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.  ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

El 22 de abril de 2024 tuvo entrada en el Registro electronico del Ministerio de
Economia, Comercio y Empresa una reclamacion presentada por un operador,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM), y remitida ese mismo dia por
parte de la Secretaria para la Unidad de Mercado (SUM) a esta Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).
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La solicitud es presentada en representacion de CEMSAL ENERGY GREEM,
S.L. y se fundamenta en los siguientes motivos:

- La Maodificacion Aislada aprobada implica que el suelo no urbanizable
geneérico-secano en que, en términos brutos, podrian permitirse
instalaciones fotovoltaicas y edlicas representa un 8% de la superficie
total del término municipal de Ejea de los Caballeros.

- Aplicadas las restantes limitaciones contempladas en la Modificacion
Aislada en sélo un 1,6% del término municipal pueden desarrollarse
proyectos eolicos, lo que de facto supone la prohibicion de
establecimiento de los operadores econdmicos en ese sector.

- La produccion agricola invocada como justificacion de la Modificacién
Aislada no es incompatible con la instalacién de parques edlicos.

- La Modificacion Aislada se inicio, tramito y resolvié cuando la iniciativa
empresarial habia proyectado alli parques edlicos, habia solicitado
licencias y redactado sus proyectos.

. INCLUSION DE LA ACTIVIDAD EN EL AMBITO DE
LA LGUM

Tras la reforma operada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y
crecimiento de empresas (en vigor desde el 19 de octubre de 2022), el articulo
2 de la LGUM delimita su &mbito de aplicacion en los términos que siguen:

“1. Esta ley sera de aplicacion al acceso a actividades econémicas que se
prestan en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores
legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional.

2. Quedan excluidas del ambito de aplicacion de esta ley las materias del
ambito tributario.”

El concepto de “actividad econdmica” es definido en el apartado b) del anexo de
la LGUM como “cualquier actividad de caracter empresarial o profesional que
suponga la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion, de los
recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucién de bienes o en la prestacién de servicios”. Se afiade a continuacion,
fruto de la modificacion efectuada por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, que
“no se incluyen dentro de este concepto las actividades relativas a la reserva o
al ejercicio de potestades publicas, jurisdiccionales o administrativas ni la
regulacion de las relaciones laborales por cuenta ajena o asalariadas”.

En el caso que nos ocupa, la actividad sobre la que versa la informacion
presentada consiste en la instalacion de la infraestructura necesaria para la
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generacion de energia fotovoltaica y edlica, lo cual constituye una actividad
sometida a la LGUM, pues supone la ordenacion de medios por cuenta propia
con la finalidad de prestar un servicio en condiciones de mercado.

. ANALISIS DEL CASO OBJETO DE INFORME

En relacion con las limitaciones a la instalacion de plantas edlicas establecidas
en instrumentos de planeamiento la reclamante se hace eco del Informe
UM/025/23 que, efectivamente, concluye que:

“1) La prohibicién de instalar plantas edlicas (molinos de viento) y huertos
solares, limitando su uso al autoconsumo, constituye un limite al ejercicio
de aquella actividad, por lo que, en cuanto tal, ha de ajustarse a los
principios de necesidad y proporcionalidad consagrados en el art. 5
LGUM.

2) La prohibicion introducida se basa en razones imperiosas de interés
general previstas en el art. 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. En
concreto, en la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano.

3) Ahora bien, la mera invocacién de aquellas razones no es suficiente
para justificar la necesidad y proporcionalidad de la prohibicion
establecida para su salvaguarda, sino que es preciso acreditar el
cumplimiento de aquellos principios.”

Se considera que estas conclusiones son coherentes con lo extensamente
razonado en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 1663/2022, de 15 de diciembre (rec.8378/2021), respecto de la
relacion entre planeamiento territorial y urbanistico y la libertad de
establecimiento:

“3. La relacién entre el planeamiento territorial y urbanistico y la libertad
de establecimiento. No puede negarse la estrecha relacion que existe
entre la ordenacion territorial y, de manera especial, la urbanistica, con la
libre prestacion de servicios y establecimiento. En efecto, si por servicios
debe entenderse "cualquier actividad econdémica por cuenta propia,
prestada normalmente a cambio de una remuneracion” (articulo 4-1° de
la Directiva de Servicios) y por "establecimiento” el "ejercicio efectivo de
una actividad econémica... por una duracion indeterminada y por medio
de una infraestructura estable a partir de la cual se lleva a cabo
efectivamente la prestacion de servicios"; es evidente que esa
infraestructura que comporta el ejercicio efectivo de cualquier actividad
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econdmica requiere una serie de elementos materiales que han de
ubicarse en un determinado espacio fisico, en un determinado suelo; es
decir, resulta evidente que la libertad de prestacion de tales servicios
debera realizarse en la clase de suelo que la ordenacion urbanistica
autorice. En suma, existe una clara conexién e interdependencia entre
libertad de servicios y ordenacion territorial y urbanistica que ofrece no
pocos problemas se compatibilidad.

4. La libertad de establecimiento en la legislacibn comunitaria y nacional.
Sentado lo anterior, no podemos desconocer la trascendencia que a nivel
comunitario tiene la libertad de establecimiento y servicios; para ello basta
con acudir al considerando primero de la Directiva, en la que se declara:
"El articulo 43 del Tratado garantiza la libertad de establecimiento y el
articulo 49 establece la libre prestacibn de servicios dentro de la
Comunidad. La eliminacion de las barreras que obstaculizan el desarrollo
de las actividades de servicios entre Estados miembros es un medio
esencial de reforzar la integracion entre los pueblos de Europa y de
fomentar un progreso econdmico y social equilibrado y sostenible. A la
hora de eliminar estas barreras es esencial velar por que el desarrollo de
actividades de servicios contribuya al cumplimiento de la tarea,
establecida en el articulo 2 del Tratado, de promover "un desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econdmicas en el
conjunto de la Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccion social,
la igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento sostenible y no
inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los
resultados econdmicos, un alto nivel de proteccién y de mejora de la
calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de vida,
la cohesion econdmica y social y la solidaridad entre los Estados

miembros™.

Como era obligado, en el Derecho espariol, la Exposicion de Motivos de
la Ley de 2009 declara, en esa misma linea, que "El sector servicios es el
sector mas importante, tanto de la economia europea como de la
espafiola, en términos econdmicos y de empleo y el que ha
experimentado un mayor desarrollo en los Ultimos afios...". En similares
términos se inspira la Ley de 2013 al sefialar que "La unidad de mercado
constituye un principio economico esencial para el funcionamiento
competitivo de la economia espafiola. El principio de unidad de mercado
tiene su reflejo en el articulo 139 de la Constitucién que expresamente
impide adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la
libertad de circulacién y establecimiento de las personas y la libre
circulacién de bienes en todo el territorio espafiol... Esta fragmentacion
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del mercado nacional dificulta la competencia efectiva e impide
aprovechar las economias de escala que ofrece operar en un mercado de
mayores dimensiones, lo que desincentiva la inversion y, en definitiva,
reduce la productividad, la competitividad, el crecimiento econémico y el
empleo, con el importante coste econémico que supone en términos de
prosperidad, empleo y bienestar de los ciudadanos." No parece necesario
insistir en la relevancia de esta libertad de prestacion de servicios y
establecimiento.

