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Este ha sido un afio de una relevante produccion estratégica y prospectiva
a la hora de perfilar la nueva gobernanza del agua en nuestro pais. En este
sentido, la elaboracion del Plan DSEAR, las dos instrucciones que la
Secretaria de Estado ha aprobado dirigidas a los organismos de cuenca y,
fundamentalmente, el Libro Verde de la Gobernanza del agua, han
supuesto hitos indiscutibles en este nuevo enfoque politico adoptado,
aunque siga observandose una importante carencia a la hora de dotar de la
relevancia que requiere, en el seno de la gobernanza, el consenso con los
usuarios.
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ABSTRACT: This has been a year of relevant strategic and prospective production when
it comes to outlining the new water governance in our country. In this
sense, the preparation of the DSEAR Plan, the two instructions that the
Secretary of State has approved addressed to the basin organizations and,
fundamentally, the Green Paper on Water Governance, have been
unquestionable milestones in this new political approach adopted,
although there is still a significant shortcoming in giving the necessary
relevance, within governance, to the consensus with users.
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1. INTRODUCCION

Recordaremos el primer afio de la pandemia como aquel en que el
Ministerio “confinado”, con los plazos administrativos suspendidos durante
varios meses, tuvo tiempo para publicar en la pestafia de “aguas” de su web
multiples iniciativas. No es un conteo exhaustivo, pero acaso a lo largo del
ano, la Secretaria de Estado de Aguas y Costas habra difundido mas de
10.000 paginas, incluidas las presentaciones de los variados “webinars”,
organizados por la Direccion General de Agua.

Pese a su falta de publicacion en el BOE, estas paginas marcan una
estrategia politica que busca una nueva gobernanza del agua, que consiste en
abrir a la participacion publica distintos documentos, algunos con base legal
y otros sin ella. Entre los primeros, destacan los Esquemas Provisionales de
Temas Importantes (EPTIS) del tercer ciclo de planificacion hidrologica
(2021-2027).

Sin base normativa, se ha avanzado en la elaboracion del Plan
DSEAR; la Secretaria de Estado ha aprobado dos instrucciones de alto
contenido técnico, relativas respectivamente a la evaluacion de las masas de
aguay a las obras en los cauces; y finalmente se ha culminado la elaboracion
del “Libro Verde de la Gobernanza del agua”.
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En un afio en que el agua empieza a cotizar en los mercados de futuros
de Wall Street!, en dichas iniciativas destacan dos cuestiones: la voluntad de
establecer criterios para seleccionar las inversiones a financiar por el Estado
y un injustificado desinterés por dotar de seguridad juridica a los derechos
de aprovechamiento.

Lo primero resulta realmente urgente debido al bajisimo nivel de
ejecucion de los programas de medidas de los planes hidrologicos ya
aprobados (que roza un 30%) y a la excesiva discrecionalidad con la que el
Estado decide ejecutar unas obras y descartar otras. Un buen ejemplo, lo
constituye el Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de marzo de 2020 que
traslada el importe de la multa coercitiva derivada de la sentencia del
Tribunal de Justicia de la UE de 25 de julio de 2018 (asunto C-205/17), a
Andalucia, Galicia, Canarias, Valencia y al propio Ministerio de Transicion
Ecologica que también se considera responsable, debido a que algunas de las
depuradoras que no estan en marcha habian sido declaradas de interés
general.

En cuanto a lo segundo, el discurso del Ministerio, tal y como ya se ha
comentado en ediciones anteriores, sigue ajeno a la busqueda de reglas para
por armonizar la proteccion ambiental del agua con la defensa de los usos
consuntivos; con pequefias excepciones, hay un cierto prejuicio a alcanzar
acuerdos con los concesionarios que faciliten el cumplimiento de los
objetivos ambientales. Desde esta perspectiva, se advierte una pobre
comprension de la gobernanza que queda relegada a tramites de informacién
publica; al Estado le cuesta trabajo admitir que la verdadera gobernanza
pasaria por buscar mas el consenso con los usuarios?.

En Europa, se han publicado dos normas, también de alto contenido
técnico, y cuya entrada en vigor no sera inmediata: el Reglamento (UE)
2020/741 relativo a los requisitos minimos para la reutilizacion del agua (de
aplicacion obligatoria a partir de 26 de junio de 2023) y la Directiva (UE)
2020/2184 relativa a la calidad de las aguas destinadas al consumo humano
(version refundida), que fija extenso periodo transitorio con un hito
importante en 2027. Nos ha llamado la atencion que las dos exigen a los
Estados miembros el establecimiento de un régimen sancionador.

I El Pais de 9/12/2020 ;Qué significa que el agua empiece a cotizar en el mercado de
futuros de Wall Street?

2 Hace ya muchos afios que, en una sentencia poco afortunada, el TS dio la razon a la
Administracion, acerca de que la concertacion equivalia a una mera participacion. De
hecho defini6 la concertacion como una llamada que “la Administracion se hace a si
misma (...) para alcanzar el mejor grado de conocimiento” (STS de 2 de julio de 2014,
recurso contencioso administrativo num. 328/2013).

665



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2021
ISABEL CARO-PATON CARMONA; VIiCTOR ESCARTIN ESCUDE, “Aguas...”

2. ACTUACIONES

2.1. PISTOLETAZO DE SALIDA DE UN NUEVO CICLO DE
PLANIFICACION

El afio se abrio con el anuncio de la apertura del periodo de consulta
de los Esquemas provisionales de Temas Importantes del proceso de
planificacion hidrolégica del ciclo 2021-2027 (BOE de 24 de enero de
2020). Los EPTIs contienen la descripcion y la valoracion de los principales
problemas actuales y previsibles de la demarcacion relacionados con el agua
y las posibles alternativas de actuacion (art. 79 del RD 907/2007 por el que
se aprueba el Reglamento de la Planificacion Hidroldgica). El Estado de
alarma determind la interrupcion de los plazos desde el dia 14 de marzo de
2020 hasta el 1 de junio de 2020 (DA tercera del RD 463/2020). El art. 9 del
RD 537/2020, que permitia la reanudacion o el reinicio de los plazos, se
interpretd por la Direccion General del Agua como una habilitacién para
ampliar el plazo de consulta publica por cinco meses mas hasta el 30 de
octubre de 2020.

El Ministerio realiz6 una importante y muy positiva labor de difusion,
organizando “webinars” dirigidos a explicar su contenido. Hubo una
presentacion general para todas las cuencas intercomunitarias, en la que se
hizo hincapié en la pérdida de disponibilidad por cambio climético; en las
explicaciones especificas de algunos Organismos de cuenca con problemas
importantes de compatibilidad entre usos y proteccion ambiental (Guadiana
y Guadalquivir sefialadamente) se expuso detalladamente cémo pueden
mantenerse los usos de interés publico superior respetando el derecho

europeo (régimen de excepciones de la Directiva 2000/60 Marco del Agua,
DMA).

Cabe destacar las alegaciones comunes a todas las cuencas,
coordinadas a través de la Federacion Nacional de Comunidades de regantes
(FENACORE), que subrayan la falta de credibilidad de la planificacion
hidrolégica, con un bajisimo nivel de ejecucion de las medidas previstas para
alcanzar los objetivos fijados. Este problema, al que se quiere hacer frente
desde la nueva gobernanza, juridicamente entronca con la falta de regulacion
de los programas de medidas; programas que, forman parte del contenido del
plan, y son los instrumentos que recogen la lista completa de actuaciones
para su ejecucion. Segun el derecho interno, ninguna de las actuaciones es
exigible; ahora bien, esta situacion estd llamada a cambiar debido a la
importante STJUE de 28 de mayo de 2020 (asunto C-535/18) que luego
comentamos.
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Por otra parte, y en nuestra opinioén, a la falta de credibilidad
denunciada por los regantes contribuye la injustificada extension de los
documentos que integran los planes hidrologicos, con una parte comun
redactada desde la Direccion General del Agua para todos ellos y partes
especificas que recogen muchas veces el resultado de consultorias técnicas
hechas en distintos momentos y con datos de escasa confianza o cuya
comparacion provoca dudas. Esto no obstante, si se advierte una significativa
mejora en los programas de seguimiento y, con ello, un mejor conocimiento
del estado de nuestras masas de agua, cuestion esta esencial para la verdadera
mejora de la gobernanza.

