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1. INTRODUCCION

Es el tercer ano que se incorporan las actuaciones en aguas a este “Observatorio”.
Y, en €], aparte de otras cuestiones menores, se han de destacar dos temas ajenos a una
politica de gobierno: el primero, es la aplicacion tardia de la Directiva 60,/2000 Marco
de Aguas (DMA); y el segundo es la pendular jurisprudencia del Tribunal Supremo
relativa a la valoracion de danos al dominio publico hidraulico como criterio para la
graduacion de sanciones.

En la agenda del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente se
arrastra desde el principio de la legislatura la voluntad de crear un regulador para los
servicios urbanos de agua, que no termina de concretarse. Ademas, resulta un poco
cansino el discurso oficial de la mala herencia recibida del Gobierno socialista. Con
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todas sus pegas, la actuacion del Gobierno anterior ha provocado un cambio de rum-
bo y de mentalidad en los Organismos de cuenca estatales, que afortunadamente no
puede tener marcha atras.

2. CAMBIOS NORMATIVOS CON CUENTAGOTAS: LAS DOS REFORMAS DE
LA LEY Y LA SEGUNDA MODIFICACION DEL RDPH

Durante 2013 se han realizado dos retoques en la Ley de aguas, sin relevancia espe-
cifica. El primero supuso la derogacion del art. 121 bis TRLA mediante el Real Decreto-
ley 7/2013, de 28 de junio, de medidas wrgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria y de
fomento de la investigacion, el desarrollo y la innovacion, que regula un procedimiento
general para la determinacién y repercusion de las responsabilidades derivadas del
incumplimiento de la normativa europea. El precepto derogado, introducido por Ley
62/2003, habia sido pionero al prever la repeticion de condenas por incumplimiento
de derecho comunitario en las Comunidades Autdbnomas con competencias en aguas
(entonces era previsible que tuviera que aplicarse: la sentencia de 25 de noviembre de
2003, asunto C-278/01, impuso una multa por inejecucién de la sentencia de 12 de fe-
brero de 1998 que constataba que no se habian adoptado las disposiciones necesarias
para que la calidad de las aguas de bano interiores en el territorio espanol se ajustase
a los valores limite).

En segundo lugar, la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental, en
su disposiciéon Final Cuarta, modifica el art. 72 TRLA para permitir de facto que se
realicen contratos de cesion de derechos (“ventas de agua”) entre distintas cuencas
hidrograficas o, dicho de otro modo, trasvases de origen privado. La nueva regulaciéon
elimina la prohibicién que habia antes de que se utilizaran las infraestructuras de tras-
vases para realizar transferencias de caudales no incluidas en la ley del trasvase o en el
PHN. Permite valorar el alcance de la reforma, aportar el dato de que la prohibiciéon
se habia exceptuado ya con caracter singular para las infraestructuras de conexion
del embalse del Negratin con el de Cuevas de Almanzora y las del Tajo Segura (Real
Decreto Ley 15/2005).

El Real Decreto 670/2013, de 6 de septiembre, por el que se modifica el Reglamen-
to del Dominio Publico Hidraulico (RDPH) aprobado por el Real Decreto 849,/1986,
de 11 de abril, en materia de registro de aguas y criterios de valoracion de danos al
dominio publico hidraulico es la segunda modificacion de esta norma que se realiza
por el actual Gobierno (la anterior es la del Real Decreto 1290/2012).

El Registro de aguas tunico se llama “Base Central del agua“y se integra por los
datos obrantes en los Registros de Aguas, el Catalogo de Aguas Privadas y los demas
censos o registros que se lleven en los Organismos de cuencay en las Administraciones
hidraulicas de las comunidades autbnomas que tengan transferidas sus competencias.
Dos aspectos de su regulacion llaman la atencion.
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En primer lugar que, pese a prever su informatizacion y actualizacion para 2020,
no establece el mecanismo —nunca aprobado- de revision de las caracteristicas anota-
das en el Registro de Aprovechamiento de Aguas Publicas, como tramite previo al tras-
lado de los asientos al Registro de Aguas del Organismo de cuenca (cfr. DT 6* TRLAy
art. 47.7 del Reglamento de la Planificacion Hidrolégica).

En segundo lugar, Moreu Ballonga ha destacado la falta de cualquier referencia en
este RD al Registro de la Propiedad, en el que estan inscritos desde la Ley Hipoteca-
ria de 1861, muchos derechos tanto sobre aguas privadas como sobre aguas publicas,
calificando la relacion entre ambos registros de “gran tema pendiente de resolver” (“El
maltrato originario y creciente, por la legalidad vigente, a la propiedad privada del
agua”, Revista de Administracion Publica, ntm. 193 (2014), pag. 341). Afrontar hacia
el futuro esta perspectiva deberia ser ineludible ya que la finalidad declarada de esta
nueva regulacion es servir de “herramienta fundamental para elaborar las estadisticas de los
recursos comprometidos legalmente, de ayuda en la gestion del dominio priblico hidraulico y en la
planificacion hidrologica, al permitir una adecuada estimacion de las disponibilidades hidrauli-
cas de las diferentes cuencas hidrograficas” (EAM).

También el RD incluye criterios de valoraciéon de danos al dominio ptablico hidrau-
lico, en su doble dimension: sancionadora y resarcitoria. Dejando el tratamiento de
su relevancia para el derecho sancionador para la parte de analisis jurisprudencial de
este trabajo, la nueva regulacion aclara dos aspectos que, segiin se indica en la expo-
sicion de motivos, eran antes confusos. En primer lugar, que los infractores han de
reponer las cosas al estado anteriory, s6lo “cuando no sea posible”, indemnizar los danos
causados al dominio publico hidraulico. En segundo lugar, que los criterios para valo-
racion los danos son distintos de los utilizados para la tipificacion de infracciones en
los casos en que se produzcan dafios ambientales, de acuerdo con la Ley 26/2007, de
23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, a la que ahora se hace una remi-
sion expresa (art. 323.2 RDPH).

Por ultimo, merece la pena destacar de esta reforma que el RDPH incluye la defi-
niciéon de “caudal de mantenimiento concesional” para decir que cada titulo debera
recoger expresamente el régimen de caudales ecologicos establecido singularmente
para ese tramo de rio por el plan y que obligue al concesionario (art. 15.bis f).

3. JURISPRUDENCIA

A) LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 24 DE OCTUBRE DE 2013 (ASuNTO
C-151/12, CoMISION CONTRA ESPANA)

Nos ha sorprendido esta sentencia porque descarta que la clausula de supletorie-
dad (art. 149.3 CE) sirva para trasponer la DMA en todo el territorio espanol al no
garantizar que sus disposiciones “sean ejecutadas con indiscutible fuerza imperativa, con la
especificidad, precision y claridad necesarias para cumplir la exigencia de seguridad juridica”
en las cuencas intracomunitarias o de competencia autonémica. Para el TJ, el confuso
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significado que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espanol ha atribuido a
esta clausula la hace inviable para trasponer normas comunitarias. La sentencia cita
el Informe del Consejo de Estado de 15 de diciembre de 2010 sobre las garantias del
cumplimiento del Derecho Comunitario (N°: E 2/2009), donde este problema era
abordado directamente.

Es una sentencia curiosa y su lectura es insuficiente para conocer qué habia irrita-
do a la Comision Europea para que no se diera por satisfecha con la respuesta dada
por el Gobierno en la tramitaciéon del procedimiento administrativo previo (Infrac-
cion n°® 2009/2003) y que condujo a la adopcion de la Orden ARM/1195/2011, de 11
de mayo, por la que se modifica la Instruccion de Planificacion Hidrologica (Orden
ARM/2656/2008, IPH).

La Comision admite que con la modificacion de la IPH se subsanan todos los pro-
blemas detectados, resultandole aparentemente indiferente que se utilice una Orden
Ministerial, que practicamente copia los preceptos mal traspuestos y en la que no se
resuelven adecuadamente las cuestiones de fondo suscitadas, que eran importantes
y siguen exigiendo mejorar la trasposicion de la DMA en el TRLA. Pero lo que no
admite es que se utilice para ello una Instrucciéon de Planificacion, aplicable de forma
obligatoria s6lo para los planes hidrologicos que se elaboren integramente por el Es-
tado en las cuencas intercomunitarias o de su competencia.

La lectura de la Carta de emplazamiento de 24 de febrero de 2009 y del Dictamen
motivado de 22 de marzo de 2010 permite conocer que las deficiencias advertidas en
la incorporacién a derecho interno de la DMA por tres normas distintas (Ley 62/2003
de reforma del TRLA, el Real Decreto 125/2007 por el que se fijan los dambitos territo-
riales de las demarcaciones hidrogrificas y el Real Decreto 907/2007 que aprueba el
Reglamento de la Planificacién Hidrolégica) eran:

— La confusion creada en la legislacion de aguas entre demarcaciones y cuencas.

