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1. LA VARIABLE AMBIENTAL EN LA REGULACION DEL DOMINIO PUBLICO
HIDRAULICO

La Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el ambito de la
politica de aguas —en adelante, DMA- ha supuesto un punto de partida fundamental a
la hora de unificar las actuaciones en materia de gestion de agua en la Unién Europea
y, consecuentemente, para la creacién de un marco juridico comun para la proteccién
del medio ambiente hidrico.

Los resultados que han de alcanzarse en aplicacién de la DMA son bastante precisos
y operan en un doble sentido. Por un lado, se hace obligatorio cumplir para 2015 o 2027
(en el caso de que adopten prorrogas) los objetivos ambientales fijados para cada una
de las masas de agua en que se compartimente la demarcacion. Esta dimensién puede
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llevar consigo la necesidad de eliminar las presiones antrépicas que afecten a las masas
de agua en las que los indicadores ambientales (hidromorfolégicos, fisico-quimicos o
biolégicos) estén por debajo de los citados objetivos.

En segundo lugar, la DMA prohibe igualmente cualquier deterioro adicional de
las masas de agua. Esta prohibicién, no obstante, es relativa ya que los Estados pueden
justificar nuevos deterioros o presiones siempre que concurran varios requisitos, entre
los que destaca que se trate de usos sostenibles y se adopte la decision motivadamente
ponderando adecuadamente los intereses publicos en juego.

Lo anterior permite entender que la DMA incluye, diversos objetivos que van des-
de la prevencién y la reduccién de la contaminacion, la mejora de la situacién de los
ecosistemas acuaticos o la protecciéon del medio ambiente, hasta la promocién del uso
sostenible del agua y la atenuacién de los efectos de las inundaciones y de las sequias.
Pero dicha Directiva ha implicado, ademas, que se haya adquirido conciencia acerca de
la necesidad de racionalizar los procesos de toma de decisiones en materia de aguas. A
medio plazo ello ha de tener una notable capacidad de incidencia sectorial, en el sentido
de que las necesidades de agua de otras politicas publicas distintas a las estrictamente
hidrologicas, deberan superar el «test de sostenibilidad», exigido por la DMA. Sin duda,
ello ha de servir para promover una gestién integral —e integrada— del recurso.

En efecto, dicha incidencia se reputaba como absolutamente imprescindible en el
territorio espanol, pues si de algo adolecian algunas de las principales politicas que
servian de sustento para la actividad econémica de nuestro pais, entre ellas, como no,
la expansiva politica urbanistica de comienzos de este milenio, era de una alarmante
falta de sostenibilidad en su planteamiento general y, también, en lo referente a la
utilizacién de los recursos hidricos. Asi, la normativa espanola debia transitar, al albur
de las exigencias comunitarias, de un primer estadio que suponia la consolidacién de
una gestion integral del agua —esto es, del logro de unos objetivos ambientales referidos
a la propia materia hidrolégica—, hacia la consecucién de una gestion integrada y sos-
tenible del agua que lograse incorporar la variable decisional «agua» en todas aquellas
politicas ptiblicas que le afectasen.

Camino que se sigue recorriendo, paso a paso, primero mediante la completa
incorporacion de la Directiva marco del agua —incorporacién o trasposicion que, es
cierto, ain presenta notables deficiencias (hay un proceso judicial pendiente ante el
Tribunal de Justicia)—y, mas en general mediante la adecuada aplicacién del derecho
ambiental comunitario que afecta también a la gestion de las aguas y, en particular: la
Directiva 2007/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007,
relativa a la evaluacién y gestion de los riesgos de inundacién; la Directiva 2008/1/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de enero de 2008, relativa a la prevencién
y al control integrados de la contaminacién; la Directiva 2006/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de febrero de 2006, relativa a la gestién de la calidad de
las aguas de bano; o la Directiva 2008/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17 de junio de 2008, por la que se establece un marco de accién comunitaria para
la politica del medio marino (Directiva marco sobre la estrategia marina).
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Todo este conjunto normativo es muy ambicioso o exigente y ha implicado, a juicio
de algunos autores [AGupO GONZALEZ (2010:124), un evidente y significativo cambio
de paradigma en el enfoque de la regulaciéon comunitaria que afecta a las aguas y, por
ende, de la normativa hidrolégica de los paises miembros de la Union.

En Europa, la Directiva marco del agua vino a promover, de manera decidida, la
tutela juridica de las aguas bajo la consideracién de éstas como un bien ambiental en
si mismo, esto es, como un elemento primordial para diversos ecosistemas acudticosy
terrestres [HORGUE BAENA (2006: 68)]. De este modo, alcanzan una posicién nuclear
dentro del citado cuerpo normativo una serie de objetivos medioambientales tales como
la prevencién contra el deterioro, proteccion y mejora del estado de los ecosistemas
acuaticos; la promocién del uso sostenible del agua basada en la conservacién de los
recursos hidricos disponibles, o la reduccién de la contaminacién y los vertidos de
sustancias peligrosas en las aguas superficiales continentales, las aguas de transicion,
las aguas costeras y las aguas subterraneas.

La Directiva marco del agua es, en definitiva, una norma ambiental orientada a la
consecuciéon de un objetivo principal como es asegurar el buen estado de las aguas o
calidad de las aguas, esto es, el cumplimiento de las condiciones que debe ostentar el
agua para que ésta mantenga un ecosistema equilibrado [TARRES VIVEs (2009: 30)].

Para el derecho espanol, el enfoque de la DMA no resultaba enteramente novedoso.
Acaso pueda decirse, sin exageracion alguna, que profundiza en reglas o instituciones
s6lidamente reconocidas entre nosotros: la planificacién hidrolégica y la sostenibili-
dad de los usos. En este sentido, no debe resultar un dato sorprendente el hecho de
que el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Aguas —en adelante, TRLA— centre gran parte de sus esfuerzos
reguladores en la defensa del dominio publico hidraulico frente a posibles agresiones
naturales o procedentes de la accion del hombre, adoptando la calidad de las aguas
como principio vertebrador del ordenamiento de las aguas continentales en Espana
[SETUAIN MENDiA (2011: 97-98)].

Junto a una serie de menciones ambientales de mayor o menor significacién, que se
hallan esparcidas a lo largo del cuerpo normativo!, el TRLA dedica un Titulo (el Titulo
V) especificamente a la protecciéon del dominio publico hidraulico y de la calidad de
las aguas, haciendo uso de un importante nimero de técnicas de proteccién ambiental
que se incorporan o complementan a los tradicionales mecanismos juridicos de defensa
del demanio (aunque otra cosa sea su aplicacién).

1. Noétese la presencia de algunas de estas significativas alusiones en el articulo 14.3 TRLA, que regula el
principio rector de compatibilidad de la gestion ptblica del agua con la ordenacién del territorio, la
conservacion y proteccion del medio ambiente y la restauracién de la naturaleza; en el articulo 42 TRLA,
en cuanto prevé los contenidos de cardcter ambiental obligatorios para los planes hidrolégicos de cuen-
ca; o en el articulo 59.7 TRLA, estableciendo la caracterizacion de los caudales ecol6gicos y demandas
ambientales como restricciones que se imponen con caracter general a los sistemas de explotacion,
entre otros ejemplos.
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De este modo, una vez fijados los objetivos generales y medioambientales de pro-
teccion (articulos 92 y 92 bis, respectivamente, del TRLA) y definido el concepto de
contaminacién, el TRLA desarrolla los principales instrumentos para la preservacién
del medio ambiente hidrico. En primer lugar, atribuyendo la potestad de policia de
las aguas y demas elementos del dominio publico hidraulico, zonas de servidumbre
y perimetros de proteccién a la Administracién hidraulica competente. En segundo
lugar, disenando un conjunto de medidas especificas de protecciéon de la calidad del
agua, como pueden ser las técnicas de limitacién sobre las propiedades colindantes
con el demanio hidrico (articulo 96.2), la determinacion de actuaciones contaminantes
prohibidas (articulo 97), las limitaciones medioambientales a las autorizaciones y con-
cesiones (articulo 98), la proteccién de las aguas subterraneas frente a intrusiones de
aguas salinas (articulo 99) o la previsién de un Registro de Zonas Protegidas (articulo
99 bis). Y, en tercer lugar, recogiendo un conjunto de preceptos (articulos 100 a 108)
referidos a los vertidos al dominio publico hidraulico, en los que se establece como
regla general la prohibicién de vertido directo o indirecto de aguas y de productos
residuales susceptibles de contaminar las aguas, salvo que se cuente con la previa au-
torizacion administrativa.