2.2. LAS DOS INSTRUCCIONES DE LA SECRETARIA DE
ESTADO A LOS ORGANISMOS DE CUENCA

Pese a que la Ley 40/2015 no prevé su dictado para dirigir o coordinar
la actuacion de los Organismos publicos (cfr. art. 6), la Secretaria de Estado
ha aprobado dos instrucciones dirigidas a los Organismos de cuenca, lo que
vuelve a poner de manifiesto esa despersonalizacion de la gestion del agua —
lIéase como extremada burocratizacion- a la que se referia Sebastian Martin-
Retortillo hace muchos afios’.

Sobre el papel, ambas instrucciones “son de obligado cumplimiento™.
2.2.1. Sobre actuaciones en cauces de dominio publico hidraulico

Dentro de las iniciativas que buscan mejorar la seleccion de obras a
financiar por el Estado, se encuentra la instruccion para el desarrollo de
actuaciones de conservacion, proteccidon y recuperacion en cauces de
dominio publico hidraulico en el dmbito territorial de las Confederaciones
Hidrograficas de 8 de julio de 2020. Entre otras cosas, recoge la
jurisprudencia sobre obras en tramos urbanos®*; asi, se insiste en que no son
de la competencia del Ministerio sin perjuicio de la declaracion de una obra
singular de interés general del Estado y/o la firma de convenios con las
CCAA (art. 46.2 b) y art. 128 TRLA vy articulo 28.4 de la Ley 10/2001 del
Plan Hidrolégico Nacional). Ademdas, y con respecto a obras de
encauzamiento y defensa de margenes -en particular, las de proteccion frente
a inundaciones- se exige que estén recogidas en los programas de medidas
de los Planes de Gestion del Riesgo de Inundacion. Por altimo, fija criterios
restrictivos para las actuaciones de recuperacion tras un episodio de
inundacion.

3 MARTIN RETORTILLO, S., De las Administraciones auténomas de las aguas
publicas, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1960.

4 La STS 2302/2014, de 10 de junio, relativa al rio Tormes a su paso por Salamanca,
extensamente comentada en “Por una politica hidraulica mas reflexiva, transparente y
participativa”, OPAM 2015. Ver también STS num. 1962/2017, de 13 de diciembre.
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2.2.2. SOBRE EVALUACION DEL ESTADO

El 14 de octubre, el Secretario de Estado ha aprobado la Instruccion
que establece los requisitos minimos para la evaluacion del estado de las
masas de agua en el tercer ciclo de la planificacion hidrologica. Su objeto es
aprobar dos documentos de apoyo técnico para la evaluacion del estado y
potencial de las masas de agua: “Guia para la evaluacion del estado de las
aguas superficiales y subterraneas” (403 paginas) y “Guia del proceso de
identificacion y designacion de las masas de agua muy modificadas y
artificiales categoria rio” (76 paginas). Su finalidad es incrementar el nivel
de confianza de los andlisis de las masas de agua.

La base normativa de estas guias o “protocolos” esta en el art. 16 del
Real Decreto 817/2015, de 11 de septiembre, por el que se establecen los
criterios de seguimiento y evaluacion del estado de las aguas superficiales y
las normas de calidad ambiental, que establece que:

“1. Las especificaciones técnicas para el muestreo, analisis en
el laboratorio y cadlculo de indicadores se recogen en los
protocolos enumerados en el anexo Il A. Se faculta al
Secretario de Estado de Medio Ambiente para la actualizacion
periodica y el desarrollo de nuevos protocolos, a cuyo efecto
seran publicados en la web del Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente”.

Las guias regulan protocolos o procedimientos oficiales o criterios
minimos de funcionamiento o, incluso, valores guia, para analizar distintos
parametros de las masas de agua. También han de aplicarse por las
Administraciones de las demarcaciones hidrograficas intracomunitarias, en
relacion con los trabajos de notificacion de la informacion a la Comision
Europea.

2.3. SUBVENCIONES DIRECTAS

En el mes de diciembre, se han otorgado subvenciones directas
mediante Real Decreto: tres millones de euros para el desarrollo de planes
piloto de fomento de la adaptacion del riesgo de inundacidon en varios
términos municipales de Murcia (Real Decreto 1158/2020); cuarenta
millones de euros para la Agencia del Agua de Castilla-La Mancha para la
ejecucion de diversas obras y actuaciones de mejora del entorno
socioecondmico de los nucleos colindantes con los embalses de Entrepenas
y Buendia (Real Decreto 1159/2020); 8,5 millones de euros para la
financiacion del funcionamiento de plantas potabilizadoras en Canarias
(Real Decreto 1160/2020); y 8 millones de euros para abaratar a los
agricultores el sobrecoste de la desalacion y de la extraccion de agua de
pozos y de galerias para el riego agricola también en Canarias (Real Decreto
1161/2020).
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Las principales ONG ambientales de ambito estatal, que son Amigos
de la Tierra Espafia, Confederacion de Ecologistas en Accion-CODA, WWF
Asociacion en defensa de la naturaleza y Sociedad Espafiola de Ornitologia
(SEO/BirdLife), también han recibido una subvencion directa conjunta de
959.999,98 €, financiada con cargo a la cuota integra del Impuesto de
Sociedades (Real Decreto 905/2020).

2.4. RESOLUCION DE DISTRIBUCION DE MULTAS POR LAS
DEPURADORAS

Mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de marzo de 2020
se repercutid parte del importe de las multas coercitivas por inejecucion de
la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 14 de abril de 2011,
Comision/Espana (asunto C-343/10) en las CCAA de Andalucia, Galicia,
Canarias y Valencia (con la que se alcanz6 una terminacidon convencional).
Al Ministerio de Transicion Ecoldgica también se le considera responsable.
La multa a tanto alzado de 12 millones de euros y otra coercitiva de un
importe de 10,95 millones de euros por cada semestre de retraso en cumplir
con las obligaciones de la Directiva 91/271/CEE del Consejo, de 21 de mayo
de 1991, sobre el tratamiento de las aguas residuales urbanas en 17
aglomeraciones urbanas derivan de la sentencia del Tribunal de Justicia de
25 de julio de 2018 (asunto C-205/17). Segun el propio Acuerdo, de los 17
incumplimientos constatados por el Tribunal, 7 depuradoras seguian a la
sazdn sin estar en explotacidon; en concreto, las de Alhaurin el Grande,
Barbate, Coin, Isla Cristina y Matalascafias, en Andalucia; Valle de Giiimar
en Canarias; y Gijon-Este en el Principado de Asturias. Para Barbate,
Matalascafias y Gijon el incumplimiento es del Estado, responsable de la
ejecucion de las obras.

Este largo Acuerdo (son 64 paginas del BOE de 20 de marzo) aplica
lo establecido en los arts. 2 y 8, y en la DA segunda de la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, y los arts. 7 y 14 del RD 515/2013, de 5 de julio, que regula los
criterios 'y el procedimiento para determinar y repercutir las
responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la Union Europea.

Esta repercusion de multas impuestas al Estado tiene pleno sentido,
aunque haya generado cierta polémica juridica. En la STC 79/1992, el
Tribunal Constitucional dejo bien claro que la responsabilidad Unica ad extra
del Estado frente a la UE no le impide repercutir ad intra la responsabilidad
pertinente en cada caso sobre las Administraciones publicas autondmicas
competentes Esta responsabilidad —y hoy esta igual de claro- se refiere a la
obligacion de: 1) devolver las subvenciones percibidas en su caso; i1) pagar
las multas a tanto alzado (sancion administrativa); y iii) abonar las multas
coercitivas (mecanismo de ejecucion forzosa).
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Si la repercusion es juridicamente indiscutible (STC 215/2014,FJI9Y
31/2016, FJ 14), su aplicacion en este caso pone de relieve que han fallado
“los sistemas de coordinacion y cooperacion que permitan evitar las
irregularidades o las carencias en el cumplimiento de la normativa
comunitaria” (STC 148/1998, FJ 8). En definitiva, una inadecuada
gobernanza.

Esto se advierte a simple vista si se observa el hecho de que parte de
la responsabilidad recaiga sobre la propia Administracion del Estado. Cabe
recordar que el Real Decreto-ley 11/1995, que traspuso la directiva de las
depuradoras, establecié que la competencia en materia de saneamiento y
depuracion es de las entidades locales, y subsidiariamente, de las
Comunidades Autonomas, con la excepcion de que exista una declaracion
formal de interés general del Estado o se haya suscrito un convenio
especifico con las Comunidades Autonomas para la ejecucion de las
actuaciones por parte del Estado (las mismas bases que seguimos
encontrando en la instruccion para la financiacion de obras en cauces a que
nos hemos referido mas arriba).