— Incorrecta instrumentacion juridica de juego de las excepciones toleradas por la
DMA para el cumplimiento de su objetivo basico (alcanzar o conservar el buen
estado o buen potencial de todas las masas de agua).

— Falta de claridad en cuanto a los perimetros de protecciéon para la captacion de
agua potable.

— Control combinado en vertidos (limites del efluente y condiciones del medio re-
ceptor), por no hacer referencia a las mejores practicas disponibles y por no ser
de aplicacion a vertidos indirectos (afecta principalmente al control difuso de las
deyecciones ganaderas).

— Requisitos de los programas de seguimiento del estado de las masas de agua pre-
vistos por la DMA (y que son junto con los planes de cuenca y los programas de
medidas, el tercer gran instrumento para su aplicacion).

488



XVI. El cumplimiento imposible de la directiva marco del agua

La ejecucion de esta sentencia, que ha pasado inadvertida, sigue pendiente. Fuen-
tes oficiales senalaron al hacerse publica que se trataba de cuestiones técnicas sin rele-
vancia real (El Pais de 24 de octubre de 2013). Sin embargo, a nuestro juicio, apuntan
dos problemas de “base” del derecho espanol. En primer lugar, el absurdo de enrocar
el derecho de aguas en la dicotomia de cuencas intercomunitarias o intracomunitarias
(por referirnos a una cuestion menos habitual, también la intervenciéon de la Admi-
nistracion General del Estado en la gestion de las demarcaciones correspondientes a
cuencas intracomunitarias deberia estar mejor regulada). Y, dos, que falta por traducir
a derecho interno, sin ambigitiedades ni demagogias, el régimen de los objetivos am-
bientales de la DMA, de manera que sea indiscutible que la planificaciéon hidrolégica
también busca satisfacer demandas de agua y que este objetivo es licito siempre y
cuando se cumplan los exigentes requisitos concurrentes del art. 4 DMA (y que son
distintos para “nuevas alteraciones” de las masas de agua que para perseguir “objetivos
menos rigurosos”, pero que en general se refieren a la satisfaccion de necesidades
socioeconémicas o ambientales, desproporcionalidad en los costes de la correccion
ambiental o de las alternativas al deterioro de la masas de agua y a la adopcion de
medidas que busquen el mejor estado posible).

B)  TriBunaAL CONSTITUCIONAL

La STC 85/2013, de 11 de abril, resuelve un recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por mas de 50 Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de
los Diputados contra la Ley 1/2006 de aguas del Pais Vasco, que establecia un precio
por el uso del agua. El argumento principal —de muy escaso peso— se centraba en la
vulneracion de la prohibicion de doble imposicion y es descartado por el TC: basta
aqui con advertir que el canon estatal de utilizacion del dominio puablico hidraulico
del art. 112 TRLA no incluye el uso del agua sino el de los otros elementos que lo in-
tegran (caucesy lechos).

El segundo motivo del recurso tuvo mejor suerte. La mayoria de los magistrados
aceptan que es inconstitucional la habilitaciéon que la ley hacia al Gobierno Vasco para
determinar los conceptos que deben incluirse en la tarificacion del uso del agua en los
servicios urbanos por vulneracién de la autonomia local. Nosotros compartimos total-
mente el voto particular (A. Asua Barrita), en el que se constata que la competencia
ejercida no era la de armonizacion fiscal sino la ordenacién de los servicios urbanos
relacionados con el agua.

La STC 36/2013, de 14 de febrero, enjuicia la constitucionalidad del articulo 129
de laLey 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, que recordemos sirvié como medio para la incorporacion al Derecho nacional
de la Directiva Marco del Agua. En su recurso, la Junta de Comunidades de Castilla La
Mancha expone una serie de argumentos, tanto de caracter formal (referidos al ins-
trumento de transposicion, en este caso, una Ley de acompanamiento a los Presupues-
tos Generales del Estado y, con ello, a la posible vulneraciéon de principios constitucio-
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nales tan relevantes como la seguridad juridica o la legitimidad democratica, ademas
de haberse impedido que se emitiera el preceptivo dictamen del Consejo de Estado),
como de caracter material (regulaciéon del informe municipal en los proyectos de
obras hidraulicas de interés general, composicion del Comité de Autoridades Com-
petentes, mecanismos de imputacion de responsabilidad, plazos para la participacion
publica...); argumentos que, sin embargo, son desestimados en su totalidad por el TC.

En Sentencia 202/2013, de 5 de diciembre, el TC resuelve el conflicto positivo de
competencia promovido por el Gobierno de la Nacion respecto del Acuerdo del direc-
tor territorial de la Consejeria de Territorio y Vivienda de la Comunidad Valenciana
por el que se ratifica la orden de suspension cautelar de las obras correspondientes
al proyecto «Planta desaladora para garantizar los regadios del trasvase Tajo-Segura».

Dos son las importantes conclusiones que se pueden destacar de la columna argu-
mental seguida por el TC para declarar la nulidad del citado acuerdo. En primer lugar,
la posibilidad de que el Estado lleve a cabo la construccion de obras hidraulicas de
interés general aunque éstas se ubiquen en cuencas hidrograficas intracomunitarias.
Y, en segundo lugar, la inviabilidad de que una Comunidad Auténoma decida la para-
lizacion de una obra de interés general cuando considere que la misma se fundamenta
en una evaluaciéon de impacto ambiental que vulnera las normas medioambientales,
como sucedia en el caso. En estos supuestos, considera el TC que en caso de desacuer-
do con la EIA realizada por el Estado, la Comunidad Auténoma podria interponer re-
curso contencioso-administrativo contra la resolucion por la que se aprueba el proyec-
to, pero no acordar imperativamente la paralizaciéon de la obra pues ello supone “con-
vertir la competencia sobre medio ambiente en una competencia prevalente sobre
la competencia en materia de obras de interés general desconociendo la doctrina de
éste Tribunal que considera que es la Administracion estatal la que ejerce sus propias
competencias sustantivas sobre las obras, instalaciones o actividades proyectadas, aun
cuando preceptivamente deba considerar su impacto medioambiental” (FJ tercero).

Debemos dar cuenta, finalmente, de tres nuevos pronunciamientos del TC relati-
vos a la reforma del Plan Hidrologico Nacional operada por Real Decreto Ley 2/2004,
de 18 de junio y posterior Ley 11,/2005, de 22 de junio, en lo que se refieren a la de-
rogacion del trasvase de aguas del Ebro. Se resuelven, en este caso, los recursos de in-
constitucionalidad planteados por la Generalitat Valenciana (STC 19/2013, de 31 de
enero), por el Consejo de Gobierno de la Region de Murcia (STC 51/2013, de 28 de
febrero) y por cincuenta Senadores del Grupo Popular del Senado (STC 64/2013, de
14 de marzo. Recursos resueltos, en los tres supuestos, en un mismo sentido desestima-
torio; dato nada sorprendente si se tiene en cuenta la coincidencia de los motivos de
impugnacion con los planteados, en su momento, por la representacion procesal de
la Generalitat Valenciana contra el mencionado Real Decreto Ley 2/2004, de 18 de ju-
nio y que el Tribunal desestimé en su Sentencia 237,/2012, de 13 de diciembre (como
ya se coment6 en la pasada ediciéon del Observatorio). De hecho, la Gnica novedad
impugnatoria destacable que presentaba uno de los recursos contra la Ley 11,/2005
(precisamente el planteado por la Generalitat Valenciana) era el contenido relativo al
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Plan Integral de Proteccion del Delta del Ebro; motivo que también es desestimado
remitiendo el TC en su argumentacion a la que en su dia le sirvié para desestimar el
recurso planteado por el Consejo de Gobierno de La Rioja contra el citado contenido
del PHN (STC 195/2012, de 31 de octubre).

C)  TRIBUNAL SUPREMO

- Criterios de valoracion de darios sobre el dominio priblico hidraulico

De sorprendente e inesperado puede calificarse el giro copernicano acaecido en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a los criterios de valoracion de danos
sobre el dominio publico hidraulico, si bien no es la primera fluctuacion interpretativa
que sobreviene en este ambito.

Hasta ahora, los distintos vaivenes jurisprudenciales se habian producido al com-
pas de las sucesivas reformas normativas operadas en la legislacion de aguas y, espe-
cialmente, de algin que otro incumplimiento (ya sea por accion, ya por omision) del
ejecutivo estatal en su faceta reguladora. Y si bien es cierto que la causa Gltima de esta
linea jurisprudencial fluctuante fue el pronunciamiento del Tribunal Supremo en el
que se declaraba la nulidad parcial y sectorial de la Orden MAM de 16 de enero de
2008, su origen real residia en la palpable inseguridad juridica que generaba la au-
sencia de criterios técnicos de valoracion en los que sustentar tanto el régimen de res-
ponsabilidad por los danos causados al dominio piuiblico hidraulico como el régimen
sancionador derivado de las conductas infractoras a las que se daba origen.