Conviene recordar que el plazo para la consecucion de los objetivos medioambien-
tales previstos en el TRLA serd, tal y como senala la disposicion adicional undécima del
citado cuerpo normativo, antes de 31 de diciembre de 2015, si bien en dicha disposicién
se recogen algunas excepcionesy prorrogas a dicho plazo sobre la base de una serie de
circunstancias tasadas. Exigencia que supone una consecuencia directa, evidentemente,
del horizonte temporal de cumplimiento que establece la propia Directiva marco del
agua y que supone la culminacién del pautado proceso que deben seguir los Estados
miembros para el logro final de los requerimientos ambientales previstos —determinacién
de las demarcaciones hidrograficas, delimitaciéon e informacién inicial de Ia situacién
de las aguas, verificacion y control de los impactos que soportan, etc.—.

Basten estos meros apuntes sistemdticos para recalcar indudable incidencia que
la variable ambiental ha supuesto respecto a la legislaciéon de aguas. Todo ello unido
a la aplicacion en este ambito de otras técnicas horizontales de protecciéon ambiental
—autorizacién ambiental integrada para autorizar el vertido a las aguas continentales
de cuencas intercomunitarias, evaluaciéon de impacto ambiental sobre los proyectos
de obras hidraulicas de interés general, evaluacion estratégica de planes y programas
hidrolégicos, prevision de un canon de control de vertidos, etc.— que vendran a comple-
tar el conjunto de mecanismos de tutela ambiental con los que nuestro Ordenamiento
juridico trata de garantizar la protecciéon y conservacién del buen estado de las aguasy
de sus ecosistemas asociados, y que no hacen sino reafirmar el caracter marcadamente
ambiental que ha adoptado la legislacién en materia de dominio publico hidrdulico.
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2. EL DIFICIL PROCESO DE APROBACION DE LOS PLANES HIDROLOGICOS

DE CUENCA

2.1. REPASO GENERAL DEL ESTADO DE TRAMITACION

A lo largo del ano la actividad administrativa en materia de planificacién hidrolé-
gica ha sido intensa en algunas cuencas, pero insuficiente a tenor de los resultados.
La Directiva 60/2000 por la que se establece un marco comunitario de actuacién en
materia de politica de aguas (DMA) obliga a los Estados miembros a adoptar planes
hidrolégicos para cada una de las cuencas hidrograficas nacionales a mas tardar en
diciembre de 2009.

En Espana, el retraso es muy grande como atestigua el cuadro adjunto, publicado
en la web de la Comisiéon y que muestra la situacion en diciembre de 2011.

Plan Hidrolégico de Demarcacion Informgaon Fechas de IP Adopcion
publica

Cuencas internas | Cuencas Completado Adoptado
internas de
Cataluna
Baleares Completado | 30.09.2008-30.03.2009 y | Pendiente

20.03.2010-20.09.2010

Guadalete- Completado | 21.5.2010-21.11.2010 Pendiente
Barbate
Tinto-Odiel- Completado | 21.5.2010-21.11.2010 Pendiente
Piedras
Cuencas Completado | 21.5.2010-21.11.2010 Pendiente
Mediterraneas
de Andalucia
Tenerife Completado | 04.05.2010-04.11.2010 Pendiente
Galicia Costa Completado | 20.08.2010-20.02.2011 Pendiente

Cuencas estatales | Mino — Sil Completado | 15.12.2010-15.06.2011 Pendiente
Duero Completado | 15.12.2010-15.06.2011 Pendiente
Guadalquivir Completado | 15.12.2010-15.06.2011 Pendiente
Cantabrico Completado | 04.05.2011-04.11.2011 Pendiente
Occidental

Hay dos Cantabrico Completado | 21.12.2010-21.06.2011 Pendiente

demarcaciones: Oriental

cuenca interna Y

vasca y cuenca 04.05.2011-04.11.2011

estatal

Cuenca estatal Guadiana Completado | 25.05.2011-25-11-2011 Pendiente

Cuenca interna | Lanzarote Completado | 28.06.2011-28.12.2011 Pendiente
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Plan Hidrolégico de Demarcacién Infgggi?ccién Fechas de IP Adopcion
Cuencas estatales | Jucar Pendiente Pendiente
Segura Pendiente Pendiente
Tajo Pendiente Pendiente
Ebro Pendiente Pendiente
Rios insulares El Hierro Pendiente Pendiente
Fuerteventura Pendiente Pendiente
Gran Canaria Pendiente Pendiente
La Gomera Pendiente Pendiente
La Palma Pendiente Pendiente
Norte de Africa Ceuta Pendiente Pendiente
Melilla Pendiente Pendiente

2.2.  CUENCAS INTERNAS
A) Repaso general

El dnico plan adoptado por el Gobierno de Espana, por Real Decreto 1219/2011,
es el plan de gestion de distrito de cuenca fluvial de Cataluna.

Del resto de planes hidrolégicos de cuencas internas, y aunque no consta en el
cuadro, Galicia-Costa esta aprobado por el Gobierno gallego y remitido al Gobierno
nacional para su aprobacién final; también los borradores de los planes de cuencas
internas andaluzas (Guadalete-Barbate, Tinto-Odiel-Piedras y Cuencas Andaluzas Me-
diterraneas) estan aprobados por el Consejo Andaluz del Agua desde 27 de junio del
2011, pero falta atin la aprobacién por los Gobiernos autonémico y estatal; el Proyecto
de Plan Hidrolégico de las Cuencas Internas del Pais Vasco, en diciembre de 2011, no
habia sido aprobado por el Gobierno autonémico. El plan de Baleares, ya informado
favorablemente por el Consejo Nacional del agua, ha sido retirado por el Gobierno
regional para su revision.

B) Algunas observaciones sobre la aprobacion del Plan de cuencas internas de
Cataluina

El Real Decreto 1219/2011, de 5 de septiembre, aprueba el Plan de gestion de dis-
trito de cuenca fluvial de Cataluna. A diferencia de la aprobacién autonémica previa
(Decreto 188/2010), segun la cual su ambito de aplicacion se correspondia con todo
el territorio de la Comunidad Auténoma, el RD dispone que «el dmbito territorial de
aplicacion del Plan coincide con el del Distrito de cuenca fluvial de Cataluiia, delimitado por
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el Decreto 31/2009, de 24 de febrero, de la Generalidad de Catalusia, con la modificacion in-
troducida por la disposicion final segunda del Decreto 188/2010, de 23 de noviembre».

El RD no dice nada mas acerca del contenido del plan, pese a que el art. 40 TRLA
obliga al Estado a ejercer un control de legalidad previo a la aprobacién de los planes
hidrolégicos de cuencas internas. Entre los aspectos objeto de control de legalidad esta
precisamente comprobar que el plan «no afecta a los recursos de otras cuencas» (art. 40 .6
TRLA)?. Llama la atencion el ejercicio tan acomplejado por el Estado del control de
legalidad. La seguridad juridica habria agradecido que el Real Decreto de adopcién
del plan de cuencas internas hubiera declarado que quedan sin efecto las previsiones
del Decreto relativas a las cuencas intercomunitarias.

2.3. CUENCAS ESTATALES

A) La marcha de la tramitacién administrativa de los planes de las cuencas o
demarcaciones estatales es desigual. Y, aunque hay muchas causas para el retraso,
posiblemente la principal sea que no se han querido tomar decisiones politicas de
gran coste social: por poner dos ejemplos muy claros, ¢srecuperamos el Delta del
Ebro?, smantenemos la produccién hortofruticola que vive gracias el trasvase Tajo-
Segura?

Dado el caracter juridico de los trabajos del Observatorio, hay un aspecto de fon-
do cuya relevancia no puede pasar inadvertida: la DMA es un texto que otorga una
grandisima discrecionalidad de planificacién a los Estados miembros. Pero que, al
tiempo, y por su elevado nivel de exigencia en cuanto a la proteccién de las masas de
agua (fija objetivos de calidad, pero también admite importantes excepciones), sujeta
esta discrecionalidad a controles «sociales y técnicos». El control social se articula en
los procedimientos de consulta al publico previos a la toma de decisiones, impuestos
por el derecho comunitario, y que han desplazado en gran medida a la participacién
organica de usuarios y agrupaciones ecologistas caracteristica de la legislaciéon espanola
(Consejos del Agua de cada uno de los Organismos de cuenca). Bajo controles técni-
cos nos referimos a que la toma de decisiones ha de apoyarse en estudios y controles
periédicos y completos (también costosos) del estado de las masas de agua, que en Es-
pana estan aun por realizar en muchos tramos (aunque el esfuerzo hecho por muchas
Confederaciones ha sido enorme).

