en un catalogo
nacional de especies amenazadas). Otro de los supuestos excepcionales

consiste en que la actividad publica no admita fraccionamiento (por todas,
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SSTC 194/2011, de 13 de diciembre, FJ 5, y 22/2014, de 13 de febrero, FJ
2).

Ninguna de las anteriores lineas argumentativas resulta aplicable al
presente supuesto. Probablemente consciente de nuestra doctrina
constitucional, el legislador se puso la venda antes de la herida y en el
predmbulo de la norma impugnada esgrimi6 diversas razones de orden
econdémico para justificar la asuncién estatal de competencias, que giran
en torno al favorecimiento del cambio de modelo energético que
garantizase un desarrollo econémico sostenible. Como ya he indicado, la
Sentencia de la que discrepo rechaza con contundencia y solidez el
encuadramiento de la Ley impugnada en la materia econOmica. Sin
embargo, no es coherente a la hora de extraer las consecuencias
competenciales pertinentes del encuadramiento en la materia minera. En
lugar de aplicar la regla de la competencia ejecutiva autonémica que deriva
de dicho encuadramiento, la Sentencia se lanza a la busqueda de
argumentos que justifiquen una notable alteracion de esa regla. A mi juicio,

ninguno de los argumentos aducidos es adecuado.

b) Algunos de los argumentos son especialmente endebles: 1) el caracter
de “tecnologia novedosa, que se encuentra en proceso de experimentacion
y desarrollo” y la necesidad de “tener una visibn completa de la nueva
tecnologia” constituyen curiosos argumentos para soslayar la distribucion
competencial; 2) el que los Estados miembros de la Unién Europea tengan
competencia para decidir las zonas en las que podran situarse los
emplazamientos de almacenamiento y que Espafia haya renunciado a fijar
tales zonas, son elementos normativos del modelo implantado irrelevantes
para determinar la titularidad de las facultades ejecutivas resultantes; 3) el
gue, de acuerdo con el Derecho de la Unién, el Estado miembro asuma la
responsabilidad directa derivada del almacenamiento del diéxido de
carbono de forma indefinida al cabo de veinte afios no supone
impedimento alguno para el ejercicio autonémico ordinario de las
facultades ejecutivas, pues las Comunidades Autbnomas son también, a
todos los efectos, Estado; 4) la necesidad de establecer un tratamiento
unitario frente a los riesgos asociados para la seguridad colectiva no es
mas que una consideracidn genérica. La comparacion con la regulacion
estatal del fracking corrobora la debilidad de esos argumentos. El fracking

es también una técnica novedosa y discutida, con importantes riesgos para
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la seguridad colectiva, y, sin embargo, no motivé una alteracién de la
distribucion competencial. El legislador estatal puede utilizar —como ha
hecho— sus bases para condicionar el contenido y la forma de ejercer las
competencias ejecutivas que corresponden a las Comunidades
Autonomas: si opta por no excluir zona alguna para el almacenamiento
geoldgico (al igual que hizo con el fracking) y por no endurecer los
requisitos ambientales, ¢ qué relevancia puede tener su caracter novedoso

para excluir el ejercicio autonémico de las competencias ejecutivas?

c) Tampoco resulta relevante que la regulacion cuya ejecucién se
controvierte en este proceso constituya un cuerpo normativo especifico,
extramuros de la Ley de minas, pues se trata de una cuestion puramente
formal y que, ademas, la propia Sentencia se encarga de relativizar en
diversas ocasiones, por ejemplo al afirmar que la Ley 40/2010 “precisa y
desarrolla las normas generales de mineria que rigen en Espafia a la
nueva tecnologia” o que se trata de “normas sustantivas sobre el régimen
de uso de los yacimientos minerales y demas recursos geoldgicos que
forman el demanio minero” (FJ 5). De hecho, en diversos Estados
miembros de la Uniébn Europea la Directiva 2009/31/CE no ha sido
transpuesta mediante una ley especifica, sino mediante la incorporacion de
las exigencias europeas a la legislacion interna que se ocupa del
fenémeno, sea la minera, la de hidrocarburos o la ambiental. Por lo demas,
las propias indicaciones de la Sentencia antes mencionadas son
suficientes para descartar la analogia con el sector nuclear que se esgrime
también como argumento a favor de la competencia estatal, pues la
problematica de la gestion de los residuos radioactivos no es equiparable a

la del almacenamiento de diéxido de carbono.