Evolucion jurisprudencial que describe en su Sentencia 6136,/2013, de 3 de di-
ciembre, el Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Este relevante pronuncia-
miento (cuya notoriedad se debe, principalmente, al establecimiento de una nueva
doctrina legal sobre el computo del plazo de resolucion y notificacién) ha supuesto un
importante refrendo al mas que visible cambio interpretativo que, en esta materia, se
ha venido produciendo a lo largo del ano 2013, curiosamente desde que estos asuntos
han comenzado a ser enjuiciados por la Seccion Cuarta de la Sala Tercera, en sustitu-
ci6on de la Sala Quinta que hasta entonces los conocia.

En este sentido, en un primer estadio interpretativo, las SsTS de 29 de septiembre
de 1999, 22 de diciembre de 2003, 28 de febrero de 2006 6 31 de octubre de 2007
tomaron en cuenta valoraciones hechas antes de la aprobacién de los criterios de
valoracion por parte del Ministerio de Medio Ambiente, sin considerar que dichas
valoraciones fueran invalidas, o que no pudieran suponer fundamento para la califica-
cion de la infraccion o la determinacion del importe a indemnizar. Conviene matizar,
no obstante, que tales pronunciamientos enjuiciaron valoraciones realizadas con an-
terioridad a la reforma operada por el Real Decreto 606/2003, de 23 de mayo, en el
articulo 326.1 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico (RDPH), cuya redac-
ci6on original no exigia la aprobacion de criterios técnicos por parte del Ministerios de
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Medio Ambiente para que el 6rgano sancionador procediese a valorar los danos sobre
el dominio publico hidraulico.

Con la aprobacion de la citada reforma del RDPH, la interpretacion jurispruden-
cial predominante —ya desde la Sentencia de 20 de junio de 2008- vari6 de forma
radical, considerando no adecuadas a Derecho las valoraciones de danos que se hu-
biesen efectuado siguiendo cualquier criterio no establecido por los tnicos 6rganos
de la Administracion competentes para tal fin, esto es, las Juntas de Gobierno de las
Confederaciones Hidrograficas y el Ministerio de Medio Ambiente (habitualmente
dichos criterios procedian de informes de los Comisarios de Aguas de las respectivas
Confederaciones). Esta linea interpretativa se consolid6, aunque con alguna excep-
cion matizable —SsTS de 13 de noviembre de 2009 o de 26 de octubre de 2011, me-
diante las SsTS de 1 de febreroy 12 de abril de 2010, 22 de marzo, 4 de noviembre y 27
de diciembre de 2011 y 13 de enero, 3 de abril, 17 de mayo, y 10 de octubre de 2012,
muchas de las cuales ya fueron referenciadas y comentadas en volimenes anteriores
de este Observatorio.

En este ano 2013, sin embargo, se han dictado cinco sentencias que expresamente
se apartan de la jurisprudencia anteriormente referida, de entre las que destaca por
su singular relevancia (en tanto reafirmay condensa el nuevo criterio jurisprudencial)
la ya mencionada STS de 3 de diciembre de 2013'.

Esta nueva interpretacion, alcanzada a través de un ejercicio de razonamiento un
tanto voluntarista, pero cuya finalidad no deja de ser loable, concluye que ni la falta
establecimiento de los criterios generales para la valoraciéon de los danos al dominio
publico hidraulico por parte de los 6rganos competentes de la Administracion, ni la
nulidad de la Orden MAM en cuanto instrumento para la calificacion y tipificaciéon de
las infracciones, pueden comportar la desapariciéon o inaplicacion del régimen sancio-
nador previsto en el TRLA y en el RDPH.

De esta forma, habra que estar al contenido de cada procedimiento para compro-
bar, primero, los criterios que se aplicaron para realizar la valoracion, y determinar,
después, si su proyeccion al caso concreto es conforme a Derecho. Considera el Tri-
bunal, resumiendo su nueva jurisprudencia, que “lo relevante, a los efectos de fijar la
indemnizacion por los danos ocasionados al DPH, es que en el expediente administra-
tivo se encuentre justificacion y motivacion suficiente para que la valoracion pueda ser
comprendida por el sancionado e impugnada ante los tribunales; y que no se deduce
del TRLA ni del RDPH que la previa fijacion de aquellos criterios generales se contem-
plara en ellos como un elemento constitutivo de la tipicidad, sin el cual la definicién
del tipo estuviera incompleta” (EJ 6° D).

Conclusion que, en principio, parece bastante razonable, sobre todo si se tiene en cuenta
que hasta el ano 2003 (esto es, hasta la reforma del articulo 326 del RDPH) era el 6rgano

1. SsTS 3681/2013, de 11 de junio, 3455/2013, de 14 junio, 3688/2013, de 28 de junio, 4957/2013, de 8
de octubre y 6136/2013, de 3 de diciembre.
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sancionador el que discrecionalmente aplicaba los criterios de valoracion que consideraba
mas oportunos (habitualmente con apoyo de los informes o instrucciones que aprobaba
la Comisaria de Aguas de la Confederacion) sin que por ello se considerase desvirtuado el
principio de tipicidad.

Es mas, cabria plantearse si no resulta mas comprometido desde la perspectiva del
respeto al principio de tipicidad, en su estrecha conexién con los principios de legali-
dad y seguridad juridica, el hecho de hacer descansar integramente la aplicacion del
régimen sancionador contenido en el TRLA sobre la no siempre férrea voluntad del
Ejecutivo de cumplir el mandato de desarrollar reglamentariamente los criterios de
la Ley; todo ello teniendo en cuenta, ademas, que el propio TR de la Ley de Aguas no
exigia, hasta la reforma operada en el articulo 117 por el Real Decreto-ley 17/2012, de
4 de mayo, dicho desarrollo normativo para la aplicaciéon de su régimen sancionador.

Conviene apuntar, no obstante, que la Sentencia cuenta con un interesante y criti-
co voto particular que formula el Magistrado Jests Ernesto Peces Morate y al que se ad-
hieren los Magistrados Mariano de Oro-Pulido y Lopez, Jorge Rodriguez-Zapata Pérez,
Manuel Campos Sanchez-Bordona, Rafael Fernandez Valverde, Eduardo Calvo Rojas'y
José Juan Suay Rincoén, en el que se critica expresamente este cambio jurisprudencial.

En el fondo de la discusion subyace un elemento clave y es si los criterios generales
para la valoracion de los danos sobre el dominio publico hidraulico suponen o no un
elemento constitutivo del tipo infractor.

Esos criterios representan una clara —y seguramente necesaria— limitacion a la po-
testad discrecional del 6rgano sancionador y, por tanto, un elemento ciertamente re-
levante desde la perspectiva de la validez de la sancién y del cumplimiento del casi
siempre denostado principio de seguridad juridica. Desde el momento en que tales
criterios han sido aprobados, resulta coherente hacer descansar la validez de la valo-
racion en el respeto a los mismos. De hecho, es el propio TRLA el que vincula tales
criterios a la efectiva ponderacion de los tipos infractores, estableciendo un mandato
—tanto para el Ejecutivo, en tanto le corresponde a éste la aprobacion de los criterios,
como para los 6rganos sancionadores, que deben observarlos a la hora de imponer las
sanciones— que se incorpora al tipo infractor. Pero quiza en ese mandato se contenga
el elemento clave para la solucion a este problema.

Si los criterios generales de valoraciéon constituyen un elemento del tipo, resulta
imprescindible que la norma que procede a la tipificacion de las conductas prevea esta
circunstancia, como asi hace el articulo 117.2 del TRLA, tras su modificacion median-
te Real Decreto-ley 17/2012, de 4 de mayo (modificacién motivada, sin duda alguna,
por la STS de 4 de noviembre de 2011). Todo ello cumpliendo las exigencias mas
elementales del principio de legalidad en materia sancionadora, tanto en su vertiente
material como formal (reserva de ley).

En este sentido, el propio TC ha admitido la posibilidad de “colaboraciéon” reglamen-
taria en la tarea de tipificacion de las infracciones y atribucion de las correspondientes

493



Observatorio de politicas ambientales 2014

sanciones (STC 177/1992, de 2 de noviembre), pero siempre que esa remisién no supon-
ga una regulaciéon independiente y no claramente subordinada a la Ley (STC 83/1984,
de 24 de julio). Asi, la garantia formal implica que la Ley debe contener la determinacion
de los elementos esenciales de la conducta antijuridica, correspondiéndole Gnicamente al
reglamento, en su caso, el desarrollo y precision de los tipos de infracciones previamente
establecidos por la Ley (STC 161/2003, de 15 de septiembre).