Pero no menor relevancia tiene la planificacion urbanistica, que actia
sobre los asentamientos humanos, las ciudades, y constituye una
preocupacion de primer orden para el Legislador, y no solo para los
Poderes pubicos nacionales, sino que adquiere rango internacional como
pone de manifiesto la Nueva Agenda Urbana, aprobada en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Vivienda y Desarrollo Urbano sostenible en
diciembre de 2016 y, desde luego, no ha dejado de ser relevante en el
ambito de la Unidén Europea que si bien ha rechazado incorporar a su
normativa los aspectos mas concretos del urbanismo, no ha dejado de
incorporar a su normativa aspectos basicos en la materia, como cabe
concluir del Manual de Estrategias de Desarrollo Urbano Sostenible y en
la Agencia 2030. No parece necesario entrar en mayores detalles y baste,
a los fines que ahora interesa, con remitirnos al articulo 3 del Texto
Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana aprobado por Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre (en delante, TRLS), sobre el
contenido, finalidad y efectos de las potestades publicas de "regulacion,
ordenacion, ocupacion, y transformacién y uso del suelo". Es el
planeamiento el que determina, por imperativo legal y entre otras
determinaciones, el régimen juridico de los usos del suelo. Y en la
regulacion de esas determinaciones sobre el uso del suelo es indudable
gue esta empefiada la libre prestacion de servicios y de establecimientos,
como ya antes se expuso.

La compatibilidad entre una y otra potestad no ha quedado despejada, al
menos con claridad, ni en la normativa ni en la jurisprudencia. En efecto,
las exigencias que impone la Directiva de Servicios y la norma interna que
la recepciona, es hacer efectivo el principio de unidad de mercado
comunitario mediante la libre circulacion y establecimiento de los
operadores econdmicos, como se establece en nuestra Ley de 2013, por
lo que "[n]inguna disposicion de caracter general, actuacion
administrativa o norma de calidad que se refiera al acceso o al ejercicio
de actividades econémicas podra contener condiciones ni requisitos que
tengan como efecto directo o indirecto la discriminacion por razén de
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establecimiento o residencia del operador econémico " (articulo 3). Pero
el Legislador comunitario no solo ha establecido esa exigencia en los
términos expuestos, sino que requiere a los Estados que verifiquen la
situacion de su Legislacion con el fin de adaptarla a esa libertad de
establecimiento.

Ahora bien, como todo derecho, este de la libertad de establecimiento se
somete al régimen juridico que comporta su normativa reguladora, en la
gue precisamente ha de encontrar acomodo la compatibilidad con otras
exigencias que se imponen en el ordenamiento juridico. Sobre esa base
y en lo que ahora interesa, es la misma normativa reguladora de la libertad
de establecimiento la que se excluye de su régimen determinados
servicios, es decir, hay determinados servicios a los que no le es aplicable
dicha libertad de establecimiento. Asi se dispone en el articulo 2 de la
Directiva, que contiene en su parrafo segundo una relacion de servicios a
los que no se aplica la norma comunitaria. En coordinacion con el
mencionado precepto, también en el articulo 2 de la Ley de 2009 se
contiene una relacion de servicios " exceptuados del &mbito de aplicacién
de esta Ley". Por estar referidas dichas exclusiones a concretas
actividades, no es util para la cuestion que nos ocupa, dado que la
ordenacion territorial y urbanistica actia con caracter de generalidad y no
esta incluida en esas excepciones.

Al margen de esos supuestos de exclusion y partiendo de la libertad que
impone el Tratado, lo que si autoriza la Directiva es que los Estados
puedan someter determinados servicios a un régimen de autorizacion o
requisitos, de conformidad con lo establecido en los articulos 9. En efecto,
en el articulo 4, parrafos 6° de la Directiva (también en el 3 de la Ley de
2009) se define como " régimen de autorizacion, cualquier procedimiento
en virtud del cual el prestador o el destinatario estan obligados a hacer un
trdmite ante la autoridad competente para obtener un documento oficial o
una decision implicita sobre el acceso a una actividad de servicios 0 su
ejercicio ". En unos términos mas amplios, el parrafo séptimo define como
"requisito, cualquier obligacion, prohibicién, condicion o limite previstos en
las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de los Estados
miembros o derivados de la jurisprudencia, de las précticas
administrativas, de las normas de los colegios profesionales o de las
normas colectivas de asociaciones o de organismos profesionales y
adoptados en ejercicio de su autonomia juridica... ". Dada la finalidad de
la Directiva de evitar limitaciones a la libertad que garantiza, se hace una
regulacion puntual de las condiciones para someter determinados
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servicios al régimen de autorizaciones; garantias que también se
contienen en la Ley nacional, esencialmente, en su Capitulo II.

Ahora bien, si hemos concluido que la prestacion de servicios requiere
una sede fisica --regla que no deja de tener excepciones, como todas--
llegaremos a la conclusion que el planeamiento, en todo caso, condiciona
el ejercicio de las actividades, es decir, existiria ya ab initio una limitacién
general para la efectividad de la libertad de prestacion de servicios que,
en puridad de principio, comporta una condicion ajena al mismo concepto
de autorizacion. Ahora bien, como el planeamiento vincula al acto
propiamente autorizatorio, la licencia, si comportaria esa limitacién que
debera remitirse al régimen establecido tanto en la Directiva como en la
Ley de 2009 y sera en ese momento cuando deberan regir las reglas que
al efecto se establece en las mencionadas normas.

Conforme a ese esquema es dificil, como hemos dicho, aplicar a la
planificacion territorial y urbanistica, en si mismo considerada, el régimen
de las autorizaciones, porque, en puridad de principios, no impone
condicién particular alguna al ejercicio de actividades limitando su
ejercicio, pura y simplemente establece una ordenacion abstracta y
general, dada su naturaleza, del uso del suelo, también para el ejercicio
de dichas actividades. Esa idea es la que subyace en el considerando
noveno de la Directiva cuando declara que el régimen que establece "solo
se aplica a los requisitos que afecten al acceso a una actividad de
servicios 0 a su ejercicio. Asi, no se aplica a requisitos tales como normas
de trafico rodado, normas relativas a la ordenacion del territorio,
urbanismo y ordenacion rural, normas de construccion, ni a las sanciones
administrativas impuestas por no cumplir dichas normas, que no regulan
especificamente o no afectan especificamente a la actividad del servicio
pero que tienen que ser respetadas por los prestadores en el ejercicio de
su actividad econdémica al igual que por los particulares en su capacidad
privada." Es decir, en tanto que las condiciones que impone la ordenacion
urbanistica no se consideran incluidas entre los requisitos que afectan al
acceso a una actividad de servicio 0 su ejercicio, porque no regulan
especificamente dicha actividad, no le seria de aplicacion los limites que
la ordenaciéon comporta.