d) Mas fuerza persuasiva podria tener, en principio, el argumento relativo a
la supuesta dimensién supraterritorial del fenémeno regulado. La
Sentencia aduce que las concesiones de almacenamiento “no constituyen
sino la Ultima fase de un proceso mas complejo que se pretende promover
a través de la implantacion de la nueva tecnologia regulada” y que “es
indispensable tomar en consideracion la interconexion que se debe
producir entre los lugares de almacenamiento, las redes de transporte y las
instalaciones de captura”. El argumento se completa con dos ideas: por un
lado, las redes de transporte “pueden tener una clara dimension

supraterritorial e incluso supranacional”; y, por otro, la dimension territorial
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se reflejaria en las grandes instalaciones de combustion de competencia
estatal, cuyo establecimiento vendria asociado a la obtencion de

concesiones de almacenamiento.

Sin embargo, esa fundamentacion no puede ser determinante. Su principal
problema es que no atiende a las concretas facultades ejecutivas objeto de
la disputa competencial, que no son mas que las relativas al
almacenamiento de dioxido de carbono. Ademas, la Ley ni siquiera regula
propiamente las redes de transporte o las instalaciones de captura. Su
regulacion se centra en un determinado tipo de almacenamiento de
carbono. Cuando se establezcan disposiciones especificas sobre las redes
de transporte o las instalaciones de captura, se podra determinar a quién le
corresponde su aplicacién, atendiendo a sus caracteristicas. Las redes de
transporte podran tener dimensiéon supracomunitaria o no, tal como ocurre
con el transporte de energia eléctrica, respecto al cual la Constitucion
proclama un criterio claro de reparto competencial (art. 149.1.22 CE).
Asimismo, no se comprende por qué la autorizacién estatal de una
determinada instalacién productora de di6xido de carbono ha de
condicionar la autoridad competente para otorgar la concesién para
almacenar el diéxido de carbono producido; las grandes instalaciones de
combustién ni siquiera estan obligadas a capturar y almacenar el didxido
de carbono producido, por lo que la vinculacidon que establece la Sentencia
entre su autorizacion y la concesion de almacenamiento, no es real
actualmente. Y, en todo, caso, el argumento solo valdria para las
concesiones de almacenamientos vinculadas al diéxido de carbono
producido y capturado por las grandes instalaciones de combustion, no

para el conjunto de las concesiones, como prevé la norma impugnada.

e) Las demas facultades ejecutivas controvertidas, distintas del
otorgamiento de la concesion de almacenamiento, deberian haber seguido
igualmente la regla de la titularidad autondmica. La Sentencia de la que
disiento reconoce la titularidad estatal sobre ellas de forma muy genérica,
casi apodictica, al final del fundamento juridico 12. Los argumentos que se
exponen alli no resultan tampoco convincentes. Por un lado, la
circunstancia de que una investigacion se proyecte sobre el territorio de
mas de una Comunidad Auténoma no justifica la competencia estatal para
otorgar el correspondiente permiso. El objeto del permiso, la investigacion,
es una actividad perfectamente fraccionable y también ha de serlo la
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actividad de otorgamiento de los correspondientes permisos. El estudio de
conjunto al que alude la Sentencia debera ser el resultado de reunir y
valorar toda la informacion recogida en las diversas Comunidades
Auténomas que se quieran investigar. El otorgamiento de un permiso unico
no es requisito imprescindible para poder realizar ese estudio de conjunto.
Por otro lado, la garantia del acceso a los lugares de almacenamiento en
términos transparentes y no discriminatorios no justifica la competencia
estatal sobre esa potestad: frente a lo que afirma la Sentencia ni es una
potestad vinculada a la efectividad de las normas bésicas establecidas en
la Ley, ni la garantia de estas requiere que dicha potestad sea ejercida por

los érganos centrales del Estado.

Por todo ello, a mi juicio, la Sentencia debié haber concluido que, dentro de
su territorio, corresponde a la Comunidad Auténoma de Aragén la
titularidad de las facultades ejecutivas en materia de almacenamiento de
diéxido de carbono en estructuras subterraneas. Facultades indebidamente
atribuidas al Estado por la Ley 40/2010, lo que deberia haber determinado
gue los preceptos correspondientes fueran declarados contrarios al orden
constitucional de distribucibn de competencias y, por tanto,

inconstitucionales y nulos.