Entendida de esta manera la garantia formal, tendria sentido declarar la nulidad
de una sanciéon en ausencia de cobertura legal de la misma, pero no en el supuesto de
ausencia de cobertura reglamentaria, como parece ser el caso, pues en el momento de
imponerse la sancion dichos criterios no se hallaban regulados reglamentariamente
(en toda aquella sanciéon impuesta con anterioridad a la entrada en vigor de la refor-
ma del RDPH operada en el ano 2013, con independencia de si se trataba de una san-
cion anterior a la entrada en vigor de la Orden MAM de 16 de enero 2008 o posterior,
en atencion a la declaracion de nulidad parcial de la citada norma). Cualquier otra
solucion interpretativa seria reconocer la imposibilidad de aplicar el régimen sancio-
nador previsto en el TRLA en ausencia de desarrollo reglamentario, lo que supondria
un incumplimiento per se del principio de legalidad, pues se dotaria al reglamento de
una funcion tipificadora que esencialmente le corresponde a la Ley.

No obstante, cabria la posibilidad de observar los criterios técnicos generales
de valoracion del dano, ademas de como un elemento constitutivo del tipo infrac-
tor (pues es ésta la consideraciéon que les otorga el propio RDPH, a pesar de que
esta nueva linea interpretativa jurisprudencial parezca ponerlo en duda), también
como una forma de optimizaciéon de la graduacion de las sanciones. De esta ma-
nera, vinculando estos criterios al principio de proporcionalidad de la potestad
sancionadora, cumplirian el fin de ponderar “las circunstancias concurrentes al objeto
de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la respon-
sabilidad exigida” (STS de 8 de octubre de 2001). Es decir, en su condiciéon comple-
mentaria de “parametros de dosimetria sancionadora” (STS de 1 de diciembre de
2010) estos criterios permitirian al 6rgano sancionador graduar de forma precisa
la sancién a imponer en cada caso, reduciendo su margen de apreciacion discre-
cional y “modulando la excesiva rigidez que podria derivarse de una aplicacion mecanica
de las formulas sancionadoras sin atender a la personalizacion de las sanciones” (STC
76,1990, de 26 de abril).

Conviene recordar que el articulo 131.3 de la LRJ-PAC ya nos proporciona una
serie de parametros fijados con caracter general como criterios para la graduaciéon
de la sancion, entre los que se incluye la “naturaleza de los perjuicios causados”. Enu-
meracion no debe entenderse de forma taxativa o como numerus clausus, pudiendo el
legislador sectorial anadir nuevos criterios de caracter especifico que permitan una
mejor adecuacion al caso concreto —la propia redaccion del articulo 131.3 LRJ-PAC
indica que se “consideraran especialmente” (y no exclusivamente) los criterios enu-
merados en la misma-—. Asi, los articulos 326 bis, 326 ter y 326 quater del RDPH —por
mandato del articulo 117.2 del TRLA-y antes la Orden MAM de 16 de enero de 2008
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—por imperativo del articulo 326 del propio RDPH en su anterior redaccion—, podrian
cumplir ese objetivo de ponderacion estrechamente vinculado con el principio de
proporcionalidad, ademas de la ya comentada finalidad de constituir un elemento
esencial para la calificacion del tipo.

Queda claro, en todo caso, que esta nueva linea jurisprudencial supone una ro-
tunda correccién, no sélo de la jurisprudencia anterior, sino de la propia STS de 4 de
noviembre de 2011. Se consigue, de esta manera, evitar el indeseable efecto de que la
falta de criterios técnicos generales para la valoracion de los danos al dominio publico
hidraulico impida a la Administracién sancionar las conductas infractoras que hayan
causado danos a ese demanio, generando asi la impunidad de conductas merecedoras
de sancion. A costa de este fin, sin embargo, el TS nos proporciona una curiosa para-
doja en nuestro Ordenamiento juridico al haber anulado (de forma parcial) una Or-
den Ministerial que servia como sustento para la aplicaciéon del régimen sancionador
por considerar que con este instrumento normativo se producia un menoscabo de los
principios de legalidad, tipicidad y seguridad juridica, y se admiten ahora como validas
resoluciones sancionadoras que apoyan la calificaciéon de las infracciones en circulares
aprobadas por las Comisarias de Aguas de las distintas Confederaciones Hidrograficas
o por la simple consideracién discrecional de los 6rganos sancionadores.

Es cierto, no obstante, que el desarrollo de esta linea jurisprudencial va a ser li-
mitado, en tanto las ya comentadas reformas operadas primero en el articulo 117.2
del TRLA por Real Decreto-ley 17/2012, de 4 de mayo, y segundo en el RDPH me-
diante la adicion de los articulos 326 bis, 326 ter y 326 quater (en los finalmente
se incluyen los criterios de valoracion), ofrecen una solucion normativa (aunque
ciertamente mejorable) a este complejo y recurrente problema.

- Caracter del informe del organismo de cuenca en relacion a los planes urbanisticos

Un ano mas debemos dar cuenta de un nutrido conjunto de pronunciamientos en
los que el Tribunal Supremo reafirma el caracter preceptivo y vinculante del informe
del organismo de cuenca en el seno del procedimiento de aprobacién de los planes
urbanisticos. Informe regulado en el articulo 25.4 del TRLA y que se refiere tanto a la
suficiencia y disponibilidad de recursos hidricos para los nuevos desarrollos urbanisti-
cos, como al respeto del dominio puiblico hidraulico y de sus zonas de servidumbre y
policia en los instrumentos de ordenacién urbanistica.

Salvo error u omision, han sido ocho las sentencias del TS que, de nuevo, con-
firmando la jurisprudencia iniciada en 2012, se han pronunciado sobre el caracter
vinculante del citado informe, incorporando, ademas, una importantisima novedad a
esta voluntarista linea jurisprudencial®.

2. SsTS535/2013, de 30 de enero, 1437/2013, de 12 de abril, 3416/2013 de 21 de junio, 3134/2013, de 14
de junio, 4557/2013, de 13 de septiembre, 4720/2013, de 30 de septiembre, y 6093/2013 y 6095/2013,
de 19 de diciembre.
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En efecto, hasta ahora esta solucion jurisprudencial se habia aplicado Gnicamente a su-
puestos referidos a planes urbanisticos aprobados en la Comunidad Valenciana, al haberse
justificado el caracter vinculante del informe, entre otros aspectos, en la remision que el
articulo 83.2 de la Ley urbanistica valenciana 16,/2005 hacia y hace a la disposicién adicio-
nal 2%, 4°, de la Ley estatal 13 /2003, reguladora del contrato de concesion de obra puiblica.

De hecho, el propio TS se ha encargado de remarcar, este mismo ano, de forma
tajante, que “el caracter vinculante del informe resulta, como hemos explicado, de la
propia legislacién autonémica valenciana” (FJ 4 de la STS 6095,/2013).

Ya nos planteabamos, en la edicion de 2012 de este Observatorio, las razonables
dudas que esta interpretacion jurisprudencial plantea. En primer lugar, en relacion a
las posibilidades de aplicacion de esta doctrina jurisprudencial al restante territorio
nacional (¢co6mo puede explicarse que el informe confederal sea vinculante en unos
territorios y preceptivo o determinante en otros?). Y, en segundo lugar, a la convenien-
cia desde un punto de vista competencial de que la naturaleza juridica de un informe
regulado en el TRLA dependa de la voluntad del Legislador autonémico.

Dicho de otro modo, carece de sentido entender que la aplicacion de la disposicion
adicional 2* 4* de la Ley 13/2013 pueda depender de la remision que realiza la legislacion
urbanistica valenciana, sobre todo desde el momento en que el TS esta interpretando —y
esta interpretacion resulta esencial- que el ambito de aplicacion de las disposiciones con-
tenidas en la Ley 13/2003 no se limita inicamente a las obras publicas de interés general.

En efecto, la propia STS 6095/2013 indica, a la hora de establecer el espacio de ope-
ratividad de la citada disposicion adicional 2* 4* de la Ley 13/2003, que “no tiene por qué
entenderse restringido al estricto ambito de las obras publicas de interés general y de competencia estatal
(ex art. 149.1.24 CE ), desde el momento que el mismo, a diferencia de los anteriores, se extiende ge-
néricamente a cualesquiera procedimientos de aprobacion, modificacion o revision de los instrumentos
de planificacion territorial y wrbanistica que puedan afectar al ejercicio de las competencias estatales;
competencias que no se cinien al reducido ambito de las obras puiblicas de interés general” (F] 3°).

Bajo esta consideracién, que recordemos utiliza el TS para justificar la aplicabi-
lidad de la Ley 13/2003 al informe confederal del articulo 25.4 del TRLA, deberia
entenderse que la remision que realiza legislaciéon urbanistica valenciana a la D.A. 22
4* dela Ley 13/2003 para dotar de caracter vinculante al informe resulta innecesaria y
superflua (y no esencial como parece desprenderse de la columna argumentativa con-
tenida, entre otras, en las SsTS 6093/2013 y 6095/2013). De lo contrario, se inferiria
que la aplicaciéon de una Ley estatal viene condicionada por la voluntad del Legislador
autonémico, algo incongruente con nuestro sistema de distribucién competencial.