Amnuestro juicio, la DMA ha resultado una verdadera revolucién para nuestro derecho
de aguas no tanto porque obligue a proteger nuestros rios y acuiferos (este objetivo ya
estaba en la Ley de 1985) sino por su «metodologia de acercamiento a los problemas
del agua», por utilizar una feliz expresion de FANLO Loras (2003).

2. «Los planes hidrolégicos de cuenca que hayan sido elaborados o revisados al amparo de lo dispuesto en
el art. 18 [por las Comunidades Auténomas para las cuencas intercomunitarias] seran aprobados si se
ajustan a las prescripciones de los arts. 40.1, 3y 4y 42, no afectan a los recursos de otras cuencas y, en
su caso se acomodan a las determinaciones del Plan Hidrol6gico Nacional.»
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En la Administraciéon General del Estado, no ha habido impulso politico a la aplica-
ci6én de la DMA, pensado que la maquinaria administrativa de las viejas Confederaciones
funcionaria por si misma. Unicamente se adopté en 2007 un nuevo reglamento de
planificacién hidrolégica (RD 907/2007) y, en 2008, una importante Instruccién de
Planificaciéon (Orden ARM/2656/2008, que aprueba la IPH), elaborada por técnicos
del CEDEX con unos criterios muy ambiciosos para la determinacién de los caudales
ecologicos, que estan siendo los grandes protagonistas del proceso planificatorio (el
caudal que tenga que llegar al delta del Ebro condiciona los aprovechamientos aguas
abajo; igualmente, y por mantener el mismo ejemplo, los caudales ambientales que se
senalen para el Tajo pueden implicar que no quepa trasvasar aguas al Segura). No esta
de mas recordar que aunque la DMA no se refiere a caudales ecolégicos, si precisa que
el estado de las masas de agua se ha de analizar utilizando tres tipos de indicadores
(biolégicos, fisico-quimicos e hidromorfolégicos) cuyos valores pueden verse influidos
por la cantidad de agua que pueda discurrir por los cauces.

La IPH resultaba muy precisa para la determinacion de los caudales, pero insuficiente
en cuanto al procedimiento para su implantacion, exigiendo —lo cual no es poco—la
concertacion con los usuarios afectados (art. 18.3 RPH y apartado 3.4.6 IPH). Varios
temas quedaban en el aire, entre ellos el del coste de la implantacién: atin esta abierto
el interrogante acerca de si la reduccién de los aprovechamientos generaba el derecho
a una indemnizacién (o mas atin qué tipo de compensaciones no econémicas podrian
otorgarse). De la letra del art. 65 c) del Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2001, se desprende que la revision de concesiones para
su «adecuacién» a los planes hidrolégicos generard en el usuario perjudicado el dere-
cho a indemnizaciéon de conformidad con la legislacion expropiatoria. Pero frente a
la letra de la Ley, ha habido quien ha entendido que los concesionarios que provocan
danos a los ecosistemas estdn abusando de su derecho y que, por tanto, no merecen
ninguna indemnizacién. También se ha defendido que la implantacién de caudales
afecta a todos los usuarios por igual y que, al ser un perjuicio general y no singular, no
resulta indemnizable. Este tltimo argumento no supera, sin embargo, el mas minimo
analisis practico pues la afeccion a los aprovechamientos depende de cudl sea el estado
del agua en el lugar de la captacion, y de los valores ambientales de esa zona.

Lo malo de toda la polémica derivada de la determinacién y la implantacion de
caudales ecolégicos (y que ojald no termine en los tribunales de justicia porque ello
puede implicar que cada usuario tenga su «justicia particular») es que ha frenado la
aplicacién de la DMA. Se ha perdido de vista que lo que exige esta importante Directiva
es que cuando haya que mantener un embalse, un regadio, un vertido o cualquier otro
uso del agua que determine un deterioro o afeccién ambiental, la Administracién ha
de justificar por qué y adoptar las medidas adecuadas para minimizar el impacto de
los aprovechamientos.

Haciendo una valoracién de la metodologia seguida hasta ahora, puede afirmarse
que su excesiva ambicién ha sido también la causa de su fracaso. Y, a esto, se ha de
anadir que el ingente trabajo de los técnicos de las oficinas de planificacién se ha teni-
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do que desarrollar sin directrices estratégicas sectoriales (en particular sobre regadio,
pero también sobre produccién hidroeléctrica e incluso dotaciones urbanas), que
resultan legalmente imprescindibles (art. 41.4 TRLA). Por poner encima de la mesa
un conflicto del Guadalquivir: ¢aseguramos el agua para el algodén o la destinamos al
olivar? Es posible que cuando existan andlisis econémicos del uso del agua y se traslade
el principio de recuperacion de costes, esta pregunta pueda responderse por si misma,
pero de momento tal vez habrian sido necesarios criterios de politica agraria. Si los
planes del Ebro, Tajo, Jucar y Segura ni siquiera han salido a informacién publica no
es porque el borrador o proyecto de plan no esté elaborado. El caso del Tajo es el mas
llamativo: la Confederacion hidrografica en mayo y en octubre de 2011, en visperas
de elecciones autonémicas, primero, y generales después, anunci6 en su web que el
borrador estaba ya listo para su publicacién (http://www.abc.es/20111025/ciudad-
real/abcp-ecologistas-piden-cese-responsable-20111025.html); sin embargo, presiones
politicas han determinado que el plan atin no se haya hecho publico.

B) Procesos de participacion en Mino-Sil, Duero y Guadalquivir

Los procesos de participacién publica llevados a cabo han supuesto que los Organis-
mos de cuenca han abierto sus puertas y han salido a la calle a explicar necesidades y
previsiones (se han organizado talleres, seminarios y encuentros sectoriales descritos en
las respectivas paginas web). En el Mino-Sil, Duero y Guadalquivir han salido a informa-
cion publica los borradores de los respectivos planes, que estaban constituidos por una
densa parte normativa y muchos anejos de cientos de paginas. Los resultados de esta
tramitacion se habian publicado en diciembre de 2011 para el Duero y el Mino-Sil.

En el Duero se presentaron en total 101 documentos remitidos por 86 interesados
distintos. Del total de alegaciones, llaman especialmente la atencién las que provienen
de la Administracién General del Estado pues en ellas se detecta que no se ha coordi-
nado el trabajo desarrollado por la Confederacion: por ejemplo, Agricultura (alegacién
num. 47) se sorprende de que se incluyan transformaciones en regadio ya descartadas;
Industria (alegacién ntim.1), en un solo parrafo, denuncia que no se tenga en cuenta
la nueva planificacion energética de renovables; desde la Direccion General del Agua
(alegacién num. 60) se traslada una futura reforma de RDPH con la finalidad de adaptar
este texto a necesidades detectadas por los distintos planes.

En el caso de la Confederacién del Mino-Sil se ha dado a conocer que se recibieron
76 alegaciones. Entre las publicadas, no figura ninguna de la Xunta de Galicia ni tam-
poco de otros 6érganos u organismos de la Administracion General del Estado. En esta
cuenca, por la importancia cuantitativa de la produccién energética, destacan, entre
las alegaciones recibidas las del sector energético y la industria pizarrera.

En el Guadalquivir, en diciembre de 2011 no se habia publicado en su pagina web
el resultado de la consulta publica, aunque hemos podido saber que se han presentado
mas de 400 alegaciones, en gran parte de regantes, que aspiran a mayores dotaciones
de agua.
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C) Regulacion de los Consejos del agua de las cuencas

Tras las consultas publicas, el tramite preceptivo siguiente consiste en un informe
del Consejo del Agua de la Demarcacion sobre el resultado del proceso de informacién
publica (art. 80.4 del reglamento de Planificacién hidrolégica), Consejos que curiosa-
mente ain no se han constituido. En todo caso, entre octubre y noviembre de 2011, se
han publicado los RRDD que establecen la composicion, estructura y funcionamiento
de estos 6rganos colegiados de colaboraciéon interadministrativa de las respectivas
Demarcaciones hidrograficas (RD 1364/2011 para el Duero, RD 1365/2011 para el
Mino-Sil, RD 1366/2011 para el Ebro, RD 1389/2011 para el Guadiana, RD 1598,/2011
para el Guadalquivir, RD 1626/2011 para el Cantabrico Occidental, RD 1627/2011 para
Cantdbrico Oriental, RD 1704/2011 para el Tajo y RD 1705/2011 para el Segura).

2.4.  VALORACION FINAL

Pese a la denuncia presentada por la Comisién en julio de 2011 por la no aproba-
cién de planes y la previsible nueva condena del T] (el incumplimiento de la DMA
es objetivo), para un observador imparcial el proceso de elaboracién de planes esta
resultando apasionante.