Desde una optica juridico-administrativa, el Acuerdo del Gobierno
plantea una cuestion de calado relativa a la incidencia de las declaraciones
de interés general para el reparto de las culpas y la distribucion de las multas.
Ademads, cualquiera puede entender que resulta andémalo que las
responsabilidades se distribuyan en un procedimiento en que la
Administracion General del Estado es a la vez juez y parte.

3. DOS NORMAS EUROPEAS ENCUADRADAS EN LA
ECONOMIA CIRCULAR

3.1. ;QUE SIGNIFICA LA ECONOMIiA CIRCULAR PARA EL
AGUA?

La teoricos de la llamada economia circular han encontrado dos
maneras de trasladarla al agua. La primera es la reutilizacion, que ha sido
objeto de un reglamento comunitario, esperado durante muchos afios y que
solo se aplica al riego agricola. La segunda es la directiva que establece
requisitos de calidad al agua potable, buscando mejorar su aceptacion por los
ciudadanos y reducir de esta manera el consumo de agua embotellada.
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3.2. APROBADO EL REGLAMENTO EUROPEO SOBRE LA
REUTILIZACION

Tras muchas iniciativas fallidas, por fin, se ha aprobado el Reglamento
(UE) 2020/741 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
2020, relativo a los requisitos minimos para la reutilizacion del agua. El
Reglamento se enmarca en el ambito de la politica europea en medio
ambiente (arts. 191 ss. TFUE), aunque también se dirige a la perfeccion del
mercado interior, garantizando la competencia equitativa entre los
productores agricolas.

Como se desprende de su denominacion, su objeto es la fijacién de
unos requisitos minimos de calidad y control y la regulacion de la gestion
del riesgo para que la utilizacion de las aguas regeneradas sea segura y sus
requisitos estén armonizados (art. 1.1).

Las «aguas regeneradas» son aguas residuales urbanas (i. e.
domésticas, aun mezcladas con aguas industriales y/o pluviales) que han sido
recogidas en sistemas colectores, han sido tratadas en estaciones depuradoras
especificas segtn lo previsto en la Directiva 91/271/CEE y han pasado por
una estacion regeneradora, dandoles un tratamiento adicional o
complementario segtn el uso al que se dirijan. De momento, el Reglamento
solo es de aplicacion al riego agricola (art. 2.1), es decir, al destinado al
cultivo tanto de alimentos como de productos no alimenticios (pastos,
forrajes, semillas, césped, cultivos ornamentales, etc.). Asi, aunque el
Reglamento contemple la posibilidad de que los Estados puedan utilizar las
aguas regeneradas para otros usos, ya sean industriales, medioambientales o
recreativos (campos de golf, recarga de acuiferos, el mantenimiento de
caudales minimos, etc.) tan solo fija los requisitos del riego agricola, debido
a la importancia de esta actividad en el territorio comunitario (una cuarta
parte del agua dulce extraida en Europa y un 60% en los paises del sur y
sudeste). Se delega en la Comision la posibilidad de extender, en un futuro,
su ambito de aplicacion a otros usos, como podria ser el industrial (art. 12.3).

Las obligaciones que establece el Reglamento pueden agruparse en
dos puntos: en primer lugar, requisitos minimos de calidad del agua (Anexo
1, Seccién 2), de los que es responsable el operador de la estacion
regeneradora en el «punto de cumplimiento» o «punto de entregay, segun la
terminologia del RD 1620/2007 (art. 4.1). En segundo lugar, el Reglamento
regula la gestion del riesgo, con el fin de garantizar que el uso del agua
reutilizada sea seguro, que esté libre de agentes peligrosos. El plan de gestion
del riesgo (Anexo II del Reglamento) ha de realizarse por el operador de la
estacion u otros responsables o los usuarios finales, segun corresponda (art.
5).
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El plan de gestion del riesgo sera el primer paso para la obtencion del
necesario permiso para poder producir y suministrar aguas regeneradas para
uso agricola (art. 6). Este permiso, que es obligatorio, deberd concederlo la
autoridad competente, que sera designada por cada Estado miembro, y estara
sujeto a revision periddica. En Espana, el RD 1620/2007 de reutilizacion de
aguas ya contempla las concesiones y las autorizaciones para llevar a cabo
la reutilizacion. Dichos permisos los otorga el organismo de cuenca
pertinente (arts. 8-11).

El Reglamento 2020/741 entr6 en vigor el 25 de junio de 2020 y sera
aplicable a partir del 26 de junio de 2023.

3.3. NUEVA DIRECTIVA SOBRE AGUAS DESTINADAS AL
CONSUMO HUMANO

La Directiva 2020/2184 relativa a la calidad de las aguas destinadas al
consumo humano, revisa la Directiva 1998/83 para actualizar los parametros
que definen la potabilidad del agua (patdgenos entéricos y legionella, algiin
nuevo parametro quimico y alterador endocrino) y establecer un enfoque de
gestion de riesgos, que ha de contribuir a alcanzar los ambiciosos objetivos
de la DMA para las zonas de captacion de agua potable.

Apoyandose en el principio de cautela y en datos de la Autoridad
Europea de Seguridad Alimentaria (EFSA), para algunos pardmetros la
Union Europea ha sido mas ambiciosa que la Oficina Regional para Europa
de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), que en 2017 realizé una
revision de los valores para el agua potable. Al respecto, destaca que la
Directiva fija un valor paramétrico de 2,5 pg/l. para el bisfenol A (alterador
endocrino), aunque lo méas llamativo, sin duda, son las amplisimas facultades
de contenido técnico que se delegan en la Comision (art. 21)°, que actuara
también considerando las recomendaciones de la OMS.

La delegacion de competencias se hace de forma ilimitada en el tiempo
y siguiendo un cronograma de implantacion paulatina de nuevas
obligaciones, que la Directiva concreta hasta 2036. Tiene cierto interés que,

> Pese a que la propuesta habia descartado mejorar la eficiencia de las redes de suministro,
finalmente el art. 4 incluye entre las facultades delegadas de la Comision la posibilidad
de obligar a los Estados a realizar planes de accion para la reduccion de las fugas de agua
para redes que suministren al menos 10.000 m* al dia o que abastezcan al menos a 50 000
personas. Con tal fin, y con caracter previo a la adopcion del acto delegado previsto para
2028, se obliga a los Estados miembros a informar a la Comision (2026). Cfr.
COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT, Synopsis Report Stakeholder
Consultation, Accompanying the document Proposal for a Directive of the European
Parliament and of the Council on the quality of water intended for human consumption
SWD(2017) 451 final, Brussels, 1.2.2018.
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entre los elementos de adecuacion a los mejores conocimientos cientificos,
la Directiva emplaza a la Comision a establecer y actualizar una “lista de
observacion” de las sustancias o compuestos que susciten preocupacion
publica o entre la comunidad cientifica por motivos de salud, como los
productos farmacéuticos, los compuestos con propiedades de alteracion
endocrina y los microplasticos (arts. 13 y 21). Esta lista deberd aprobarse en
enero de 2022, y ya deberd incluir algunos productos (como, por ejemplo,
otros dos alteradores endocrinos: nonilfenol y el B-estradiol). Las sustancias
de esta lista podran trasladarse mas adelante a las que tienen parametros
obligatorios.

Como se ha dicho, la Directiva opta decididamente por un enfoque
basado en factores de riesgo (que se introdujo limitadamente en la Directiva
2015/1787 también de reforma de la de agua potable). Este método se
caracteriza porque los suministradores de agua ademas de controlar el agua
que vierten a las redes de suministro (aunque se suprimen obligaciones de
control de productos irrelevantes en el lugar), han de analizar los riesgos
significativos y a implantar medidas en origen que sean eficaces en relacion
con los costes.

El andlisis de riesgo cubre toda la cadena de suministro, que se
desglosa en tres zonas (art. 7): “de captacion y extraccion”, de “suministro”
(incluye el tratamiento, almacenamiento y distribucion y obliga a contemplar
los efectos del cambio climatico), y de “distribucion domiciliaria”, donde se
habré de valorar la presencia de legionella o de plomo.