Es mas, el propio TS ha resuelto estas dudas sobre la aplicabilidad de esta doc-
trina jurisprudencial a los planes urbanisticos y territoriales de otras Comunidades
Autonomas distintas a la valenciana dotando, de nuevo, de caracter vinculante al in-
forme preceptivo regulado en el articulo 25.4 del TRLA en otros procedimientos de
aprobacion. Asi se puede comprobar en la STS 4557/2013, de 13 de septiembre en
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la que se enjuiciaba la validez del Plan Territorial Parcial de la Plataforma Logistica
del Sur (PTP-PLS) de Tenerife, aprobado por Acuerdo de la Comision de Ordena-
cién del Territorio y Medio Ambiente de Canarias de 12 de mayo de 2008.

En el fundamento juridico sexto del citado pronunciamiento el TS insiste en dotar
de caracter vinculante al informe confederal (en este caso Consejo Insular de Aguas
de Tenerife, con competencias asimilables a las Confederaciones Hidrograficas) y lo
hace ademas de forma rotunda y tajante:

Se trata, por tanto, de un informe preceptivo, en cuanto que de necesaria obtencion
(hasta el punto de que su no elaboracion en plazo determina que el mismo se tenga por
emitido en sentido desfavorable); y es ademds vinculante en cuanto afecta al ambito com-
petencial de la Confederacion Hidrografica.

El motivo, de nuevo, es la vinculacion existente entre el articulo 25.4 del TRLA 'y
la disposicion adicional segunda de la Ley 13/2003. Pero en este caso se produce un
importante condicionante que no acaecia en ninguno de los anteriores pronuncia-
mientos del TS al respecto del caracter vinculante del informe de la Confederacion: la
legislacion urbanistica canaria no remite, a diferencia de la valenciana, a la precitada
disposicion adicional de la Ley estatal. De hecho, la legislaciéon canaria prevé otro
tramite de colaboracién interadministrativa que el TS considera, con acierto, que no
puede desplazar al previsto en la normativa estatal.

De este modo, considera el TS que el informe previo de la Administracion General
del Estado que exige la disposicion adicional 22 4 de la Ley 13/2003 “no es Ginicamen-
te aplicable a las obras publicas reguladas en dicha Ley, sino también al procedimiento
de aprobacion de planes de ordenacion territorial y urbanisticos”, lo que en el caso
enjuiciado determiné la nulidad del Plan impugnado al haberse omitido dicho trami-
te esencial en su procedimiento de aprobacion.

La importancia de esta doctrina jurisprudencial, ahora extendida —como no podia ser de
otro modo- a todo el territorio nacional, es trascendental. Ylo es por dos motivos.

En primer lugar, por el caracter vinculante que atribuye al informe que emiten los
organismos de cuenca en los procedimientos de aprobacion de los planes urbanisticos
que conllevan nuevas demandas de agua. Caracter vinculante que el Legislador estatal,
ni en Ley de Aguas, ni en la Ley de Suelo, se ha aventurado nunca a otorgar.

Y, en segundo lugar, porque establece un criterio interpretativo de la disposicion adicio-
nal 2% 4 que amplia enormemente el rango de posibilidades de aplicacion del informe ahi
previsto, ya no limitado a las obras publicas de interés general, sino a cualesquiera procedi-
mientos de aprobacién, modificacion o revision de los instrumentos de planificacion territo-
rial y urbanistica que puedan afectar al ejercicio de las competencias estatales.

— Validez del Plan sectorial de caudales de mantenimiento de las cuencas internas de Cataluna

En Sentencia 5425/2013, de 25 de octubre de 2013, el Tribunal Supremo se pro-
nuncia sobre la validez del Plan sectorial de caudales de mantenimiento de las cuencas

497



Observatorio de politicas ambientales 2014

internas de Cataluna, aprobado por Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Genera-
lidad catalana el dia 4 de julio de 2006.

Dicho Plan supone la materializaciéon de la prevision contenida en el articulo 12
del Plan hidrolégico de cuencas intracomunitarias, que fue aprobado por Real Decre-
to 1664/1998, pero segun la redaccion que se contiene en un Edicto de 16 de marzo
de 1999, adoptado por la Administracién Catalana. En este precepto se preveia la
aprobacion de un plan para determinar “los caudales de mantenimiento a aplicar en
cada caso”, entendidos éstos como los caudales que garantizan “un nivel admisible de
desarrollo de la vida acuatica”. Concepto, por tanto, asimilable al de “caudal ecologi-
co” que utiliza el TRLA en su articulo 42 como contenido obligatorio de los planes
hidrolégicos de cuenca.

A pesar de que las pretensiones impugnatorias de la empresa recurrente —Endesa
Generacion S.A.— se dirigen contra el Plan sectorial de caudales, en el fondo de estas
pretensiones se cuestiona la validez del citado articulo 12, al entender que la determi-
nacion de los caudales de mantenimiento se debia haber establecido en el indicado
plan hidrolégico de cuencas intracomunitarias de Cataluna y no hacer una remisiéon
—no prevista por el Real Decreto 1664/1998- al mentado plan sectorial.

Considera el TS, sin embargo, que tal determinacion no tenia por qué hacerse ne-
cesariamente en el citado plan hidrolégico, ni tampoco que la remision del indicado
articulo 12 al posterior plan sectorial constituyese una verdadera referencia en blanco,
en el sentido alegado por la recurrente (FJ sexto).

Kl razonamiento del Tribunal resulta cuestionable, en tanto ofrece una discutible
interpretacion sobre el contenido necesario de los planes hidrologicos que se detalla
en el apartado 1.b) del articulo 42 del TRLA. En este caso, el citado precepto obliga a
que los planes incluyan una prevision referida a los usos, presiones e incidencias antro-
picas significativas sobre las aguas, que aborde, entre otros, la asignacion y reserva de
recursos para usos y demandas actuales y futuros, y la determinacion de los caudales
ecologicos o caudales de mantenimiento, en la terminologia utilizada por el Plan sectorial
catalan.

Sin embargo, recuerda el TS que respecto de tales usos, presiones e incidencias
se exige, tnicamente, que el plan hidrolégico contenga una “descripciéon general”
(articulo 42.1.b).c”). De este modo, la determinacién de los caudales ecologicos o
de mantenimiento en su totalidad no corresponde, necesariamente, al plan hidro-
légico, entendiendo el TS que “éste cumple con contener esa descripcion general”
(FJ sexto).

En opinion del Tribunal, tal descripcion se contiene, precisamente, en el articulo
12 de las normas del plan hidrolégico de las cuencas intracomunitarias de Cataluna
que, ademas de habilitar al plan sectorial impugnado, establece las necesidades del
caudal circundante, la metodologia para fijar el caudal de mantenimiento a aplicar en
cada caso, la forma de realizarse para cada rio y tramo de rio, de acuerdo con el régi-
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men hidroloégico especifico, la época del ano, y su finalidad, entre otras. (Literalmente
elart. 12.2 del Edicto de 1999, redactado por tanto con posterioridad a la aprobacién
del plan por el Gobierno espanol, senala que:

“La Administracion hidraulica y el Departamento de Medio Ambiente redactaran un
plan sectorial en el que se determinaran los caudales de mantenimiento a aplicar en cada
caso (...) de acuerdo con la metodologia que establecerd conjuntamente la Administracion
hidraulica y el Departamento de medio ambiente”

Continuando con este planteamiento, entiende el TS que la regulacion del Plan
sectorial es lo suficientemente detallista y minuciosa como para resultar “incompatible
con esa descripcion general a que alude el articulo 42.1.b) ¢’) TRLA, como contenido minimo
necesario del plan hidrologico”.

No obstante, el TS obvia un precepto cuya conexién con el objeto de la impug-
nacion resulta indudable y cuya interpretacion coordinada con el citado articulo
42.1.b).c”) seguramente sea necesaria. Se trata del articulo 59.7 del TRLA, que
ademas de imponer los caudales ecolégicos como una restricciéon de caracter ge-
neral a los sistemas de explotacion (a los efectos del otorgamiento de concesiones
administrativas), determina que “los caudales ecoléogicos se fijaran en los Planes
Hidrolégicos de cuenca”. En este sentido, cabria entender que la “descripcion
general” que recoge el titulo del apartado 1.b). del articulo 42 se refiere a la “asig-
nacion y reserva de recursos para usos y demandas actuales y futuros, asi como
para la conservacion y recuperacion del medio ambiente” o, en su caso, a los “usos,
presiones e incidencias antropicas significativas sobre las aguas” que las engloban,
pero no a la especifica fijacion de los caudales ecologicos, pues éstos, en virtud del
articulo 42.1.b).c) TRLA, deben determinarse (“se determinaran”) y, en aplicacion
del articulo 59.7 TRLA, deben fijarse (“se fijaran”) en los correspondientes Planes
Hidrolégicos de cuenca.