En conclusibn, como pone de manifiesto el citado voto particular, “se
comprueba con el analisis de la presente y de otras Sentencias recientes, ese
particular entendimiento [la generalizacion acritica e incondicionada de la linea
jurisprudencial que admite excepcionalmente la adopcion de actos de ejecuciéon
como parte de lo basico] conduce a una importante alteracion de las reglas de
distribucion competencial que derivan del bloque de constitucionalidad y
produce, en consecuencia, un preocupante efecto corrosivo sobre las
competencias de ejecucion de las Comunidades Auténomas, cuyo ambito
competencial se va reduciendo progresivamente. En el presente supuesto, la
aplicacion de la citada doctrina por este Tribunal no sirve para justificar que los
organos centrales del Estado adopten concretos actos singulares de ejecucion
en situaciones precisas, sino que llega hasta el extremo de producir una
drastica ablaciéon de casi la totalidad de las facultades ejecutivas de las
Comunidades Auténomas relativas al almacenamiento geoldgico de dioxido de

carbono”.

10
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No hace falta decir mucho mas. Solo es necesario sefialar que el Tribunal
Constitucional ha resuelto en el mismo sentido el recurso interpuesto por
la Xunta de Galicia en relacion con el mismo cuerpo normativo a traves de
la Sentencia 182/2016, de 3 de noviembre de 2016 (BOE, num. 299, de 12
de diciembre de 2016). Asimismo, los magistrados disidentes reiteraron

sus argumentos en el voto particular correspondiente.

2. COMPETENCIAS EN RELACION CON LAS ENERGIAS RENOVABLES,
LA COGENERACION Y LA EFICIENCIA ENERGETICA

La Sentencia 171/2016, de 6 de octubre de 2016 (BOE, num. 276, de 15 de
noviembre de 2016), ha resuelto el conflicto de competencias planteado por el
Govern de la Generalitat de Catalunya en relacion con diferentes preceptos del
Real Decreto 56/2016, de 12 de febrero, por el que se transpone la Directiva
2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012,
relativa a la eficiencia energética, en lo referente a las auditorias energéticas,
acreditacion de proveedores de servicios y auditores energéticos y promocion
de la eficiencia del suministro de energia. Como en el caso anterior, la
controversia se centra en la asuncion por parte de las instituciones centrales
del Estado de competencias ejecutivas en ambitos materiales en los que
constitucionalmente tienen atribuidas competencias sobre las bases —en este
caso, segun el Govern recurrente, el articulo 149.1.23, esto es, medio
ambiente, y 25, esto es, régimen energético, aparte del articulo 149.1.13 CE,
relativo a las bases y coordinacion de la planificacion de la actividad
econdémica, competencia con una notable vis expansiva que ha servido
histéricamente para amparar la accion de las instituciones centrales del Estado

en los sectores materiales mas diversos—.

En este caso, se da la particularidad de que, en relaciéon con algunos de los
preceptos impugnados, debe estarse a lo que dispone el articulo 149.1.22 CE
en relacion con la autorizacion de instalaciones eléctricas cuando su
aprovechamiento afecte a otra comunidad autébnoma o el transporte de energia
se produzca mas alla de su ambito territorial. Sin embargo, el pronunciamiento

del Tribunal admite la constitucionalidad de la mayor parte de los preceptos
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impugnados a partir de la consideracion de la dimensién supraterritorial de la
actividad, que justificaria, en este caso, la extension de las bases a los actos
de ejecucion (FJ 5.°), de modo que, al final, es la ampliaciéon “excepcional’ de

las competencias basicas del Estado lo que articula el sentido del fallo.

En cualquier caso, cabe afiadir que el Tribunal Constitucional emite, en este
caso, una sentencia parcialmente interpretativa, ya que salva la
constitucionalidad de la disposicion final primera a través de la interpretacion
constitucionalmente conforme que propone. Asi, el Alto Tribunal considera que
debe entenderse “de conformidad con la misma, que lo sefialado en la
disposicion final primera del Real Decreto 56/2016 no vulnera la distribucion
competencial, en la medida en que la aplicacion de los criterios técnicos de
potencia térmica total alli previstos para las instalaciones térmicas de
generacion de electricidad, que apliquen la cogeneracion de alta eficiencia,
coincidan materialmente con los criterios constitucionales del aprovechamiento
y del transporte intra- o extracomunitario contemplados en el art. 149.1.22 CE,
de acuerdo con la doctrina que acaba de examinarse”. Sin embargo, en la
medida en que no entra a juzgar esos criterios técnicos, parece dar por buenos
los que la legislacion béasica estatal establezca, ya que no hay otro control
suplementario que el que el Tribunal pueda hacer para determinar si los
criterios de potencia escogidos por el legislador estatal se corresponden,
efectivamente, con lo que dispone el articulo 149.1.22 CE, esto es, si la
instalacion afectada tiene o no dimension extracomunitaria. No parece, en

definitiva, la mejor opcion desde el punto de vista de la seguridad juridica.