En particular, los resultados de los tramites de IP en las cuencas donde ya se han
realizado manifiestan un giro radical en el modo de hacer politica hidraulica en Espana
y, sin duda alguna, un avance espectacular hacia la transparencia en la toma de decisio-
nes en esta materia. No obstante, todavia tendremos que tener un poco de paciencia
antes de confirmar esta opinién a la vista del resultado final.

3. PRINCIPALES NOVEDADES NORMATIVAS EN MATERIA DE AGUAS CON
INCIDENCIA AMBIENTAL

No cabe duda que la modificacién operada en el TR de la Ley de Aguas por el Real
Decreto-Ley 12/2011, de 26 de agosto, que modifica la Ley 1,/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, para la aplicacién del Convenio Internacional sobre el embargo
preventivo de buques y se regulan competencias autonémicas en materia de policia de
dominio publico hidrdulico ha supuesto el acontecimiento normativo mas destacado
en esta materia a lo largo del ano 2011. En efecto, a través de esa reprochable via —des-
de el punto de vista de la seguridad juridica— se ha anadido una Disposicién adicional
decimocuarta al TR de la Ley de Aguas, en la que se atribuye a «las Comunidades Au-
tonomas que tengan prevista la competencia ejecutiva sobre las facultades de policia
de dominio publico hidraulico en sus Estatutos de Autonomia», el ejercicio, dentro de
su ambito territorial, de las funciones de policia sennaladas en el articulo 94.2 del TR de
la Ley de Aguas, asi como la tramitacién de los procedimientos a que den lugar dichas
actuaciones hasta la propuesta de resolucion.
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Modificacién ciertamente polémica, por cuanto, ademas de resultar dudosa la ex-
traordinaria y urgente necesidad que habilitaron la utilizacién de un Real Decreto-Ley
para dicho fin, se atribuye a las Comunidades Auténomas —de momento, Andalucia,
Aragén y Cataluna- el ejercicio de facultades de policia en cuencas hidrograficas in-
tercomunitarias, sustituyendo en esta funcién a las Confederaciones Hidrograficas.
Estos motivos, de hecho, han justificado la presentacion de tres recursos de inconstitu-
cionalidad —ntims. 6363-2011, 6478-2011 y 6523-2011—, promovidos por el Consell de
la Generalitat Valenciana, por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
de la Region de Murcia y por las Cortes Valencianas, respectivamente, frente al citado
Real Decreto-Ley.

Ademas de esta reforma del TR de la Ley de Aguas, podemos destacar otros textos
normativos aprobados en el ano 2011, en el ambito del Estado, en relacion a la materia
que nos ocupa.

a) Regulacion de la composicion, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de las
distintas demarcaciones hidrogrdficas

— Real Decreto 1704/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece la compo-
sicion, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la demarcacion de
la parte espanola de la Demarcacién Hidrografica del Tajo.

— Real Decreto 1705/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece la com-
posicion, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la Demarcacion
Hidrografica del Segura.

— Real Decreto 1626/2011, de 14 de noviembre, por el que se establece la com-
posicion, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la Demarcacion
Hidrografica del Cantabrico Occidental y por el que se modifica el Real Decreto
126,/2007, de 2 de febrero, por el que se regulan la composicién, funcionamiento
y atribuciones de los comités de autoridades competentes de las Demarcaciones
Hidrograficas con cuencas intercomunitarias.

— Real Decreto 1627/2011, de 14 de noviembre, por el que se establece la com-
posicién, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua del d4mbito de
competencia estatal de la parte espanola de la Demarcaciéon Hidrografica del
Cantabrico Oriental.

— Real Decreto 1598,/2011, de 4 de noviembre, por el que se establece la compo-
sicién, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la Demarcacién
Hidrografica del Guadalquivir y por el que se modifica el Real Decreto 650,/1987,
de 8 de mayo, por el que se definen los ambitos territoriales de los organismos
de cuenca y de los planes hidrolégicos.

— Real Decreto 1389/2011, de 14 de octubre, por el que se establece la composi-
cién, estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la demarcacién de
la parte espanola de la Demarcacién Hidrografica del Guadiana y por el que
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se modifica el Real Decreto 650/1987, de 8 de mayo, por el que se definen los
ambitos territoriales de los organismos de cuenca y de los planes hidrologicos.

— Real Decreto 1364/2011, de 7 de octubre, por el que se establece la composicion,
estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la demarcacién de la parte
espanola de la Demarcacién Hidrografica del Duero.

— Real Decreto 1365/2011, de 7 de octubre, por el que se establece la composicion,
estructuray funcionamiento del Consejo del Agua de la demarcacién de la parte
espanola de la Demarcaciéon Hidrografica del Mino-Sil.

— Real Decreto 1366,/2011, de 7 de octubre, por el que se establece la composicion,
estructura y funcionamiento del Consejo del Agua de la demarcacién de la parte
espanola de la Demarcacién Hidrografica del Ebro.

b) Traspaso defunciones y de medios personales y materiales

— Real Decreto 62/2011, de 21 de enero, sobre traspaso de funciones y servicios
de la Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia en
materia de ordenaciéon y gestion del litoral.

— Real Decreto 1498/2011, de 21 de octubre, por el que, en ¢jecucion de senten-
cia, se integran en la Administracién del Estado los medios personales y mate-
riales traspasados a la Comunidad Auténoma de Andalucia por el Real Decreto
1666,/2008, de 17 de octubre.

¢) Ambito territorial de las demarcaciones hidrogradficas

— Real Decreto 29/2011, de 14 de enero, por el que se modifican el Real Decreto
125/2007, de 2 de febrero, por el que se fija el dmbito territorial de las demar-
caciones hidrograficas, y el Real Decreto 650,/1987, de 8 de mayo, por el que se
definen los dmbitos territoriales de los Organismos de cuenca y de los planes
hidrolégicos.

d) Calidad ambiental

— Real Decreto 60/2011, de 21 de enero, sobre las normas de calidad ambiental
en el ambito de la politica de aguas.

e) Planificacion hidrologica

— Real Decreto 1219/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Plan de
gestion del distrito de cuenca fluvial de Cataluna.
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4. CRONICAJURISPRUDENCIAL

4.1. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

a) Breve referencia a las SSTC 30/2011 y 32/2011, de 16 y 17 de marzo, por las que se anula
la asuncion de algunas competencias en cuencas intercomunitarias por Andalucia
(Guadalgquivir) y Castilla y Leén (Duero)

Las dos SSTC de marzo de 2011 confirman la validez del modelo de gestién im-
plantado por la Ley de aguas de 1985, y validado por la STC 227/1988, que se basa en
una organizacion estatal de «gestor tinico», consistente en que las Confederaciones
Hidrogréficas desempenan tanto las funciones sobre los aprovechamientos como las
medioambientales en cuencas intercomunitarias. En ninguna de las dos sentencias,
el TC ha llegado a afirmar que el titulo competencial estatal del art. 149.1.22 («aguas
que discurren por mas de una Comunidad Auténoma») equivalga a aguas de «cuencas
estatales». Aspecto que ha conducido a FANLO LORAS a criticar esta jurisprudencia («La
unidad de cuenca en la jurisprudencia constitucional», en Anuario Juridico de la Rioja,
num. 14, 2009, pgs. 11-79).

Con la remision a la STC de 1988, el TC no ha reparado en las reformas habidas
en la legislacion de aguas (leyes de 1999 y 2003, principalmente), que refuerzan los
cometidos destinados a su protecciéon ambiental. Tampoco ha tenido en cuenta la STC
138/2010, de 16 de diciembre, que tres meses antes habia roto el principio de «ges-
tor Unico», al declarar que los vertidos a las aguas del Ebro en territorio catalan eran
ejecuciéon medioambiental y por tanto competencia de Cataluna (aqui ni siquiera se
cita la Ley de aguas, que sigue atribuyendo las competencias en vertidos a las Confe-
deraciones hidrograficas).

Rechazada la constitucionalidad del criterio de cuenca, el razonamiento de estas SSTC
no era nada sencillo. Lo complicaba el hecho de que los recurrentes habian invocado la
doctrina de la STC 247/2007 (sentencia del Estatuto Valenciano), donde se aceptaba la
prioridad de los Estatutos sobre la legislacion basica estatal. Y aunque ya en la primera
sentencia sobre el Estatuto Catalan (STC 31/2010), el TC habia establecido lo contra-
rio (subordinacién de los Estatutos a la legislacién bdsica), no se habia hecho ningtn
intento por conciliar ambas doctrinas. En este contexto, la STC del Guadalquivir (de
la que es ponente Javier Delgado Barrio) si hace el esfuerzo de salvar la contradiccién
y senala que esta prohibido a los Estatutos de autonomia delimitar negativamente el
territorio en que el Estado ejercerd sus competencias. Esta explicacion no resulta muy
convincente, habida cuenta de las funciones que corresponden al Estado para planificar
todas las cuencas, incluso las de cuencas internas.