La misma jurisprudencia del TJUE deja constancia de esa circunstancia
cuando declara: "en lo que atafie a la cuestion de si, no obstante, tal
normativa resulta excluida del ambito de aplicacién de la Directiva
2006/123, interpretada a la luz de su considerando 9, el Tribunal de
Justicia ha tenido ocasion de precisar que, conforme a ese considerando,
segun el cual estan excluidos de ese ambito de aplicacién, en particular,
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"requisitos tales como [...] normas relativas a la ordenacion del territorio,
urbanismo y ordenacién rural”, la citada Directiva no debe aplicarse a
requisitos que no pueda considerarse que constituyen restricciones a la
libertad de establecimiento de los prestadores en los Estados miembros y
a la libre circulacién de servicios entre estos Ultimos, puesto que no
regulan ni afectan especificamente al acceso a una actividad de servicios
0 a su ejercicio, si bien deben ser respetados por los prestadores en el
ejercicio de su actividad economica, al igual que por los particulares en su
capacidad privada (véase, en este sentido la sentencia de 30 de enero de
2018, Xy Visser, C-360/15y C-31/16 , EU:C:2018:44 , apartado 123).

"De ello se deduce que solo estan comprendidas en el ambito de
aplicacion de la Directiva 2006/123 las formalidades administrativas, los
requisitos y, por tanto, las normativas de los Estados miembros que
regulan especificamente el acceso a una actividad de servicios 0 a una
categoria particular de servicios, y el ejercicio de tal actividad, en el
sentido del articulo 2, apartado 1, de dicha Directiva, en relacion con su
articulo 4, punto 1.

"En el caso de autos, procede sefalar que, si bien es cierto que la
normativa controvertida en el litigio principal pretende garantizar una
oferta suficiente de viviendas destinadas al arrendamiento a largo plazo a
precios asequibles y, como tal, puede considerarse comprendida en el
ambito de la ordenacion del territorio y, en particular, en el del urbanismo,
no lo es menos que no es objeto de ella cualquier persona indistintamente,
sino, mas concretamente, aquellas que tienen la intencion de prestar
determinados tipos de servicios, como los de arrendamiento de inmuebles
amueblados usados como vivienda a clientes de paso que no fijan en ellos
su domicilio, efectuados de forma reiterada y durante breves periodos de
tiempo (véase, por analogia, la sentencia de 30 de enero de 2018, X y
Visser, C-360/15y C-31/16, EU:C:2018:44, apartado 124)." (sentencia de
22 de septiembre de 2020, asuntos acumulados C-724/18 y C-727/18;
ECLI:UE:C:743, parrafos 40-42).

5. Sometimiento de la ordenacidn territorial y urbanistica a las exigencias
de la libertad de establecimiento. No puede llegarse a la conclusién, pese
a los razonamientos expuestos, que la Directiva no debe ser observada
por el planificador. Los mismos considerandos de la Directiva rechazan
esa conclusion cuando en el cuarenta declara que "[e]l concepto de
"razones imperiosas de interés general" al que se hace referencia en
determinadas prescripciones de la presente Directiva ha sido desarrollado
por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia relativa a los articulos 43
y 49 del Tratado y puede seguir evolucionando. La nocién reconocida en
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la jurisprudencia del Tribunal de Justicia abarca al menos los ambitos
siguientes: ... protecciéon del medio ambiente y del entorno urbano,
incluida la planificacién urbana y rural,..." Es decir, la vinculacion de las
limitaciones del planeamiento a la exigencia del concepto juridico
indeterminado de interés general comporta aceptar su vigencia y
compatibilidad con la libertad de establecimiento por la via del régimen de
autorizaciones, que es el que se condiciona, entre otras circunstancias, a
dicha exigencia del interés general para justificar las limitaciones que se
puedan imponer a esa libertad de prestacion de servicios.

Es decir, en ese esquema se trataria de una limitacion que incide en el
planeamiento, en la norma general, como precedente de su aplicacion en
la licencia preceptiva, lo cual podria suponer la vulneracion de la
normativa en materia de libertad de establecimiento. Pero aun seria
necesario hacer una nueva consideracion. Nos referimos a las
peculiaridades que comporta la potestad planificadora, en la cual rige, si
no con exclusividad si con una suficiente amplitud, las potestades
discrecionales que, sabido es, comporta que ha de optarse por una de las
varias soluciones que sean admisible, todas ellas validas en derecho,
pero que han de responder a los fines a que sirve dicha potestad, lo cual,
conforme a una jurisprudencia reiterada, relega su legalidad a la
motivacion que justifiqgue la opcion elegida. Asi pues, nos encontramos,
en el ejercicio de la potestad planificadora, con una norma de caracter
discrecional cuyo canon de legalidad debe estar vinculada a la motivacion
de las determinaciones que se imponen en el planeamiento aprobado.

Las anteriores consideraciones trascienden al debate de autos en el
sentido que la normativa sobre libertad de establecimiento incide en la
planificacion territorial y urbanistica, ahora bien, dada la naturaleza de la
potestad de planificacion, no es suficiente con centrar el debate en que
las concretas determinaciones que impone el planeamiento como
limitaciones a la libertad de establecimiento vulneran dicha libertad
porque, como ya hemos dicho, esas limitaciones son consustanciales al
planeamiento. Lo que debera centrar el debate es que la norma, es decir,
el Plan, en esas limitaciones, no encuentre justificacién razonable ni
razonada, conclusién relevante porque relega el debate a esa falta de
razonabilidad y, en definitiva, a la motivacion que la justifique; motivacién
gue, sabido es, esta relegada a los documentos justificativos que se han
de elaborar en la tramitaciéon del Plan, de manera especial en las
Memorias, que adquieren una especial relevancia en ese debate.

Por tomar como ejemplo de lo que se quiere decir en el caso de autos, no
es suficiente con que la Asociacion recurrente aduzca que las
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determinaciones del PECM comportan una limitacion para la libertad de
establecimiento de los grandes centros comerciales en favor del pequeiio
comercio, sino que, existiendo dicha discriminacion, no sea razonable y
razonada con la motivacion que se da por el planificador.

6. Los presupuestos para someter a autorizaciones o0 requisitos la
prestacion de servicios. De conformidad con lo razonado en los
considerandos de la Directiva "[l]a posibilidad de acceder a una actividad
de servicios solo debe quedar supeditada a la obtencion de una
autorizacion por parte de las autoridades competentes cuando dicho acto
cumpla los criterios de no discriminacién, necesidad y proporcionalidad"
(54). Sobre esas consideraciones se dispone en su articulo 9 (también en
el 15-3° que solo podran someterse a un régimen de autorizaciones
cuando se reunan las siguientes condiciones: a) "no es discriminatorio
para el prestador de que se trata"; b) "esta justificada por una razén
imperiosa de interés general” y ¢) "no se puede conseguir mediante una
medida menos restrictiva."

Ahora bien, pese a ese sometimiento al régimen general del urbanismo a
las normas sobre libertad de establecimiento, es lo cierto que ya el mismo
Legislador comunitario --el nacional omite toda referencia a la
compatibilidad a que nos venimos refiriendo-- ha sido consciente de la
relevancia que comporta la ordenacion territorial y urbanistica a los
efectos de someter la libre prestacion de servicios a autorizaciones
(licencias) y asi, ya en el considerando 56 declara que, a los efectos de la
exigencia de la necesidad a que se hace referencia en el transcrito articulo
15-3°.b, constituye una "razén imperiosa de interés general... [d]e
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los objetivos
de... proteccion del entorno urbano... que permiten justificar la aplicacion
de regimenes de autorizacion y otras restricciones”; incluso en el
considerando 40 se puntualiza mas dicha jurisprudencia, que se
considera referida a la "proteccion del medio ambiente y del entorno
urbano, incluida la planificacion urbana y rural...".