Evidentemente, desde la perspectiva de este Observatorio, 1o mas
relevante es la evaluacion en las zonas de captacion y extraccion, que se
vincula a la aplicacion de la DMA, incluyendo las previsiones de las zonas
de captacion de agua potable y los controles ya existentes (art. 8), que de esta
manera se veran reforzados. Esta vinculacidn es relevante porque no todos
los parametros indicadores de la Dir 2020/2184 tienen una incidencia directa
en la salud publica (presencia de sustancias y microorganismos nocivos) y
ademas se busca mejorar el sabor del agua destinada al consumo humano
para promover su uso y reducir el del agua embotellada; por ejemplo, se
persigue que no sea agresiva ni corrosiva y que se valore la presencia de
minerales naturales y otros elementos definitorios de una mayor calidad.

Hacia el futuro, la aplicaciéon de esta Directiva, de gran contenido
técnico y con obligaciones para las empresas encargadas de la captacion de
agua por primera vez y como maximo el 12 de julio de 2027 (art. 7.4),
supondrd un fuerte reto a la asequibilidad del precio del agua porque
establece una vinculacion entre aspectos sanitarios y ambientales que lo va
a encarecer significativamente. Como elemento de flexibilidad, la Directiva
admite niveles de aplicacion mas laxos para abastecimientos de nucleos de
poblacion pequetios.
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Durante el procedimiento de elaboracion, se alzaron voces objetando
que no respetaba el principio de subsidiariedad; de hecho, se recibieron
dictamenes motivados de cuatro Parlamentos nacionales que alegaban que la
Union Europea carece de competencias para imponer las obligaciones
previstas®. En su respuesta, la Comision sefialo que se estaba respondiendo
a la primera iniciativa ciudadana europea exitosa, «Right2Water» y a una
resolucion del Parlamento Europeo que instaba a la Comision a que
presentara propuestas legislativas coherentes con el objetivo principal de
dicha iniciativa’; o incluso que se estaba dando seguimiento a la Agenda
2030 de las Naciones Unidas, que incluye entre los objetivos de desarrollo
sostenible el acceso a agua limpia y saneamiento (objetivo 6/17). El art. 16
obliga a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para
fomentar el uso del agua potable de las redes de abastecimiento y a mejorar
el acceso de colectivos vulnerables y marginados tal como los determinen
los Estados miembros.

La directiva ha de trasponerse en fecha 12 de enero de 2023.

4. DOCUMENTOS PARA LA GOBERNANZA DEL AGUA
4.1. PLAN DSEAR

El Plan Nacional de Depuracidén, Saneamiento, Eficiencia, Ahorro y
Reutilizacion (Plan DSEAR) afronta una de estas verdades incomodas que
preocupa a la Direccion General del Agua: el descrédito de los listados de
actuaciones y obras de interés general recogidas en sucesivos planes
hidrolégicos, incluido el Plan Hidrolégico Nacional, aprobado por Ley
10/2001, que atin no se han iniciado y con respecto a las que existe la certeza
de que nunca se van a ejecutar; su aprobacion implicard que muchas obras
hidraulicas de interés general perderdn esta condicion. Por otro lado, aspira
a ser un documento que racionalice y de transparencia a la toma de decisiones
por el Estado para la financiacion de obras, estableciendo los mecanismos

°Del Bundesrat austriaco, el Poslanecka snémovna checo, el Dail y el Seanad Eireann
irlandeses y la House of Commons britanica. La Comision también recibid cuatro
dictdmenes que apoyaban la propuesta, que fueron emitidos por el Senat checo, el
Bundesrat alemén, la Assembleia da Republica portuguesa y el Senat rumano. Portugal
plante6 algunas dudas acerca de la proporcionalidad de las medidas. Ver Informe anual
de la Comision Europea de 2018 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad y sobre las relaciones con los parlamentos nacionales, de 11 de julio
de 2019, COM(2019) 333 final.

7 Resolucién del Parlamento Europeo, de 8 de septiembre de 2015, sobre el seguimiento
de la Iniciativa Ciudadana Europea «Right2Water», 2014/2239(INI); DO C 316 de
22.9.2017, p. 99.
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para priorizar y ejecutar en los proximos afios y en el marco de la
planificacion hidrolégica, las medidas de competencia de la Administracion
General del Estado.

Este plan carece de cobertura juridica para su elaboracion y
aprobacion, y cuesta trabajo entender cdmo se va a engarzar con los
programas de medidas de la planificacion hidroldgica, sin que estos sean
regulados.

Los problemas que el plan DSEAR quiere resolver son profundos y
con un sistema de financiaciéon autondmica fallido, y la distincion entre
cuencas estatales y autondmicas, el plan sélo servird para subrayar la
prioridad politica de la depuracion y el saneamiento. En definitiva, el Plan
manifiesta que sigue resultando muy dificil para el Estado asegurar el
cumplimiento por las otras Administraciones territoriales, que son las
competentes de las obras no declaradas de interés general, de las
obligaciones del derecho europeo. Su pretension es —otra vez®- prescindir de
las declaraciones de obras de interés general en este ambito y racionalizar y
optimizar la accion del Estado con criterios claros, objetivos y transparentes,
estableciendo indicadores objetivos de seleccion de inversiones; cuando se
adviertan las actuaciones que se ajusten a dichos criterios de decision, el
apoyo del Estado se podréa articular mediante subvenciones y convenios,
singularmente.

El Plan debera traducirse en reformas de la legislacion de aguas,
reformas que a fecha de hoy no estan incluidas en el “Plan Normativo™ del
art. 132 de la Ley 39/2015.

4.2. LIBRO VERDE DE LA GOBERNANZA DEL AGUA EN
ESPANA

En noviembre de 2020 se han publicado en la web institucional del
Ministerio, varios informes realizados por expertos que integran el llamado
«Libro Verde». Se compone de once informes tematicos y un resumen de
propuestas. De estos informes, cabe destacar nada menos que tres, firmados
por Embid Irujo, relativos a la reforma de la Ley de aguas que se refieren,
respectivamente, a la revision global del TRLA, al régimen de aguas
subterraneas y al régimen concesional.

8 Merece mucho la pena volver a leer el estudio de Antonio Fanlo Loras titulado “Obras
Hidréulicas de Saneamiento y Depuracion” y publicado en Las Obras Hidraulicas, vol.
col. dir. por Antonio Embid Irujo en 1995y publicado en Civitas. En las paginas 137 ss.
daba cuenta de que en febrero de 1995 se habia aprobado el Plan Nacional de Depuracion
de aguas residuales (1995-2005), que abandonaba el tradicional sistema de financiacion”
de la declaracion de obras de interés general.
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Hay dos informes, de distintos autores, sobre la reorganizacion y
mejora de la coordinacion de la Administracion del agua y los 6rganos de
participacion; otro de la corresponsabilidad social en la gestion del agua en
Espana (con escasas referencias al papel de los usuarios, con la importante
excepcion de las Comunidades de regantes); otros dos, también de distintos
autores, sobre la fiscalidad y la financiacion de las obras hidréaulicas; y en
fin, otros dos, también de distinta autoria, sobre la regulacion del ciclo
urbano del agua en Espaiia y sobre el ciclo integral en pequefios y medianos
municipios.

Por ultimo, el Libro Verde incluye sendos informes sobre
“Tecnologias de la informacidén y comunicacion para el sector del agua” y
sobre “Mejoras de la informacion y el conocimiento en el &mbito del agua
subterranea”.

La suma de estos distintos informes es un documento muy extenso,
que trata con distinta profundidad los problemas que se han seleccionado por
el Ministerio. De las propuestas que contiene, cabe destacar las siguientes
cuestiones y ausencias:

- Con respecto a los retos que el cambio climatico plantea para la
gestion del agua, se pone el acento en una futura falta de
disponibilidad de recursos y la necesidad de incluir en la Ley la
normativa —ya existente- sobre sequias. Se echa en falta que se
busque potenciar los sistemas de explotacion de las
demarcaciones hidrograficas y dotar de un minimo de seguridad
a los derechos de uso.

- Se considera necesario incluir en la Ley el acervo judicial sobre
caudales ecolédgicos y planificacion; afirmar su primacia frente
a todo tipo de usos (jincluido el abastecimiento a poblaciones!)
y reducir los riesgos de que las restricciones singulares de
derechos concesionales sean indemnizadas.