La sentencia del Duero (STC 32/2011, Manuel Aragén Reyes) hace remisiones
continuas a la STC del Guadalquivir, sin que el Tribunal haya parado mientes sobre la
distinta redaccién del precepto. Unicamente, esta segunda STC contiene una declaracién
preventiva (sin eficacia juridica, por tanto) al indicar que tampoco podran utilizarse
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las leyes de transferencia o delegacion del art. 150.2 CE para atribuir a Castilla y Le6n
las competencias de gestiéon de las aguas del Duero (FJ 9).

Lalectura de esta jurisprudencia, que resulta rebuscada y dificil de entender incluso
para los propios especialistas, produce un poco la sensacién de que al TC no le habia
parecido prudente que las Cortes Generales (que son quienes al fin y al cabo dieron
el visto bueno a los Estatutos) aceptaran desmantelar la tradicional organizacién de
las Confederaciones Hidrograficas. Y sin duda, las conocidas dificultades de la gestién
por la Comunidad Auténoma del Guadalquivir contribuyeron a la formacién de este
parecer en el TC.

b) Sentencia 149/2011 sobre el mercado del agua

Menor interés ha despertado la Sentencia 149/2011, de 28 de septiembre, por la que
se resuelven los recursos de inconstitucionalidad 1403-2000 y 5493-2001 (acumulados).
interpuestos por la Diputacion General de Aragén en relacion con diversos preceptos
de la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de aguas, y del texto refundido de la Ley de aguas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio; en concreto Aragén cuestioné la introduccion del
contrato de cesion de derechos de uso (contrato de compraventa de de aguas).

La sentencia, de la que ha sido ponente, Perez Tremps, desesetima el recurso ya que
los contratos de cesién de derechos de uso no suponen la venta de bienes demaniales
en si mismos considerados sino de los derechos de utilizacién sobre las aguas; esto es,
de derechos reales administrativos que siempre han estado dentro del comercio de los
hombres. Nos ha llamado la atencién el extenso excurso que se hace en el FJ 6 de la
sentenciay con el que acaso se quiera evitar el planteamiento ya anunciado de un recurso
o cuestion de inconstitucionalidad sobre la «privatizacién» del Canal de Isabel II.

«Todo ello es conforme con la doctrina que acabamos de exponer segin la cual corresponde al
legislador estatal demanializar, si asi lo estima oportuno en atencion a los intereses generales
concurrentes, tipos o calegorias genéricas de bienes definidos segun sus caracteristicas natura-
les homogéneas. Siendo asi que por prescripcion constitucional, de acuerdo con la doctrina re-
producida, corresponde al legislador estatal acordar o no la declaracion de demanialidad
de las aguas continentales, también ha de corresponderle, como corolario de esa facultad, la
escala de la demanializacion, esto es, la determinacion de su extension, efectos y limites de la
manera que entienda mds beneficiosa para el interés general al que este tipo de bienes han de
servir. Asi pues, constituyendo la demanializacion una opcion del legislador estatal ésta puede
perseguir distintos fines (STC 227/1988, I 14) constitucionalmente legitimos vinculados en
ultima instancia a la satisfaccion de necesidades colectivas primarias, como, por ejemplo, la
que garantiza el art. 45 CE, o bien a la defensa y utilizacion racional de la riqueza del pais,
en cuanto que subordinada al interés general (art. 128.1 CE).»

Aparte de lo anterior, la STC hace un analisis de ciertos aspectos del procedimiento
establecido para la autorizacién del contrato de cesion, entre los que podemos destacar
que la no previsién especifica de un tramite de audiencia en el procedimiento sectorial,
no obsta al cardcter preceptivo de este tramite cuando se den los supuestos del art. 84 de
la Ley 30/1992 . Tiene también interés que se permite que el legislador estatal senale el
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sentido del silencio en este procedimiento, apoyando esta competencia en el art. 149.1.18
(bases del procedimiento administrativo comun). Si hacemos estas puntualizaciones es
porque la legislacion de aguas se aplica en todo el territorio nacional, al margen, por
tanto, del cardcter supracomunitario o intracomunitario de las aguas.

4.2. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

El ano 2011 ha sido un ano especialmente prolijo en lo que se refiere a pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo relativos a aspectos ambientales en materia hidrolégica.
De hecho, no sélo se producido la confirmacién de algunos criterios jurisprudenciales
ya apuntados, sino que se han creado nuevas ¢ interesantes lineas jurisprudenciales en
relevantes materias de este ambito, como pueden ser las relativas al ambito territorial
de las demarcaciones hidrograficas, la politica de trasvases o la valoracién de danos al
dominio publico hidraulico.

a) Ambito territorial de las demarcaciones hidrogrdficas

En dos relevantes pronunciamientos (Sentencias de 22 y 27 de septiembre de 2011),
el Tribunal Supremo ha valorado la adecuacién a nuestro ordenamiento juridico del
Real Decreto 125/2007, de 2 de febrero, por el que se fija el dmbito territorial de las
demarcaciones hidrograficas. Como es bien sabido, la demarcacion hidrografica se define
como la zona terrestre y marina compuesta por una o varias cuencas hidrogrdficas vecinas y de
aguas de lransicion, subterrdneas y costeras asociadas a dichas cuencas (articulo 2, apartado
15, de la Directiva marco del agua y articulo 16 bis.1 del TR de la Ley de Aguas, que lo
incorpora al derecho espanol).

El ambito territorial de esta nueva categoria, configurada como la principal unidad
a efectos de la gestion de cuencas y referencia espacial a la que se aplican las normas
de proteccién de las aguas, debia fijarse por el Gobierno, oidas las Comunidades Au-
ténomas, mediante Real Decreto (ex articulo 16 bis.b del TR de la Ley de Aguas). Es
evidente que el citado Real Decreto 125/2007, de 2 de febrero, vino a cumplir con dicho
mandato, si bien su articulo segundo fue objeto de impugnacién tanto por la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, como por la Comunidad Auténoma Valenciana.
Los recursos se tramitaron separadamente y tuvieron por objeto la delimitacién del
ambito de las demarcaciones del Segura (art. 2.2) y del Jucar (art. 2.3). En los dos casos
se discutié exactamente lo mismo: la legalidad de incluir en las citadas demarcaciones
rios no pertenecientes a las cuencas hidrograficas del Segura o del Jucar. Las perspec-
tivas de los recurrentes fueron, como veremos, opuestas.

La STS de 22 septiembre 2011 (JUR 2011, 354374) resuelve el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha contra
el articulo 2.2 del Real Decreto 125/2007, en tanto éste fija la Demarcacién Hidrogra-
fica del Segura, incluyendo no sélo las cuencas hidrograficas intercomunitarias, sino
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también las intracomunitarias. Dos son los motivos por los que, sin embargo, decide el
Tribunal supremo desestimar dicho recurso.

En primer lugar, por la aplicacién coordinada de los «principios constitucionales
de orden material que conciernen a la ordenacién y gestiéon de recursos naturales»,
concretados en el mandato constitucional que obliga a todos los poderes publicos «a
velar por la utilizacion racional de todos los recursos naturales (articulo 45.2 de la
Constitucion) —FJ 10—-. De esta forma, considera el Tribunal que «entre las diversas
interpretaciones posibles de las reglas de distribuciéon de competencias» inicamente
resultaran admisibles aquellas «que razonablemente permitan cumplir dicho mandato
y alcanzar los objetivos de proteccién y mejora de la calidad de vida y defensa y restau-
raciéon del medio ambiente a los que aquél estd inseparablemente vinculado» (FJ 10,
citando el FJ 13 de la fundamental STC 227/1988). Tal consideracién permitiria salvar
la alegada incompetencia de la Administraciéon General del Estado en materia de aguas
respecto a las cuencas intracomunitarias, pues la demarcacion, como unidad de gestion,
ha de permitir «una administraciéon equilibrada de los recursos hidricos, en atencién
al conjunto y trascendencia de los intereses afectados», evitando «una fragmentacién
o compartimentacion en la gestion del agua que resulte nociva para la racional gestién
del recurso hidrico» (FJ 10).

