SUMARIO:

Xvil

Aguas: Por una politica hidrdulica mas
reflexiva, transparente y participativa

ISABEL CARO-PATON CARMONA
VICTOR ESCARTIN ESCUDE

1. INTRODUCCION. 2. NORMATIVA: LA LEY DE AGUAS Y Rf{OS DE ARAGON.
2.1. Descripcion general. 2.2. La ley y la reserva de 6.550 hm?® del Plan Hidrolégico del
Ebro. 2.3. Vision sintética de lo organizativo y lo sustantivo. 2.4. No es una ley para estos
tiempos. 3. PLANIFICACION HIDROLOGICA. 3.1. Por fin se completa el proceso de
planificacion. 3.2. El tramite de informacion piiblica. 3.3. Cardcter dispositivo de los pro-
gramas de medidas. 3.4. Ya estd abierto el procedimiento de revision. 4. JURISPRUDEN-
CIA. 4.1. Sentencias del TS: en particular, la impugnacion de los planes hidrolégicos de
demarcacion aprobados en 2013. 4.2. Jurisprudencia del TC: prevalencia de las reglas
de los PORN sobre la planificacion hidroldgica, sin perjuicio de su derogacién singular
cuando existan razones imperiosas de interés piiblico. 4.3. Jurisprudencia del TJUE: la
sentencia del precio del agua de Alemania. 5. LA PREOCUPACION EUROPEA POR
LOS SERVICIOS URBANOS DEL AGUA.

1. INTRODUCCION

El titulo del relato de este afio es muy expresivo de lo que ha sucedido
en 2014, afio en el que se ha de destacar el esfuerzo gubernamental por to-
mar decisiones en materia de politica hidraulica: con la aprobacion de los
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planes hidrolégicos del Ebro', el Tajo?, el Segura® y el Jicar, practicamente’
se culmina el primer ciclo de planificacién hidrolégica realizado por apli-
cacion de la Directiva 60/2000 por la que se adopta un marco comunitario
de actuaciéon en materia de politica del agua (DMA, en adelante) y que
tenia que estar cerrado en diciembre de 2009. El resultado —y esto es indis-
cutible- es muy positivo. No obstante, hay una serie de datos, que se iran
poniendo de relieve en las paginas que siguen, que indican que la forma de
hacer politica —y de entender el derecho de aguas— puede llegar a ser mas
reflexiva, transparente y participativa.

Por Real Decreto 303/2014, de 28 de abril, se nombré Ministra de
Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente a dofia Isabel Garcia Tejeri-
na, mujer de excelente formacién y perfil muy técnico. Desde sus primeras
declaraciones publicas, dejo bien claro que en esta legislatura la prioridad
seguirfa siendo la planificacién de las cuencas y que no se adoptaria el
Plan Hidrol6gico Nacional, pese a que era la principal apuesta politica de
su antecesor en el cargo (y que, por cierto, fue una de sus muchas prome-
sas incumplidas)®.

2.  NORMATIVA: LA LEY DE AGUAS Y RIOS DE ARAGON

Salvo la Ley 10/2014, de 27 de noviembre, de Aguas y Rios de Aragén,
las novedades normativas de este afio no son relevantes.

En el Estado, por Real Decreto 773/2014, de 12 de septiembre, se
aprueban diversas normas reguladoras (muy técnicas) del trasvase por el
acueducto Tajo-Segura. Se ha aprovechado este reglamento para llevar a
cabo una modificacién menor del Reglamento de Planificacién Hidrologica

1. Real Decreto 129/2014, de 28 de febrero, por el que se aprueba el Plan Hidrol6gi-
co de la parte espafiola de la Demarcacion Hidrogréfica del Ebro.

2. Real Decreto 270/2014, de 11 de abril, por el que se aprueba el Plan Hidrolégico
de la parte espafiola de la Demarcaciéon Hidrografica del Tajo.

3. Real Decreto 594/2014, de 11 de julio, por el que se aprueba el Plan Hidrolégico
de la Demarcacion Hidrogréfica del Segura.

4. Real Decreto 595/2014, de 11 de julio, por el que se aprueba el Plan Hidrolégico
de la Demarcacién Hidrografica del Jucar.

5. De las 25 demarcaciones espanolas, faltan por adoptar los planes del archipié-
lago canario: Tenerife, Lanzarote, El Hierro, Fuerteventura, Gran Canaria, La
Gomera y La Palma ya tienen cerrados el tramite de consulta ptblica.

6. En el Observatorio del afio pasado, p. 507, comentamos de forma critica el blin-
daje del Trasvase Tajo Segura que se realiz6 en la Ley 21/2013 de evaluacién am-
biental, en unos articulos que ya han sido anulados por la STC 13/2015; también
al producirse el relevo, el Ministro saliente se fue sin sacar adelante otra de sus
promesas estrella: la ley de servicios urbanos del agua.
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(Real Decreto 907/2007, de 6 de julio: RPH) y para sefalar que el PHN es-
pecificard las caracteristicas funcionales de los trasvases y la norma juridi-
ca que los habilita.

Cantabria y Asturias han dado una nueva regulacién a sus canones
del agua. Se trata de la Ley 2/2014, de 26 noviembre, de Abastecimiento y
Saneamiento de Aguas de Cantabria y la Ley 1/2014, de 14 de abril, que
crea el Impuesto de Afecciones Ambientales de Uso de Agua de Asturias,
que grava el uso del agua, aunque de él estdn exentos agricultores y gana-
deros y usuarios que no viertan a colector publico’. Andalucia ha aprobado
la Orden de 15 de diciembre de 2014, de la Consejeria de Medio Ambiente
y Ordenacién del Territorio, por la que se declara de aplicacion en las De-
marcaciones Hidrogréficas Intracomunitarias de Andalucia la Instruccién
estatal de Planificaciéon Hidrologica (Orden ARM/2656/2008 modificada
por la Orden ARM/1195/2011) para dar cumplimiento a la sentencia de 24
de octubre de 2013, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea a la que
nos referimos en el Observatorio del aio pasado.

2.1. DESCRIPCION GENERAL

La extensa Ley de Aguas y Rios resulta, en nuestra opinion, insélita,
ya que su objeto —esto es las aguas a las que se aplica— se delimita con
gran confusion. Como en Aragén no hay cuencas intracomunitarias, para
posibilitar la asuncién de competencias sobre el Ebro, parece que se sirve
de la reserva de aguas de 6.550 hm?® del Estatuto de Autonomia de Aragon
(Disposicién Adicional 5%).

También se trata de una ley “anticipada™ por si llegan a concretarse
estas aguas y por si se producen transferencias o encomiendas de compe-
tencias del Estado’, el legislador aragonés regula la accién administrativa

7. Actualmente el impuesto se regula por Decreto Legislativo 1/2014, de 23 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales del Princi-
pado de Asturias en materia de Tributos Propios. Estd pendiente su desarrollo
reglamentario, aplicindose de forma transitoria el Reglamento para el Desarro-
llo de la Ley del Principado de Asturias 1/1994, de 21 de febrero, sobre abasteci-
miento y saneamiento de aguas, aprobado por Decreto 19/1998, de 23 de abril.

8. Confréntese el art. 1 de la Ley apdos. a), b) y ¢) con otros preceptos —como el art.
3—en los que afirma que la Ley es de aplicacion a las aguas que discurren por el
territorio de Aragén. Segtn la legislacion estatal vigente, estas aguas son de la
competencia de la Confederacién Hidrografica del Ebro.

9. Para contar las referencias en la ley a futuras transferencias, encomiendas o con-
venios con la Administracién del Estado hacen falta los dedos de ambas manos.
Los arts. 1.2, 5.a) y 15.1u) recogen estas figuras en general, pero luego a lo largo de
la Ley se supedita el ejercicio de competencias en planificacién, concesiones, au-
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y los medios para llevarla a cabo. De momento nada ha trascendido sobre
el “complemento estatal”, en cuanto condicion para la eficacia de esta ley
y, desde luego, es imposible saber si tendremos que dar cuenta de ello en
posteriores Observatorios.

2.2. LA LEY Y LA RESERVA DE 6.550 hm? DEL PLAN HIDROLOGICO
DEL EBRO

En el derecho de aguas tradicional las reservas se hacen sobre tra-
mos de rios concretos (a “determinados tramos de corrientes” se refiere el
art. 92 RDPH); son subjetivas (esto es a nombre de un beneficiario, que
bien podria ser la Comunidad Auténoma de Aragén) y finalistas porque
afectan el agua a un uso (econémico o ambiental, esto es irrelevante, pero
si determinado)®.

En su sentido tradicional, es un concepto propio de la planificacion
hidrolégica pues expresa los destinos del agua amparados por el plan.
En sentido estricto, las reservas son usos futuros y se diferencian de las
asignaciones para demandas consolidadas (cfr. art. 20 RPH)". Tanto las
reservas como las asignaciones forman parte del contenido obligatorio de
los planes hidrolégicos de cuenca, de acuerdo con el art. 42 TRLA, que
especifica que dentro de la descripcién general de los usos, presiones e
incidencias antrépicas significativas se incluird (apartado b):

torizaciones, policia de aguas, 6rdenes para la sustitucion de caudales, reutiliza-
cién, vertidos, etc. a que haya acuerdo con la Administracién General del Estado,
transferencia o convenio. Las funciones ptblicas citadas no pueden ser objeto de
encomienda de gestién (art. 15.1 de la Ley 30/1992), por lo que, salvo que se trate
de convenios especificos para la ejecucion de una obra o actuacién, para que la
ley pueda aplicarse en su integridad, haria falta una ley organica del art. 150.2 o
bien una previa reforma de la Ley de aguas en la que se rompa con la interpreta-
cién de la vigente Ley de aguas del art. 149.1.22 CE, segtin la cual son del Estado
las cuencas intercomunitarias. La STC 30/2011 ha sefialado que la Constitucién
no recoge el criterio de cuenca, pero tampoco lo excluye. Lo inconstitucional,
segtin su FJ 9, es que la ley estatal lleve a cabo un “entendimiento fragmentador del
concepto de cuenca hidrogrifica, con ésta u otra denominacion que pueda utilizarse”.

10. Segtn la STS de 16 de mayo de 2003 (Ar. 4057), resultan ilegales las reservas
indeterminadas que hagan los planes: “De esta regulacion (arts. 40. d) y 41.1 LAG,
art. 78.2 RAPA y art. 92.2, pdrrafo sequndo, RDPH) se deduce que no caben reservas
indeterminadas ni en cuanto a su finalidad ni en cuanto a su duracién, puesto que en los
planes hidrologicos debe identificarse de forma concreta y precisa el origen de los recursos
reservados, su destino previsto y el plazo para su materializacién” (F] 7°).

11. La primera habilitacién para el establecimiento de reservas sobre determinados
tramos de corrientes para servicios del Estado se hace mediante Real Decreto de
1918, sobre concesiones de aguas.
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¢’) La asignacion y reserva de recursos para usos y demandas actuales y
futuros, asi como para la conservacion y recuperacion del medio natural. A
este efecto se determinardn:

Pues bien, en la Ley de Aragén la reserva hace una pirueta en el aire;
y de técnica para la atribucion de destinos a voliimenes de agua (sentido tradi-
cional) pasa a ser un criterio para la atribucién de competencias.

Esta metamorfosis queda, no obstante, desdibujada por el Real De-
creto 129/2014, de 28 de febrero, por el que se aprueba el Plan Hidrol6gico
de la parte espafiola de la Demarcacién Hidrografica del Ebro que hace la
ficcién de que con la reserva de 6.550 hm? se respeta el sentido tradicional.
La transcripcién de su art. 32 permite entender bien por qué no puede ser
una reserva:

“Articulo 32. Consideraciones generales sobre la asignacion y reserva de recursos.

1. De acuerdo con el articulo 42. b) ¢’) del Texto refundido de la Ley de Aguas,
se disponen las siguientes reservas a los fines generales que se determinan y
se inscribirdn de oficio por el Organismo de Cuenca en el Registro de Aguas:

a) A solicitud de la Junta de Castilla y Leon se establece una reserva en la
cabecera de los rios Ebro, Nela y otros afluentes, de 40 hm?/afio, para las
necesidades de regadio.

b) A solicitud de la Diputacion Foral de Alava se establece una reserva en la
cuenca del rio Zadorra, de 21,75 hm?/afio, para las necesidades de regadio.

c) A solicitud del Gobierno de La Rioja se establece una reserva de agua de
148,75 hm®laiio a disposicion de la Comunidad Auténoma de La Rioja para
cubrir las necesidades futuras en su territorio. Esta reserva se concreta en los
rios Tiron, Oja, Cdrdenas, Jubera, Cidacos, Linares, Alhama y Ebro para las
necesidades de abastecimiento y regadio.

d) A solicitud del Gobierno de Navarra, de acuerdo con el Plan de Regadios
de la Comunidad Foral de Navarra, Decreto Foral 105/2008, se establece una
reserva del rio Ega destinada a los regadios de Tierra Estella, de 32 hm?/aiio.

e) A solicitud de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha se establece
una reserva de 1 hm3/afio en las cabeceras de los rios Mesa y Piedra, para las
necesidades de abastecimiento de poblacién.

f) A solicitud del Gobierno de Aragon, de acuerdo con el Pacto del Agua de
Aragon y lo previsto en su Estatuto de Autonomia, Ley Orgdnica 5/2007
de 20 de abril, ast como la Ley 10/2001, de 5 de julio del Plan Hidroldgico
Nacional, se establece una reserva de agua de 6.550 hm?/aiio a disposicion
de la Comunidad Auténoma de Aragon para cubrir las necesidades presen-
tes y futuras en su territorio. Esta reserva se concreta en una asignacion de
recursos de 4.260 hm?/afio para usos actuales, una asignacion de recursos de
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1.440 hm?/afio para nuevos desarrollos ligados a los planes hidrolégicos y
850 hm?/aiio de agua del eje del Ebro para las necesidades de regadio, ener-
géticas, industriales y de abastecimiento de poblacion.

g) A solicitud de la Generalidad de Catalufia se establece una reserva de
445,15 hm?/aiio para necesidades de regadio del plan de nuevos regadios de
Catalufia en la Demarcacién Hidrogrifica del Ebro, provenientes del Segre y
afluentes y Ebro.

h) A solicitud de la Generalidad Valenciana se establece una reserva de 10
hm?/afio en la cuenca del rio Bergantes para las necesidades de abasteci-
miento de poblacion y usos agropecuarios”.