Con todo, esa especial consideraciéon de la ordenacion territorial y
urbanistica a los mencionados efectos del presupuesto de la necesidad,
comporta que dicha ordenacidbn no estd exenta de las restantes
exigencias que se imponen en el mencionado articulo 15-3°; es decir,
esos limites que comporta la planificacion no pueden ser discriminatorios,
deben estar justificados por razones imperiosas de interés general, deben
ser claros e inequivocos, objetivos, se hagan publicos con antelacion,
sean transparentes y accesibles y se respeten los principios de igualdad
de trato y no discriminacion.
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Pues bien, si tomamos como punto de referencia el mencionado articulo
9 de la norma comunitaria, la Unica posibilidad de que el planeamiento
esté legitimado, desde el punto de vista de la libertad de establecimiento,
para establecer determinaciones que comporten tales limitaciones, es que
estas reunen las tres exigencias del parrafo tercero del precepto. Ninguna
duda ofrece que, en principio y con caracter de generalidad, esa
planificacion reune el primero de dichos requisitos, por cuanto, si los
instrumentos de ordenacion tienen naturaleza de norma, su caracter de
no discriminacion es, en principio, concurrente por cuanto seria extrafio
que en las determinaciones del planeamiento se impusieran condiciones
en funcién de la nacionalidad o domicilio de sociedades, que son a los
gue se refiere el precepto. Mayores problemas ofrecen los requisitos de
los parrafos b) y c) del referido articulo 9 y 15-3° de la Directiva.

En relacién con la exigencia de la necesidad a que se refiere el precepto
debe sefalarse que ya la propia Directiva considera que exige " unarazén
imperiosa de interés general ". Como ya antes hemos visto y resulta de
los mismos fundamentos de la Directiva el planeamiento relna esa
caracteristica del dicho interés general.

Mayores reparos ofrece, tanto desde el punto de vista tedrico como
practico, la exigencia de la proporcionalidad, entendida, conforme se
define en el propio articulo 15-3°-c), en el sentido de "que los requisitos
sean adecuados para garantizar la realizacion del objetivo que se
persigue y no vayan mas alla de lo necesario para conseguir dicho
objetivo y que no se puedan sustituir por otras medidas menos restrictivas
gue permitan obtener el mismo resultado." Es quizas en esta exigencia en
la que se suele suscitar el debate de la compatibilidad entre la libertad de
prestacion de servicios y el planeamiento territorial y urbanistico. Y en ese
sentido debemos ya sefalar que esta Sala del Tribunal Supremo ha
examinado esa polémica, sustancialmente en base a dicha exigencia de
la proporcionalidad, siendo de destacar las sentencias 779/2021y
75/2021, de 2 de junio y 26 de enero, respectivamente, dictadas en
los recursos  7477/2019y  8090/2019 (ECLI:ES:TS:2021:2337 vy
ECLI:ES:TS:2021:210), las cuales no son sino confirmacion de la doctrina
gue ya establecimos en la sentencia 1550/2020, de 19 de noviembre,
dictada en el recurso 5859/2019 (ECLI:ES:TS:2020:3842), a cuyas
conclusiones nos remitimos y seguiremos, por mas que la polémica
suscitada en dichos recursos estaba referida, de manera especifica, a las
viviendas de usos turistico que el planeamiento sometia a determinadas
condiciones; cuestidon que no puede ser plenamente coincidente con el
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caso de autos, porque aqui la regulacién del Plan no afecta a una concreta
actividad, sino a una general planificacion del sector servicios.

7. La proporcionalidad de las limitaciones a la libertad de establecimiento.
La proporcionalidad como justificacion de las limitaciones a la libertad de
prestacion de servicios, como se dispone en el articulo 15-3°-c) de la
Directiva de Servicios, exige que las autorizaciones o requisitos que se
impongan "sean adecuados para garantizar la realizacion del objetivo que
se persigue y no vayan mas alla de lo necesario para conseguir dicho
objetivo y que no se puedan sustituir por otras medidas menos restrictivas
gue permitan obtener el mismo resultado”. Con mayor rigor se dispone en
el articulo 5-c) de nuestra Ley de 2009 que "dicho régimen sea el
instrumento mas adecuado para garantizar la consecucion del objetivo
que se persigue porgque no existen otras medidas menos restrictivas que
permitan obtener el mismo resultado, en particular cuando un control a
posteriori se produjese demasiado tarde para ser realmente eficaz. Asi,
en ningun caso, el acceso a una actividad de servicios 0 su ejercicio se
sujetaran a un régimen de autorizacion cuando sea suficiente una
comunicacion o una declaracidén responsable del prestador mediante la
gue se manifieste, en su caso, el cumplimiento de los requisitos exigidos
y se facilite la informacion necesaria a la autoridad competente para el
control de la actividad."

Pues bien, es indudable que la planificacion comporta la necesidad de ese
"régimen de autorizacion" y no parece necesario insistir al respecto,
conforme a nuestro tradicional derecho urbanistico de condicionar las
actuaciones a la previa licencia con el fin de salvaguardar los relevantes
fines que tiene encomendado. Ahora bien, conforme ya se ha dicho, no
guiere decirse con ello que el planificador pueda desconocer el derecho a
la libre prestacion de servicios y, en lo que ahora interesa, mas que
condicionar la mera existencia de ese régimen de previa autorizacion y
referenciado el debate a la inicial planificacion urbanistica, que no deba
atenerse al principio de proporcionalidad; lo cual sitia el debate en la
discrecionalidad administrativa insita en la elaboracion de los planes
territoriales 'y urbanisticos, debate que ha sido examinado
minuciosamente por la Jurisprudencia de este Tribunal Supremo y del que
se deja constancia en las tres sentencias antes citadas. Baste con sefalar
qgue, si dicha discrecionalidad tiene como limite la motivacion de las
opciones acogidas a la hora de establecer las concretas determinaciones
gue en el uso del suelo se acogen por el planificador, esa motivacion debe
encontrarse en la Memoria y demas documentaciébn aportada al
procedimiento de aprobacién de los instrumentos de ordenacion. Y sera
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en funcion de dicha motivacion donde deberan encontrar justificacion la
proporcionalidad, es decir, donde debera justificarse que la opcién elegida
para imponer las determinaciones de usos de suelo con fines de
prestacion de servicios que comportan limitaciones a la libertad, que debe
regir dicha prestacion, son adecuados, conforme a la finalidad del
planeamiento y que es la decisibn menos restrictiva para la libre
prestacion de servicios porque no puede sustituirse por otras
determinaciones menos restrictivas que permitan alcanzar los mismos
objetivos pretendidos con la planificacion.