También cabe referirse, en este punto, a la Sentencia 36/2017, de 1 de marzo
(BOE, num. 83, de 7 de abril de 2017), que resuelve el conflicto positivo de
competencia num. 5958-2014, promovido por el Govern de la Generalitat de
Catalufia contra los articulos 8, apartados 1y 2, 30 y 35.1 a) i) y la disposicion
final primera del Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la
actividad de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia
renovables, cogeneracion y residuos. Nuevamente, la controversia se refiere a
la extension de las competencias en materia de legislacién béasica del Estado.
Como explica el propio Tribunal: “El conflicto se promueve exclusivamente en

relaciéon con determinados preceptos del Real Decreto 413/2014 —en concreto
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los arts. 8, apartados 1y 2, 30 y 35.1 a) i)— que imponen a los titulares de las
instalaciones de produccién eléctrica la obligacion de remitir determinada
informacion directamente a la Administracion general del Estado o bien que le
atribuyen a esta Administracion facultades ejecutivas (inspeccién vy
autorizacion) en relacion con las instalaciones de produccion eléctrica.
Adicionalmente se impugna la calificacion de basicos de dichos preceptos que

contiene la disposicioén final primera”.

El Alto Tribunal considera que el Estado ha actuado dentro de sus
competencias y, en particular, se pronuncia sobre la apreciacion de las
circunstancias “excepcionales” que permiten la extension de la legislacion

basica a la ejecucion. De acuerdo con el Tribunal Constitucional:

Atendiendo a la queja formulada, lo que hemos de determinar ahora es si
la excepcional reserva de funciones ejecutivas resulta precisa para
garantizar la efectividad de las normas basicas del sector, conforme a la
doctrina que hemos expuesto. En el entendimiento de este precepto ha de
partirse del reiterado criterio mantenido por este Tribunal, en cuya virtud,
“en la labor hermenéutica de los preceptos legales resulta obligado apurar
todas las posibilidades de interpretacion de conformidad con la
Constitucioén y apreciar la invalidez so6lo de aquellos cuya incompatibilidad
con la Norma suprema resulte indudable por ser imposible llevar a cabo
dicha interpretacion” (STC 4/2013, FJ 8).

A la vista de los argumentos aportados, debemos concluir que los
presupuestos necesarios para fundamentar una excepcionalidad ejecutiva
concurren en el supuesto que se examina. Aunque se trata de
inspecciones que se desarrollan integramente dentro el territorio de la
Comunidad Autonoma, tienen por finalidad la “comprobacién del
cumplimiento de los requisitos necesarios para el otorgamiento vy
mantenimiento” del derecho a la retribucion especifica. La ordenacion del
régimen retributivo especifico y su adjudicacion en concurrencia
competitiva corresponde al Estado. Como se indic6 anteriormente, el
régimen retributivo especifico se caracteriza por una notable complejidad
técnica pues incluye numerosos parametros retributivos. Por tanto, de
forma similar a como argumentamos en la STC 32/2016, FJ 10, no puede
excluirse totalmente que las referidas inspecciones incidan en el correcto

funcionamiento del régimen retributivo especifico que corresponde
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garantizar al Estado, pues la experiencia que se obtenga mediante la
realizacion directa de la actividad de inspeccion podra contribuir a la
mejora del régimen retributivo especifico, a través de las revisiones y
actualizaciones que contempla el propio Real Decreto. Por otra parte,
conforme a su diccién literal, la atribucién a un 6rgano estatal de la funcién
de inspeccion se circunscribe a la mencionada finalidad vy, por lo tanto, deja
a salvo la capacidad autonGmica para realizar inspecciones en el ambito
de sus competencias. El precepto no es, por tanto, excluyente de las
competencias autonémicas en la materia en aquellos supuestos que no
estén vinculados a aspectos basicos que corresponde garantizar al Estado.
Es posible entonces que las Comunidades Autonomas realicen las
inspecciones que consideren necesarias sobre los aspectos vinculados a

su propio ambito de competencias (FJ 4) [la cursiva es mia].