El Plan no concreta los tramos de corrientes de donde provendrén los
caudales reservados, ni el destino (se limita a adscribirlos a usos econé-
micos). Sélo se indica que con la reserva se da cumplimiento al Pacto del
Agua de Aragén firmado en 1992. Y dicho sin acritud, jcémo si no hubiera
llovido desde entonces!

Las cifras de la reserva resultan por si mismas expresivas de su falta
de concrecién, incluso las de los 850 hm? del eje del Ebro (;es el eje del Ebro
un “tramo determinado de corriente”?), que se adscriben de forma indiferen-
ciada a dos sistemas de explotacion (Juntas de explotacion 1 y 11).

2.3.  VISION SINTETICA DE LO ORGANIZATIVO Y LO SUSTANTIVO

La Ley dedica su Titulo II a la organizacién, que l6gicamente no toma
por base la unidad de cuenca y se apoya en el Instituto Aragonés del Agua.
De su regulacion (arts. 18-31), destaca que es una entidad de derecho ptbli-
co con vocacion de convertirse en la Administracion hidraulica autonémi-
ca. Mimetizando la organizacién estatal para cuencas intercomunitarias,
también se crea la Comision de Autoridades Competentes (art. 34) y la
Comision del Agua de Aragén (arts. 35-37).

En cuanto a las normas sustantivas, en lo principal, la Ley traslada
reglas y criterios de la legislacién basica de aguas y adopta la terminologia
de la DMA. Lo que resume mejor su contenido es su art. 2, que enumera
las finalidades de la ley:

“a) Reconocer y proteger los derechos de Aragén y de los aragoneses en rela-
cién con el agua.

b) Garantizar las necesidades bdsicas de uso de agua de la poblacion que re-
sida en Aragon, tanto para el consumo humano como para el desarrollo de
actividades sociales y econdmicas que permitan la vertebracion y el reequili-
brio territorial de Aragon.
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c) Garantizar que un desarrollo econémico y social sostenible de Aragon sea
compatible con el buen estado de los ecosistemas acudticos y terrestres.

d) Aplicar el principio de las politicas piiblicas de los poderes aragoneses de
evitar transferencias de aguas de las cuencas hidrogrificas de las que forma
parte la Comunidad Auténoma de Aragon que afecten a intereses de sosteni-
bilidad, atendiendo a los derechos de las generaciones presentes y futuras de
aragoneses.

e) Regular una gestion piiblica que garantice los derechos del agua de Aragon
y los aragoneses.

f) Alcanzar el buen estado ecolégico de las masas de agua en Aragon, prote-
giendo la calidad de las aguas superficiales y subterrineas”.

24. NOESUNA LEY PARA ESTOS TIEMPOS

Politicamente esta ley expresa legitimas aspiraciones del pueblo ara-
gonés y la voluntad autonémica —ampliamente compartida por otras Co-
munidades Auténomas— de tener un mayor protagonismo en la gestion
del agua. Uno de nosotros siempre se ha mostrado partidario de fijar un
marco autonémico de gestién, delimitado por la planificacién hidrol6gi-
ca de la demarcacién®. La Ley de Aragén conforma un intento loable en
esta direccién y, por tanto, es interesante. Ademads, dadas las especiales
caracteristicas de las aguas, no tendria por qué haber obstaculos para que
las atribuciones competenciales se definan de forma diferenciada de una
Comunidad a otra. Y a que para Aragén, el ambito competencial se estable-
ciera con respecto a reservas de caudales en sentido estricto.

Dicho lo anterior, no parece que la Ley de Aguas y Rios se corres-
ponda con esta época ya que esta inspirada por la idea de que los recursos
que constituyen la reserva hidrica de Aragén no afectan a otras Comuni-
dades Auténomas porque, segiin la exposicion de motivos de la Ley, “de-
ben ser objeto de aprovechamiento en su territorio. (...) La reserva hidrica es un
volumen de agua disponible por la Comunidad Auténoma de Aragoén para uso o
aprovechamiento de los aragoneses en su territorio, y no afecta a otras Comunida-
des Autonomas por estar asignado y reservado en el plan hidroldgico de cuenca a

12.  CARO-PATON CARMONA, 1., MAcErA TiRAGALLO, B. F,, El reparto de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en materia de proteccion ambiental y aguas, Uni-
versidad de Valladolid, 2002; Caro-PATON CARMONA, L., “Aguas y Cuenca del Due-
ro”, en Derecho piiblico de Castilla y Leén Ignacio SAEz HipaLco (Dir.), Lex Nova,
Valladolid, 2008; “Las competencias en aguas en el Estatuto de Autonomia de
Castilla y Leon”, Jornadas divulgativas del estatuto de autonomia de Castilla y Ledn,
José Luis Cascajo Castro (Coord.), Junta de Castilla y Leén, Escuela de Adminis-
tracion Publica de Castilla y Ledn, Valladolid 2010.
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Aragon. De este modo, la reserva de agua puede definirse como un aprovechamien-
to hidrdulico de interés exclusivo para Aragon”.

La Ley parece retomar la distincion (que parecia enterrada) entre re-
cursos y aprovechamientos hidrdulicos como criterio de distribucién com-
petencial; es decir, sobre los usos, sin que parezca incluir también cémo
buscar soluciones locales que permitan su armonizacion con la proteccién
ambiental. En definitiva, cuesta trabajo dar una valoracién positiva a una
ley de Aguas en la que resultan marginales las fortisimas implicaciones
que tiene la ordenacién del territorio para la conservacién de los rios®”, o en
la que no se considera que esa ingente reserva pueda servir también para
dotaciones ambientales (reservas ambientales —esto es rios que quedan
blindados frente a afecciones o presiones— o caudales ecolégicos), encar-
gando a la Comunidad auténoma de su determinacioén para su posterior
incorporacién al plan hidrolégico y seguimiento.

3. PLANIFICACION HIDROLOGICA

31. POR FIN SE COMPLETA EL PROCESO DE PLANIFICACION

Los planes hidrolégicos aprobados han adoptado la metodologia de
la DMA 'y, aunque no la hayan interiorizado completamente, suponen un
avance hacia una gestiéon mds participativa y transparente de los recursos
hidricos. No hay duda de que la DMA ha resultado un revulsivo para la
Administracion; no tanto porque obligue a proteger nuestros rios y acuife-
ros (este objetivo ya estaba en la Ley de 1985) sino por trasladarnos en serio
a una fase de modernidad reflexiva, politica e institucional, imprescindible
para la gestion del agua.

13. El art. 5.1) de la Ley fija el criterio de compatibilidad con la ordenacién del te-
rritorio y dedica su art. 67 a los informes a emitir por el Instituto Aragonés del
Agua en tramitaciones de instrumentos territoriales. Pero aqui se hace referencia
a otra cuestion bien distinta que es que la gestion del agua se lleve a cabo desde
la intervencion en el territorio, que es un &mbito al que no alcanzan los Organis-
mos de cuenca: perimetros de proteccién de captaciones de agua potable, o de
proteccion de acuiferos frente a la sobreexplotacién y contaminacion, medidas
en espacios protegidos, inundaciones, etc. En la ley de Aragon, las fronteras ad-
ministrativas autondmicas sirven a los efectos de establecer la presuncién de que
el uso més beneficioso sera el que tenga lugar en ese territorio. Entre los factores
pertinentes para una utilizacion equitativa y razonable del art. 6 de la Conven-
cién sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegacién, hecho en Nueva York el 21 de mayo de 1997 (BOE de 3
de julio de 2014) no se utiliza el de la preferencia del uso en territorio. Ver LArIOs
DE MEDRANO, A., La Regulacién Internacional del Agua Dulce. Prdctica espafiola (Pro-
logo de Carlos JimiNEz PiErNAS), Thomson-Aranzadi, 2008.
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Los planes hidrolégicos obligatorios por la DMA son el cauce para la
toma de las decisiones politicas esenciales relativas al cudnto de conser-
vacién queremos para nuestros rios. Pero lo més relevante de estos planes
es que la metodologia para su adopcion se caracteriza porque estas deci-
siones han de singularizarse para cada una de las masas de agua en que
previamente se ha dividido la demarcacién hidrografica, considerando
ademas cudl es su actual estado o potencial ecolégico. Para estas dos cues-
tiones —designacion de las masas y determinacién de su estado- existen
una serie de criterios e indicadores técnicos que dejan muy poco margen
a la discrecionalidad. Y, por eso, en la medida en que en este primer ciclo
de planificacion se ha intentado, al menos, trazarlos y seguirlos se ha dado
un primer paso hacia esta modernidad. La gran discrecionalidad de la pla-
nificacion estd en la concreciéon de los objetivos ambientales, que es otra
manera de sefialar cudles son las presiones e impactos queremos y pode-
mos mantener, pese a que determinen el establecimiento de una excepcion
a la consecucién del objetivo ambiental de alcanzar el buen estado. Y es
aqui donde nos queda un largo trecho por recorrer hasta que asumamos
y apliquemos el mandato de la DMA: a saber, que estos objetivos ambien-
tales para cada masa de agua se fijen, tras procedimientos participativos y
transparentes y con motivaciones especificas.

3.2. EL TRAMITE DE INFORMACION PUBLICA

Con respecto a lo procedimental, que resulta decisivo de cara al con-
trol de la discrecionalidad, cabe advertir que lamentablemente nos hemos
quedado anclados en el siglo XIX. Decimos esto porque el proceso de ela-
boracién de los planes hidroldgicos se extendi6 en dos legislaturas de go-
biernos de distinto color politico, de manera que un gobierno adopto6 el
proyecto que se someti6 a informacion publica y el siguiente aprobé el
plan. En algunas cuencas —Duero y Tajo, por ejemplo— pudieron constatar-
se diferencias significativas entre el proyecto y el plan. En el Observatorio
del afio pasado plantedbamos la pregunta de si habria resultado precepti-
vo repetir el tramite participativo. Ahora ya tenemos la respuesta: las STS
de 4 dejulio de 2014, (dictada en el recurso ordinario niim. 318/2013, contra
el Real Decreto 355/2013, de 17 de mayo, por el que se aprueba el Plan Hi-
drolégico de la Demarcacion Hidrografica del Guadalquivir) y la STS de 23
de septiembre de 2014 (rec. ordinario ndm. 582/2012 contra el Real Decreto
1332/2012, de 14 de septiembre, por el que se aprueba el Plan Hidrol6gico
de la Demarcacién Hidrografica de Galicia-Costa), han sefialado que no es
obligatorio. No obstante, el TS presume que los cambios incorporados se
debieron a las alegaciones formuladas (en el caso del Tajo y del Duero, nos
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consta que no fue asi). El TS sefiala que en la normativa de planificacién
hidrolégica —a diferencia de lo que sucede en urbanismo— no existe una
norma expresa que obligue a repetir la informacién publica en caso de
modificaciones sustanciales. A nuestro juicio, lo grave del caso es la falta
de justificacion de las decisiones politicas adoptadas por ambos gobiernos:
sin motivacion, no hay transparencia ni participacién. Otra cuestion es el
control jurisdiccional.