Ya hemos dicho que, en la medida que el plan tiene naturaleza de norma,
no puede exigirse esa proporcionalidad de todas y cada una de las
determinaciones que contiene el Plan, sino que el mismo, por esa
naturaleza normativa, ha de tener unas lineas generales, unos principios,
gue son los que inspiran su concreta regulacion y que son los que deben
inspirar esa proporcionalidad de las limitaciones a la libertad de
establecimiento. Aplicado al caso de autos, no se trata de que el Plan que
se revisa haya de justificar las limitaciones que para los centros
comerciales se imponen en funcion de los niveles que se definen, como
ya vimos en la transcripcion de la sentencia recurrida, sino que la misma
configuracion de esos niveles, en cuanto limitaciones, sean los adecuados
para los fines que el Plan pretende alcanzar y proteger, es decir, que no
van mas all4 de lo necesario para esos fines y, en fin, que no son
admisibles otras medidas menos restrictivas; que son las exigencia que
para la proporcionalidad impone la norma comunitaria, como hemos visto.
Incluso deben traerse a colacién lo razonado en los fundamentos 87 y 88
de la antes mencionada sentencia del TJUE, cuando remite al examen del
caso alli enjuiciado a los Tribunales nacionales, a cuyos efectos, "son
particularmente pertinentes estudios u otros analisis objetivos”. Mas
recientemente, la sentencia de 7 de septiembre de 2022, dictada en el
asunto C-391/20 (ECLI:UE:2022:638), ha declarado el TJUE, "en ultimo
término corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente, que es el Gnico
competente para apreciar los hechos del litigio principal e interpretar la
legislacion nacional, determinar si, y en qué medida, dicha normativa
cumple esos requisitos... solo se considerara que dicha normativa es
idonea para garantizar ese objetivo si responde verdaderamente al
empefio por hacerlo y se aplica de forma congruente y sistematica."

En todo caso y como se desprende de lo concluido en la STJUE de 24 de
marzo de 2011, dictada en el asunto C-400/08 (ECLI:UE:2011/172),
corresponde a los Estados justificar la idoneidad de las limitaciones que
comporta la planificacion de la libertad de establecimiento. No obstante,
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se declara en la STJUE de 4 de julio de 2019, dictada en el asunto C-
377/17 (ECLIL:EU:2019:562) "que, si bien es cierto que corresponde al
Estado miembro que invoca una razon imperiosa de interés general para
justificar los requisitos del referido articulo 15 demostrar que su normativa
es apropiada y necesaria para lograr el objetivo legitimo perseguido, esta
carga de la prueba no puede llegar hasta el punto de exigir que dicho
Estado miembro demuestre de forma positiva que ninguna otra medida
imaginable permitiria alcanzar dicho objetivo en las mismas condiciones
(...). En efecto, tal exigencia equivaldria en la practica a privar al Estado
miembro de que se trate de su competencia normativa en el ambito
considerado.”

Ahora bien, es la propia Directiva la que delimita como haya de hacerse
ese juicio de ponderacién cuando en el articulo 15-3°-c) establece que las
condiciones que se imponen por el planeamiento, en nuestro caso, sean
"adecuados para garantizar la realizacion del objetivo”; pero con la
condicion de que tales requisitos no comporten un exceso, es decir, "no
vayan mas alla de lo necesario para conseguir dicho objetivo " a lo que se
asimila la circunstancia de que no pueda alcanzarse el mismo objetivo con
"otras medidas menos restrictivas”. Como se declara en la STJUE de 4
de julio de 2019, dictada en el asunto C-377/17 (ECLI:EU:2019:562) la
proporcionalidad implica "la concurrencia de tres elementos, a saber, que
el requisito sea adecuado para garantizar la realizacién del objetivo que
se persigue, que no vaya mas alla de lo necesario para conseguirlo y que
ese objetivo no se pueda alcanzar mediante otra medida menos
restrictiva."”

En el &mbito de la Jurisprudencia nacional, ya se ha hecho referencia con
anterioridad a las sentencias dictadas por esta Sala del Tribunal Supremo,
referidas a las Viviendas de Uso Turistico que, por su vinculacion a dicha
actividad, no trascienden al debate de autos. Mayor relevancia tiene
la sentencia de 3 de septiembre de 2015, dictada en el recurso de
casacion 3408/2014 (ECLIL:ES:TS:2015:3866) que esta referida a un
instrumento de ordenacidn de caracteristicas mas acordes al que aqui se
impugna (un Plan Territorial Sectorial de Creacion Publica de Suelo para
Actividades Economicas y de Equipamientos Comerciales en la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco), el cual fue anulado por dicha
sentencia, al considerarse, en suma y entre otros motivos, que las
limitaciones que comportaban las determinaciones que se imponian en
dicho Plan para la instalacién de centros comerciales no obedecia a
razones generales propias el ambito urbanistico "sino en razones
econdmicas para favorecer una mayor competitividad empresarial
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incentivando la implantacion de equipamientos comerciales”, fines que se
estimaban vulneraban las exigencias de la Directiva y de la Ley de 2009.

Asi pues, de lo expuesto hemos de concluir que ha de responderse a la
cuestion casacional objetiva que se suscita en el presente recurso,
haciendo ahora exclusion del concreto contenido del Plan que se impugna
en este proceso, en el sentido de considerar que los instrumentos de
ordenacion territorial y urbanistica estan legitimados para --en realidad,
comportan, en todo caso-- establecer limitaciones a la libertad de
establecimiento, siempre que tales limitaciones y conforme con los
documentos elaborados en la aprobacion del planeamiento, estén
suficientemente justificadas, razonables y motivada su necesidad a los
fines de la planificacion.

TERCERO.

Examen de las limitaciones que se denuncian como vulneracion del
derecho a la libertad de establecimiento.

Ya dijimos anteriormente que no podemos convertir este recurso en un
examen detallado de los concretos preceptos que se cuestionan por la
Asociacion recurrente en un a modo de revision de la declaracion,
ciertamente prolijas, que se hace en la sentencia de instancia, como si se
tratase de una nueva instancia. No se corresponde ese cometido con la
finalidad de este recurso extraordinario que comporta la casacion. No
obstante, si debera convenirse con la defensa de la recurrente que la
normativa ya sefialada, reguladora del derecho a la libertad de
prestaciones de servicios y de establecimiento, impone una exigencia a
los Estados de la Union de revisar y evitar que su ordenamiento comporte
restricciones a dicha libertad en los términos que ya antes hemos
expuesto.

Procediendo ahora al examen de los concretos reproches que se hacen
al PECM y excluyendo el examen detallado de los concretos preceptos a
gue se centra la impugnacion, debemos tomar como punto de referencia
gue, en puridad de principios, esa critica de vulneracién del principio de
libertad de establecimiento no se hace, en realidad, a esa incompatibilidad
del Plan con esa libertad, sino que el reproche que se hace es que con
las determinaciones establecidas en el Plan se prima la instalacién de los
pequefios prestadores de servicios en favor de los de grandes superficies.
En palabras del escrito de interposicion "la redaccion de la normativa, bajo
la perspectiva de querer mejorar la distribucion y ordenar de manera mas
eficiente y sostenible el sector comercial en la Isla de Mallorca, ha
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resultado en un articulado que de manera indirecta es mas favorable al
pequefo comercio a la vez que establece una barrera de entrada para los
nuevos operadores de grandes establecimientos comerciales, asi como
se impiden las ampliaciones de las instalaciones ya existentes lo que
supone una vulneracion del principio de libertad de establecimiento y libre
ejercicio de la actividad econémica reconocido por el Derecho Europeo y
traspuesto a nuestro ordenacion.” Asi pues, el reproche, mas que a las
exigencias que hemos visto se imponen en el articulo 15-3° de la
Directiva, se vincula a la exigencia de la igualdad de trato y no
discriminacion a que se hace referencia en el articulo 9-3° de nuestra Ley
de 2009. Paralelamente debera concluirse que la Asociacion recurrente
acepta que los usos con destino a la prestacion de servicios que se
imponen en el PECM no ofrecen mayores reparos, en relacion con las
limitaciones que comporta para la libertad de establecimiento, que no sea
esa pretendida e invocada discriminacion de los que pretenden la
instalacion de grandes establecimientos comerciales o la ampliacion de
los existentes, lo cual acota el debate.