Resulta curioso comprobar como, frente a otro de los motivos de impugnacién de
la empresa recurrente, el TS acude al citado articulo 59.7 del TRLA, eludiendo hacer
mencion alguna a este relevante aspecto regulatorio.

En efecto, aduce la empresa recurrente como vicio de la sentencia del TS] de
Cataluna impugnada el que se hubiese dado prioridad, sobre la base del tantas
veces citado Plan sectorial de caudales de mantenimiento, al cumplimiento de
objetivos ambientales frente a la calidad y seguridad del suministro de energia
eléctrica. Motivo de impugnacién que deniega el TS, haciendo uso de un plan-
teamiento por el que vincula la variable ambiental a la propia naturaleza y exis-
tencia de los caudales de mantenimiento o ecoldgicos (F]J 6). En este sentido,
el TS explica el hecho de que el mencionado articulo 59.7 del TR de la Ley de
Aguas establezca una limitacion al uso privativo de las aguas mediante concesion
administrativa, excluyendo a los caudales ecolégicos de su consideracién como
uso a efectos de las concesiones e imponiéndolos como una restricciéon de carac-
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ter general a los sistemas de explotacion, s6lo sometida a la supremacia del uso
del agua para abastecimiento de poblaciones.

En este sentido, considera el Tribunal que la confrontacion entre el interés am-
biental y el interés por la calidad y seguridad en el suministro de energia eléctrica ha
de resolverse “mediante la ponderacién y valoracion, en cada caso, de sus repercusio-
nes concretas”, lo que no puede llevarse a cabo en sede casacional al no haber “re-
sultado acreditadas, determinadas, ni detalladas en el proceso las circunstancias que
evidencien la naturaleza de tales repercusiones que, en su caso, habria que contrastar”
(FJ octavo).

- Impugnacion del Real Decreto 1290/2012, de 7 de septiembre, por el que se modifica el Re-
glamento del Dominio Publico Hidrdaulico

En Sentencia 5228/2013, de 25 de octubre, el Tribunal Supremo resuelve
el recurso interpuesto por Iberdrola Generaciéon S.A.U. contra el Real Decreto
1290/2012, de 7 de septiembre, por el que se modifica el Reglamento del Domi-
nio Puablico Hidraulico, aprobado por el Real Decreto 849/1996, de 11 de abril,
y el Real Decreto 509/1996, de 15 de marzo, de desarrollo del Real Decreto-Ley
11/1995, de 28 de diciembre, que establece las normas aplicables al tratamiento
de las aguas residuales urbanas.

En concreto, la empresa recurrente aduce que la reforma reglamentaria producida
en el ano 2012 se opone a lo dispuesto por el TR de la Ley de Aguas de 2001 en tres
importantes aspectos: en primer lugar, en relacion al plazo de las concesiones adminis-
trativas (articulos 97 y 153.1 del Reglamento recurrido); en segundo lugar, en lo que
respecta al concepto de las “infraestructuras “ (articulo 126 bis.4); y, por tltimo, en lo
relativo a la demolicion de las obras (articulo 89.4).

En efecto, el primero de los motivos que aduce la recurrente para cuestionar la
legalidad de la reforma del RDPH se refiere al plazo maximo de duracién de la conce-
sion administrativa, que en virtud del articulo 97 del RDPH no podra superar “inclui-
das las prorrogas” los setenta y cinco anos. Considera la empresa que tal regulacion,
que se vincula expresamente al articulo 93.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas (de caracter basico, en virtud de la dis-
posicion final segunda de dicha Ley), resulta, sin embargo, contraria a los apartados
cuarto y sexto del articulo 59 del TRLA.

En sintesis, la recurrente argumenta que la cobertura legal que el citado precepto de
la Ley 33/2003 otorga al articulo 97 del RDPH s6lo podria producirse “a falta de norma
especial” que regulase dicho plazo; circunstancia que en el ambito del dominio publico
hidraulico no acontece, por cuanto el articulo 59 del TRLA fija legalmente un plazo
méximo de la concesion de 75 anos (apartado cuarto) al que, en entendimiento de la
recurrente, se podria sumar otro de 10 anos correspondiente a la prérroga prevista en el
apartado sexto del citado articulo 59 del TRLA. De esta forma, deberia considerarse que
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la reforma del RDPH habria incluido, por via reglamentaria, una reduccion del plazo
maximo que marca la Ley y que alcanzaria hasta los 85 anos.

No obstante, el TS rechaza esta argumentacion, al considerar, primeramente, que
en atencion al caracter basico del articulo 93.3 de la Ley 33/2003, las normas secto-
riales “pueden fijar un plazo maximo de duracion de la concesion distinto del fijado en la Ley
33/2003, siempre con una condicion: que no exceda de 75 anos, pues la solucion contraria pul-
verizaria ese denominador comun que comporta la norma basica” (FJ tercero). De esta forma
(y conviene hacer notar que esta linea interpretativa resultaria valida para cualquier
ambito normativo relativo al dominio publico estatal), considera el TS que el expresa-
do precepto basico de la Ley 33/2003 establece “un plazo mdximo improrrogable”, si bien
permite que las normas sectoriales —en este caso la Ley de Aguas o su Reglamento de
desarrollo— puedan establecer otro plazo menor, pero no uno superior, pues entonces,
légicamente, aquél dejaria de ser maximo.

Sostiene el Tribunal, ademas, que el articulo 59.6 del TRLA no establece, con-
trariamente a lo que senala la empresa recurrente, un plazo maximo superior a los
75 anos que determinan tanto el articulo 93.3 de la Ley 33/2003, como el articulo
97 del RDPH. Y es que el limite maximo de diez afios al que puede prorrogarse,
por una sola vez, el plazo de la concesion para que las obras puedan amortizarse
solo podria aplicarse a concesiones otorgadas inicialmente con un plazo inferior
al maximo legal. Dicho de otro modo, esta prorroga solo cabria en aquellas con-
cesiones “en las que la suma del plazo concesional fijado y la adicion de la prorroga —que
no es de diez anios, como sostiene la recurrente, sino que comprende sélo “el tiempo preciso
para que las obras puedan amortizarse”™ no exceda de los 75 anos”, entendiendo el TS
que ésta es “la unica interpretacion posible” del citado articulo 59.6 del TRLA (F]
cuarto). Interpretacion en la que el TS obvia, de forma incompresible, el articulo
5.4 de la citada Ley 33/2003 (precepto de aplicacion general conforme a la DF.2*
de dicho cuerpo normativo) cuando establece el caracter supletorio de la Ley del
Patrimonio de las Administraciones Publicas en relacion a la regulacion especial
del dominio publico.

Como segundo motivo de impugnacion, sostiene la mercantil recurrente que el
articulo articulo 89.4 del RDPH carece de cobertura legal en el TRLA cuando estable-
ce, respecto de la extincion de la concesion, que al concluir ese derecho concesional
revertiran al Estado gratuitamente y libres de cargas las obras construidas, y anade, en
el parrafo segundo, inciso segundo, la posibilidad, si considera inviable la continuidad
de la concesion, de “exigir la demolicion de lo construido en dominio publico de conformidad
con el articulo 101 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas “.

Rechaza el TS, sin embargo, dicho motivo, al considerar acertadamente que la

“disposicion o norma reglamentaria puede tener su correspondiente cobertura tanto en la norma
legal especial, como en la norma legal que establece con cardcter general el végimen comun, que
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es la citada Ley 33/2003” (F] quinto), que ademas tiene caracter basico segun la citada
disposicion final segunda de la mentada Ley.

Y como tercer y ultimo motivo de impugnacion, la recurrente entiende, de nuevo,
que carece de cobertura legal el articulo 126.bis.4, en tanto dispone que el organismo
de cuenca “promovera la eliminacion de infraestructuras que, dentro del dominio
publico hidraulico, se encuentren abandonadas sin cumplir funcién alguna ligada al
aprovechamiento de las aguas”. Cobertura legal que, sin embargo, ubica el TS en una
norma sectorial relativa a las aguas, como es la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan
Hidrolégico Nacional, en cuyo articulo 28.3 se prevé la posibilidad de “eliminar las cons-
trucciones y demas instalaciones situadas en dominio publico hidraulico y en zonas inundables”
(FJ sexto), garantizando la continuidad fluvial que puede verse afectada cuando las
infraestructuras abandonadas puedan suponer un peligro para el régimen de corrien-
tes de los cauces.

4. LIGEROS AVANCES EN LA PLANIFICACION HIDROLOGICA
A)  CUADRO GENERAL

Termina 2013 sin que todos los planes hidrologicos estén aprobados, faltando cua-
tro correspondientes a importantes cuencas estatales: Ebro, Tajo, Segura y Jacar. No
obstante, la Comision parece haber dado un voto de confianza al Gobierno ya que no
se ha impuesto ninguna multa coercitiva. En diciembre de 2013, la situacion era la que
refleja el cuadro siguiente.