3.3. CARACTER DISPOSITIVO DE LOS PROGRAMAS DE MEDIDAS

Como no es posible hacer una revisién exhaustiva de todos los pla-
nes, este afio, y para ser fieles al titulo de este capitulo, hemos elegido ha-
cer una alusion a los programas de medidas. Para centrar el comentario,
cabe recordar que en la metodologia de la DMA, tanto la aplicacién de
las normas de proteccién obligatorias en materia de aguas (sistemas de
control de captaciones o vertidos, construcciéon de determinadas depura-
doras, y otras) como los objetivos ambientales fijados por el plan se han
de alcanzar gracias al conjunto de las actuaciones incluidas en lo que se
denomina “programa de medidas” (art. 11). La DMA sefiala que el plan ha
de incluir un resumen de estas medidas (Anexo VII), pero que pueden
contenerse en instrumentos de distinta naturaleza: leyes o normas de
aplicacién estatal, otros planes o actuaciones administrativas como, por
ejemplo, planes de saneamiento autonémicos, previsiones para la revi-
sion de un vertido o de una concesién de aguas, un plan de extracciones
en casos de acuiferos sobreexplotados, etc. Como en el momento de de-
terminar los objetivos ambientales, los Estados pueden optar por esta-
blecer objetivos menos rigurosos en atencion al coste desproporcionado
de las medidas', una vez fijadas las medidas —tanto las actuaciones para
el cumplimiento de las normas legales obligatorias en materia de aguas
como las necesarias para la consecucién de los objetivos— no parece ad-
misible supeditar su consecucion a disponibilidades presupuestarias. Sin
embargo, al modo de hacer politica en nuestro Estado autonémico, no le
es grata la idea de que las inversiones deban programarse con arreglo a
la separacion entre lo juridicamente obligatorio y lo demas. Por eso, en la
mayor parte de los planes, en la normativa se hace una referencia poco
inteligible al programa de medidas®.

14. Guidance Document n° 20 (2009), Guidance document on exemptions to the environ-
mental objectives.

15. Asi, por ejemplo, en la exposicion de motivos del RD 595/2014 que aprueba el
Plan Hidrolégico del Jtucar puede leerse que: “el Programa de Medidas, es un ins-
trumento vinculante y de cumplimiento obligatorio, en el horizonte temporal del plan, del
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Sin embargo, el plan hidrolégico del Ebro hace una regulacion loa-
ble y pragmatica, que considera que también las Comunidades auténomas
pueden tener competencias inversoras de las que depende su cumplimien-
to (importantes en materia de saneamiento) y, aunque con respecto a ellas
el Estado se mantiene neutral, al menos se fijan reglas para su seguimien-
to. El art. 92 del RD 129/2014 (plan del Ebro), a propésito de la financiacion
del Programa de Medidas, establece:

“1. Aquellas actuaciones del Programa de Medidas ya incluidas en progra-
mas aprobados por las Autoridades competentes se atendrin a las formulas
financieras previstas en los mismos. En el anexo 11 se establecen los mecanis-
mos de financiacion y las cuantias a financiar a través de los mismos, para las
nuevas actuaciones previstas en este plan al horizonte 2015.

2. Las actuaciones previstas en el plan se consideran susceptibles de ser in-
cluidas en lo dispuesto por las normativas europeas para el acceso a los fon-
dos europeos”.

La flexibilidad de sus previsiones se advierte en el apartado 3 de este
mismo articulo:

“3. La relacion de todas y cada una de las actuaciones para la consecucion
de los objetivos de este Plan se desarrolla en el Programa de Medidas del
Plan Hidroldgico previsto en el anexo 11 y desarrollado en la Memoria del
Plan y en el anejo X de dicha Memoria. Si determinadas circunstancias, tales
como la disponibilidad presupuestaria de los organismos identificados para
la financiacién del programa de medidas, hicieran inviable la realizacion de
alguna o algunas de las actuaciones, el Organismo competente podra:

a) Posponer la ejecucion de dicha actuacion o grupo de actuaciones en suce-
sivos planes de gestion (2016-2021, 2022-2027) siempre que sea coherente
con el cumplimiento de los objetivos fijados en este Plan Hidroldgico y con un
adecuado sequimiento del programa de medidas.

b) Sustituir dicha actuacion o grupo de actuaciones por una nueva actuacion
o0 grupo de actuaciones a los efectos de garantizar el cumplimiento de los
objetivos establecidos en el Plan Hidroldgico en los términos que figuran en
la disposicion adicional segunda (posibilita que, por Orden, se adopten
nuevos parametros para evaluar el estado de las masas de agua)”.

que se han extraido sus principales mandatos de cardcter normativo para trasladarlos a la
Normativa que figura a continuacion del real decreto, por lo que los principios bdsicos de
dicho programa estin estructuralmente incluidos en la citada Normativa, pero no por ello
deja de tener el resto del Programa de Medidas cardcter de obligatorio cumplimiento”. No
obstante, su ejecuciéon queda subordinada a disponibilidades presupuestarias
(art. 2 y DA 27).
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El art. 93 del plan sehala que las entidades encargadas de ejecutar
actuaciones previstas en el Programa de Medidas facilitaran al organismo
de cuenca durante el primer trimestre de cada afio informacién sobre el
desarrollo de las actuaciones que les correspondan.

34. YA ESTA ABIERTO EL PROCEDIMIENTO DE REVISION

A punto de terminar el afno, y en el BOE de 30 de diciembre de 2014,
se publicé la Resolucion de la Direccion General del Agua por la que se
anuncia la apertura del periodo de consulta e informacién ptblica de los
documentos titulados “Propuesta de proyecto de revision del Plan Hidrologico,
Proyecto de Plan de Gestion del Riesgo de Inundacién y Estudio Ambiental Estra-
tégico” correspondientes a las demarcaciones hidrogréficas del Cantabrico
occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jucar y a la parte espa-
fiola de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico oriental, Mifo-Sil,
Duero, Tajo, Guadiana y Ebro. Esta revision que tiene que estar lista para
diciembre de 2015 (art. 13.7 DMA) resulta prematura, pues tenia que ha-
cerse una vez que hubieran transcurrido seis afios desde la adopcién de
los planes.

4. JURISPRUDENCIA

41. SENTENCIAS DEL TS: EN PARTICULAR, LA IMPUGNACION
DE LOS PLANES HIDROLOGICOS DE DEMARCACION APRO-
BADOS EN 2013

El proceloso y complejo proceso de aprobacion de los planes hidrolé-
gicos de demarcacion ha desembocado, casi de forma inevitable y, desde
luego, nada sorprendente, en la impugnacion de un importante nimero de
éstos en sede judicial. De esta forma, el TS se ha pronunciado en 2014 sobre
la validez de los Planes hidrolégicos de las demarcaciones del Cantédbrico
Occidental, Galicia Costa, Guadalquivir, Duero, Tinto, Odiel y Piedras, asi
como sobre el Plan de gestion del distrito de cuenca fluvial de Catalufia y
sobre el ambito territorial de demarcacion hidrografica del Jucar (en dos
sentencias, de 13 y 17 de junio, en las que se reitera el confuso criterio juris-
prudencial establecido por las SSTS de 22 y 27 de septiembre de 2011 y del
que ya dimos cuenta en la edicién correspondiente de este observatorio).
Los motivos de impugnacién, tanto de caracter formal como sustantivo,
han sido diversos, pero pueden observarse algunos criterios de coinciden-
cia, principalmente por lo que se refiere al proceso de participacién de los
distintos actores en la elaboracion de los planes (ya nos hemos referido mas

526



XVIL AGUAS: POR UNA POLITICA HIDRAULICA MAS REFLEXIVA, TRANSPARENTE Y PARTICIPATIVA

arriba a los pronunciamientos sobre el tramite de informacién publica) y,
en especial, a la hora de establecer los caudales ecol6gicos. Analizaremos,
a continuacion, este nutrido conjunto de pronunciamientos, aunque cabe
destacar desde ahora que, en estas sentencias, el TS ha construido un muro
de papel que hace imposible el control de las decisiones discrecionales del
plan.

a) Productores hidroeléctricos y caudales ecoldgicos

No cabe la menor duda de que la fijacién de los caudales ecolégicos
supone uno de los elementos mds complejos y de mayor conflictividad a la
hora de configurar el contenido de los planes hidrolégicos, implicando un
condicionante sustancial a la disponibilidad del recurso y de los usos del
agua. No debe sorprender, por tanto, que dicho aspecto se presente, de for-
ma recurrente, en los procesos de impugnacion de los planes hidrolégicos.
Se han dictado varias sentencias que resuelven impugnaciones de produc-
tores hidroeléctricos (empresas o asociaciones) en las que se solicitaba la
anulacion del régimen de caudales ecologicos adoptado por los planes hi-
drolégicos del Cantdbrico Occidental®, Cantabrico Oriental”, Duero®, Ga-
licia-Costa' y Mifio Sil®. Con la excepcion de Galicia-Costa, estos planes
singularizaban los caudales ecoldgicos a respetar en determinadas masas
de agua, imponiendo restricciones especificas o singulares™ a los titulares
de los aprovechamientos preexistentes situados en dichas masas.

16. STS de 11 de julio de 2014, n° recurso: 329/2013; STS de 11 de julio de 2014, n°
recurso: 345/2013; y STS de 17 de junio de 2014, n° recurso: 343/2013.

17. STS de 5 de diciembre de dos mil catorce, n° recurso 330/2013.

18. STS de 20 de enero de 2015, n° recurso: 360/2013; STS de 2 de julio de 2014, n°
recurso: 328/2013.

19. STS de 23 de septiembre de 2014, n° recurso: 582/2012; STS de 12 de diciembre de
dos mil catorce, n’ recurso 548/2012; y STS de 12 de diciembre de dos mil catorce,
n° recurso 541/2012.

20. STS de 23 de enero de 2015, n° recurso: 277/2013; y STS de 21 de enero de 2015, n°
recurso: 278/2013.

21. Segtn el art. 59.7 TRLA, los caudales ecolégicos son “una restriccion que se impo-
ne con cardcter general a los sistemas de explotacion”. Esta definicién no dice nada
acerca de su naturaleza juridica: pone de manifiesto que, dentro de las disponi-
bilidades de los recursos para los distintos usos o utilidades del agua, hay una
parte que debe reservarse para atender o satisfacer las demandas o exigencias
ambientales. Se trata, como ha sefialado el TC, de una reserva de recursos (SSTC
195/2012, 239/12, 240/2012 y 19/2013). Como los caudales ecolégicos se fijan de
forma singular para cada masa de agua, su afeccion a los derechos concesionales
preexistentes tiene distinta intensidad.
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Lo mas relevante de esta jurisprudencia es que en ella se afirma que,
por encima de la redaccién de cada plan hidrolégico®, la aplicacion del art.
65.1.c) TRLA es preceptiva, de manera que la imposicién singular de cau-
dales ecoldgicos —y sea cual sea la redaccion del plan— requiere la revision
del titulo concesional y “el concesionario perjudicado tendri derecho a indem-
nizacion, de conformidad con lo dispuesto en la legislacién general de expropia-
cion forzosa” (art. 65.3 TRLA)*. El TS ha considerado que las pretensiones
indemnizatorias formuladas por los recurrentes al impugnar los planes
resultan prematuras y afirma que “esta cuestion ha de suscitarse y resolverse, a
tenor de los articulos 65.3 y 65.1.c) del TR de la Ley de Aguas, cuando se impugne
la revision de cada concesion administrativa” (FJ 3° STS 3230/2014). Al respec-
to, cabe recordar que el caudal ecolégico es un instrumento para la protec-
cién de los rios, pero también una cldusula concesional (art. 15 bis RDPH).

Tiene también cierto interés lo que el TS ha sefialado con respecto
al proceso de concertacién para la determinacién de caudales ecolégicos
al que se refiere el art. 18.3 del Reglamento de Planificacion Hidrol6gi-
ca, aprobado por Real Decreto 907/2007, de 6 de julio*. Segtn la jurispru-
dencia que comentamos, la concertacion es obligatoria y consiste en una
metodologia para la elaboracion de los planes hidrolégicos de cuenca que
propicia “la confluencia de voluntades”, aunque no implica que la determi-
nacién de los caudales ecolégicos requiera la aceptacion o el acuerdo del
concesionario (la potestad de planificacion es indisponible).

La concertacion es una llamada que “la Administracién se hace a si mis-
ma (...) para alcanzar el mejor grado de conocimiento con el fin de preservar los
caudales ecolégicos con el menor detrimento posible de los existentes derechos de
uso del agua, pero residenciando siempre la decision final en manos de la Adminis-
tracion. (...) Lo que no quiere decir que su resolucion pueda ser arbitraria o carente
de control. Precisamente los pardmetros de ese control los encontramos explicitos
en el texto que antes hemos reproducido del articulo 40 del TRLA (objetivos de la

22. Por ejemplo, el art. 12 de los dos planes del Cantabrico sefiala que la exigibilidad
de los caudales ecolégicos depende de que se “notifique” la obligacién al conce-
sionario; el art. 23 del plan del Mifio Sil sefiala que los caudales de desembalse
son directamente exigibles desde su entrada en vigor.

23. Se trata de las siguientes sentencias ya citadas dictadas en los recursos ndm.
343/2013, 329/2013, 345/2013, 584/2012, 278/2013, 541/2012 y 277/2013. Esta regla
condujo a la anulacién del precepto correspondiente del plan hidrolégico de Ga-
licia Costa en el que se indicaba que la implantacién de caudales concesionales
en aprovechamientos preexistentes no generaba derecho a indemnizacién (rec.
ordinario num. 582/2012).

24. “El proceso de implantacién del régimen de caudales ecolégicos se desarrollard conforme
a un proceso de concertacion que tendrd en cuenta los usos y demandas actualmente
existentes y su régimen concesional, asi como las buenas pricticas”.
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planificacion), por lo que habrd de ser denunciado y probando que no se satisfacie-
ron por la Administracion los objetivos generales descritos en el precepto como, en
su caso, podria ser controlada su decision por los Tribunales, pero no invocando
una capacidad de consenso a los titulares de intereses particulares que cercene la
genérica aptitud de la Administracion para planificar en funcién de los intereses
generales®”.