- Se propone la modificar del art. 40 TRLA sobre los “Objetivos
y criterios de la planificacion hidroldgica” en dos sentidos. En
primer lugar, para que establezca que: “La planificacion
hidrologica tendrd por objetivos generales conseguir el buen
estado y la adecuada proteccion del dominio publico hidraulico
y de las aguas objeto de esta ley, y garantizara la gestion
sostenible de los ecosistemas acuaticos y terrestres asociados,
el control de la demanda y la proteccion de su calidad”. Es
decir, la reforma supondria eliminar de los objetivos de la
planificacion, la satisfaccion de demandas. En segundo lugar,
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se indica que habria que eliminar el caracter instrumental de la
politica del agua que tiene actualmente (segun la Ley, la politica
del agua esta al servicio de las estrategias y planes sectoriales),
para decir que: “Las exigencias de proteccion contempladas en
la planificacion hidrologica se integraran en las estrategias y
planes sectoriales que sobre los distintos usos establezcan las
Administraciones publicas, sin perjuicio de la gestion racional
y sostenible del recurso que debe ser aplicada por las
Autoridades competentes en materia de aguas que
condicionaran toda autorizacion, concesion o infraestructura
futura que se solicite”.

Con respecto al Registro de aguas, que deberia haber sido
informatizado en 2020 para incluir la nueva informacion
requerida en la reforma del Reglamento de Dominio Publico
Hidraulico hecha por RD 670/2013, simplemente se propone
que entre en servicio y se ultime su funcionamiento con la
experiencia de las consultas reales de la ciudadania. Esta
referencia al Registro es extremadamente poco ambiciosa. De
hecho, muchos Organismos de cuenca ya tienen disponibles en
sus respectivas paginas web las caracteristicas de los
aprovechamientos.

Desde el punto de vista administrativo, se sugiere la creacion de
una Secretaria de Estado del Agua, Costas y Biodiversidad que
potencie las capacidades politicas de coordinacion,
concertacion y potenciacion de recursos en la Administracion
de los dominios publicos hidraulicos, maritimo-terrestres y en
lo relativo al Patrimonio natural, biodiversidad y servicios de
los ecosistemas asociados. Una vez creada, se proponer dar a la
Secretaria de Estado un papel relevante en una Conferencia
Sectorial del Agua, Comisiones Mixtas y Consejos de Agua. En
nuestra opinion, esta propuesta necesariamente derivara en una
excesiva politizacion de la gestion del agua e incremento de la
burocratizacion.

De los Planes de Demarcacion se sugiere que sean “el centro de
la concertacion de politicas y tener una evaluacion ambiental y
economica de sus medidas que aseguren su viabilidad en los
plazos y con los recursos disponibles y justifique la prioridad
diseniada a las mismas, rompiendo la inercia de continuidad
mimética de planes anteriores. Deben analizarse y evaluarse
todas las obras de interés general del estado desclasificando
por ley aquellas que no sean viables ambiental o

677



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2021
ISABEL CARO-PATON CARMONA; VIiCTOR ESCARTIN ESCUDE, “Aguas...”

economicamente, o que no sean ejecutables con los recursos y
plazos disponibles”. La regulacion europea de la planificacion
ya exige todos estos requisitos.

- - Por ultimo, uno de los informes propone el fortalecimiento de
las Comunidades de usuarios, considerando las especiales
necesidades de las menos de 100 Has para que pueda agruparse
o compartir recursos que les permita dotarse de los medios
necesarios. Sin embargo, en el texto de resumen de propuestas,
se propone que la regularizacién de los derechos de uso de
Comunidades de regantes constituidas al amparo de planes de
obras del IRYDA, se haga otorgando “las correspondientes
concesiones o autorizaciones de uso, asegurandose que los
titulares sean los regantes individualmente considerados”. No
se justifican las razones de esta insolita propuesta’.

En cualquier caso, la conclusion a la que llega el Libro Verde es que
no se cree necesaria una modificacion profunda y radical del actual régimen
juridico legal de las aguas en tanto en cuanto los principales problemas
planteados son de gestion y no de configuracion normativa.

5.  JURISPRUDENCIA
5.1. UNION EUROPEA
5.1.1. Sentencia de 28 de mayo de 2020

La sentencia del TJUE de 28 de mayo de 2020, en el asunto C-535/18
(varios particulares y Land Nordrhein-Westfalen), sigue la estela de la
sentencia de 3 de octubre de 2019 (asunto C-197/18), y reconoce que los
titulares de derechos de aprovechamiento pueden exigir el cumplimiento de
las medidas fijadas por los planes para alcanzar los objetivos ambientales.
En la sentencia de 2019, se legitimaba a quienes captaban agua de un
acuifero con niveles de nitratos superiores a los valores maximos admitidos
a exigir judicialmente la adopcion de medidas adicionales. En la sentencia
de este afio también se trata de la contaminacion de aguas subterraneas y el
Tribunal declara que “por su finalidad y por las obligaciones que para
lograrla establece su articulo 4, apartado 1, letra b), persigue asimismo el
objetivo concreto de proteger el agua subterranea como recurso para la
explotacion por el ser humano”. Es decir, es también un objetivo de la DMA
garantizar el suministro suficiente de agua subterranea en buen estado, tal

? Pag. 21 del texto “Resumen de las propuestas de los expertos independientes”.
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como requiere un uso del agua sostenible, equilibrado y equitativo. La
sentencia se refiere de forma especifica a las aguas subterrdneas, pero su
razonamiento sirve exactamente igual para las aguas superficiales. El art. 1
de la DMA establece:

“El objeto de la presente Directiva es establecer un marco para
la proteccion de las aguas superficiales continentales, las
aguas de transicion, las aguas costeras y las aguas
subterraneas que:

a) prevenga todo deterioro adicional y proteja y mejore el
estado de los ecosistemas acudticos y, con respecto a Sus
necesidades de agua, de los ecosistemas terrestres y humedales
directamente dependientes de los ecosistemas acudticos;

b)_promueva un_uso _sostenible del agua basado en la
proteccion a largo plazo de los recursos hidricos disponibles;

¢) tenga por objeto una mayor proteccion y mejora del medio
acudatico, entre otras formas mediante medidas especificas de
reduccion progresiva de los vertidos, las emisiones y las
pérdidas de sustancias prioritarias, y mediante la interrupcion
o la supresion gradual de los vertidos, las emisiones y las
pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias;

d) garantice la reduccion progresiva de la contaminacion del
agua subterrdnea y evite nuevas contaminaciones, y

e) contribuya a paliar los efectos de las inundaciones y sequias,
y que contribuya de esta forma a:

— garantizar el suministro_suficiente de agua superficial o
subterranea en buen estado, tal como requiere un uso del agua
sostenible, equilibrado y equitativo,

— reducir de forma significativa la contaminacion de las aguas
subterraneas,

— proteger las aguas territoriales y marinas, y

— lograr los objetivos de los acuerdos internacionales
pertinentes, incluidos aquellos cuya finalidad es prevenir y
erradicar la contaminacion del medio ambiente marino,
mediante medidas comunitarias previstas en el apartado 3 del
articulo 16, a efectos de interrumpir o suprimir gradualmente
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los vertidos, las emisiones y las pérdidas de sustancias
peligrosas prioritarias, con el objetivo ultimo de conseguir
concentraciones en el medio marino cercanas a los valores
basicos por lo que se refiere a las sustancias de origen natural
y proximas a cero por lo que respecta a las sustancias sintéticas
artificiales”.

De esta sentencia se desprende que la DMA legitima a las personas
que se vean directamente afectadas por el incumplimiento de las
obligaciones que establece para exigir su aplicacion. Y, afiade, y esto resulta
de capital importancia, que son personas afectadas quienes tengan derecho a
utilizar las aguas y se vean perjudicadas por el incumplimiento de los Estados
al ejecutar los programas de medidas aprobados conforme a ella. Es muy
clara la lectura del paragrafo 132, que dice literalmente: “Las personas que
tengan derecho a extraer y utilizar aguas subterrdneas estaran procediendo
a dicho uso legitimo. Por consiguiente, se veran directamente afectadas por
el incumplimiento de las obligaciones de mejora y prevencion del deterioro
del estado de las masas de agua subterrdanea que nutren los puntos en los
que extraen dicha agua y existird la posibilidad que dicho incumplimiento
dificulte la explotacion que realizan”. Para el Tribunal, ademads, es
irrelevante que el incumplimiento de alguna norma de calidad o algin valor
umbral no ponga en peligro la salud de las personas que deseen interponer
recurso.