Ahora bien, en el mismo razonamiento de la critica que se hace al PECM
se aprecia una contradiccion que no puede pasar desapercibida. Esto es,
si se acepta que la finalidad del Plan es mejorar la distribucion y ordenar
el sector comercial y de manera eficiente, lo cual obedece a los
importantes fines que se declaran en el mismo Plan, como ya vimos,
deberemos concluir que, en principio, esa finalidad justifica la ordenacion
del sector, es decir, por imperativos de la ordenacion, imponer
condiciones a la libre prestacion de servicios. Y si ello es asi, ha de
aceptarse que tales limitaciones son necesarias y el debate quedaria
centrado en la proporcionalidad que, entendida en términos generales, no
se aprecia circunstancia alguna que permitan apreciar que tales
limitaciones no fueran las mas idéneas y las menos lesivas para dicha
libertad de establecimiento, a no ser la mera apreciacion subjetiva de la
Asociacion recurrente, que no puede imponerse a la mas objetiva de la
gque se parte en el Plan y los documentos que en su elaboracion
aconsejaba dicha ordenacion especifica.

Centrado el debate en la forma expuesta y con el caracter de generalidad
gue ya dijimos nos viene impuesto por la finalidad de este recurso,
debemos sefialar que el primero de los reproches esta referido a lo que
se denomina delimitacién del modelo territorial, en concreto, se centra la
critica en la zonificacion que se hace en el PECM, conforme al cual, como
resulta de la trascripcion de la sentencia de instancia, se estructuran los
equipamientos comerciales mediante la division de la isla en 5 niveles, en
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funcién del tamafio de poblacion y el modelo territorial y comercial, con
fijacion de limites de superficie comercial maxima de autorizacién para
equipamiento comercial, que van desde 40.000 m2 (nivel 1) a 700 m2 en
el nivel 5. Se determinan por términos municipales.

En relacién con este debate es lo cierto que la defensa de la Asociacion
recurrente se limita a reproducir el debate de la instancia con olvido de lo
gue se razona en la sentencia recurrida, sobre la motivacion de las
determinaciones que se establecen en el Plan, en concreto, de lo que
consta en su Memoria. No olvidemos que el debate que la parte suscita
no es el suelo que el Plan destina a establecimientos comerciales, que no
se cuestiona, sino que se limiten las superficies de tales establecimientos
en las zonas de menor poblacion, que se corresponden con los niveles
superiores. Pero es lo cierto que imponer esas limitaciones de superficies
a los establecimientos que pretendan instalarse en dichas zonas, no solo
parece justificado en los criterios de la Memoria, sino que son razonables
porque seria contrario a toda logica y desde luego a los valores de todo
tipo que debe proteger el planeamiento territorial y urbanistico, poder
instalar nuevas grandes superficies en zonas de reducida poblacion para
las que es suficiente la existencia de centros comerciales adecuados a la
poblacion a que han de atender. Otra cosa, ademas de ser contrario a la
l6gica meramente comercial, comporta exigir a las Administraciones con
competencia en materia de urbanismo a acometer una serie de servicios
complementarios y de ampliacion de los proyectados sin que constituya
una exigencia de la poblacion asentada en dichos centros urbanos, sino
por mero interés de quienes pretendan instalar centros comerciales
desmesurados al que deberan acudir poblacién de otros nucleos urbanos,
con el manifiesto encarecimiento por traslados que requieren nuevas y
mas amplias vias de comunicacion, de indudable incidencia en el medio
ambiente, como se deja constancia en la sentencia recurrida. No parece
gue el ejercicio de la potestad discrecional con que cuenta el planificador
se haya ejercido, al establecer esa zonificacion, de una forma irrazonada
y que no aparezca suficientemente motivada en la documentacion del
Plan. De ahi que no podamos concluir, como hicimos en nuestra sentencia
de 2015 antes examinada, que en el caso de autos las determinaciones
del Plan tengan una finalidad econémica de mera garantia de las cuotas
de mercado de los agentes comerciales que pretendan la instalacién en
una determinada zona, sino que la finalidad es muy diferente, conforme a
dicha motivacion, como es la de atender las necesidades de las
poblaciones existentes, evitar traslados innecesarios y proteger los
valores que competen al Plan.
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Se cuestiona también en el escrito de interposicidon las determinaciones
del Plan en relacion a la edificabilidad comercial en parcelas de uso
distinto del comercial, cuestiones que, como se ha visto, se justifican
sobradamente en la documentacion del Plan, sin que se haya tan siquiera
aducido la conclusién a que llega la Sala de instancia en su sentencia de
gue dichas limitaciones no obedecen a una razdn econémica de
proteccion de determinados centros comerciales, sino en funcién de lo
gue aconsejan los criterios urbanisticos, de manera especial en la gestion
del territorio y preservaciéon del medio ambiente.

Otro tanto cabe concluir en relacion con el reproche que se hace por la
recurrente en relacidbn con la determinacion sobre autorizaciones y
controles previos, ademas de no suponer una especifica discriminacion
de los grandes establecimientos, la misma sentencia de instancia deja
constancia de legalidad de dichas exigencias que se encuentran impuesta
por la normativa autonémica, que no se cuestiona de manera concreta.

A la misma conclusion esta condenada la critica que se hace a
determinados preceptos del Plan de los que se concluye que "impiden el
desarrollo de nuevas actividades de grandes establecimientos
comerciales en la isla de Mallorca”, afirmacion que, ya de entrada,
comporta la indeterminacion sobre si dicha limitacion afecta a la ubicacion
de tales establecimientos en determinadas zonas, lo cual relega el debate
a lo ya expuesto sobre la zonificacién. Pero es que, ademas de ello, se
olvida la parte recurrente de los razonamientos especificos que de cada
uno de las exigencias que se impone en el Plan y su correspondencia con
la normativa aplicable, conforme resulta de la motivacién que se hace en
la Memoria del Plan, sin que el hecho de haber acogido una de las
opciones que se suscitaban en la evaluacion ambiental, comporte, en si
misma, una pretendida vulneracion de la libertad de establecimiento
cuando, como se razona en la sentencia de instancia, hay otros criterios
dignos de proteccion que no se justifican puedan alcanzarse con otra
alternativa. Y es que, en definitiva y como corolario de lo que se sostiene,
si bien es cierto que las limitaciones que comporte el planeamiento a la
libertad de establecimiento han de valorarse, no ya desde el examen de
la concreta limitacion establecida en sus determinaciones, sino en la
misma justificacion y motivacion, en términos generales, que se persigue
con dicha planificacion, es lo cierto que en ese razonamiento se debe
partir de las exigencias que tiene asumida la planificacion, que requiere
tomar en consideracion bienes e intereses de la més variada naturaleza
gue no permite una examen individualizado, que es lo que se pretende en
el recurso.”
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De acuerdo con el Acta de la sesion celebrada por el Consejo Provincial de
Urbanismo de Zaragoza el 8 de marzo de 2024:

“‘De conformidad con la Memoria Justificativa aportada, el vigente PGOU
de Ejea de los Caballeros no contempla de forma expresa un régimen de
implantacion de las instalaciones de generacién de energia eléctrica a
partir de fuentes renovables, especialmente en la actualidad, donde se
estd produciendo un proceso general de descarbonizacion de la
economia y la potencializacidén de este tipo de instalaciones a los efectos
de reducir impactos en el proceso de cambio climatico.