En definitiva, durante el proceso de concertacién ha de buscarse “una
participacion activa” de los concesionarios perjudicados y tenerse en cuenta
“los usos y demandas actualmente existentes y su régimen concesional, asi como
las buenas pricticas” para compatibilizar, en lo posible, los caudales ecol6gi-
cos con los derechos de uso del agua®. Puede interpretarse que el TS reco-
noce que el objetivo de la concertacion es buscar la armonizacién entre las
demandas ambientales y los derechos concesionales para asi hacer efectivo
el mandato constitucional de sostenibilidad (art. 45.2 de la Constituciéon) o
alcanzar los objetivos de la planificacion que son ambientales pero tam-
bién de satisfacciéon de demandas.

Ahora bien, por més que el TS acepte sobre construcciones abstractas
que la concertacion esta al servicio de la armonizacion entre intereses am-
bientales y econémicos, cuando ha tenido que descender al tema concreto
planteado por los recurrentes, siempre ha desestimado las pretensiones,
sin que ninguna de las sentencias haya entrado en el fondo de la discrecio-
nalidad de planificacién (es decir, de las cifras concretas de caudales eco-
l6gicos adoptados), ni siquiera a través de sus elementos reglados (proceso
de concertacién). El proceso de concertacion se regula con mucho detalle
en la Instruccion de Planificacion Hidrolégica, aprobada por Orden ARM
2656/2008, de 10 de septiembre (IPH). Segin su apartado 3.4, la determina-
cién de los caudales ecolégicos se hace en dos fases distintas: una primera
de estudios técnicos (bien sobre el terreno o bien de gabinete) para fijar los
caudales necesarios para cada masa de agua y una segunda de validacién
de los citados estudios a la luz de los objetivos ambientales fijados, del es-
tado de la masa y de su afeccion a los usos preexistentes. La tercera fase a
que se refiere la IPH es la de la implantacion, que consistird en la revision
de concesiones. En los casos en los que los recurrentes habian podido de-
mostrar que este procedimiento se habia inobservado porque no se habia
realizado la fase de validacién de manera que los caudales ecoldgicos eran
maés altos que los necesarios para alcanzar los objetivos ambientales por-
que el caudal ecolégico previo fuera suficiente o porque se habian fijado

25. STS de 2 dejulio de 2014 (recurso contencioso administrativo n° 328/2013, Duero).
26. STS citada en nota anterior.
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sin tener en cuenta los usos, el TS sefialado que la IPH no es de aplicaciéon
obligatoria (sentencias dictadas en los recursos nim. 277/2013 y 360/2013)
y ha desestimado los recursos.

Esta jurisprudencia deja un sabor muy amargo. Porque ha descafei-
nado las previsiones ambiciosas de algunos planes hidrolégicos® que es-
taban redactadas considerando que no seria necesaria la revision de las
concesiones ni acaso tampoco la indemnizacién y, sin embargo, al minus-
valorar la importancia prictica del proceso de concertacion, no ha sentado
las bases para que en este segundo ciclo de planificacion se racionalice la
toma de decisiones.

b) La impugnacion del Real Decreto 355/2013, de 17 de mayo, por el que se
aprueba el Plan Hidrologico de la Demarcacion Hidrogrdfica del Guadalquivir

En un nutrido grupo de sentencias, el Tribunal Supremo analiza los
motivos de impugnacién presentados por diversas asociaciones y comu-
nidades de regantes contra el Real Decreto 355/2013, de 17 de mayo, por
el que se aprueba el Plan Hidrolégico de la Demarcacion Hidrogréfica del
Guadalquivir.

De forma resumida, podriamos destacar dos lineas argumentales se-
guidas para impugnar el citado Plan. Una primera centrada, fundamen-
talmente, en deficiencias de caracter procedimental —inobservancia de las
previsiones legales en el procedimiento de aprobacién del Plan- y una
segunda, y posterior, mas enfocada en aspectos de caracter sustantivo —
insuficiente dotacion de agua para el cultivo de la fresa. Analizaremos,
sumariamente, ambas vertientes impugnatorias a la luz de los distintos
pronunciamientos judiciales.

Por lo que se refiere a la primera de las lineas argumentales, las SSTS
2989/2014 y 2992/2014, de 4 de julio, de la seccién 4" del Tribunal Supre-
mo resuelven los recursos planteados por una unién de agricultores y una
asociacion de regantes. Se discute, por una parte, un problema de legiti-
macién para la impugnacion del plan, sobre la base de la accién publica
medioambiental prevista en la Ley 27/2006, de 18 de julio, que regula los
derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a
la justicia en materia de medio ambiente; y, por otra, la vulneracién de los
tramites establecidos en el articulo 16.1 del citado cuerpo normativo, en lo

27. Ha habido diferencias entre planes muy significativas; y, segtiin puso de relie-
ve ARQUED, V., (Subdirector General de Planificacién Hidroldgica) en la sesion
Caudales ecolégicos (ST-29) del CONAMA 2014, entre los planes estatales, los
contrastes entre el Plan Hidrolégico del Mifio-Sil y el Tajo son muy llamativos,
sin que existan razones explicitas que justifiquen las diferencias.
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que atafie a la participaciéon publica mediante el correspondiente trdmite
de informacién publica.

Considera el TS que ambas asociaciones estan legitimadas activamen-
te para la impugnacion del Plan Hidrolégico de la Demarcacion Hidrogra-
fica del Guadalquivir, concurriendo en ellas un interés legitimo, ex articulo
19 de la LJCA, sin que se requiera, en consecuencia, la observancia de los
requisitos marcados en los articulos 22 y 23 de la Ley 27/2006. Y es que,
en efecto, a pesar de que la los motivos de impugnacién esgrimidos en la
demanda se sustentan, mayoritariamente, sobre razones medioambienta-
les, ello no significa que deba ejercitarse, en todo caso y necesariamente, la
accion publica medioambiental, bastando la existencia de un mero interés
legitimo, como es el caso.

Y por lo que respecta a los defectos procedimentales alegados por los
recurrentes, el Tribunal rechaza la nulidad del Plan por la falta del precep-
tivo informe del Patronato del Parque Natural de Dofiana y del informe
del Consejo de Participacién del Espacio Natural de Dofana, al considerar
que el primero de los informes no resulta exigible en la elaboracién de pla-
nes hidrolégicos (sino en las “actuaciones que puedan modificar la cantidad o
calidad de las aguas subterrineas o superficiales aportadas al Parque Natural”) y
que el segundo resulta facultativo, en aplicacion del articulo 82 de la LPAC,
pues ninguna norma establece su cardcter preceptivo.

Mas interesante resulta la argumentacioén del TS a la hora de valorar
una posible vulneracién de la participacion publica al no haberse realizado
un tramite de informacién publica tras la introduccién de modificaciones
—que los recurrentes califican de sustanciales— durante la tramitacién del
Plan, concretamente de sus articulos 20, 21 y 22.

Después de ponderar la importancia que el trdmite de informacién
publica adquiere en la elaboracién de los planes hidrolégicos a la luz del
TR de la Ley de Aguas —articulo 41.2—, en el Reglamento de Planificacién
Hidrolégica —articulos 72 y ss.—, en la IPH —apartado 9.2, y, sobre todo, en
Ley 27/2006, de 18 de julio (a la que se remite expresamente el Reglamento
de Planificaciéon Hidrolégica para la elaboracién de los planes); el Tribunal
no hace sino constatar que “efectivamente la participacion piiblica es esencial en
el procedimiento de elaboracion de los planes hidrolégicos de la demarcacion, que
se hace efectiva mediante el correspondiente tramite de informacién piiblica” (F] 5°
de la STS 2989/2014).

Pues bien, en el supuesto que acontece —elaboracién del Plan Hidro-
l6gico de la Demarcaciéon Hidrogréfica del Guadalquivir— dicho tramite
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de informacién publica efectivamente se llevé a cabo, como consta en el
Informe sobre el Proceso de Consulta Publica, y un Informe sobre las pro-
puestas, observaciones y sugerencias recibidas al Esquema provisional
de Temas importantes. La discusién no es, por tanto, si ese tramite debia
producirse —es incontestable que asi debia ser—, sino si una vez realizado
y observadas por la Administraciéon algunas de las alegaciones, con la co-
rrespondiente modificacién del contenido del plan, bastaria para dar por
cumplidas las exigencias de participacién previstas en el articulo 16 de la
Ley 27/2006 o deberia llevarse a cabo otro trdmite de informacion publica.
Entiende el TS que, dada la relevancia del tramite de informacion publica,
y lo “proceloso” del procedimiento de elaboracién del plan no cabe repetir
“una y por qué no mds veces, este tramite hasta que todos los intervinientes en
el procedimiento estén de acuerdo, lo que dificilmente se producird en estos casos
atendido el niimero y contenido de las alegaciones formuladas en el periodo de in-
formacién piiblica” (FJ 5° de la STS 2989/2014).

La segunda de las lineas argumentales en la impugnacién del Plan
Hidrolégico de la Demarcacién Hidrografica del Guadalquivir se puede
observar en un conjunto de pronunciamientos de final de afio en los que
se analizan, fundamentalmente, cuestiones de tipo sustantivo. Asi, cabe
destacar, bajo esta referencia, las SSTS 76/2015, de 7 de enero de 2015,
5462/2014, de 18 de diciembre de 2014, 5310/2014, de 11 de diciembre de
2014, 5308/2014, de 10 de diciembre de 2014 y 5300/2014, de 9 de diciembre
de 2014. Conviene aclarar que sistemdticamente deberia incluirse también
la STS 5132/2014, de 9 de diciembre de 2014, pues si bien se refiere al Real
Decreto 1329/2012, de 14 de septiembre, por el que se aprueba el Plan Hi-
drolégico de la Demarcacién Hidrogréfica del Tinto, Odiel y Piedras, tanto
los motivos impugnatorios, como los argumentos utilizados por el TS para
desestimar el recurso, resultan coincidentes con esta linea jurisprudencial.

Los distintos escritos de demanda presentados se fundamentan en la
vulneracion, por parte del articulo 20 del plan hidrolégico, de los articu-
los 54 de la Ley 30/1992 y 9.3 de la CE, al fijar una dotacioén neta de agua
para el cultivo de la fresa y similares de forma no debidamente justificada
e incurriendo en arbitrariedad, en tanto la cantidad fijada es distinta a la
prevista por el informe emitido en 2008 por el Instituto de Investigacion y
Formacion Agraria y Pesquera (IFAPA) en que se bas6 la Administracion
para fijar la dotacion de agua destinada al cultivo de la fresa y similares.
Este mismo articulo 20 también vulnera, a juicio de los recurrentes, el ar-
ticulo 40 del TR de la Ley de Aguas, pues los 4.500 m*/ha/afio que prevé
para el cultivo de la fresa no satisfacen la demanda de agua ni garantizan
el equilibrio y armonizacion del desarrollo regional y sectorial.
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Ambos motivos de impugnacién son, sin embargo, desestimados por
el TS. En primer lugar, porque la decision de la Administracién de fijar
en el plan esa dotacion de agua para el cultivo de la fresa se sustenta en
un informe —el de la IFAPA- “suficientemente documentado y motivado, cuyas
conclusiones no pueden considerarse irrazonables” (fundamento de derecho 2°
de la STS 5300/2014), previendo una dotacién que a juicio del tribunal no
imposibilita la realizacion de la actividad prevista.

Y, en segundo lugar, porque aunque la prueba pericial acreditase ple-
namente que la dotacién necesaria para el cultivo de la fresa en la zona era
de 7000 m*/ha/afo y que los 4.500 m® fijados en el Plan pudiesen resul-
tar insuficientes para el cultivo en sentido estricto —algo que el tribunal,
en su fallo, ni niega ni afirma-, ello no significaria, necesariamente, que
el precepto impugnado incumpliese uno de los fines fundamentales de
la planificacion hidrolégica, previsto en el articulo 40.1 TRLA. La razén
que esgrime el TS para llegar a dicha conclusion es que “Ia satisfaccién de
las demandas de agua” no supone el inico objetivo que debe perseguir la
Administracién a la hora de conformar los planes hidrolégicos, debiendo
atender también a “la proteccion del dominio puiblico hidrdulico, el desarrollo
regional y sectorial, el uso racional y econémico del agua, y la proteccién del medio
ambiente” (fundamento de derecho 3° de la STS 5300/2014). De esta forma,
entiende el TS que a demanda de agua para la agricultura —y con méds mo-
tivo la de un cultivo determinado— no es la tinica demanda de agua que el
planificador ha de tener presente al fijar las dotaciones para cada clase de
uso. Concluye el tribunal, en este sentido, que “la planificacion hidrolégica,
como cualquier otra actividad planificadora, debe conciliar intereses diferentes”;
conciliacion o ponderacién a la que “sélo le es exigible no caer en resultados
arbitrarios o ilogicos; algo que, por los motivos arriba expuestos, no cabe achacar al
precepto impugnado” (fundamento de derecho 3° de la STS 5300/2014).