La conclusion del Tribunal es que “los articulos 1, letra b) y primer
guion, y 4, apartado 1, letra b), de la Directiva 2000/60 deben interpretarse
en el sentido de que los miembros del publico interesado por cada proyecto
deben poder invocar ante los tribunales nacionales competentes el
incumplimiento de las obligaciones de evitar el deterioro y mejorar el estado
de las masas de agua cuando se vean directamente afectados por dicho
incumplimiento”. El art. 4.1 de la Directiva se refiere a la obligacion de los
Estados de poner en practica los programas de medidas que se hubieran
aprobado.

En un futuro, esta doctrina, unida a la gestion de los riesgos en la
captacion de agua potable para abastecimiento a poblaciones, puede generar
una auténtica revolucion en el modo de controlar la calidad del agua y exigir
la adopcidén de medidas para su mejora, implicando a los ciudadanos de
forma muy activa.

5.1.2. Conclusiones del Caso Donana

El 3 de diciembre de 2020 la Abogada General, Sra. Kokott, ha
presentado sus conclusiones en el recurso por incumplimiento de la DMA y
la Directiva 92/43/CEE, habitats debido al deterioro de Dofiana por las
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extracciones de aguas subterraneas para el riego de una de las zonas de
cultivo de fresas mas importantes de Europa (asunto C-559/19). Sin perjuicio
del analisis que haremos una vez se conozca el fallo del TJUE, el comentario
de estas conclusiones parece obligado porque destaca cuestiones que
deberian ser clave en la erratica politica de aguas.

La primera es que reconoce que el regadio es una actividad de interés
publico superior y que, aun cuando admite el incumplimiento del art. 6 de la
Directiva habitats y que han de continuar las actuaciones para reducir las
extracciones, “no parece imperativo llevar a cabo la necesaria reduccion
precisamente a costa de los agricultores que no tienen todavia una
autorizacion formal, pero que, con arreglo al Derecho nacional, pueden
invocar la confianza legitima en la continuidad del regadio ™.

La segunda se refiere al incumplimiento del art. 6 de la Directiva
habitats. Como es sabido, este precepto obliga a los Estados a tomar medidas
apropiadas para evitar su deterioro, a realizar la evaluacion Red natura de
cualquier proyecto que pueda afectarlos (DA 7* Ley 21/2013) y a adoptar
medidas compensatorias, de las que se debera informar a la Comision,
cuando se quieran realizar actividades de interés publico superior que puedan
afectar a los valores del lugar. Pues bien, en las conclusiones, se dice que la
Comision presenta indicios suficientemente fundados de que las
extracciones de agua subterranea perjudican determinados habitats'®. Espafia
se defiende alegando que esta afeccion es anterior a la obligatoriedad de la
Directiva habitats, pero esta objecion debe descartarse habida cuenta de que
se trata de una actividad continuada. Para la Abogada General, la defensa del
Estado espaiol tendria dos alternativas, pero no ha acudido a ninguna: o bien
despejar, con una evaluacidon apropiada, las dudas cientificas razonables
acerca de si la actividad provoca efectos negativos en zonas de conservacion
(principio de cautela) o bien justificar la actividad alegando que es de interés
publico superior y adoptar medidas compensatorias.

Sobre la tercera cuestion, relativa a la infraccion de la DMA, la actitud
de la Abogada General es impecable. La Comision alegaba que se habia
incumplido la prohibicién de deterioro de la DMA porque en el primer ciclo

10A] respecto, aplica la jurisprudencia del TJUE segtn la cual ha de determinarse si no
existe ninguna duda razonable, desde el punto de vista cientifico, de que los objetivos de
conservacion de Donana no se ven afectados negativamente por el descenso del nivel de
aguas que causa el riego: Sentencias de 24 de noviembre de 2011, Comision/Espaiia (C-
404/09, EU:C:2011:768), apartado 142; de 14 de enero de 2016, Comisioén/Bulgaria (C-
141/14, EU:C:2016:8), apartado 58, y de 10 de noviembre de 2016, Comision/Grecia (C-
504/14, EU:C:2016:847), apartado 29. Véanse también las sentencias de 14 de enero de
2016, Griine Liga Sachsen y otros (C-399/14, EU:C:2016:10), apartado 42, y de 7 de
noviembre de 2018, Codperatie Mobilisation for the Environment y otros (C-293/17 y C-
294/17, EU:C:2018:882), apartado 85.
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de planificacion, el Plan Hidrologico del Guadalquivir habia caracterizado
las masas de agua subterraneas afectadas en buen estado y, sin embargo, en
el segundo se habian fijado objetivos menos rigurosos, admitiendo con ello
que no estaban en buen estado cuantitativo (y, por tanto, su empeoramiento).
En las conclusiones se rechaza la presencia de este incumplimiento al
advertir algo bien conocido para cualquiera que conozca minimamente cOmo
se caracterizaron las masas de agua en el primer ciclo de planificacion: que
el cambio de estado no se debia a un deterioro adicional sino a una mejora
en el conocimiento. Ademas, para la Abogada General no hay deterioro
adicional porque esto exigiria un empeoramiento de la sobreexplotacion y
estd demostrado que esta se mantiene estabilizada y se reduce, aunque sea
muy lentamente.

Cuesta trabajo imaginar que la Comision fuera ajena a que el cambio
de estado se debiera a la mejora del conocimiento. Y, desde este
Observatorio, la pregunta que cabe hacerse es si el defecto en el enfoque
juridico es deliberado y se debe a que la Comision es consciente de que
Espafia estda tomando medidas para proteger Dofiana y quiere evitar la
condena o si, por el contrario, concibe la proteccion ambiental a partir de las
obligaciones formales. Sea cual sea la respuesta, lo mas cierto es que la
normativa ambiental es muy exigente en cuanto al conocimiento del estado
de las masas de agua y de los ecosistemas y que no exige que desaparezca el
riego sino que se tomen medidas para compensar los eventuales dafios. En
definitiva, una verdad de Perogrullo: que la proteccion ambiental cuesta
mucho dinero y esfuerzo.

5.2. TRIBUNAL SUPREMO

5.2.1. Plazo de prescripcion de las medidas de reparacion de los
dafios causados al dominio publico cuando ha prescrito la
correspondiente infraccion

STS 462/2020 - ECLI:ES:TS:2020:462, de 17 de febrero

A priori, resulta indubitado que el plazo de prescripcion de la accion
reconocida en el articulo 327.1 del Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico para que la Administracion pueda exigir la reparacion de los
dafios causados al dominio publico es de quince afios. Es esta la prevision
normativa y la literalidad no puede resultar mas elocuente. No obstante, se
ha planteado la posibilidad de que dicha prevision resulte contraria al articulo
1968.2 del Codigo Civil -que establece un plazo de prescripcion de un afio-
en aquellos supuestos en los que la medida de restablecimiento de la
legalidad se hubiese impuesto habiendo ya prescrito la infraccion.
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La cuestion de fondo, de innegable cardcter técnico-juridico, es
dilucidar si la accion para ordenar la reparacion de los dafos causados puede
considerarse personal y sujeta a un plazo de prescripcion de quince afos
establecido en el articulo 327 del RDPH trasladando entonces la regla del
articulo 1964 del Cédigo civil (por Ley 42/2015 se ha reducido el plazo civil
a 5 afios); o, si por el contrario, es una obligacion extracontractual, nacida de
culpa o negligencia, cuya accion, con el objeto de exigir su reparacion,
prescribe al afio.