Demarcacion Periodo de informacion publica | Aprobacion
Cuencas internas de Cataluna Completado RD 1219/2011
Baleares Completado RD 684/2013
Guadalete-Barbate Completado RD 1330,/2012
Tinto-Odiel-Piedras Completado RD 1329,/2012
Cuencas mediterraneas de Andalucia | Completado RD 1331/2012
Galicia Costa Completado RD 1332/2012
Mino-Sil Completado RD 285/2013
Duero Completado RD 478/2013
Guadalquivir Completado RD 355/2013
Cantabrico Occidental Completado RD 399/2013
Cantabrico Oriental (cuenca mixta) | Completado RD 400/2013
Guadiana Completado RD 354/2013
Jacar 07.08.2013-07.02.2014 Pendiente
Segura 07.06.2013-07.12.2013 Pendiente
Tajo 20.03.2013-20.09.2013 Pendiente
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Ebro 12.05.2012-12.11.2012 Pendiente
Tenerife 04.05.2010-04.11.2010 Pendiente
Lanzarote 28.06.2011-28.12.2011 Pendiente
El Hierro 14.12.2012-14-06.2013 Pendiente
Fuerteventura No iniciado Pendiente
Gran Canaria 09.10.2013-09.04.2014 Pendiente
La Gomera 08.08.2013-08.02.2014 Pendiente
La Palma 25.07.2012-25.01.2013 Pendiente
Ceuta Completado RD 739/2013
Melilla Completado RD 740/2013

Durante este ano se han aprobado 9 Planes hidrologicos; entre ellos los de cuencas
estatales importantes como Mino-Sil, Duero, Guadiana o Cantabrico. Por el caracter
limitado de este trabajo, nos limitaremos a destacar un cambio significativo del Plan
del Duero, aprobado por Real Decreto 478/2013, porque nos permite hacer una re-
flexion general.

El art. 15.1 del RD dispone que de las 691 masas de agua de la categoria rio de la
demarcacion, 274 alcanzaran el buen estado para 2015. En el proyecto que se someti6
a informacion publica, se preveia alcanzar los objetivos ambientales para 641 masas
(jmas del doble!). La motivacion del cambio no es nada facil de encontrar entre las
miles de paginas que integran el plan hidrologico: en algin lugar se dice es que se
debe a que, por la crisis, han bajado las inversiones en depuradoras del programa de
medidas. En la memoria de la evaluacion estratégica, figura la razéon real y es que ha
cambiado la metodologia para evaluar los indicadores hidromorfologicos del buen
estado. (Segtn la DMA, la evaluacion del estado ecologico es el resultado de la suma
de los indicadores quimico-fisicos, biolégicos e hidromorfologicos, pero aplicando el
criterio de “uno fuera, todos fuera”, de manera que si con respecto a uno de ellos, el
resultado no es bueno, la masa de agua no alcanza objetivos).

No podemos entrar a discutir las razones del cambio metodolégico, ya que es una
cuestion técnica que se escapa del ambito juridico (aunque, por su extraordinaria im-
portancia practica, deberia afrontarse desde el Ministerio con rigor y sin excesiva “po-
litica” en el uso de los margenes de discrecionalidad de la DMA). Si nos corresponde
preguntarnos si las exigencias de participacion publica del art. 14 de la DMA admiten
una modificacion de esta envergadura, después de haber sido sometido el plan a in-
formacion publica (sobre todo considerando que la modificacién en los indicadores
se debe a un cambio de Gobierno).

El Plan del Ebro fue informado favorablemente por el Consejo del Agua de la De-
marcacion Hidrografica del Ebro el 4 de julio del 2013, recibi6 la conformidad del Co-
mité de Autoridades Competentes de la cuenca el 5 de julio del 2013 y fue informado
favorablemente por el Consejo Nacional del Agua el 29 de julio del 2013. Pero se cerro
el ano, sin aprobaciéon gubernamental por distintas razones, y entre ellas, la polémica
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con la Generalidad de Cataluna con respecto a los caudales ecoldgicos del Delta del
Ebro®. Otros planes de cuencas estatales importantes —Tajo y Segura— completaron su
informacion publica. En el Tajo, y para permitir la continuidad del Trasvase Tajo-Se-
gura, el proyecto de Plan se ha apartado abiertamente de la compleja metodologia de
la IPH para la determinacién de caudales ecolégicos, optando por su establecimiento
en algunas masas de agua.

Del “culebrén” competencial del Jacar, cabe destacar que el proyecto de plan
expuesto a informacion publica (Resolucion de la Direccion General del Agua de
31 de julio de 2013), ha optado provisionalmente y en tanto se efectiia el corres-
pondiente traspaso de funciones y servicios en materia de recursos y aprovecha-
mientos hidraulicos, por incluir el territorio de las cuencas hidrograficas intraco-
munitarias comprendido entre la margen izquierda de la Gola del Segura en su
desembocadura y la desembocadura del rio Cenia, incluido su cuenca; y ademas la
cuenca endorreica de Pozohondo, junto con las aguas de transicion. Esta decision
fue precedida de la adopcion del Real Decreto 255/2013, de 12 de abril, por el que
se establece la composicion, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de
la Demarcacion Hidrografica del Jacar y por el que se modifican diversas normas
relativas al ambito y constitucion de dicha demarcaciéon hidrograficay de la Confe-
deracion Hidrografica del Jtcar.

B) EL PRIMER DICTAMEN DEL C()NSEJO DE ESTADO SOBRE LOS NUEVOS PLANES HIDROLOGICOS

A'lo largo del ano se han emitido varios dictamenes del Consejo de Estado sobre los
planes hidrologicos. Unicamente comentaremos el primero que es el de 11 de abril de
2013 (nam. de expediente 315/2013), cuyo objeto es el plan hidrologico del Mino-Sil. Su
lectura pone de manifiesto un retroceso en el tiempo de mas de cuatro décadas, con res-
pecto ala linea jurisprudencial iniciada por 1a STS de 16 de junio de 1977 (caso Orcasitas)
y consolidada de forma brillante por las sentencias imponentes de Javier Delgado Barrio
relativas al planeamiento urbanistico y al papel de fundamental de la Memoria en tanto
que documento vinculante y decisivo para evitar la arbitrariedad.

Este comentario deriva de que el Consejo de Estado admite lisa y llanamente que
no ha analizado la Memoria del Plan, considerando suficiente —para realizar un “con-
trol de legalidad y oportunidad” (pag.27)— con revisar la parte normativa del Real
Decreto.

Esta profunda limitacion no impide al alto 6rgano consultivo dictaminar que la parte
normativa del Programa de Medidas ha de incluirse en el Plan. Al respecto cabe comentar
que el Programa de Medidas se contiene en uno de los Anejos de la Memoria (no utilizada
por el Consejo de Estado) y, en el caso concreto del Mino-Sil, se componia de un conjunto
de actuaciones publicas inversoras sin contenido normativo alguno (segan el art. 11 de la

3. En el BOE de 1 de marzo se ha publicado el Real Decreto 129/2014, de 28 de febrero, por el que se
aprueba el Plan Hidrol6gico de la parte espanola de la Demarcacion Hidrografica del Ebro
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DMA, los Programas de Medidas pueden incluir medidas normativas adoptadas por nor-
ma para todo el territorio del Estado, pero son un listado de las actuaciones —inversiones o
de otro tipo— que deberan realizarse para conseguir los objetivos ambientales que el plan
hubiera fijado para cada masa de agua).

También el informe contiene un conjunto de afirmaciones sobre el régimen de
caudales ecologicos establecido por el Plan, del que destaca el caracter no indemni-
zable de la limitacion que pueda derivar de la revision concesional realizada para su
inclusion dentro de cada titulo concesional (cfr. nuevo art. 15 bis RDPH). Incompren-
siblemente, el Consejo de Estado no tiene en cuenta que el caudal es una caracteristica
esencial de la concesion (art. 144.2 RDPH) y por este erréneo punto de partida en-
tiende que no es aplicacion el art. 65.3 TRLA (segtn el cual, la revision de concesiones
para su adecuacion a la planificacion serd indemnizable de acuerdo con la LEF). Al
no conocer la Memoria del Plan, pasa por alto que no se habia seguido el preceptivo
proceso de concertacion exigido por el art. 18 del Reglamento de Planificaciéon Hidro-
légica y en el que se ha de evaluar la viabilidad social, econémica y ambiental de los
caudales propuestos o, incluso, si éstos son o no necesarios para alcanzar los objetivos
ambientales fijados por el plan.