Un aspecto problemético, que a juicio del TS no merece mayor consi-
deracion, es que el informe de la IFAPA, tan relevante a la hora de justificar
su fallo, se refiere a las necesidades de agua para el cultivo de la fresa y si-
milares tinicamente en municipios de la provincia de Huelva. Cierto es, no
obstante, que la dotacién fijada finalmente por el plan fue mas elevada que
la sugerida por el informe (4500 m?/ha/afio por los 4000 m?® previstos), pero
esta circunstancia territorial quizd si exigiese una mayor carga de motiva-
cién expositiva, dado el caracter discrecional de la decision y, sobre todo, la
circunstancia de que el plan ha de establecer con realismo los balances de
los sistemas de explotacion y, en su caso, también si existe un déficit para la
satisfaccion de las demandas. Segun la legislacién de aguas, los planes “no
crean por si solos derechos en favor de los particulares o entidades” (art. 40.4 TRLA).
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c) Control judicial de planes de cuencas intracomunitarias

Por Decreto 171/2014, de 23 de diciembre, se aprueba el Plan de gestion
del distrito de cuenca fluvial de Catalunya. Por Acuerdo GOV/186/2014, de
la misma fecha, se aprob¢ el Programa de medidas. Lo que ha pasado con
este plan puede calificarse, sin exageracion, de “surrealismo juridico”. E1 TS],
en las sentencias comentadas en el Observatorio del afio anterior, anulaba
la aprobacién autonémica del plan por un defecto formal (haberse omi-
tido el informe del Consejo Consultivo). Esta anulaciéon por si misma no
afectaba a su aprobacion definitiva estatal que se produjo por Real Decreto
1219/2011, de 5 de septiembre, relativo al Plan de gestion del distrito de
cuenca fluvial de Cataluiia. En este ano, se han dictado dos sentencias del
TS sobre esto.

La primera, que es la STS de 20 de junio de 2014, n° recurso: 760/2011,
confirma la sentencia del TS] anulatoria del acto de aprobacion del plan
(provisional) recurrida en casacién. La segunda sentencia —STS de 4 de
abril de 2014, n° recurso: 2229/2013- cuyo objeto ya era el Real Decreto es-
tatal se limita a declarar terminado el recurso contencioso-administrativo
por pérdida sobrevenida de su objeto. Como falta la imprescindible decla-
racion anulatoria, la sentencia no se ha publicado en el BOE como hubiera
sido obligado de haberse estimado el recurso (cfr. art. 72.2. L]) y desde
luego formalmente el Real Decreto 1219/2011 estatal sigue vigente, gene-
randose una situacién de inseguridad juridica que en nada ayuda a la com-
prension del Estado autonémico: ni en su dimensién institucional (;por
qué al Estado este problema le resulta indiferente?) ni en su dimensién
mads practica del dia a dia (los aplicadores del derecho tienen que acudir al
nuevo Decreto de aprobacion cataldn, ignorando el Real Decreto estatal).

Una situacion totalmente distinta se ha dado con respecto al conoci-
miento por parte del TS de la impugnacion del Plan Hidrolégico de Ga-
licia Costa. En una primera sentencia, el Tribunal declaré que no podia
entrar en los defectos —ni formales ni sustantivos— derivados de la apro-
bacién autonémica. Sin embargo, esta sentencia fue anulada por el propio
Tribunal al estimar un incidente de nulidad de actuaciones, dictindose la
STS de 12 de diciembre de 2014 (recurso ordinario nim. 541/2012). Ya en
ésta, el TS confirma que la aprobacién autondémica es un acto de tramite
inimpugnable separadamente de la aprobacion final. Se hace la siguiente
precision acerca de las competencias estatales.

«(...) el especifico régimen juridico sobre el que el legislador ha disciplinado
la aprobacion de los Planes Hidroldgicos por las Comunidades Auténomas
que, a virtud de sus Estatutos de Autonomia, ejerzan competencia sobre el
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dominio piiblico hidrdulico en cuencas hidrogrifica comprendidas integra-
mente dentro de su territorio, siendo decisivo a este respecto lo dispuesto en
el articulo 40.6 de la Ley de Aguas, segtin el cual dichos Planes elaborados
por las Comunidades Auténomas serdn aprobados por el Gobierno mediante
Real Decreto “si se ajustan a las prescripciones de los articulos 40.1, 3y 4 y
42, no afectan a los recursos de otras cuencas y, en su caso, se acomodan a las
determinaciones del Plan Hidrolégico Nacional”.

Quiere esto decir que el dmbito de decision del Gobierno se extiende al control
de si la planificacion acordada por la Comunidad cumple los objetivos genera-
les de consequir el buen estado y la adecuada proteccién del dominio piiblico
hidraulico y de las aguas objeto de la Ley, la satisfaccion de las demandas del
agua, el equilibrio y armonizacion del desarrollo regional y sectorial, incre-
mentando las disponibilidades del recurso, protegiendo su calidad, economi-
zando su empleo y racionalizando sus usos en armonia con el medio ambiente
y los demds recursos naturales, asi como que su dmbito sea coincidente con
el de la demarcacién hidrogrifica correspondiente, que no creen por si solos
derechos en favor de entidades o particulares y que ademds contengan la larga
relacién de contenidos obligatorios que se relacionan en el mencionado articu-
lo 42. Se observa ast que si a lo anteriormente relatado, se agregan las impo-
siciones derivadas de los obligados contenidos del Plan Hidrolégico Nacional
y la prohibicion de que afecten a los recursos de otras cuencas, el resultado
es el de una amplisima intervencion del Estado, condicionante de la aproba-
cién definitiva del Plan formulado por la Comunidad Auténoma y por tan-
to de su vigencia, con espacios incluso generadores de eventuales equivocos
competenciales, por lo que no seria razonable hacer recaer sobre el interesado
legitimo la carga de una impugnacion auténoma, previa a la aprobacion por
el Gobierno, de los aspectos de la planificacion reservados a la competencia de
la Comunidad, en primer lugar, porque de este modo se le obligaria a acudir
a un proceso contra una actuacion administrativa todavia carente de eficacia
ejecutiva y, en segundo lugar, porque al ofrecer gran dificultad deslindar lim-
piamente aquellas competencias, en el sentido de poder apreciar las que deban
de considerarse plenamente exentas de una intervencion estatal tan amplia y
acogida a principios de tan posible generosa aplicacion como los enunciados
en el citado articulo 40.1, seria un gravamen procesal excesivo para la parte
en relacion con su derecho constitucional a obtener una tutela judicial efectiva
obligarle a promover un control de la legalidad de la actuacion planificadora
de la Administracion Autonémica antes de que la misma haya sido sometida
al escrutinio que la Ley reconoce a la del Estado».

Cabe preguntarse si esta jurisprudencia se utilizaria por el TS] Cata-
lufia, en una eventual impugnacion del Decreto aprobatorio del plan ca-
talan, para inadmitir el recurso por entender que se trata de un acto de
trdmite inimpugnable (art. 25 LJ). Entre la aprobaciéon autonémica del plan
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de Galicia Costa y el de cuencas internas de Catalufia, hay una diferencia
formal y es que el primero se adopt6 por Acuerdo y el segundo por Decre-
to, pero esta cuestion no deberia ser relevante desde la perspectiva de la
normativa procesal.

d) Impugnacion del Real Decreto 1290/2012, de 7 de septiembre, por el que
se modifica el Reglamento del Dominio Piiblico Hidrdulico

En Sentencia 1247/2014, de 19 de marzo, el Tribunal Supremo resuelve
el recurso interpuesto por la Asociacion de Productores de Energia Eléctrica
URWATT contra el Real Decreto 1290/2012, de 7 de septiembre, por el que
se modifica el Reglamento del Dominio Ptblico Hidraulico, aprobado por
el Real Decreto 849/1996, de 11 de abril (en adelante, RDPH).

En concreto, la asociacién recurrente aduce que la reforma reglamen-
taria producida en el afio 2012 supone una limitacién de derechos preexis-
tentes, asi como una merma en la actividad energética que desarrollan sus
asociados, oponiéndose a lo dispuesto por el TR de la Ley de Aguas de
2001 en tres importantes aspectos: en primer lugar, en relacién al plazo de
las concesiones administrativas (articulos 97 y 153.1 del Reglamento recu-
rrido); en segundo lugar, en lo que respecta a la exigencia de evaluacién
de impacto sobre las obras previstas en el articulo 126 bis.5; y, por dltimo,
en lo relativo a la demolicién de las obras (articulo 89.4). Solicita, de forma
subsidiaria en el caso de que su pretension principal sea rechazada, que
los preceptos del RDPH modificados no se apliquen retroactivamente a
las concesiones ya otorgadas en la fecha de entrada en vigor de la reforma.

El primero de los motivos que aduce la recurrente para cuestionar la
legalidad de la reforma del RDPH se refiere al plazo maximo de duracion
de la concesién administrativa, que en virtud del articulo 97 del RDPH no
podra superar “incluidas las prorrogas” los setenta y cinco afios. Considera la
asociacién que tal regulacion, que se vincula expresamente al articulo 93.3
de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administra-
ciones Publicas (de caracter basico, en virtud de la disposicion final segun-
da 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 solo podria producirse “a falta de norma especial” que re-
gulase dicho plazo; circunstancia que en el dmbito del dominio ptblico
hidraulico no acontece, por cuanto el articulo 59 del TRLA fija legalmente
un plazo maximo de la concesion de 75 afos (apartado cuarto) al que, en
entendimiento de la recurrente, se podria sumar otro de 10 afios corres-
pondiente a la prérroga prevista en el apartado sexto del citado articulo 59
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del TRLA. De esta forma, deberia considerarse que la reforma del RDPH
habria incluido, por via reglamentaria, una reduccién del plazo méaximo
que marca la Ley y que alcanzaria hasta los 85 afios.

El TS rechaza, sin embargo, esta argumentacion, consolidando asi una
linea jurisprudencial ya iniciada por las SSTS de 25y 29 de octubre de 2013.
En primer lugar, por el caracter basico del articulo 93.3 de la Ley 33/2003
y por la pérdida de sentido de éste en el caso de que las leyes especiales
0 normas sectoriales estableciesen excepciones a ese periodo maximo de
duracién (en aplicacion del articulo 5.4 de la propia Ley 33/2003). Afirma,
a este respecto, que “la norma bdsica contenida en la Ley 33/2003 no cumpliria
la funcion a que estd llamada, si cuando fija un plazo mdximo de duracion para
las concesiones de los bienes de dominio piiblico en general, las normas especiales
que regulan los diferentes bienes de dominio piiblico pudieran determinar un plazo
superior” (F] tercero).

De esta forma (y conviene hacer notar que esta linea interpretativa re-
sulta valida para cualquier &mbito normativo relativo al dominio ptblico
estatal), considera el TS que el expresado 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, ademads, que el articulo 59.6 del TRLA no estable-
ce, contrariamente a lo que sefiala la asociacién recurrente, un plazo maxi-
mo superior a los 75 afios que determinan tanto el articulo 93.3 de la Ley
33/2003, como el articulo 97 del RDPH. Y es que el limite méximo de diez
afos al que puede prorrogarse, por una sola vez, el plazo de la concesion
para que las obras puedan amortizarse sélo podria aplicarse a concesiones
otorgadas inicialmente con un plazo inferior al maximo legal de 75 afios.
Dicho de otro modo, esta prérroga sélo cabria en aquellas concesiones “en
las que la suma del plazo concesional fijado y la adicion de la prérroga —que no
es de diez afios sino que comprende sélo el tiempo preciso para que las obras pue-
dan amortizarse— no exceda de los 75 afios”, entendiendo el TS que ésta es “la
tinica interpretacion posible” del citado articulo 59.6 del TRLA (F] cuarto).
Es evidente que con esta interpretacién el TS restringe, de forma conside-
rable, la virtualidad del articulo 5.4 de la citada Ley 33/2003 (precepto de
aplicacion general conforme a la DF. 2* de dicho cuerpo normativo), pues
a pesar de que este precepto establece el caracter supletorio de la Ley del
Patrimonio de las Administraciones Publicas en relaciéon a la regulacion
especial del dominio ptblico, la solucién jurisprudencial por la que se opta
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invierte los términos aplicativos, dando preferencia al contenido bésico de
la Ley 33/2003 sobre las leyes especiales.

Como segundo motivo de impugnacion, sostiene la asociacién recu-
rrente que el articulo 89.4 del RDPH carece de cobertura legal en el TRLA
cuando establece, respecto de la extincién de la concesién, que al concluir
ese derecho concesional revertiran al Estado gratuitamente y libres de car-
gas las obras construidas, y aflade, en el parrafo primero, in fine, que la
reversion tendra lugar “sin perjuicio del cumplimiento de las condiciones esti-
puladas en el documento concesional y, en su caso, las relativas a la reversion de
otros elementos situados fuera del demanio”.