Cabe notar, en primer lugar, que la aplicaciéon del principio de conservacion de
la norma que realiza el Tribunal Constitucional es altamente selectiva, ya que,
como veremos en la siguiente sentencia que comentaré, parece que no se
aplica con tal delicadeza cuando se trata de normas autondémicas. Por otro
lado, es discutible que un principio que pretende expresar la deferencia debida
al legislador en la tension permanente entre constitucionalidad y democracia
beneficie también a las normas reglamentarias, que no son un producto del
legislador democratico. Finalmente, cabe notar que la pretendida
excepcionalidad de la extensién de las competencias basicas al &mbito de la
ejecucion es cada vez menos excepcional, lo que, por lo demas, es sefalado
en el voto particular suscrito por la ponente de la Sentencia, Adela Asua

Batarrita, al que se adhiere el magistrado Fernando Valdés Dal-Ré.

3. EL CARACTER BASICO DEL PEAJE DE LAS INSTALACIONES DE
AUTOCONSUMO ELECTRICO

Continuando con las controversias en materia energética, debo mencionar
ahora la Sentencia 205/2016, de 1 de diciembre (BOE, num. 7, de 9 de enero
de 2017), que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
presidente del Gobierno respecto del apartado 12 del articulo Unico de la Ley
de la Asamblea Regional de Murcia 11/2015, de 30 de marzo, de modificacion

de la Ley 10/2006, de 21 de diciembre, de energias renovables y ahorro y
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eficiencia energética de la Regién de Murcia. El precepto controvertido afiadia

un nuevo articulo 20 bis a la Ley citada, con el tenor siguiente:

1. Las instalaciones previstas para el aprovechamiento de fuentes de
energia renovables cuya finalidad sea la produccion de energia eléctrica,
sobre las que quede acreditado el consumo de la totalidad de la energia
producida, asi como la ausencia de conexién eléctrica con la red del
sistema eléctrico, bien mediante el aislamiento fisico o bien mediante
medios técnicos que produzcan un efecto equivalente al mismo, podran ser

consideradas como instalaciones aisladas del sistema eléctrico.

2. Las instalaciones generadoras de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovables, y en particular las de tecnologia solar fotovoltaica de
pequefa potencia, previstas para el consumo instantaneo o diferido en las
modalidades de autoconsumo reguladas en la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico, podran considerarse como instalaciones de
intercambio de energia. La cesiébn de energia producida por estas
instalaciones al sistema eléctrico no llevar4 aparejada contraprestacion
econdmica alguna, estableciéndose por la Consejeria competente en
materia de energia las compensaciones por dicha cesidn, en términos
energéticos, sin perjuicio del cumplimiento de las condiciones econémicas

establecidas por el Gobierno para la venta de energia no autoconsumida.

3. Por orden de la Consejeria competente en materia de energia se
definiran las condiciones técnicas y administrativas que deberan cumplir
las instalaciones para aprovechamiento y consumo directo de fuentes de
energia renovables, para ser consideradas como aisladas del sistema
eléctrico, asi como para ser consideradas como instalaciones de

intercambio de energia.

De acuerdo con el abogado del Estado, el precepto impugnado supondria una
extralimitacibn normativa respecto de la regulacion basica estatal,
fundamentalmente en relacion con lo previsto en el articulo 9 de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico. El Tribunal Constitucional considera
gue, efectivamente, la normativa murciana contradice las bases estatales y, en
consecuencia, declara su inconstitucionalidad. Sin embargo, si bien es cierto
gue puede concluirse que la exencion del peaje en el caso del apartado 2 de la
disposicion controvertida es claramente contradictoria con los apartados 2 y 3

del articulo 9 de la Ley 24/2013, sobre cuyo caracter basico no se discute, sin
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embargo, ello es mas dudoso en el caso de los apartados 1 y 3 del articulo 20
bis de la Ley 10/2006, que se refiere justamente a instalaciones no conectadas
a la red, por lo que no puede apreciarse una contravencion nitida con lo que
dispone el ya mencionado articulo 9 de la Ley estatal. En este caso, sin
embargo, la regulacion del legislador autonémico no parece beneficiarse del
principio de conservacion de la norma a través de la interpretacion conforme

con la Constitucion.