Como segundo motivo de desestimacion, el Tribunal Supremo aduce el caracter
provisional del Real Decreto respecto a la fijacion de las demarcaciones en aquellas
Comunidades que hasta la fecha de aprobacién del mismo no habian realizado los
traspasos de servicios correspondientes. Tal y como deduce en su argumentacion el
Tribunal, a través de la citada nota de la provisionalidad la norma estatal intenta salir
al paso de los vacios que se producirian en la gestion de los recursos hidraulicos si la
Administracién General del Estado se inhibiese respecto de las cuencas intracomunita-
rias y las Comunidades Auténomas que ostentan la competencia no hubiesen asumido
los medios materiales y personales para desempenar tal servicio en relacién con dichas
cuencas. Concluye, en este sentido, el Tribunal indicando que

la solucion contraria a la expuesta haria que se resintiera la racionalidad del sistema, no sélo
creando los indicados vacios en la gestion de los recursos hidricos con grave repercusion para
el interés general, sino también introduciendo una suerte de tajante escision que bloquearia la
gestion del agua y someteria la misma a una suerte de lenta descomposicion». En este contex-
to, se impediria el cumplimiento de los objetivos de defensa y proteccion de un recurso natural
indispensable para la vida, se bloquearia su funcion como instrumento de progreso y avance
en determinados territorios, y, en fin, espantaria su propésito de salvaguarda del medio am-
biente y de la calidad de vida, a cuyo servicio se encuentra estrechamente vinculado (FJ 11).

En la STS de 27 septiembre 2011 (R] 2011, 7467) se enjuicia, asimismo, la validez del
ambito territorial de las demarcaciones fijado por el Real Decreto 125/2007, centrando-
se, en este caso concreto, en la exclusién de las cuencas intracomunitarias que se hace
en la Demarcacién Hidrografica del Jucar. En efecto, el articulo 2.3 del Real Decreto
125/2007, impugnado por la Administracién de la Comunidad Auténoma Valenciana,
excluia las cuencas intracomunitarias de la Comunidad Valenciana de la Demarcacién
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Hidrogrifica del Jiicar, bajo la tinica explicacién de que se debia «respetar, en todo caso,
lo resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 2004>.

Considera el Tribunal, sin embargo, que conforme a la «interpretacién de la Direc-
tiva Marco del Agua dada por la Comisiéon Europea, a la doctrina del Tribunal Consti-
tucional y a un recto entendimiento del articulo 16 bis del Texto Refundido de la Ley
de Aguas», inicamente procederia la exclusién de las cuencas intracomunitarias del
territorio de la Comunidad Valenciana de la delimitacién de una demarcacion hidrogra-
fica intercomunitaria si asi lo requiriesen «razones hidrolégicas para una mas racional
planificacién y gestién del agua» (FJ 7). Razones que, en el caso del articulo 2.3 del Real
Decreto 125/2007, resulta evidente que no se han esgrimido, pues la Ginica finalidad
de la exclusion, como se ha dicho, era aplicar lo resuelto en la STS de 20 de octubre de
2004. Se da la circunstancia, ademads, de que en dicha resolucién el Tribunal Supremo
ni entr6 a examinar el supuesto entonces controvertido a la luz de la Directiva marco
del agua, ni del precepto contenido en el articulo 16 bis del TR de la Ley de Aguas
(introducido por Ley 62/2003, de 30 de diciembre) ya que no eran aplicables a aquél,
de manera que lo resuelto en esa Sentencia de 20 de octubre de 2004 «<no puede darse
como justificacion para la exclusion de las cuencas intracomunitarias de la Comunidad
Valenciana y de las aguas de transicion y costeras a ellas asociadas en la Demarcacion
Hidrografica del Jucar» (EJ 6). Por todos estos motivos, el Tribunal Supremo declara,
en aplicacion del articulo 62.2 de la LPAC, la nulidad radical del articulo 2.3 del Real
Decreto 125/2007, que fija el ambito territorial de la Demarcacién Hidrografica del
Jucar, al ser «contrario a lo establecido en los articulos 16 bis del Texto Refundido de
la Ley de Aguas, 2, punto 15,y 3, apartado 1, de la Directiva 2000/60/CE» (F] 8).

b) Trasvase de aguas

Resulta resenable el nutrido conjunto de resoluciones del Tribunal Supremo que,
durante el ano 2011, se ha producido en relacién a la politica de trasvases gubernamental;
conjunto de sentencias que, ademads, presenta un ambito territorial comun, por cuanto
todas ellas se refieren al trasvase de aguas a través del acueducto Tajo-Segura.

En este sentido, podemos destacar, en primer lugar, la significativa Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 marzo 2011 (R] 2011, 2062). En dicho pronunciamiento el
Tribunal Supremo resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por una
asociaciéon de municipios contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de enero
de 2009 por el que se produce el trasvase de aguas de la cabecera del Tajo-Segura para
el riego de plantaciones lenosas. Como principal motivo de impugnacién se aduce la
ausencia de sometimiento de dicho trasvase a evaluaciéon de impacto ambiental, plan-
teandose una cuestién prejudicial por el incumplimiento de las Directivas 85/377/CEE
y97/11/CE, de evaluacién de impacto ambiental, de la Directiva 92/43/CEE, relativa
a la conservacién de los hdbitats naturales y de la fauna y flora silvestres; y de la Direc-
tiva 2000/60/CE que establece un marco comunitario de actuacién en el ambito de la
politica de aguas. El Tribunal Supremo niega, sin embargo, la posibilidad de plantear
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dicha cuestion prejudicial al basarse ésta en una mera cita genérica y abstracta de textos
normativos nacionales y comunitarios, sin mencién especifica y concreta de normas
vulneradas, sin expresar vacilacién o incertidumbre alguna sobre la interpretacién o
validez de una norma concreta de derecho comunitario y sin realizar ninguna opera-
ci6én de contraste entre las normas nacionales y comunitarias. Por lo que se refiere a la
eficacia directa de las directivas, alegada también por la parte recurrente, considera el
Tribunal que tal eficacia directa no se puede apreciar en aquellos casos en los que las
Directivas han sido ya traspuestas al Derecho interno de cada pais, como es el caso de
las Directivas citadas; argumentacion criticable en el caso de producirse una incorpo-
racion incompleta o errénea de las Directivas en un pais, motivo que si justificaria la
invocacién por el particular de la referida eficacia directa.

Se aduce, igualmente, la vulneracién del articulo 5.1 de la Ley 4/2007, de 8 de mar-
zo, de Evaluacién de Impacto Ambiental en Castilla-L.a Mancha (regién en donde se
ubica la cuenca transferente). Norma que si obliga a someter a evaluacién de impacto
ambiental el citado trasvase, a diferencia de lo que sucede con la norma estatal (Real
Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Evaluaciéon de Impacto Ambiental). No obstante, el Tribunal Supremo
desestima también el referido argumento, sobre la base de una doctrina jurisprudencial
consolidada —Sentencia de 14 de junio de 2010 (recurso contencioso administrativo
num. 166/2008), siguiendo lo senialado en la Sentencia anterior de 10 de marzo de 2010
(recurso contencioso administrativo nim. 613,/2007)— afirmando que tal norma autoné-
mica no resulta de aplicacién en el caso de los trasvases de cuencas intercomunitarias,
esto es, aquellas que discurren por mds de una Comunidad Auténoma. De modo que
el indicado articulo 5.1 de la ley autonémica inicamente resulta de aplicacién respecto
de las cuencas intracomunitarias por discurrir los recursos hidricos por el territorio de
la misma Comunidad Auténoma, aplicindose un criterio competencial propio de la
normativa de aguas para una figura especifica del Derecho ambiental.

Como udltimo argumento, la recurrente arguye una hipotética vulneracién en el
acuerdo aprobatorio del trasvase del limite de volumen de las aguas excedentarias de
240 hm?®. Todo ello sobre la base de lo previsto en la disposicién adicional tercera la
Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional y en el articulo 23 de su Plan
Hidrolégico de cuenca (la norma encargada de regular el Acueducto Tajo-Segura),
normas en las que se establece que «se consideraran aguas excedentarias todas aquellas
existencias embalsadas en el conjunto de Entrepenas-Buendia que superen los 240 hm3»,
no pudiéndose efectuar, por debajo de esta cifra, trasvases en ningtn caso. Considera el
TS, sin embargo, «que el limite de volumen no ha sido rebasado en el trasvase de aguas
que ahora se impugna» por cuanto el informe de la Comisién Central de Explotacién del
Acueducto Tajo-Segura (organismo competente para establecer la regla de explotacién
de los embalses) revela que «dicho limite cuantitativo ha sido tenido en cuenta para
describir y evaluar las disponibilidades de recurso en la cuenca cedente» (FJ 9).