Sin embargo, el TS rechaza dicho motivo, pese a reconocer que el inci-
so final del articulo 89.4 del RDPH no resulta coincidente con la literalidad
del articulo 53.4 del TRLA. Considera, en este sentido, que esta novedad
no introduce “ninguna contradiccion con la Ley, ni regula aspectos sustanciales
ni relevantes de la misma”, presentando “un contenido propio de una norma
reglamentaria de desarrollo o ejecucion de la Ley, al especificar un supuesto con-
creto” (FJ quinto). La explicacién deriva del propio articulo 53.4 del TRLA,
pues el TS vincula la posibilidad de reversion de los elementos situados
fuera del demanio al “cumplimiento de las condiciones estipuladas en el
documento concesional” (inciso con el que concluye su redaccion el citado
precepto del TRLA). De esta forma, la reversion de tales elementos, previs-
ta en el articulo 89.4 del RDPH, se producird cuando asi se haya reflejado
en las correspondientes estipulaciones de la concesion, siendo ésta la tinica
interpretacién que sustenta la legalidad del novedoso inciso del precepto
reglamentario).

Y como tercer y dltimo motivo de impugnacion, la recurrente argu-
menta que carece de cobertura competencial el articulo 126.bis.5, en tanto
dispone que “para el otorgamiento de nuevas autorizaciones o concesiones de
obras trasversales al cauce (...) serd exigible una evaluacion de impacto de dichas
obras sobre el régimen de transportes de sedimentos del cauce (...)”. Entiende el
TS, no obstante, que dicho precepto no supone una invasioén a las compe-
tencias de las Comunidades Auténomas, pues se enmarca en la compe-
tencia estatal prevista en el articulo 149.1.23 de la CE para la “legislacion
bésica sobre proteccion del medio ambiente”, resulta adecuada y concor-
dante con la legislacion estatal sobre evaluacion de impacto ambiental y
constituye una “medida ambiental” que cubre “una evidente funcion de defensa
y salvaguarda del dominio piiblico hidrdulico” (F] sexto).

Por tdltimo, respecto a la pretensién subsidiaria de la asociacién re-
currente (que no se aplique retroactivamente la reforma del RDPH a las
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concesiones otorgadas) el TS confirma que las disposiciones impugnadas
no tienen alcance retroactivo. No obstante, ello no va a significar, de forma
coherente con la interpretacion jurisprudencial realizada por el TS, que
las concesiones otorgadas anteriormente puedan prorrogarse mas alla de
los 75 afios, pues “la prevision contenida en el articulo 97, sobre el plazo de las
concesiones que es la norma que atrae las alegaciones sobre la irretroactividad in-
vocada, no innova el ordenamiento juridico, segiin la interpretacion que venimos
manteniendo, pues dicho plazo mdximo ya estaba fijado en la Ley de Patrimonio de
las Administraciones Piiblicas y en el TR de la Ley de Aguas” (F] octavo).

e) Competencia sobre limpieza del rio Tormes a su paso por Salamanca

Las discusiones en relacién al &mbito hidrolégico a menudo se cen-
tran en los grandes aspectos de esta materia —planificacion, gestion de re-
cursos, &mbito competencial...— olvidando asuntos del dia a dia sobre los
que escasamente se repara. La STS 2302/2014, de 10 de junio de 2014, que
resuelve el recurso de casacion interpuesto por el Ayuntamiento de Sala-
manca contra la Sentencia de 29 de diciembre de 2011 dictada por el TS] de
Castilla y Le6n, ejemplifica perfectamente esta afirmacion. En esta senten-
cia el TS trata de dar respuesta a una pregunta tan aparentemente sencilla
como relevante: ;a quién corresponde la limpieza de los rios?

En efecto, en este pronunciamiento se resuelve lo que materialmente
supone un conflicto negativo de competencias entre la Confederacién Hi-
drogréfica del Duero y el propio Ayuntamiento de Salamanca, al conside-
rar ambos que no corresponde al &mbito de sus competencias la limpieza
del cauce del rio Tormes a su paso por el término municipal de Salaman-
ca. En consecuencia, y mediante resolucién del presidente de la Confede-
racion Hidrografica, el organismo de cuenca desestima el requerimiento
dirigido por el Ayuntamiento para que se reconociera competente para
llevar a cabo la limpieza del cauce.

La sentencia del TS] de Castilla y Leén impugnada en casacion, tras
un andlisis de la legislacién aplicable al caso, no encuentra ningtin fun-
damento normativo para afirmar que la Confederacion Hidrogréfica del
Duero sea competente para la limpieza del cauce del rio Duero a su paso
por el término municipal de Salamanca y, por consiguiente, desestima
el recurso contencioso-administrativo. Misma conclusién a la que llega
el TS, aunque algunas de sus argumentaciones resulten cuando menos
discutibles.

En primer lugar, el TS acota el objeto del litigio a lo que califica como
“limpieza ordinaria o cotidiana” del cauce, dejando al margen actuaciones
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extraordinarias o esporadicas de mayor envergadura (FJ tercero). Y, en se-
gundo lugar, confirma la inexistencia de precedentes jurisprudenciales al
caso, eludiendo tomar en consideracion otras referencias judiciales (espe-
cialmente sentencias de Tribunales Superiores de Justicia) alegadas por el
Ayuntamiento recurrente.

EI TS afirma que ninguno de los preceptos de la legislacion de aguas
invocados por el recurrente (arts. 2, 4, 23, 24 y 92 del Texto Refundido de la
Ley de Aguas) “permiten concluir que la limpieza del cauce de los rios a su paso
por zonas urbanas sea competencia del organismo de cuenca” (F] quinto). Y la
afirmacion no resulta, en absoluto, descabellada. En ningtn precepto del
TRLA se establece que los trabajos cotidianos de limpieza del cauce de los
rios sean competencia del organismo de cuenca, al igual que tampoco se
dice a quién competen a diferencia, por ejemplo, de lo que hace el articulo
115.d) de la Ley de Costas respecto a las playas. Tal omisién, en opinién del
TS, seguramente implique que “el organismo de cuenca, precisamente como
consecuencia de sus funciones de inspeccion y policia, no podria legalmente desen-
tenderse de que los cauces de los rios estén suficientemente limpios” (F] quinto).

Para el TS la clave para la resoluciéon del problema reside en el arti-
culo 284 de la Ley del Plan Hidrolégico Nacional, en tanto dispone que
“Las actuaciones en cauces piiblicos situados en zonas urbanas corresponderin a
las Administraciones competentes en materia de ordenacion del territorio y urba-
nismo, sin perjuicio de las competencias de la Administracion Hidrdulica sobre el
dominio publico hidrdulico”. Resulta muy interesante comprobar la interpre-
tacién que realiza el TS de este precepto, més alld de la relevancia que el
mismo tiene para el caso.

En primer lugar, respecto a las “actuaciones” a realizar en cauces
publicos situados en zonas urbanas. Para el TS, el art. 28.4 de la Ley del
Plan Hidrolégico Nacional establece “que las Administraciones competentes
en materia de ordenacion del territorio y urbanismo lo serdn también para to-
das aquellas actuaciones en cauces publicos situados en zonas urbanas que no
impliquen ejercicio de competencias legalmente atribuidas a la Administracion
Hidrdulica” (F] sexto). Esto implica, desde la perspectiva del supuesto ana-
lizado, que la competencia para la limpieza ordinaria de los cauces, al no
estar recogida expresamente dentro de las funciones que la legislacion
de aguas otorga a los organismos de cuenca, “cae dentro del 4&mbito de
aplicacion de la regla general establecida por dicho precepto legal, a saber:
que se trata de una de esas actuaciones genéricamente encomendadas a las
Administraciones competentes en materia de ordenacion del territorio y
urbanismo” (FJ sexto).
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En segundo lugar, respecto a la expresion “zonas urbanas”. Entiende
el TS que tal mencion no resulta “equivalente de lo que, con arreglo a la anti-
qua legislacion urbanistica, era el suelo urbano” (F] sexto). De esta forma, la
idea de “zonas urbanas” tiene, para el TS, un significado auténomo, “pues
lo determinante no es tanto la concreta clasificacion urbanistica de los terrenos
que atraviesa el rio, cuanto que se trate de un espacio materialmente urbano; esto
es, de un pueblo o ciudad y de sus aledafios” (F] sexto). La concrecién de las
zonas urbanas queda, a tenor de esta interpretacion del TS, sustentada en
criterios genéricos y ciertamente imprecisos, lo que puede dar lugar a una
gran conflictividad. Hubiese sido preferible establecer una referencia mas
clara y objetiva como, por ejemplo, la adoptada por la Ley estatal de Ca-
rreteras cuando, en su articulo 37.2, define los tramos urbanos y travesias
de las carreteras cuando éstas discurran, ya por suelo calificado de urbano
por el correspondiente instrumento de planeamiento urbanistico, ya por
tramos en los que existan edificaciones consolidadas al menos en las dos
terceras partes de su longitud y un entramado de calles al menos en uno
de los margenes. Dichas referencias —que se podian haber considerado por
analogia—resultarian mas precisas en su contenido y, desde nuestra 6ptica,
mas adecuadas a la finalidad que parece otorgar el TS al articulo 28.4 de la
Ley del PHN.

Como conclusién, el TS no afirma que la limpieza del cauce del rio
Tormes, a su paso por el término municipal de Salamanca, competa al
Ayuntamiento de esa ciudad, pues determinar cudles sean “las Adminis-
traciones competentes en materia de ordenacion del territorio y urbanismo es una
cuestion de derecho autonémico” (FJ sexto). Lo que si sostiene, al igual que la
sentencia recurrida, es que dicha competencia no le corresponde al orga-
nismo de cuenca, sin que exista, no obstante, ningtin impedimento para
que éste la asuma por “via convencional en determinados términos municipa-
les” (FJ séptimo).

f) Cardcter del informe del organismo de cuenca en relacion a los planes ur-
banisticos

Un nuevo conjunto de pronunciamientos —hasta ocho, en total- nos
recuerda el carcter consolidado y plenamente vigente de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en la que se afirma la naturaleza no sélo preceptiva,
sino vinculante, del informe del organismo de cuenca en el seno del pro-
cedimiento de aprobacién de los planes urbanisticos. Informe regulado en
el articulo 25.4 del TRLA y que se refiere tanto a la suficiencia y disponibi-
lidad de recursos hidricos para los nuevos desarrollos urbanisticos, como
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al respeto del dominio ptblico hidraulico y de sus zonas de servidumbre
y policia en los instrumentos de ordenacién urbanistica.

En efecto, las SSTS 110/2014, de 16 de enero, 1058/2014, de 18 de marzo,
2645/2014, de 26 de junio, 2876/2014, de 8 de julio, 2974/2014, de 15 de julio,
4661/2014, de 14 de noviembre, reafirman esta voluntarista linea jurispru-
dencial iniciada en 2012. Jurisprudencia que hasta ahora resultaba, sin lu-
gar a dudas, plenamente aplicable a los planes aprobados en la Comunidad
Valenciana como consecuencia de la remision que el articulo 83.2 de la Ley
urbanistica valenciana 16/2005 hacia y hace a la disposicién adicional 27,
4, de la Ley estatal 13/2003, reguladora del contrato de concesion de obra
publica; pero cuya virtualidad en el resto del territorio seguia estando en
entredicho, a falta de nuevos pronunciamientos distintos al ya referencia-
do en la pasada edicién del Observatorio®. Pues bien, durante este afio
2014 se ha producido un segundo y un tercer pronunciamiento que con-
firman, consecuentemente, esta interpretacién jurisprudencial. Algo que
no deberia sorprendernos, ya que lo contrario hubiese significado que el
TS hacia descansar en la voluntad del legislador autonémico la capacidad
para habilitar y hacer efectiva la aplicacion de la Ley estatal 13/2003.

Hasta ahora esta solucién jurisprudencial se habia aplicado tnica-
mente a supuestos referidos a planes urbanisticos aprobados en el ambi-
to de la Comunidad Valenciana, con la mencionada excepcién de la STS
4557/2013 para un plan aprobado en la Comunidad Auténoma de Cana-
rias. Sin embargo, las SSTS 2685/2014, de 20 de junio y 2893/2014, de 4 de
julio, se pronuncian sobre la validez de unos instrumentos de planifica-
cién urbanistica -Normas Urbanisticas Municipales de Belorado (Burgos)
y PGOU de Melén (Orense)— aprobados en ausencia de informe del or-
ganismo de cuenca. Ambos supuestos resultan sumamente interesantes,
y en especial el segundo, pues la Confederacion Hidrografica del Norte
no emiti6 el informe previsto en el articulo 25.4 de la Ley de Aguas, sino
que requirié al Ayuntamiento la justificacion de la disponibilidad de los
recursos hidricos necesarios para atender al incremento de la demanda de
agua que se derivaba de la duplicacion de la poblacion en diez afios y de
la construccion de un parque empresarial y un campo de golf. El Ayunta-
miento no atendié dicho requerimiento, y una vez aprobado e impugnado
en sede judicial el Plan, aleg6 que la ausencia de informe conlleva su sen-
tido desfavorable (articulo 25.4 del TRLA, en relacion con el 83 de la LPAC)

28. STS4557/2013, de 13 de septiembre, en la que se enjuiciaba la validez del Plan Te-
rritorial Parcial de la Plataforma Logistica del Sur (PTP-PLS) de Tenerife, aproba-
do por Acuerdo de la Comisioén de Ordenacién del Territorio y Medio Ambiente
de Canarias de 12 de mayo de 2008.
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lo que, dado su caracter preceptivo pero no vinculante, obligaba al 6rgano
judicial a entrar a valorar si la suficiencia de los recursos hidricos estaba o
no correctamente justificada en el Anexo de la Memoria Justificativa.