4. LA “PROTECCION” DE LOS TOROS

En un plano muy distinto a las sentencias comentadas hasta ahora, donde la
discusion se centraba en la incidencia regulatoria o ejecutiva en determinados
sectores de actividad, se sitla la Sentencia 177/2016, de 20 de octubre (BOE,
nam. 285, de 25 de noviembre de 2016), una resolucién que incide en una
cuestion de una dimension mayormente cultural e identitaria como son las
corridas de toros. Es sabido que el Parlament de Catalunya decidio la
prohibicion de tal actividad mediante la Ley 28/2010, de 3 de agosto, de
modificacion del articulo 6 del texto refundido de la Ley de proteccién de los
animales, aprobado por el Decreto Legislativo 2/2008, de 15 de abril, que, por
cierto, provenia de una iniciativa legislativa popular. En cualquier caso,
cincuenta senadores del Grupo Parlamentario Popular consideraron que tal
prohibicién contravenia la Constitucién, por lo que decidieron impugnarla a
través del correspondiente recurso de inconstitucionalidad. En el recurso se

consideraban tanto cuestiones sustantivas como competenciales.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, decide centrar la cuestién debatida en
torno a la discusién competencial. En este sentido, reconoce las facultades de
las autoridades catalanas en relacion con la policia de espectaculos, que, por
otro lado, habian constituido el elemento nuclear del pronunciamiento, en su
dia, del Consejo de Garantias Estatutarias a la hora de valorar lo que, por
entonces, era una proposicion de ley. Asi, el Dictamen del Consejo de

Garantias Estatutarias 12/2010, de 5 de julio, consideraba lo siguiente:

En conseqiiéncia, el manteniment de la competéncia exclusiva de la

Generalitat sobre els espectacles “que inclou, en tot cas, I'ordenaci6 del
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sector, el régim d’intervencié administrativa i el control de tota mena
d’espectacles en espais i locals publics”, especialment, en alld que es
refereix a la competencia per establir el régim juridic regulador de la
matéria. La qual cosa habilita el legislador catala per exercir la potestat
normativa a fi d’innovar situacions juridiques preexistents en matéria
d’espectacles, i aixi garantir la tutela d’'un bé juridic com és, en el cas de la
Proposicio de llei objecte del Dictamen, la proteccié dels animals, en
I'exercici de la competéncia reconeguda a l'article 116.1.d EAC. |, per tant,
no impedeix que es pugui preveure un suposit de prohibicié de I'espectacle
public de les corrides de toros, tal com s’estableix a l'article primer de la
Proposicio de llei de modificacio de l'article 6 del Text refés de la Llei de
proteccié dels animals, aprovat pel Decret legislatiu 2/2008, de 15 d’abril,

que és objecte d’aquest Dictamen.

Es cierto que en aquel dictamen hubo un voto particular, suscrito por el
consejero Julio Afiloveros Trias de Bes, en el sentido de que las instituciones
centrales del Estado tendrian competencias en materia de tauromaquia, por lo
gue la prohibicion operada en la norma finalmente aprobada por el Parlament
de Catalunya constituiria un exceso competencial. Sin embargo, el mencionado
voto se mantenia en una zona ambigua entre una pretendida exclusividad de la
competencia de prohibir los toros atribuida al Estado —lo que, por otro lado,
subyace tanto a la argumentacion de los recurrentes como a la de la mayoria
del Tribunal— y una defensa de esa practica, de la que, en ocasiones, insinta
la existencia de un mandato constitucional de preservacion, para concluir con
una acusacion de “analfabetismo juridico” dirigida a los autores de una
proposicion de ley que manifiestamente conculcaba la minima cortesia

institucional.

La mayoria del Tribunal Constitucional no incurre en tales excesos, pero, en
cualquier caso, articula una competencia estatal en la materia a partir del titulo
competencial en materia de cultura, de acuerdo con el articulo 149.2 CE. El
desarrollo de la argumentacion en relacion con dicha competencia estatal
acaba siendo igualmente displicente con el legislador autonémico. Asi, el juez

de la constitucionalidad considera lo siguiente:

[Ulna vez determinado que las corridas de toros y espectaculos similares

son una expresion mas de caracter cultural, de manera que pueden formar
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parte del patrimonio cultural comin que permite una intervencion del
Estado dirigida a su preservaciéon ex art. 149.2 CE, habra que valorar si
existen instrumentos normativos en que se hayan efectivamente
materializado estas competencias estatales en materia de cultura,
especificamente en lo relativo a las corridas de toros. Tales normas, de ser
posteriores a la impugnada, serian susceptibles de ser consideradas como
elementos de referencia que deben tomarse en consideracién en este
proceso, en linea de semejanza con la doctrina que este Tribunal ha
establecido en relacion con el denominado ius superveniens (por todas,
STC 8/2016, de 21 de enero, FJ 2, y las alli citadas).