Dicho conjunto argumental se reproduce en la Sentencia de 20 mayo 2011 (R] 2011,
4568), en la que el Tribunal Supremo enjuicia, de nuevo, la validez de un Acuerdo del

362



XV, Aguas y medio ambiente

Consejo de Ministros para el trasvase de aguas excedentarias de la cabecera del Tajo
con destino al Acueducto Tajo Segura; acuerdo adoptado, esta vez, con fecha de 28 de
marzo de 2008. Otra vez el resultado desestimatorio en relacion a las pretensiones de
la asociacién de municipios recurrente confirma la linea jurisprudencial iniciada por
la STS de 17 de septiembre de 2010 (R] 2010, 6630) y continuada por la referida STS
de 11 de marzo de 2011.

Por su parte, en el supuesto enjuiciado en la Sentencia de 14 abril 2011 (R] 2011,
3525), el Tribunal Supremo desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto
por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha contra el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 24 de octubre de 2008, sobre trasvase de aguas excedentarias de la cabecera
del Tajo con destino al Acueducto Tajo Segura. En este caso, el primero de los dos moti-
vos que sustentan la impugnacién tiene cardcter formal — la falta de motivacién del acto
administrativo recurrido—, mientras que el segundo se refiere a una cuestién de fondo,
como es que el trasvase impugnado no garantiza el caudal ecolégico del rio Tajo.

Como se ha dicho, ninguno de los dos motivos argumentados por la recurrente
prospera, desestimando ambos el Tribunal Supremo. En primer lugar, y en relacién a
la pretendida falta de motivacion del acto, considera el Tribunal que el acto no adolece
de dicho vicio de invalidez por cuanto el mismo contiene una motivacién general que
se completa, sobre la base de lo previsto en el articulo 89.5 de la LPAC (motivacién in
alliunde), con los informes que constan en el expediente administrativo. En segundo
lugar, y respecto al motivo de fondo alegado —vulneracion del caudal ecolégico del
rio Tajo—, el Tribunal Supremo no se aparta de la linea argumental ya analizada, de
tal forma que, en virtud de la disposicién adicional tercera de la Ley 10/2001, de 5 de
julio, del Plan Hidrol6gico Nacional, relativa al Trasvase Tajo-Segura, y del articulo 23
de su Plan Hidrolégico de cuenca,

«se consideraran aguas excedentarias todas aquellas existencias embalsadas en el
conjunto de Entrepenas-Buendia que superen los 240 hm3. Por debajo de esta cifra
no se podran efectuar trasvases en ninguin caso.»

Asi, frente a la «sucinta» invocacién que hace la recurrente de la disposicién adicional
primera de la Ley 52/1980, de 16 de octubre, de Regulacién del Régimen Econémico
de la Explotacion del Acueducto Tajo-Segura, que establece un concreto limite para la
viabilidad del trasvase que se concreta en mantener un caudal no inferior a seis metros
cubicos por segundo en Aranjuez, el Tribunal considera que dicho motivo no puede
ser estimado por cuanto

«este limite que se invoca en el escrito de demanda constituye una cita, ayuna de
explicacion adicional, que no se pone en relacién con el caso examinado. Ni por
supuesto se solicito prueba alguna tendente a acreditar el incumplimiento de nin-
gun limite legal.

Teniendo en cuenta, ademas, que tampoco se hizo alusién a dicho limite en el es-
crito de alegaciones que present6 la Administracion recurrente, concretamente el
Director General de Aguas de la Consejeria de Ordenacién del Territorio y Vivien-
da, en el procedimiento administrativo (folios 6.1 y 6.2 del expediente administra-
tivo) .»
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Con un planteamiento similar, el Tribunal Supremo desestima, en su Sentencia de
7 junio 2011 (R] 2012, 554), el recurso interpuesto por la Junta de Comunidades de
Castilla La Mancha contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de noviembre de
2009 por el que se autoriza el trasvase de 69,4 Hm® desde la cuenca del Tajo con destino
al Acueducto Tajo-Segura. En este caso, los vicios alegados contra el acuerdo de trasvase
por la Administracién recurrente son tres: necesidad de declaracién de impacto am-
biental, falta de motivacién del acto y vulneracién del caudal ecolégico del rio Tajo.

En relacién al primer motivo, establece el Tribunal —frente a la invocacién que la
recurrente hace de la normativa autonémica— que resulta de aplicacién el Real Decreto
Legislativo 1/2008, de 11 de enero, que aprueba el texto refundido de la Ley de Eva-
luacién de Impacto Ambiental de proyectos. En virtud de dicha norma, se someten a
evaluacion «los proyectos» para el trasvase de recursos hidricos entre cuencas fluviales en
los casos que especifica el Grupo 7 apartado ¢) de su Anexo 1. El Acuerdo de Consejo de
Ministros no aprueba en estos casos un «proyecto para el trasvase de recursos hidricos»,
ya que el término «proyecto» ha de entenderse como una obra o intervencion fisica
que modifica la realidad existente. Considera el Tribunal que el Acuerdo impugnado
aprueba «un desembalse de aguas, consustancial al funcionamiento de cualquier embalse
artificial y un trasvase de aguas declaradas excedentarias por Ley, llevado a cabo a través
de unas infraestructuras plenamente consolidadas en el tiempo» por lo que no cabe
entender comprendido dicho acuerdo «entre las exigencias de evaluacion ambiental
de la legislacion estatal y, en concreto, del Real Decreto Legislativo 1/2008» (EJ 2).

Respecto al segundo de los motivos alegados —falta de motivacién—, el Tribunal vuel-
ve a recordar, al igual que hizo en la analizada STS de 14 de abril de 2011, que dicho
vicio de invalidez no puede prosperar cuando, como en el caso, existe una exposicién
razonada de los motivos de la decisiéon que se adopta en el propio texto del acuerdo,
que se complementa, ademas, por los distintos informes que incorpora el expediente
administrativo.

Como tercer y ultimo motivo de impugnacion, la recurrente alega que, mediante
el acuerdo adoptado, no se ha garantizado el caudal ecolégico del rio Tajo, en tanto
la Disposicion Adicional Primera de la Ley 52/1980, de 16 de octubre, de Regulacién
del Régimen Econ6émico de la Explotacion del Acueducto Tajo-Segura, condiciona la
viabilidad del trasvase al mantenimiento de un caudal no inferior a seis metros ctibicos
por segundo en Aranjuez, algo que en el expediente administrativo no ha quedado
demostrado. Considera, contrariamente, el Tribunal Supremo que la inexistencia de
informe justificativo en el expediente no prueba que la Administracién autora del acto
haya incumplido la obligacién de comprobacién que se alega. Del mismo modo, indica
el Tribunal que le correspondia a la recurrente la carga probatoria de demostrar dicho
incumplimiento, al resultar de aplicacién a dicha actuacién administrativa la presuncién
de validez y de conformidad al interés publico que prevé el articulo 57.1 de la LPAC.

Finalmente, la STS de 22 septiembre 2011 (JUR 2011, 373324), dltimo de los pro-
nunciamientos del Tribunal Supremo referido a la politica de trasvases de la Adminis-
tracion estatal durante el ano 2011. En este supuesto, el Tribunal Supremo resuelve el
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recurso contencioso administrativo interpuesto por el Sindicato Central de Regantes del
Acueducto del Tajo-Segura contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de julio
de 2008 por el que se acordo un trasvase de 3,86 m® de agua para el abastecimiento de
poblaciones y de 18 Hm?® de agua para uso en regadio desde la cabecera del Tajo hasta
la cuenca del Segura.

El Tribunal incide, en primer lugar, en la cobertura constitucional del trasvase
Tajo-Segura, sustentada en los articulo 45.2 (mandato a los poderes publicos de que
velen por la utilizacién racional de todos los recursos naturales con el fin de proteger
y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente) y 130.1 CE
(en cuanto establece la finalidad de equiparar el nivel de vida de todos los espanoles,
debiendo los poderes publicos atender a la modernizacién y desarrollo de todos los
sectores economicos).