El TS, sin embargo, rechaza dicho razonamiento, basandose para ello
en su nutrida jurisprudencia sobre el caracter del informe del articulo 25.4
del TRLA. Esto es, afirma que “dado que la norma establece que ante la
falta de informe emitido en plazo debe entenderse que es desfavorable, y
puesto que ese informe presunto —lo mismo que el emitido de forma ex-
presa- tiene caracter vinculante, resultaria ya fuera de lugar cualquier otra
valoracién probatoria tendente a determinar si estaba o no justificada la
suficiencia de los recursos hidricos” (FJ] 4° STS 1732/2014). Como puede ob-
servarse, el cardcter vinculante del informe atribuido por la jurisprudencia
del TS resulta absolutamente decisivo en un supuesto como éste, en el que
la aprobacién del plan urbanistico se produce en ausencia del mismo.

No obstante, la cita jurisprudencial de ambas sentencias resulta im-
precisa y, desde luego, requeria una mejor explicacion. El motivo es que
toda esta construccién jurisprudencial pivotaba sobre tres elementos esen-
ciales (254 del TRLA, disposicién adicional 2°. 4°. de la Ley 13/2003 y ar-
ticulo 83.2 de la Ley urbanistica valenciana), uno de los cuales no se halla
presente en los supuestos analizados: remision de la normativa autonémi-
ca a la disposicién adicional 2* 4* de la Ley 13/2013. De hecho, en la STS
2893/2014 se elude realizar cualquier mencién a esta remision, indicando
que tal jurisprudencia realiza una “interpretaciéon concordada” del articu-
lo 25.4 del TRLA y de la disposicion adicional segunda, apartado 4°, de la
Ley 13/2003 (FJ 4°). Por su parte, la STS 2685/2014 si que recuerda que el
caracter vinculante que se deduce de la interpretacién jurisprudencial del
TS se produce “desde la especial consideracion a la legislacién urbanisti-
ca valenciana pero con criterios enteramente aplicables al supuesto ahora
enjuiciado” (FJ 6°). Tales criterios no son, sin embargo, tan “plenamente”
aplicables como pretende en su afirmacién el TS, pues la normativa urba-
nistica en la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén (en concreto, los
articulos 52.4 de la Ley urbanistica y 153.1.a) del Reglamento de urbanis-
mo) ni establece el caracter vinculante del informe —como erréneamente
afirma la STS] de Castilla y Leén de 23 de septiembre de 2011 impugnada—,
ni remite a la disposicién adicional 2°. 4°. de la Ley 13/2003, como si hace la
normativa valenciana.

La consecuencia, en todo caso, es razonable, pues esta linea jurispru-
dencial debia aplicarse con cardcter uniforme a todo el territorio nacional. Y
mas teniendo en cuenta que era la normativa estatal la que imponia y mo-
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tivaba dicha solucién. No obstante lo anterior, el complejo iter argumental
que habia trazado el TS al construir esta jurisprudencia —sustentado, no ol-
videmos, en la normativa urbanistica autondmica— exigia una mejor y més
completa explicacién en supuestos en los que, como era el caso, no existia la
fundamental remision producida desde la legislacion autonémica.

g) Falta de legitimacion de Comunidades de regantes por una aplicacion ana-
légica del art. 20c) L]

La sentencia del TS de 12 de diciembre de 2014, dictada en el recurso
de casacion nim. 1222/2014, aplica a una Comunidad de Regantes la pro-
hibicién para recurrir por falta de legitimacion del art. 20.c) L], que se refie-
re a las “Entidades de derecho piiblico que sean dependientes o estén vinculadas al
Estado (...)"” con respecto a la actividad de esta Administracion.

Esta sentencia contiene una tesis profundamente restrictiva del dere-
cho a la tutela judicial y, en nuestra opinién, consolida una linea interpre-
tativa abiertamente inconstitucional. Por las razones que a continuacién
se sefialan, la aplicacién del art. 20 ¢) L] a una Comunidad de usuarios es
improcedente.

En primer lugar porque, segtin el art. 82.1 TRLA es una “Corporacion
de derecho piiblico” que no es un concepto equivalente al de “Entidad de dere-
cho publico”. La equiparaciéon automatica que hace el TS entre ambos tipos
de personificaciones desconoce que son realidades juridicas distintas, con
las que se traslada a la terminologia administrativista la distincion clésica
de la doctrina civil entre fundaciones (instituciones) y asociaciones. Esta
clasificacion pivota sobre la base de que las instituciones o entidades de
derecho publico son un conjunto de medios adscritos a un fin fundacio-
nal y sin voluntad propia distinta de la de su fundador. Por el contrario,
las asociaciones de usuarios son agrupaciones de base personal (y no de
naturaleza instrumental), y sin perjuicio de que se definan ob rem o propter
rem (esto es, por relacion a una cosa, que es el aprovechamiento comiin de
las aguas) tienen una voluntad propia, que es la suma de las voluntades de
sus miembros.

En segundo lugar, porque la jurisprudencia reiterada del TC (SSTC
203/2002,220/2003, 173/2004 entre otras) impone la aplicacion del principio
pro actione y este principio veta que se hagan interpretaciones ampliatorias
o analégicas de reglas limitativas del acceso a la jurisdiccion. Y mds atin en
este caso, cuando en este mismo precepto se exceptian de la prohibicién a
las entidades que “por ley estén dotados de un estatuto especifico de autonomia”
[art. 20.c) in fine]. Y, aunque obviamente, este inciso estd pensado para las
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Administraciones independientes, es claro que la idea de fondo —existen-
cia de una voluntad propia— concurre también en todas y cada una de las
Corporaciones publicas.

En tercer lugar, el Tribunal, tras hacer una disquisicién muy abstracta
entre su legitimacion con respecto a actuaciones de “interés piiblico” y de
“interés privado”, concluye —sin ninguna base normativa— que las corpora-
ciones no estdn legitimadas para impugnar actos de interés ptblico, por-
que “la comunidad de regantes no puede oponerse a la defensa del interés general
que corresponde al organismo de cuenca”. Esta afirmacioén es un auténtico oxi-
moron. Porque sefialar que falta legitimacién cuando la Administracién
defiende el interés general equivale a afirmar que ningtn acto administra-
tivo es recurrible porque existe la presuncién de que todos sirven al interés
general. ;Dénde queda, entonces, el art. 106 de la Constitucién?

En el caso de autos, ademas, lo recurrido era la resoluciéon de un re-
curso de alzada (“recurso de alzada impropio”) de los que proceden frente
a actos de 6rganos de la Comunidad de usuarios en los que ejercen funcio-
nes publicas (art. 84.5 TRLA). De extenderse la perniciosa doctrina de esta
sentencia, ninguna Comunidad de usuarios podra cuestionar los actos de
la Confederacion de la que depende y no vemos ninguna razén por la que
deba crearse un dmbito de decision de los Organismos de cuenca exento
de control jurisdiccional.

4.2. JURISPRUDENCIA DEL TC: PREVALENCIA DE LAS REGLAS DE
LOS PORN SOBRE LA PLANIFICACION HIDROLOGICA, SIN PER-
JUICIO DE SU DEROGACION SINGULAR CUANDO EXISTAN RA-
ZONES IMPERIOSAS DE INTERES PUBLICO

Este afio debemos destacar, fundamentalmente, las dos sentencias
del TC en las que se resuelven los recursos de inconstitucionalidad pre-
sentados contra la Ley de Castilla-La Mancha 6/2011, de 10 de marzo, de
declaracién del parque natural del Valle de Alcudia y Sierra Madrona
(SSTC 154/2014, de 25 de septiembre, y 182/2014, de 6 de noviembre). Su
importancia principal radica en que son los primeros pronunciamientos
del TC sobre la concurrencia de competencias estatales y autonémicas
que inciden sobre las aguas supracomunitarias que se resuelven confor-
me al criterio de prevalencia establecido en la Ley del patrimonio natural
y de la biodiversidad (en adelante, LPNB); criterio de prevalencia aplica-
ble a la ordenacién contenida en los planes de ordenacién de los recursos
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naturales de espacios naturales protegidos en virtud del articulo 18 de la
citada LPNB*.

Entre otros contenidos, la Ley autonémica objeto de impugnacién re-
coge una serie de usos incompatibles que coinciden con los previstos en el
PORN del mismo dmbito, algunos de los cuales afectan directamente, en
opinién de la abogacia del Estado, a las competencias estatales en materia
de aguas (instalacion de nuevas centrales para la produccion de energia
hidroeléctrica, construcciéon o recrecimiento de presas, nuevos trasvases
de aguas, etc.).

Considera el TC que la previsién de usos incompatibles no supone
una vulneraciéon competencial. Recuerda, para ello, que la LPNB “impone
la prevalencia de los intereses ambientales a los que sirven los planes de ordena-
cion de los recursos naturales sobre cualesquiera otros intereses piiblicos” y que,
por tanto, las determinaciones de los planes de ordenacién de los recur-
sos naturales se imponen a cualesquiera actuaciones, planes y programas
sectoriales —incluidos los hidrolégicos—, resultando “vinculantes para todas
las Administraciones piiblicas” (STC 154/2014 FJ 4). Y aunque la Ley de de-
claracién del parque natural impugnada no es propiamente un plan de or-
denacién de los recursos naturales, ha incluido entre sus determinaciones
la regulacion de los usos que forma parte del contenido minimo que debe
comprender este tipo de planes de ordenacién (art. 19 de la LPNB), y lo ha
hecho en los mismos términos del Decreto que aprueba el plan de ordena-
cién, por lo que, para el TC, “resulta igualmente de aplicacion la regla general de
prevalencia de los intereses ambientales protegidos por esta herramienta juridica”
(STC 154/2014 FJ 4).

Pero la clave de la cuestion no sélo esta en esta regla general de pre-
valencia que la LPNB establece, sino en el supuesto excepcional que, al
mismo tiempo, incorpora en su articulo 18.3, permitiendo que cualesquie-
ra otras actuaciones, planes o programas sectoriales puedan “contradecir o
no acoger el contenido de los planes de ordenacion de los recursos naturales por
razones imperiosas de interés piiblico de primer orden, en cuyo caso la decision
deberd motivarse y hacerse piiblica”. Pues bien, aunque la Ley autonémica im-
pugnada no incluya dicha excepcién en relacién a los usos y actividades

29. Hasta el momento, en las sentencias en las que se habia dado respuesta a la
concurrencia competencial que afecta a las aguas supracomunitarias en relacién
con la fijacién de los caudales ecolégicos no estaba en juego la ordenacién de los
espacios naturales, tal y como ha sido configurada por la legislacion basica esta-
tal sobre espacios naturales protegidos, sino la competencia en materia de pesca
o de proteccién general del medio ambiente (por todas, SSTC 123/2003, de 19 de
junio; 110/2011, de 22 de junio, F] 7; y 195/2012, de 31 de octubre, FJ 5).
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incompatibles, tampoco obsta —ni podria hacerlo, en atencién al caracter
basico del articulo 18.3 de la LPNB- a que de forma motivada, y a la vis-
ta de las razones imperiosas de interés puiblico concurrentes, se pudiesen
exceptuar tales usos incompatibles, admitiéndose actividades sectoriales
autondmicas o estatales, incluidas las consistentes en la construccién y re-
crecimiento de presas (STC 154/2014 F] 4 y 6).

Es mas, entiende el TC que la Ley estatal sectorial (en este caso, el
TRLA) no recoge una regla distinta a la prevista en el articulo 18 de la
LPNB. Asi, considera el TC, en una visién concordada del articulo 43 del
TRLA y del 18 de la LPNB, que la planificacion hidrolégica en las cuen-
cas supracomunitarias “estd vinculada por la requlacion de los usos del espacio
natural protegido, sin que ello impida que, en aquellos casos en que, dandose las
condiciones excepcionales previstas en el articulo 18.3 de la LPNB, y mediando re-
solucion motivada, el Estado quede desvinculado, en el ejercicio de las concretas fa-
cultades que comprenden sus competencias, de la requlacion de usos incompatibles
que contiene la Ley impugnada” (STC 154/2014 FJ 6). Eso afectara también,
como hemos dicho, a la construccion o recrecimiento de presas, en las que
la regla general de prevalencia del articulo 18 de la LPNB resultara de apli-
cacion salvo que excepcionalmente, y con caracter singular y motivado, se
determine que por razones imperiosas de interés general debe adoptarse
tal decision.