Partiendo de la premisa de que la exigencia de reparacion del dafio o
reposicion de las cosas a su estado anterior, prevista en el art. 118 TRLA,
supone una medida de restablecimiento de la legalidad perfectamente
compatible con la imposicién de la correspondiente sancion, el TS asevera
que dicha accion no pierde su caracter personal siempre y en todo caso por
la apreciacion de prescripcion de la infraccion. Asi, habra de valorarse en
cada caso cudl es la naturaleza de la accion de reparacion correspondiente,
pues en los supuestos de aprovechamientos hidraulicos, derivados de
concesiones administrativas o de cualquier otra relacion contractual con la
Administracion, la obligacion de reparar o reponer tendra claramente
naturaleza contractual y el plazo de prescripcion de la accion para exigir su
cumplimiento sera de quince afios (STS de 24 de julio de 2003).
Interpretacion que extiende el TS en la Sentencia 462/2020 que ahora
analizamos por cuanto, aunque la Sociedad Agraria de Transformacioén a la
que se ordena la retirada de unas obras ilegales de encauzamiento no disponia
de concesion administrativa, si era titular de “unos aprovechamientos que
estan sujetos a condiciones y limitaciones determinantes de derechos y
deberes que implican una singular relacion con la Administracioén, de manera
que sus actos, al usar o utilizar el agua, no pueden equipararse a los de un
tercero sin relacion alguna con aquélla”. Lo que, en definitiva, le sirve al TS
para afirmar que la prescripcion de la medida de reparacion era de 15 afios a
pesar de haber prescrito la infraccion administrativa.

Cabria valorar, no obstante, la posibilidad de haber aplicado a este
supuesto de hecho la prevision del art. 323.2 del RDPH, segun el cual: "La
reparacion de dafios que produzcan efectos adversos significativos al medio
ambiente tal y como se definen en el articulo 2.1 de la Ley 26/2007, de 23
de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, sera exigible en los
términos establecidos en el articulo 6.3, y en su caso, el articulo 7 de dicha
Ley". Esta circunstancia hubiese supuesto que la reparacion de los dafios y
perjuicios al medio ambiente y la reposicion de las cosas a su estado anterior,
prescribiria a los 30 afios desde que tuvo lugar la emision, el suceso o el
incidente que los causo (en este caso, las obras de encauzamiento). Ahora
bien, para que esta Ley pudiera aplicarse, la Administracion deberia haber
demostrado que se trata de “dafios significativos™ a las aguas, concepto €ste
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que ha de interpretarse de acuerdo con la caracterizacion de las masas de
agua tenidas en cuenta en la planificacion y hecha siguiendo los indicadores
del derecho europeo.

5.2.2. Sanciones impuestas por organismos de cuenca en
procedimientos administrativos “externalizados”

STS 2812/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2812, de 14 de septiembre

La huida del Derecho Administrativo ha sido, tradicionalmente, un
foco constante de generacion de dislates y embrollos juridicos, muchos de
los cuales nos han conducido al lamento, cuando no al sonrojo, tras
comprobar el profundo desapego que el propio Ordenamiento siente por el
principio de seguridad juridica. La capacidad de sorpresa, con los afios, se
va reduciendo, no por la mejora de la situacion, sino porque, transcurrido el
tiempo, resulta inevitable la relativizacion y la sensacion de ya haberlo visto
todo.

Resulta innecesario ahondar en el hecho de que las Administraciones
publicas, por muchos y variados motivos —no siempre torticeros-, se sirven
de entidades privadas o de personal ajeno para el desempefio de sus
funciones propias. Esa tendencia ha llegado a implantarse hasta en el
ejercicio de potestades tan intensamente vinculadas al ambito administrativo
como la sancionadora. Asi puede comprobarse en el supuesto factico
analizado en la STS 2812/2020.

En este pronunciamiento, el Tribunal trata de dilucidar si el personal
de una empresa publica (TRAGSATEC) puede intervenir en la elaboracioén
de un procedimiento sancionador que tramita una Confederacion
Hidrografica (en el supuesto de hecho, la del Guadiana). En concreto, la
cuestion casacional se basa, fundamentalmente, en si el personal de una
empresa publica puede atribuir auxilio y la asistencia técnica, de caracter
permanente y general, en la tramitacion de los procedimientos
sancionadores, por mucho de que la resolucion final de los mismos si se
produzca por el 6rgano administrativo competente.

Cuestion que se relaciona, necesariamente, con el concepto tradicional
del concepto subjetivo-estatutario del Derecho Administrativo como
reaccion a la huida del Derecho Administrativo y a las indeseables
consecuencias derivadas de la discutible aplicacion, en algunos supuestos,
de mecanismos juridicos como las encomiendas de gestion y prestacion de
servicios in house providing, entre otros.
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La argumentacion del TS resulta, en el fondo, impecable, pues mas
alla de centrarse en la propia naturaleza subjetiva de la entidad que prestaba
el auxilio en el procedimiento (una empresa publica), se centra en la
vinculacion juridica con la Administracion del personal que interviene en el
procedimiento, acudiendo a la propia normativa de Empleo Publico. De esta
forma -y el pronunciamiento es altamente significativo y ciertamente
extrapolable a otras materias- se afirma que la tramitacion de los
procedimientos administrativos, en cuanto estos constituyen la actividad
indispensable, técnica y ordinaria de las Administraciones, queda reservada
para los funcionarios publicos integrados en los respectivos o6rganos que
tienen asumida las competencias correspondientes. Por ello, el
procedimiento sancionador que en la sentencia se fiscalizaba debia haberse
tramitado de manera integra por el propio Organismo de Cuenca y con el
personal estatutario a su servicio, sin que fuese admisible, tal y como relata
la propia fundamentacion juridica de la sentencia “que, con caracter general,
de permanencia y de manera continua, pueda encomendarse funciones
de auxilio material o de asistencia técnica a Entidades Publicas
Empresariales, sin perjuicio de poder recurrir ocasionalmente y cuando la
Administracion careciera de los medios para ello, al auxilio de Entidades
Publicas Empresariales, como medios propios de la Administracion, a
prestar dicho auxilio o asistencia”.

Mas alla de lo que debemos entender una confusion terminologica del
Tribunal a la hora de referirse a las Entidades Publicas Empresariales que,
como organismos publicos que son, indiscutiblemente pueden ejercer las
potestades administrativas que prevea su Ley de creacion, incluida la
sancionadora (y excluida la expropiatoria); la imposibilidad de la tramitacion
de procedimientos administrativos por entidades de Derecho Privado por
carecer de funcionarios publicos puede determinar una interpretacion
extensiva de cierto riesgo si se extrapola al personal no funcionarial de las
personas juridico-publicas. En todo caso, la conclusion del TS determinando
la nulidad del procedimiento y, por tanto, de las sanciones impuestas se
antoja irreprochable. Y como es algo que, al parecer, resultaba habitual en
algunos organismos de cuenca como la Confederacion Hidrografica del
Guadiana, todo ello a la vista del elevado nimero casos que debian tramitar,
esta circunstancia puede suponer un impacto colosal desde la perspectiva de
las resoluciones sancionadoras adoptadas durante estos ultimos afios.
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5.2.3. Naturaleza juridica de la resolucion administrativa por la
que el organismo de cuenca fija el coste economico financiero del
uso del agua ;Disposicion general o acto administrativo?

STS 1246/2020 - ECLI:ES:TS:2020:1246, de 18 de mayo

En esta Sentencia, de nuevo, volvemos a toparnos con una
problemadtica juridica colateral derivada de la STS de 4 de noviembre de
2011 que, como recordamos, procedié a declarar la nulidad parcial de la
Orden MAN/85/2008 de 16 de enero en tanto establecia los criterios técnicos
para la valoracion del dano a efectos sancionadores. A este problematico
pronunciamiento le siguid la introduccion en el art. 117.2 del Texto
Refundido de la Ley de Aguas del criterio del valor econdémico para la
valoracion del dafio al dominio publico hidraulico y determinaciéon de la
gravedad de las infracciones y la nueva redaccion dada al art. 326 (con sus
aparatados bis y ter) del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, sobre
criterios técnicos de valoracion de dafos a los que ha de sujetarse el 6rgano
sancionador, teniendo en cuenta los criterios generales acordados por las
Juntas de Gobierno de los organismos de cuenca.

La cuestion que ahora se dilucida, y que en absoluto resulta baladi,
pues de ella vuelve a depender la posible nulidad de las medidas
sancionadoras adoptadas, es si la resolucion administrativa por la que el
organismo de cuenca fija el coste econémico financiero del uso del agua (y
que servira como fundamento para la aplicacion del régimen sancionador)
constituye una disposicioén general o tiene la condicion de acto de aplicacion
al caso concreto que carece de contenido normativo administrativo.