En tal sentido, el Excmo. Ayuntamiento de Ejea de los Caballeros
determina la necesidad de regular las condiciones concretas para su
instalacion y control en suelo urbano, para autoconsumo y/o
autoabastecimiento local, y en suelo no urbanizable, tanto para
autoconsumo como para plantas de generacion.

Este procedimiento se lleva a cabo esencialmente con la introduccion de
articulos especificos en las normas urbanisticas, a fin de garantizar la
seguridad juridica, salvaguardando en todo caso la proteccién que para
cada clase de suelo establece el propio Plan General.

Asimismo, se busca la defensa y preservacion de la calidad paisajistica y
ambiental del suelo no urbanizable del municipio y se enfoca hacia el
establecimiento de un régimen que compatibilice la implantacion de las
instalaciones con la conservacion de los valores naturales, en especial
con las zonas objeto de transformacién agraria.

En primer lugar, se procede a actualizar las categorias de Suelo No
Urbanizable puesto que se observa que estas se encuentran desfasadas
respecto a la ejecucién de los Planes de Modernizacion y Transformacion
de regadio y que, ademas, su actualizacion resulta indispensable para
establecer unos criterios proporcionales y coherentes con la produccién
de regadio que se pretende establecer.

La propuesta de actualizacion de dichas categorias quedaria de la
siguiente forma:

Suelo Urbano:

- En uso residencial, equipamiento y servicios: solo se permitiran
instalaciones fotovoltaicas de autoconsumo, individual y colectivo con una
potencia muy limitada.
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- En wuso industrial: se permitiran instalaciones fotovoltaicas de
autoconsumo, individual y colectivo con una potencia muy limitada.

Suelo No urbanizable Especial: se prohiben con la excepcion de las
instalaciones fotovoltaicas de autoconsumo para uso agropecuario con
una potencia muy limitada.

Suelo No urbanizable Genérico:

Los criterios generales que de mayor a menor flexibilidad se establecen
son los siguientes:

- Secano: se permitiran instalaciones fotovoltaicas y edlicas sin mas
restricciones que las comunes fijadas en el planeamiento en cuanto a
dimensiones, distancias y potencias maximas.

- Regadio: unicamente se permitiran instalaciones fotovoltaicas y eélicas
de autoconsumo, individual y colectivo, o vinculadas al sistema general
de riego, con una potencia muy limitada.

- Secano de interés paisajistico: solo se permitirdn instalaciones
fotovoltaicas de autoconsumo para uso agropecuario con una potencia
muy limitada.

Igualmente se procede a una redelimitacion del suelo no urbanizable
adaptandolo a los regimenes de proteccidn sectorial, en concreto, se ha
procedido a la inclusién como Suelo No Urbanizable Especial todas las
afecciones existentes en el término municipal relativas a zonas de Red
Natura y Montes de Utilidad Publica. Lo que implica el incremento de
superficie en el Suelo No Urbanizable Especial y una disminucion de la
superficie de Suelo No Urbanizable Genérico.

Respecto de las Normas Urbanisticas, se procede a la modificacién de los
articulos 80 y 92 relativos al régimen del suelo no urbanizable. Ademas,
en relacién con el suelo urbano, se incluye un nuevo articulo 10 bis y, en
relacion al suelo no urbanizable, se incluye un articulo bis para cada clase
de suelo especial y genérico dedicado a este especifico uso, de la
siguiente manera:

(...)

En primer lugar, respecto de la inclusién de nuevos suelos dentro de las
clases y categorias de suelo no urbanizable especial, hemos de
determinar que su inclusion obedece directamente a un mandado legal,
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como es el articulo 33 del Texto Refundido de la Ley de Montes de Aragén
aprobado por Decreto Legislativo 1/2017, de 20 de junio, del Gobierno de
Aragon vy, respecto de los suelos de Red Natura 2000, segun la
jurisprudencia consolidada en la materia.

En segundo lugar y de forma mas destacada, la propuesta incluye una
nueva regulacion y ordenaciéon de los suelos no urbanizables relativos a
la zona de regadio y las limitaciones establecidas a las instalaciones de
generacion de energia a través de fuentes de energias renovables.

En este sentido es conveniente destacar, tal y como recoge la memoria
de octubre 2023 y de enero de 2024 que actualmente se encuentra en
vigor la Ley 6/2023, de 23 de febrero, de proteccién y modernizacion de
la agricultura social y del patrimonio agrario de Aragon.

Concretamente, la Disposicion adicional primera de esta ley recoge la
siguiente regulacion:

«Disposicion adicional primera. Medidas de compatibilizacion de las
energias renovables en zonas agrarias.

No podran implantarse plantas solares fotovoltaicas o proyectos de
parques eolicos en zonas en las que la Administracion haya iniciado un
procedimiento de concentracién parcelaria, habiendo sido declarada la
utilidad publica a través de la publicacién de un Decreto. Dicha limitacion
finalizaréa con la toma de posesion de las fincas de reemplazo a nivel de
subperimetro de la concentracion si asi se ha definido.

Tampoco podran implantarse plantas solares fotovoltaicas o parques
edlicos en zonas en las que las administraciones, estatal o autonémica,
hayan iniciado proyectos de creacion o de modernizacion de regadios,
habiendo sido declarado su interés general, salvo que se trate de plantas
destinadas al autoconsumo.

De un modo general en cualquier zona agraria de la Comunidad
Auténoma, en el disefio del emplazamiento de las plantas solares
fotovoltaicas o proyectos de parques edlicos deberd preverse el
mantenimiento o la no modificacion significativa de los trazados de los
caminos, sistemas de riego y drenaje preexistentes, asi como los
acuerdos con los propietarios de dichas infraestructuras que aseguren la
continuacion de la normal explotacion de las mismas.»

De conformidad con el principio de jerarquia normativa, esta regulacion
es de aplicacién preferente a la normativa del PGOU de Ejea de los
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Caballeros y las limitaciones establecidas en la Ley son de aplicaciéon
directa, sin perjuicio, de que, en aquellos aspectos no regulados, las
Normas Urbanisticas del Plan General completen la misma.

Igualmente, hemos de destacar que la regulacion normativa que
contenida en el Plan General supone una limitacion al ejercicio del servicio
de interés econdmico general como es el suministro de energia eléctrica,
en su vertiente de generacion y produccion de energia.

Segun lo dispuesto en el articulo 5 de Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado, las actuaciones administrativas que
establezcan limites al acceso a una determinada actividad econémica
deberan ser objeto de motivacion y proporcionalidad basada en una razén
imperiosa de interés general de conformidad con la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio. De conformidad con el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, una razon
imperiosa de interés general es la “proteccion del medio ambiente y del
entorno urbano’.