Francamente, no es facil interpretar qué es lo que quiere decir el TC
al afirmar que, aunque la planificacién hidrolégica esté vinculada por el
PORN, el Estado puede desvincularse del mismo cuando se den las con-
diciones excepcionales del art. 18.3 (“por razones imperiosas de interés piiblico
de primer orden”). Y no es facil de interpretar porque cualquier actuacién
relativa a las aguas tiene que estar respaldada y prevista por el plan hidro-
légico de cuenca, de manera que, en nuestra opinién, la desvinculacion
del Estado sélo puede ser desvinculacion de la planificacién hidrolégica.
Esto es asi porque, por ejemplo, la decision de construir un nuevo embalse
exige, segln la legislaciéon de aguas, que deba acudirse a una excepcion
al cumplimiento de los objetivos de la DMA vy, por tanto, la tinica manera
de acreditar el interés general de la decision es mediante el cumplimiento
de los requisitos formales y sustantivos del art. 47 DMA (relativo a al-
teraciones adicionales de las masas de agua)®. Y a la vista del tenor de

30. En la terminologia de la DMA, no cualquier recrecimiento de una presa supon-
drd una excepcién al cumplimiento de los objetivos ambientales de la DMA,
ya que en general la masa de agua donde esté la presa serd una masa “muy
modificada” [art. 2.9) DMA] y, el recrecimiento, por si mismo, no tiene por qué
suponer un empeoramiento de su “potencial ecolégico” (art. 2.23).
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este precepto, puede apreciarse que su contenido resulta muy riguroso en
cuanto a la motivacién de la decisién, ya que la DMA supedita cualquier
alteracién adicional del estado de las masas de agua al cumplimiento de
las siguientes condiciones:

“a) que se adopten todas las medidas factibles para paliar los efectos adversos
en el estado de la masa de agua;

b) que los motivos de las modificaciones o alteraciones se consignen y expli-
quen especificamente en el plan hidroldgico de cuenca exigido con arreglo al
articulo 13 y que los objetivos se revisen cada seis afios;

c) que los motivos de las modificaciones o alteraciones sean de interés piiblico
superior /o que los beneficios para el medio ambiente y la sociedad que supone
el logro de los objetivos establecidos en el apartado 1 se vean compensados por
los beneficios de las nuevas modificaciones o alteraciones para la salud humana,
el mantenimiento de la sequridad humana o el desarrollo sostenible; y

d) que los beneficios obtenidos con dichas modificaciones o alteraciones de
la masa de agua no puedan conseguirse, por motivos de viabilidad técnica o
de costes desproporcionados, por otros medios que constituyan una opcion
medioambiental significativamente mejor”.

La separacién que el TC hace entre “vinculaciéon” de la planificaciéon
hidrolégica al PORN y “desvinculaciéon” del Estado abre un terrible inte-
rrogante: ;la motivacion de las “razones imperiosas de interés piiblico de primer
orden” del art. 18.3 LPNB puede cabalmente ser algo distinto de lo exigido
por el art. 47 DMA transcrito?

Estos pronunciamientos del TC —acaso condicionados por los estrictos
canones de enjuiciamiento constitucional- plantean un problema aplicati-
vo mas a la ya dificil articulacién de competencias autonémicas en medio
ambiente y las estatales en aguas. En definitiva, demuestran la escasa efi-
cacia de establecer, a priori, criterios jerarquicos entre planes o —dicho con
maés precision— de reglas que en abstracto propugnan la prevalencia de los
instrumentos de proteccién ambiental sobre los otros. Maxime, si tenemos
en cuenta que en ocasiones estos planes no se cifien a su forma propia
—:tienen sentido “leyes” de ordenacion de recursos naturales?—y a que, en
la terminologia del documento elaborado por la Comisién Europea, “Ges-
tion de Espacios Natura 2000, Disposiciones del articulo 6 de la Directiva 92/43/
CEE sobre Hdbitats” (2000)*!, muchas veces los PORN son planes mixtos
que acogen también reglas de ordenacion territorial, de forma que la pre-

31. http://ec.europa.eu/environment/nature/natura2000/management/docs/art6/
provision_of_art6_es.pdf.
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valencia de sus disposiciones sobre la planificaciéon hidrolégica no deberia
predicarse en abstracto.

Nos habria gustado més que en estas dos sentencias el TC hubiera
optado por una doctrina menos formal en la que no se hubiera dado por
sentado, como parece hacerse, que las técnicas de colaboracién y concerta-
cién pueden resultar insuficientes para resolver los conflictos que puedan
surgir. En efecto, la doctrina del TC se construye porque ha considerado
“preciso determinar cudl es el titulo prevalente en funcion del interés general con-
cernido, que determinard la preferente aplicacion de una competencia en detrimen-
to de la otra (STC 82/2012, de 18 de abril, F] 3)”. Cabe preguntarse qué habria
sucedido si simplemente, y para el enjuiciamiento de la ley autonémica,
se hubieran trasladado los espléndidos y muy ttiles criterios sustantivos
establecidos por su propia jurisprudencia con respecto a la armonizacion
o coordinacién entre planes urbanisticos y actuaciones estatales de inci-
dencia territorial (principalmente, SSTC 40/1998, 204/2002 y 151/2003). Es
decir, si se hubiera analizado la constitucionalidad de la ley autonémica
evaluando si han concurrido los tres limites a que se refieren estas senten-
cias. A saber (y segtin la STC 151/2003):

“1) el ejercicio de las propias se mantenga dentro de sus limites
caracteristicos, esto es, cuando la concreta medida que se adopte encaje, efecti-
vamente, en el correspondiente titulo competencial y, ademads,

2) cuando se haya acudido previamente a cauces cooperativos para
recabar el parecer de las entidades afectadas,

3) cuando no se limite la competencia ajena mds de lo necesario”.

Ademas, exigir la concurrencia de estos tres criterios facilita la coor-
dinacién de intereses porque su aplicacién conduce con naturalidad a pro-
cedimientos publicos rigurosos, donde existen evaluaciones ambientales
estratégicas (donde se analizan las interrelaciones del plan a adoptar con
el resto de planificaciones sectoriales) y a procesos participativos y de
concertacion. Al respecto, cabe recordar que, segin el documento antes
citado de la Comision, los planes de ordenaciéon de recursos naturales que
sean mixtos quedan sujetos a EAE cuando puedan afectar a los valores
del lugar®.

32. Ver STJUE de 21 de junio de 2012, asunto C-177/11 y CastiLLa BELTRAN, R., “Co-
mentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2014",
http://www.actualidadjuridicaambiental.com/wp-content/uploads/2014/11/2014_11_
Castilla-R_Comentario-STS-3730-EAE-PORN.pdf.
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4.3. JURISPRUDENCIA DEL TJUE: LA SENTENCIA DEL PRECIO DEL
AGUA DE ALEMANIA

Nos ha gustado mucho la STJUE de 11 de septiembre de 2014, asunto
(C525/12, que desestima un recurso por incumplimiento interpuesto por
la Comisién Europea contra la Reptblica Federal de Alemania alegando
que se hacfa una aplicacién incorrecta —-incompleta— del principio de recu-
peracion de costes del art. 9 de la DMA. Segtin la Comision, y desde una
interpretacién maximalista del citado precepto, el hecho de no sujetar a ta-
rificacién actividades como la extraccién o el embalse, podia comprometer
la consecucién de los objetivos ambientales.

Para el Tribunal, “resulta patente que las medidas relativas a la recupera-
cion de los costes de los servicios relacionadas con el uso de las aguas constituyen
uno de los instrumentos de que disponen los Estados miembros de gestion cuali-
tativa del agua destinada a un uso racional del recurso”. Pero que, sin embargo,
que un sistema de precios no es el tinico instrumento y que de forma
expresa el 9, apartado 4 autoriza a los Estados, en determinadas circuns-
tancias, a no aplicar la recuperacion de los costes respecto a una actividad
de uso del agua determinada, en la medida en que ello no cuestiona los
objetivos que dicha Directiva pretende alcanzar ni compromete la conse-
cucién de aquéllos.

5. LA PREOCUPACION EUROPEA POR LOS SERVICIOS URBA-
NOS DEL AGUA

Tiene interés el Documento COM (2014), 177 final, titulado “El derecho
al agua y el saneamiento como derecho humano El agua no es un bien comercial,
sino un bien piiblico!” de 19 de marzo de 2014. Se trata de la respuesta que la
Comisién ha dado a una “Iniciativa Ciudadana Europea” del mismo titulo
(la primera en tramitarse), promovida a través de la plataforma web right
2water. La iniciativa se generé durante la elaboracion del proyecto de Direc-
tiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion y que incluia, ini-
cialmente, en su &mbito de aplicacién todos los servicios del ciclo del agua.
El éxito de la iniciativa es indiscutible pues condujo a que de la Directiva
2014/23 se cayeran los servicios de suministro y saneamiento (art. 12)*.

Lo que reconoce la Comisién en esta Comunicacion es la evidente
especificidad de los servicios del ciclo urbano del agua y su importancia

33. Art. 12: “1. La presente Directiva no se aplicard a las concesiones adjudicadas a: a) la
puesta a disposicion o la explotacién de redes fijas destinadas a prestar un servicio al
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para satisfacer las necesidades basicas de la poblacién: en ellos, por ra-
zones politicas, ambientales y sociales, no es facil definir el riesgo ope-
racional que debe transferirse al concesionario y caracteriza a este tipo
de contratos*. Pensemos, por ejemplo, en la construcciéon de una desa-
ladora para garantizar el suministro en situaciones de escasez: el uso de
las aguas producidas por esta planta depende sobre todo de decisiones
publicas relativas a la posibilidad de captacion de agua de otras fuentes y
no de riesgos de demanda.

Lo anterior no implica que, para la Comisién, estos servicios deban ser
excluidos del ambito de la contratacion publica. Porque en este documento
COM, también se tercia en el debate planteado por la iniciativa europea
citada, relativo a la conveniencia de optar por formas de gestién publica.
Para la Comision la gestion de los servicios o, en definitiva, que se utilicen
modos de gestién ptblicos, privados o publico-privados, es una cuestion
interna que corresponde decidir a los Estados miembros, sin perjuicio de
que la Unién Europea deba garantizar, por un lado, la transparencia y la
igualdad de trato entre las empresas de la Comunidad; y, por otro, mante-
ner su neutralidad en relacion con las decisiones nacionales que regulan el
régimen de propiedad de las empresas del sector del agua.

En realidad, con esta declaracion sobre el derecho al agua como dere-
cho humano, la Comisién adopta un punto intermedio entre aquéllos que
entienden que las reglas del mercado no sirven para los servicios ptiblicos
del ciclo urbano del agua que satisfacen necesidades basicas de la pobla-
cién y aquellos otros para quienes se trata de un servicio econémico mas.

ptiblico en relacién con la produccion, el transporte o la distribucién de agua potable; b)
el suministro de agua potable a dichas redes.

2. La presente Directiva tampoco se aplicard a las concesiones que se refieran a uno de los
objetos siguientes o a ambos que estén relacionadas con una de las actividades contempla-
das en el apartado 1:

a) proyectos de ingenieria hidrdulica, irrigacion o drenaje, siempre que el volumen de
agua destinado al abastecimiento de agua potable represente mds del 20% del volumen
total de agua disponible gracias a dichos proyectos o a dichas instalaciones de irrigacion
o drenaje, o b) eliminacion o tratamiento de aguas residuales”.

34. “La adjudicacion de las concesiones de obras o servicios implicard la transferencia al
concesionario de un riesgo operacional en la explotacién de dichas obras o servicios
abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos. Se considerard que el con-
cesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones
normales de funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los
costes que haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la
concesion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondrd una exposi-
cion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida poten-
cial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefiable”
[art. 5.1) in fine de la Directiva].
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Al derecho no le repugna que existan actividades relacionadas con los ser-
vicios del agua sujetas al mercado. Y en este sentido, ha de interpretarse el
primero de los considerandos de la Directiva 60/2000 por la que se estable-
ce un marco de actuaciéon en materia de politica del agua (DMA) segtin el
cual “el agua no es un bien comercial como los demds”.

Evidentemente el agua, recurso natural, e incluso riqueza nacional,
no es un producto sujeto a la légica del mercado ni regido por la ley de la
oferta y la demanda; sin embargo, la utilizacién del agua y la necesidad de
adoptar medidas de gestion le confieren valor econémico y es indiscutible
que existe un mercado de servicios vinculados a la captacién, transporte o
trasferencia, potabilizacién, almacenamiento, distribucién y saneamiento,
que presenta retos econdmicos considerables.

Espafia no es ajena a este debate y son sonoras las movilizaciones so-
ciales que tratan de frenar las decisiones privatizadoras (por ejemplo Ca-
nal de Isabel II) y, lamentablemente, mas silenciosas las iniciativas de las
empresas del sector para dar transparencia a las tarifas del agua. Un caso
especial es el que se ha producido en Catalufia en relacién con la gran pri-
vatizacién del servicio de abastecimiento de aguas en alta de la Generalitat
a través de la red Ter Llobregat (creada por la Ley 4/1990 de ordenaciéon
del abastecimiento de aguas al drea de Barcelona). La entrada en 2013 de
un nuevo operador privado esta siendo muy polémica, aunque la polémica
no deriva tanto de la oposicién social sino de la batalla que esta librando la
empresa histéricamente dominante en la prestacion indirecta de servicios
urbanos en Catalufia. El conflicto entre empresas pone de relieve que los
servicios del agua, por mds que revistan especialidades, tienen una dimen-
sion econdémica y no deben quedar extramuros de la normas de la compe-
tencia. Ahora bien, la aplicacién de estas normas es un verdadero reto ya
que se trata de servicios en los que las decisiones publicas relativas a la dis-
tribucion del recurso natural resultan determinantes y, sin transparencia
en cuanto a los costes, imposibles de reconducir a una légica de mercado.
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