Al respecto, ya la Ley 10/1991, de 4 de abril, de potestades administrativas
de espectaculos taurinos, aludia en su exposicién de motivos a la conexion
de tales espectaculos con el fomento de la cultura que corresponde al
Estado, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 149.2 CE, conexion que
determinaba que, conforme a su articulo 4.1, la Administracién del Estado
pudiera adoptar medidas destinadas a fomentar y proteger la preparacion,
organizacion y celebracion de espectaculos taurinos “en atencién a la

tradicion y vigencia cultural de la fiesta de los toros”.

Con posterioridad a la promulgacion de la Ley autonémica impugnada, se
aprob6 por el Estado la Ley 18/2013, de 12 de noviembre, para la
regulacién de la tauromaquia como patrimonio cultural “digno de proteccién
en todo el territorio nacional” que establece un deber de proteccion y
conservacion de la tauromagquia; diversas medidas de fomento y proteccién
en el ambito de la Administracion general del Estado y el principio de
participacion y colaboracion entre las Administraciones publicas. Asimismo,
el Estado ha aprobado la Ley 10/2015, de 26 de mayo, para la
salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial con el objeto de regular “la
accion de salvaguardia que deben ejercer los poderes publicos sobre los
bienes que integran el patrimonio cultural inmaterial, en sus respectivos
ambitos de competencias”. Ambas Leyes, aprobadas por el Estado en
ejercicio, entre otras, de las competencias de los arts. 149.1.28.2 y 149.2
CE, si bien no constituyen parametro directo de constitucionalidad (pues en
este caso el canon viene constituido, exclusivamente, por las reglas de
distribucibn competencial contenida en los mencionados preceptos
constitucionales y los estatutarios que con ellos se relacionen), deben ser

consideradas como un elemento afladido de andlisis, (en un sentido
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similar, STC 122/2014, de 17 de julio, FJ 4, alli por referencia a la Ley
16/1985, de 25 de junio, del patrimonio histérico espafiol) reiterando, no
obstante, que lo planteado en este recurso se refiere directamente al
alcance de los respectivos titulos competenciales estatales y autonémicos
y, por tanto, a la verificacion de si la Comunidad Autonoma, ha ejercido
correctamente sus competencias o, por el contrario, al hacerlo ha

menoscabado o perturbado las competencias estatales.

La Ley 18/2013 define la tauromaquia como “el conjunto de conocimientos
y actividades artisticas, creativas y productivas, incluyendo la crianza y
seleccion del toro de lidia, que confluyen en la corrida de toros moderna y
el arte de lidiar, expresion relevante de la cultura tradicional del pueblo
espafol” —y, por extensién, toda manifestaciébn artistica y cultural
vinculada a la misma— (articulo 1) que, como tal, “forma parte del
patrimonio cultural digno de proteccién en todo el territorio nacional, de
acuerdo con la normativa aplicable y los tratados internacionales sobre la
materia” (articulo 2). La preservacion de la tauromaquia como patrimonio
cultural pasa por la imposicion del deber a los poderes publicos de
garantizar la conservacion y promover su enriguecimiento, de acuerdo con
lo previsto en el art. 46 CE (articulo 3), a través de las medidas especificas
gue contemplan tanto la Ley 18/2013 como la Ley 10/2015. Por su parte, la
ya mencionada Ley 10/2015 reconoce en su preambulo que las
previsiones legislativas establecen un “tratamiento general” del patrimonio
cultural inmaterial a la luz del notable florecimiento conceptual asi como de
la conciencia social y, sobre todo, en el ordenamiento juridico
internacional. Asi, segun el art. 2 de la Ley 10/2015 “tendran consideracion
de bienes del patrimonio cultural inmaterial los usos, representaciones,
expresiones, conocimientos y técnicas que las comunidades, los grupos y
en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de su
patrimonio cultural y, en particular: a) tradiciones y expresiones orales,
incluidas las modalidades y particularidades linglisticas como vehiculo del
patrimonio cultural inmaterial, asi como la toponimia tradicional como
instrumento para la concrecion de la denominacion geografica de los
territorios; b) artes del especticulo; c¢) usos sociales, rituales y actos
festivos; d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el
universo; e) técnicas artesanales tradicionales; f) gastronomia,

elaboraciones culinarias y alimentacion; g) aprovechamientos especificos
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de los paisajes naturales; h) formas de socializacibn colectiva y

organizaciones y j) manifestaciones sonoras, musica y danza tradicional”.