Todo lo anterior acaso ponga de manifiesto la inadecuacion de que el Consejo de
Estado dictamine los planes hidrolégicos de cuenca. Desde una perspectiva formal, el
dictamen es uno de los tramites preceptivos de los procedimientos de “elaboracion” de
reglamentos ejecutivos por el Gobierno (art. 24.2 LGy 22.2 LOCE) y los planes hidro-
l6gicos se elaboran por los Organismos de cuenca (y obviamente no son reglamentos
ejecutivos pues no desarrollan la Ley). Segtn el art. 40.5 TRLA, corresponde al Go-
bierno su “aprobacion”; dicho de otro modo, dictar un acto de aprobacion.

C) LA ANULACION (SIN EFECTOS) DE LA FASE AUTONOMICA DEL PLAN DE CUENCAS INTERNAS
DE CATALUNA

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 26 de abril de 2013 (recur-
sos acumulados nim. 31/2011 y 40/11 interpuestos por Aragén y 32/2011 interpuesto por
el Gremio de Aridos de Catalunya) anula el Decreto 188/2010 mediante el cual se produjo
la aprobacion autonémica del Plan de gestion del distrito de cuenca fluvial de Catalunya. Su
unico fundamento juridico basa la declaracion de nulidad en la falta de informe del Con-
sejo Consultivo autonémico. La confusion creada por la sentencia es muy grande, ya que el
Decreto autonémico no era la aprobacion definitiva del plan, que corresponde al Gobierno
conforme alo previsto por la Ley de aguas (art. 40.5 TRLA) y se hizo mediante Real Decreto
1219/2011, de 5 de septiembre, que esta plenamente vigente.

D) SE INICIA EL PROCESO DE REVISION DE LOS PLANES HIDROLOGICOS

Se ha iniciado el proceso de revision de los planes hidrologicos, que ha de estar
terminado para 2015: ya se ha completado la informacion publica del Estudio General
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de la Demarcacion y del Programa de informacion publica (que es una exigencia del
derecho interno, que no esta en la DMA) y por Resoluciéon de la Direccién General
del Agua Direccion General del Agua, de 26 de diciembre de 2013, se ha anunciado
la apertura del periodo de consulta publica del “Esquema Provisional de los Temas
Importantes” del proceso de planificacion hidrolégica (revision 2015) correspondien-
te a las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico occidental, Guadalquivir, Ceuta,
Melilla, Segura y Jucar y a la parte espanola de las demarcaciones hidrograficas del
Cantabrico oriental, Mino-Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro. Para el plan del Jacar
el procedimiento de revision del plan ha empezado antes que la consulta publica del
plan a revisar.

E)  EL MEMORANDUM TAJjo-SEGURA Y LA DA 15 DE LA LEY DE EVALUACION AMBIENTAL

Varias disposiciones de la Ley 21/2015, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental
tienen por objeto el trasvase Tajo-Segura (DA 15% DT 2% y DDFF 2* y 3*). Con ellas
se recoge el resultado de un Grupo de Trabajo constituido mediante un Memoran-
dum firmado por el Ministerio y las Comunidades Autonomas de Valencia y Murcia
en marzo de 2013, con el fin de blindar una infraestructura de interés publico, cuya
viabilidad futura estaba amenazada por el Plan Hidroldgico de la cuenca del Tajo. La
DA 15 adopta unas reglas de explotacion detalladas —y basadas en la experiencia de
anos de funcionamiento— que dependen de las existencias conjuntas en Entrepenasy
Buendia a principios de cada mes, con un tope maximo anual de 650 hm3. También
se establece un régimen de adopcién de decisiones de los voliimenes trasvasables que
distribuye la competencia entre la Comision Central de Explotacion del Tajo-Seguray
el Ministro, en funcion de las existencias de cada momento.

La DA 15* entra en la categoria de “concesion legal”, ya que atribuye un derecho al
uso privativo del agua, de acuerdo con lo previsto por el art. 52 TRLA ( “el derecho al uso
privativo [...] se adquiere por disposicion legal o por concesion administrativa”). Sin embargo,
contiene una deslegalizacion al permitir su modificacién mediante real decreto.

La exposicion de motivos de la Ley apela a razones de seguridad juridica (¢acaso
las normas de explotacion de otras concesiones ya no la tienen?). Pero lo que la Ley
persigue es que, a medio plazo, el trasvase no sea objeto de mas decisiones judiciales
anulatorias, que compliquen su supervivencia. Sin embargo, no parece muy seguro
que una Ley sea suficiente para alcanzar este proposito politico.

En efecto, en el Observatorio del ano pasado, ya su director recogi6é la doctrina
de la STJUE de 11 de septiembre de 2012, caso Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakar-
nanias y otros, C-43/10 (pags. 44-45) en la que se constata que la DMA no contiene
una prohibicién directa de realizar trasvases, pero en la que se recuerda que estas
infraestructuras se sujetan a limites procedimentales estrictos, pero muy claros. Estos
limites formales consisten en que los planes hidrolégicos de las cuencas —receptora y,
sobre todo, cedente— justifiquen la presion a la masa de agua sobre la base de las ex-
cepciones de la DMA. La ST] que comentaba Lopez Ramoén se basaba en la excepcion
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del art. 4.7 DMA que admite deterioros adicionales, que es una manera de nombrar a
nuevas obras. En nuestro caso, las excepciones a los objetivos ambientales de la DMA,
que cabria utilizar serian o bien la de su art. 4.4. (prérroga de plazos) o bien la de su
art. 4.5 (objetivos ambientales menos rigurosos).

Pues bien, en la medida en que los planes afectados —que atin no se conocen— no
recojan que el trasvase es una presion significativa de las masas de agua del Tajo y se
justifique el cumplimiento de todos los requisitos sustantivos de la DMA (coste des-
proporcionado de medidas alternativas, lo que implica densos analisis econémicos y
que se garantice para el Tajo el mejor estado ecologico posible), las previsiones legales
podrian ser inaplicadas por un Tribunal nacional, invocando la primacia del derecho
comunitario.

Desde esta perspectiva, no se entiende el empecinamiento del Ministerio en obviar
la aplicacion de la DMA, una vez que ha constatado la relevancia estratégica del trasva-
se de aguas. A nuestro juicio, la existencia en derecho interno de una Ley de Plan Hi-
drolégico Nacional no es suficiente porque la legitimidad o legalidad de las medidas
que puedan adoptarse se sujetan al cumplimiento del derecho comunitario, que exige
que la demarcacion sea el ambito para la toma de decisiones. Es evidente que ninguna
limitacion pone el derecho comunitario a que existan estudios previos —y si se quiere
una ley— que analicen alternativas y medidas de coordinacion entre distintos planes
de cuenca. Pero igual de evidente es que las decisiones singulares que afecten a masas
de agua especificas han de poder plasmarse y justificarse desde el plan hidrolégico,
sometiéndose a los tramites de participacion publica, legalmente obligatorios.

F)  MAPAS DE PELIGROSIDAD Y DE RIESGO DE INUNDACION

La Directiva europea 2007/60/CE relativa a la “Evaluacion y la gestion de los riesgos de
inundacion”, traspuesta por Real Decreto 903/2010, obliga a los Estados miembros a
tener realizados mapas de peligrosidad de inundacion (calculo de la zona inundable)
y de riesgo de inundacién (incorporacion a la zona inundable de los usos del suelo en
esazonay de las principales danos esperados) para diciembre 2013. En 2013, estos pla-
nes salieron a informaciéon puablica, lo que implicaba que estaban practicamente listos.

La importancia de estos mapas vendra mas de la informacién que aportan que de
los efectos juridicos de su elaboracion (segtn el RD 903/2010, no se prevé su aproba-
cion formal). En la legislacion urbanistica estatal, las zonas con riesgos de inundacion
deben incluirse en la situacion de suelo rural (art. 12.2.a del Texto Refundido de la
Ley de Suelo); pero sin embargo, la clasificacion del suelo se hace por el planeamiento
y en tanto en cuanto éste no se adapte a los mapas de peligrosidad, éstos no tendran
efectos derogatorios automaticos sobre la clasificacion actual. Por otra parte, debe-
ria abrirse un debate sobre esta cuestion tan importante: a nuestro juicio, no existe
ninguna razén por la que cualquier zona inundable deba ser de manera automatica
no urbanizable. Aparte de que hay zonas inundables en areas urbanas plenamente
consolidadas, existen edificaciones preparadas para soportar inundaciones y, ademas,
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son terrenos que por ejemplo, bien pueden valer a los efectos de soportar los espacios
libres obligatorios en zonas urbanizables. La inundabilidad deberia ser una llamada a
la prudencia para todos los operadores publicos y privados y ha de tenerse en cuenta
de que la situaciéon en este momento no tiene nada que ver con la que habia antes
cuando la informaciéon geografica no era disponible ni accesible al publico.

El siguiente plazo de esta normativa es diciembre de 2015, que es cuando deberan
aprobarse los correspondientes planes de gestion por el Gobierno (art. 13).
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