Pues bien, el Tribunal, en una afirmacién que no deja de ser algo
contradictoria en sus propios términos, afirma que la resolucion
administrativa que fija el coste econdomico-financiero del uso del agua tiene
caracter normativo y en tal sentido constituye una disposicion de caracter
general. Tal naturaleza hace que el coste unitario del agua determinado por
dicha disposicion y que se fija en aplicacion de los criterios establecidos en
el art. 326 bis.1.c) del RDPH, siga vigente mientras no se produzca la
modificacion o derogacion de la norma que lo fijo, dadas caracteristicas de
abstraccion y generalidad de las disposiciones generales.

De nuevo, las sensaciones que se desprenden de estos
pronunciamientos son de un cierto funambulismo judicial para, con
innegable buena voluntad, intentar salvar los desatinos que provoco, en
origen, el Legislador a la hora de configurar las bases del régimen
sancionador en materia de Aguas.
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5.2.4. Las obras hidraulicas de interés general y el interés publico
superior previsto en la DMA: el caso del embalse de Biscarrués

(SsTS  883/2020 (ECLI:ES:TS:2020:883) 'y  884/2020
(ECLI:ES:TS:2020:884), de 18 de mayo)

El embalse de Biscarrués, un proyecto de obra hidraulica sobre el rio
Gallego situado cerca de este municipio del Pirineo oscense, ha hallado este
afio un importante hito judicial en las SsTS  883/2020
(ECLLLES:TS:2020:883) y 884/2020 (ECLI:ES:TS:2020:884), ambas de 18
de mayo, que vienen a respaldar la sentencia dictada por la Audiencia
Nacional el 7 de julio de 2017. No obstante, quiz4 resulta demasiado
aventurado afirmar que estos pronunciamientos han puesto fin,
definitivamente, al citado proyecto, como a continuacion analizaremos.

Las referidas SsTS han enjuiciado la validez juridica, a tenor de lo
dispuesto en la Directiva 2000/60/CE (DMA), de la Resolucion de 14 de
febrero de 2012 de la Direccion General del Agua, de aprobacion del
expediente de informacion publica y del anteproyecto (02/09) y adenda
(09/11) del embalse de Biscarrués, y la Resolucion de 8 de julio de 2011, de
la Secretaria de Estado de Cambio Climatico, sobre Declaracion de Impacto
Ambiental del proyecto Embalse de Biscarrués.

La cuestion casacional primordial suponia valorar la equivalencia del
concepto de obra publica de interés general con el de interés publico superior
de la DMA. Es decir, si resulta suficiente el concepto juridico indeterminado
utilizado tradicionalmente por nuestro ordenamiento juridico para calificar a
determinadas obras publicas como de interés general, para entender que se
ha materializado la excepcién a la imposibilidad de alteracion de una masa
de agua superficial por concurrir un interés publico superior. En el caso del
embalse de Biscarrués no se puede poner en duda, al menos desde una
perspectiva formal, su naturaleza de obra publica de interés general, pues asi
fue declarada expresamente mediante Real Decreto-Ley del afio 1992 y dos
Leyes que lo reiteran (Ley 10/2001 y Ley 11/2005).

EI TS determina, a nuestro juicio acertadamente, que ambos conceptos
(interés general e interés publico superior) no son equivalentes, pues si bien
los conceptos de interés general y publico si pueden invocar a las mismas
motivaciones, la DMA exige que este interés general/publico sea “superior”,
es decir, que se establezca un término comparativo entre el interés de la causa
que produce la alteracion de la masa de agua y el interés objetivo de
mantenimiento del buen estado ecoldgico de las aguas. Exige, por tanto, que
dicho interés se presente como superior y que, ademas, se justifique o motive
expresamente antes de proceder a alterar la masa de agua.
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De esta forma, la premisa que establece el TS para dotar de validez al
proyecto del embalse de Biscarrués residia en observar si se habia cumplido
con la exigencia de la elaboracion de un estudio explicativo y justificativo
del interés publico superior de la obra y si ese estudio se habia producido ya
en el momento temporal (y procedimental) de las Resoluciones objeto de
este litigio, 2012 (Anteproyecto) y 2011 (DIA). Exigencia que, por cierto, no
solo derivaba del articulo 4.7 de la DMA, sino también del articulo 39.2 del
RD 907/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la
Planificacion Hidrologica, que incorporaba parcialmente al Ordenamiento
espafiol las previsiones de la DMA.

Aunque la STS estime lo contrario, afirmando que se trata de una
cuestion de cardcter formal y de fondo, en puridad lo que se discute y
reprocha es una cuestion meramente formal (ausencia de un estudio
justificativo y comparativo del interés publico superior que representa el
interés general de la obra respecto al interés publico del mantenimiento del
buen estado ecoldgico de las aguas). Es decir, las dos resoluciones anuladas
(la que aprueba el anteproyecto de la obra y la relativa a la DIA del proyecto
de embalse) debian haber incorporado, de forma expresa, menciones al
interés publico superior de la obra y, ademads, haber justificado y motivado
expresamente dicho interés superior. De hecho, el TS no entra a valorar la
concurrencia de dicho interés y de su razonamiento se desprende que este
puede consignarse en un momento posterior (en los anexos del
correspondiente Plan Hidrolégico). El reproche, por tanto, se vincula a la
mera formalidad de que tal justificacion del cumplimiento de los requisitos
que marca la DMA y el RD 907/2007 ya debia haberse incluido en este
momento del procedimiento.

El TS afirma, ademas, que tanto la DIA como el anteproyecto de la
obra no suponen meros actos de tramite, por lo que en ellos se debia cumplir
el deber que impone el articulo 4.7 de la DMA de justificar que la alteracion
de las masas superficiales de agua obedecia a un interés ptblico superior. En
el caso del anteproyecto de obra, la justificacion se centra en los articulos
121 y ss del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre) y en las Sentencias del TJUE de 1 de julio de 2015 (asunto c-
461/13), y del propio TS de 17 de noviembre de 1998, entendiéndose que,
como tramite final antes de la contratacion de la obra, debia ya cumplir lo
previsto en la DMA y el RD 907/2007 que la traspone.

Todo ello sin entrar a valorar que, en efecto, los motivos de las
modificaciones/alteraciones de las masas de agua se deben, ademas, detallar
especificamente en el Plan Hidrologico de Cuenca, revisdndose los objetivos
cada seis afios. Asunto que resultaba ajeno al recurso de casacion que se
presento, pues este se centraba en dos resoluciones administrativas anteriores
a la aprobacion del plan hidrolégico.
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En conclusion, la STS determina la invalidez del anteproyecto de obra
y de la DIA del embalse de Biscarrués por un defecto formal (falta de
justificacion del interés publico superior), pero en absoluto determina que
dicho interés publico superior no aconteciese en la realizacion de la obra
hidraulica de interés general, lo que podria abrir la puerta a retomar la
tramitacion de dicho proyecto o, incluso, a una posible convalidacion de los
actos anulables, conservando todos aquellos tramites que no se veian
afectados por la declaracion de invalidez.

5.2.5. Posibilidad de indemnizacion al concesionario perjudicado
por el establecimiento de los caudales ecologicos fijados por los
planes hidrologicos de cuenca

STS 992/2020 - ECLI:ES:TS:2020:992, de 14 de mayo

La sentencia valora la posibilidad de que se indemnice a un
concesionario por el establecimiento (en este caso, mantenimiento) de los
caudales ecologicos en el rio Cinca mediante resolucion administrativa de la
Confederacion Hidrografica del Ebro. La cuestion casacional plantea, por
tanto, la posibilidad de equiparar el establecimiento de los caudales
ecologicos fijados por los planes hidrologicos de cuenca al supuesto de que
sea precisa una adecuacion de la concesion a los mismos, dando lugar
directamente al reconocimiento de indemnizacion al concesionario
perjudicado por aplicacion del articulo 65.3 del TRLA.

En este sentido, debemos recordar que el citado precepto supone una
excepcion al caracter no indeminizable de la modificacion de los planes
hidrologicos salvo en el citado supuesto de revision concesional.

El Tribunal confirma, en su argumentacion juridica, la citada
equiparacion, sobre la base de los principios generales de la responsabilidad
patrimonial. De hecho, afirma que no se trata de una “extension analogica”
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publica,
expresamente prevista en el articulo 65.3 del TRLA para los supuestos de la
revision de las concesiones para su adecuacion a los Planes Hidrologicos,
sino de “declarar la misma responsabilidad en los supuestos de una concreta
afectacion patrimonial derivada de unas aportaciones superiores a las
impuestas o pactadas con anterioridad” (FJ 5°).
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