En tal sentido, la regulacion propuesta prohibe la implantacién en aquellos
suelos no urbanizables especiales del PGOU de Ejea de los Caballeros,
salvo las instalaciones de autoconsumo y establece condiciones
especificas para la implantacion de estas actividades, estableciendo
bandas de proteccidén a entornos urbanos, distancias a carreteras, vias
pecuarias, caminos y suelos especialmente protegidos.

Esta regulacion se considera que obedece a una razon imperiosa de
interés general y, asimismo, las limitaciones son proporcionadas al
basarse en elementos de distancia y protecciones frente a elementos
susceptibles de verse afectados por las instalaciones de generacion de
energia.”

En este caso la Memoria Justificativa ofrece una motivacion apoyada en lo que
cabe identificar como razones imperiosas de interés general (hasta el punto de
que la reclamante afirma que “No se pretende aqui imponer la construccion de
proyectos eolicos sobre zonas de especial proteccidbn como pueden ser las de
proteccion del cernicalo primilla (o cualquier otra zona que por cuestiones
ambientales no resulte viable), la de afeccion de carreteras o de aguas, las
cuales entendemos perfectamente aplicables, justificadas y adecuadas” y que
“(...) si solamente atendemos a la modificacion y aislamos temas ambientales y
afecciones a aguas y carreteras (con las que solo podemos mostrar
conformdad”) y, al proceder a su aprobacion, se realiz6 un analisis desde la
Optica de la garantia de la unidad de mercado. Con este punto de partiday a la
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vista de la reclamacién formulada, se constata que el reproche que se dirige a la
Modificacion Aislada se centra esencialmente en la escasez de suelo en que
cabria implantar instalaciones fotovoltaicas o0 edlicas no destinadas al
autoconsumo y la compatibilidad que se atribuye a los parques eolicos con la
actividad agricola.

De ser correctos los datos facilitados por la reclamante, es indudable que
proporcionalmente el suelo en que cabe implantar las instalaciones mencionadas
es reducido, pero este hecho, por si mismo, no excluye que la limitacion esté
justificada por razones imperiosas de interés general, maxime habida cuenta de
que, como se razona en el citado Informe UM/025/23, “resulta que no se ha
introducido una “prohibicion general indiscriminada” (...), ya que la prohibicion
afecta exclusivamente a las instalaciones no destinadas a autoconsumo”. En
relacion con ello, se advierte en la gréfica incorporada al folio 10 de la
reclamacién que la principal restriccion viene dada por el regadio, que es la
circunstancia que, aparentemente, se presta a mayores dudas acerca de su
proporcionalidad, principalmente por la compatibilidad invocada por la
reclamante.

La exclusiéon de los parques edlicos del suelo agricola de regadio deriva, como
se indica en el Acta reproducida parcialmente, de lo previsto en la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 6/2023, de 23 de febrero, de proteccién y
modernizacién de la agricultura social y familiar y del patrimonio agrario de
Aragoén. Por tanto, la objecion fundada en la compatibilidad antedicha no es
directamente imputable a la Modificacién Aislada, sino a una norma con rango
de ley que la CNMC no puede impugnar (articulo 27.1 LGUM en relacion con el
1.1 LICA), de modo que la interposicién de recurso contencioso-administrativa
deberia incorporar necesariamente la peticion de planteamiento de una cuestién
de inconstitucionalidad (articulo 35.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional), con las dificultades e incertidumbres que ello
supone.

Aungue la Exposicion de Motivos de la Ley 6/2023 no motiva la prevision
indicada, no se trata de una exclusiéon novedosa (con la importante matizacion
gue posteriormente se hara), pues también se recoge en el articulo 3.2 del
Decreto 141/2021, de 21 de diciembre, por el que se regulan los usos y
actividades compatibles y complementarios con el regadio en zonas regables de
Extremadura declaradas de interés general de la Comunidad Autonoma de
Extremadura, de la Nacién o Singulares, a cuyo tenor:

“No se consideran «usos 0 actividades compatibles o complementarias
con el regadio», que pretendan instalarse o afecten directamente a suelos
potencialmente aptos para el regadio, todo aquellos usos y actividades no
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recogidos en el apartado anterior, y en especial, los aprovechamientos de
energias renovables destinados a la produccién u obtencién de energia
eléctrica, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 1, letras Q)
[Instalaciones de autoconsumo para la generacion de energia eléctrica o
térmica desde fuentes de energia renovables ligadas a los
aprovechamientos compatibles o complementarios recogidos en el
presente articulo] y h) [Instalaciones de autoconsumo para la generacion
de energia eléctrica desde fuentes de energias renovables promovidas
por las comunidades de regantes o regante a titulo individual, cuyo objeto
sea reducir los costes energéticos que le supone a los y las regantes
poder disponer de agua de riego en las explotaciones de la zona regable]
de este articulo.”

Y en la Exposicion de Motivos de este Decreto se argumenta que:

“Las instalaciones de energias renovables tienen, en general, la
consideracion de incompatibles con el regadio debido a que, las
infraestructuras e instalaciones necesarias a implantar sobre los terrenos
en los que se ubican, pueden impedir o limitar el adecuado y 6ptimo
aprovechamiento de los mismos con cultivos de regadio, lo que implica,
por ende, un menor aprovechamiento agricola y ganadero.”

En el caso de la Ley 6/2023, a diferencia de lo que sucede en el Decreto
141/2021 citado, la prohibiciébn no se establece para todo el suelo de regadio,
sino para aquél en que se haya declarado su interés general, lo que en Ejea de
los Caballeros es predicable del calificado como “regadio”, pues “Esta constituido
por los terrenos incluidos en los planes coordinados de Bardenas | y I,
declarados de interés nacional, cualquiera que sea su estado de ejecucion”. Esta
circunstancia ahonda en la concurrencia de una razon imperiosa de interés
general.

Frente a ello, la reclamante invoca el Informe de Sostenibilidad Ambiental del
Plan de Energia Renovables 2011-2020. Sin embargo, dicho Informe se refiere
genéricamente al uso agrario, sin especificar si lo hace al de secano o al de
regadio.

En estas condiciones, se considera que las limitaciones estan amparadas en
razones imperiosas de interés general, como concluy6 el Tribunal Supremo en
la Sentencia citada, que, aunque concerniente a un supuesto distinto, atiende a
la invocacion de argumentos justificativos en la Memoria, como ocurre en este
caso, y la razonabilidad de las mismas, que en este supuesto encuentran apoyo
en aspectos que la reclamante viene a aceptar (carreteras, aguas, etc.) y, por lo
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gue respecta al uso agricola, en una norma con rango de ley cuyo supuesto
concurre y cuya motivacion no se ve desvirtuada.

IV. CONCLUSION
En virtud de todo lo hasta ahora expuesto, se formula la siguiente conclusién:

Las limitaciones a la implantacion de instalaciones fotovoltaicas y edlicas
previstas en la Modificacion Aislada n® 1/2022 del Plan General de
Ordenacion Urbana de Ejea de los Caballeros responden a razones
imperiosas de interés general, por lo que resultan conformes a la garantia
de la unidad de mercado.
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