Lo hasta aqui expuesto de forma resumida acerca del patrimonio cultural
inmaterial resulta relevante en la resolucién de este recurso de
inconstitucionalidad pues la disposicién final sexta de la Ley 10/2015
establece que lo dispuesto en ella se entiende “en todo caso, sin perjuicio
de las previsiones contenidas en la Ley 18/2013, de 12 de noviembre, para
la regulacion de la Tauromaquia como patrimonio cultural”. De lo anterior
se deduce que el Estado, en el gjercicio, entre otras, de sus competencias
derivadas del art. 149.2 CE, ha adoptado un conjunto de normas, no
controvertidas competencialmente ante este Tribunal, de las que se infiere
gue el Estado ha declarado formalmente la tauromaquia como patrimonio
cultural. Esta circunstancia es relevante a efectos del enjuiciamiento que
se nos demanda pues hemos afirmado reiteradamente (SSTC 87/1985, de
16 de julio, FJ 8; 27/1987, de 27 de febrero, FJ 4; 48/1988, de 22 de
marzo, FJ3, y 154/1988, de 21 de julio, FJ 3) al precisar los términos en
gue debe ejercerse la fiscalizacion procedente en los recursos de
inconstitucionalidad, que lo que nos corresponde considerar es “si un
producto normativo se atempera, en el momento de nuestro examen
jurisdiccional”, a los limites y condiciones a que en ese momento esta

constrefido [la cursiva es mia).

No hay demasiado mas que afadir, fuera de la sorpresa que pueda causar que
el Tribunal Constitucional avale que el legislador estatal pueda definir su ambito
de competencia —incluso ex post facto— ante una legislacion autonémica con
la que esta en desacuerdo y que su decisibn opere de parametro de
constitucionalidad, a pesar de lo que el propio Tribunal afirma. Si hemos tenido
ocasion de ver, a lo largo de estas cronicas en los ultimos afios, como las
comunidades autbnomas no tenian apenas margen para tomar decisiones de
impacto econdémico, con la sentencia comentada vemos que ni tan siquiera
pueden tomar decisiones relevantes en el ambito de la cultura, de modo que
podria llegar a afirmarse que el juez de la constitucionalidad, sin escrupulo
alguno, ha operado una mutacion constitucional de modo que el ambito de la
autonomia de las nacionalidades y regiones, que forma parte del nucleo

esencial de la Constitucion a partir del articulo 2 CE, se ha degradado hasta un

20



RCDA Vol. VIII Nim. 1 (2017) Jurisprudencia constitucional

autogobierno sin densidad alguna, cercano al propio de las administraciones

locales.

Que el Tribunal Constitucional pretenda continuar siendo una referencia valida
en la articulacion del Estado autondmico es ciertamente dificil de entender a
estas alturas, habiendo malgastado buena parte de la auctoritas que pudiera
haber tenido en el pasado con una jurisprudencia manifiestamente sesgada.
Por cierto, en la sentencia no hay ninguna alusion relevante al bienestar
animal, lo que, en cierto modo, abona la tesis de que la recentralizacién
avalada por el juez de la constitucionalidad lleva aparejada una progresiva
pérdida de sensibilidad en relacidon con las cuestiones ambientales, que, por
otro lado, tampoco es que, histéricamente, haya sido particularmente acusada
en la jurisprudencia del Tribunal. Cabe destacar, en todo caso, los votos
particulares suscritos, por una parte, por Adela Asua y Fernando Valdés, y, por

otra, por Juan Antonio Xiol, que abundan en la tesis aqui expresada.

Podria decirse, en resumen, que el estupor deja paso a una decepcion
profunda ante la descapitalizaciéon en términos de legitimidad que ha operado
la mayoria del Tribunal Constitucional en los ultimos afos, contribuyendo, de
manera inequivoca, a una erosion del Estado autonémico que afecta ya a los
fundamentos del pacto constitucional de 1978, lo que esta socavando las
bases para la convivencia en el seno de la comunidad politica entonces
establecida. Por lo demas, el medio ambiente puede considerarse un dafio

colateral en ese proceso.
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