En relacion a las infracciones formales del acuerdo de trasvase que aduce el Sindi-
cato de Regantes en su recurso —sostiene la demanda que la decisiéon del Consejo de
Ministros se aparta sin justificacion alguna del criterio objetivo y técnicamente fundado
establecido por la propia Administracién hidraulica en la Regla de Explotacion para
la programacion de trasvases, aprobada por la Comisién Central de Explotacion del
Acueducto Tajo-Segura el 28 de noviembre de 1997—, el Tribunal concluye que

«se ha autorizado un trasvase de aguas embalsadas que no superan el volumen maxi-
mo anual de 600 hm? (articulo 1.1. Ley 21/971, de 19 de junio); dichas aguas son
trasvasables porque son excedentarias, ya que superan los 240 hectémetros ctubicos
en el conjunto de Entrepenas-Buendia, conforme a lo dispuesto en la Disposicién
adicional 3" de la Ley 10/2001, de julio, de Plan Hidrolégico Nacional. El Consejo
de Ministros ha adoptado su decisién en Derecho, en una situacién hidrolégica ex-
cepcional —se subraya por la Comisién Central que el afio hidrolégico 2007-2008 es
el mas seco de la serie conocida desde 1912-1913—y atendiendo a una recomenda-
ci6én de precaucion, en beneficio precisamente de la sostenibilidad del trasvase y de
los propios usuarios de éste» (FJ 4).

Rechazada, por tanto, la tacha de arbitrariedad y la incorreccién formal de la actua-
cion administrativa, el Tribunal pasa a valorar el interesante motivo de ilegalidad formal
del acuerdo que aduce el Sindicato recurrente. Se trata, en este caso, de la presunta
vulneracién de un derecho al aprovechamiento de las aguas excedentarias recono-
cido por la ley y por la actuacién de la Administracién a los regantes del acueducto
Tajo— Segura. Se ampara, sin embargo, el Tribunal Supremo en una consolidada linea
jurisprudencial, conformada por las SSTS de 15 de enero de 2009 (R] 2009, 467) y de
20 de junio de 2007 (R] 2007, 4873) en recursos interpuesto por el mismo sindicato
de regantes recurrente y en las de 14 de abril de 2011 (R] 2011, 3525), de 28 de julio
de 2009 (R] 2010, 617), 27 de enero de 2009 (R] 2009, 3674) y de 19 de enero de 2009
(R] 2009, 98), para negar la existencia de un derecho adquirido al trasvase para riego
y, sobre todo, al trasvase de un caudal determinado para esa concreta finalidad. Tal
y como indica el Tribunal, sobre la base de lo establecido en las leyes invocadas por
el recurrente (Ley 21/1971, de 19 de junio, sobre Aprovechamiento Conjunto Tajo-
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Segura y Ley 52/1980, de 16 de octubre, que determina el régimen econémico de la
explotacion del acueducto Tajo-Segura),

«lo que dichas disposiciones establecen son determinados criterios de prioridad asi
como los umbrales minimos de agua embalsada, por debajo de los cuales no puede
haber trasvase; pero la regulacién contenida en esas normas no establece una obli-
gacion para la Administracion hidraulica de trasvasar ni ordena el trasvase de ma-
nera directa, ni determina que todas las aguas excedentarias deban ser objeto de
trasvase por si mismas o en aplicacién de la tantas veces citada Regla técnica. Co-
rresponde siempre a la Comision Central de Explotaciéon —o, cuando concurran cir-
cunstancias hidrolégicas excepcionales, como en el caso presente, al Consejo de
Ministros— adoptar la decisiéon que proceda en funcién de los datos e informes pre-
viamente recabados, teniendo siempre presente, ademas, el cardcter preferente o
prioritario del trasvase destinado al abastecimiento de poblaciones» (FJ 5).

De igual modo, el sindicato demandante invoca el Real Decreto-Ley 15/2005, de 16
de diciembre, en linea —se dice— con lo establecido en la Disposicién adicional primera
de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrol6gico Nacional, en cuanto dispone
que los trasvases de aguas entre ambitos territoriales de distintos planes hidrolégicos
anteriores a la entrada en vigor de dicha Ley se regiran por lo dispuesto «en el titulo
actual vigente».

Pues bien, como matiza el propio Tribunal, el Real Decreto-Ley citado contempla
contratos de cesion de derechos al uso del agua que «resultan ajenos a la cuestion que
se plantea, por la sencilla razén de que los usuarios de aguas trasvasadas carecen de un
derecho subjetivo al trasvase y de un derecho ex lege sobre dichas aguas». La norma
con rango de ley invocada es, en este sentido, «inaplicable, por si sola o en conexién
con la Ley 10/2001, a esta cuestién y no confiere por ello un titulo juridico nuevo ni un
derecho ex lege a los usuarios de aguas excedentarias de la cuenca del Tajo trasvasadas
por las infraestructuras del Acueducto Tajo-Segura» (FJ 6).

Asi, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 52 del TR de la Ley de Aguas, indica
el Tribunal que

«el derecho al uso privativo, sea o no consuntivo, del dominio publico hidraulico
se adquiere por concesiéon administrativa o por disposicion legal. Los derechos que
se postulan no pueden subsumirse en el articulo 54 del mismo Texto Refundido
—no afectado por el Real Decreto-ley- por lo que es necesario seguir afirmando que
las leyes que regulan el trasvase Tajo-Segura no configuran aprovechamientos ex
lege sobre el dominio publico que, para existir, deberian estar declarados en forma
claray expresa en una Ley, que deberia definir ademas su contenido y alcance. Las
leyes de reforma y desarrollo agrario tampoco han creado estos derechos. Los usua-
rios de las aguas del trasvase son usuarios de aguas que, sin la decisién que estuvo
en su origen, no habrian podido utilizar. Son usuarios de un agua que aunque ten-
gan su origen en una cuenca, s6lo pueden utilizarlas, cuando concurran determi-
nadas circunstancias» (F] 6).

Concluye, de este modo, el Tribunal, de acuerdo con su jurisprudencia consolidada,
que «las leyes de trasvase no crean derechos subjetivos al aprovechamiento de las aguas
a favor de sus usuarios», sin que pueda excluirse la aplicabilidad del régimen general de
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la Ley de Aguas a pesar de la existencia de una legislacioén especial aplicable al trasvase
Tajo-Segura (EJ 6).

c) Régimen sancionador y de valoracion de los danios al dominio publico hidraulico

En la interesante Sentencia de 4 noviembre de 2011 (R] 2012, 1859), el Tribunal
Supremo resuelve el recurso de casacion interpuesto por la Comunidad de Madrid frente
ala Sentencia de 30 de abril de 2010 de la Sala de Contencioso-Administrativo de la AN

por la que desestima el recurso contencioso-administrativo que interpuso la Comunidad
de Madrid frente a la Orden del Ministerio de Medio Ambiente 85/2008.

A través de la citada Orden Ministerial, dictada en desarrollo del articulo 116.3 del
TR de la Ley de Aguas, se establecen los criterios técnicos para la valoracion de los
danos al dominio publico hidraulico y las normas sobre toma de muestras y analisis de
vertidos de aguas residuales. Criterios que cumplen con una doble finalidad: primero,
determinar la exacta calificacion o tipificaciéon de las conductas sancionables dentro
del catdlogo de infracciones establecido en el TR de la Ley de Aguas y su Reglamento
de desarrollo; y segundo, fijar los umbrales de referencia en orden al cumplimiento del
deber de indemnizar los danos y perjuicios ocasionados por dichas conductas.

Con esta norma, ademas, se viene a observar el mandato establecido en el articulo
326 del Reglamento de Dominio Piblico Hidraulico, en tanto le corresponde al Ministro
de Medio Ambiente determinar los criterios técnicos que deben utilizar los 6rganos
sancionadores para la valoracién de los danos al dominio publico hidraulico; todo
ello sin perjuicio de la discutible competencia que el articulo 28.j) del TR de la Ley de
Aguas atribuye a las Juntas de Gobierno de los Organismos de cuenca para aprobar los
«criterios generales para la determinacién de las indemnizaciones por danos y perjuicios
ocasionados al dominio publico hidraulico».

Este confuso régimen juridico motivé un nutrido conjunto jurisprudencial (Sentencias
de 20 de junio de 2008, de 15 de octubre de 2009, de 1 de febrero de 2010 y de 10 de
diciembre de 2010) en el que el Tribunal Supremo enjuicia la validez de una practica
administrativa habitual en algunos Organismos de cuenca, como es la realizacion de la
valoracién de los danos causados al dominio publico hidraulico sobre al base de simples
informes del Comisario de Aguas; practica que, evidentemente deja de tener cabida en
nuestro Ordenamiento con la aprobacién de la citada Orden Ministerial de 2008.

Pues bien, y volviendo a la Sentencia que nos ocupa, el Tribunal Supremo, en un
interesante razonamiento, estima el primero de los motivos que alega la Administra-
ci6én recurrente y que determinan la nulidad de la disposicién impugnada. Y lo hace
argumentando que a través de dicha Orden ministerial se ha establecido un régimen
sancionador de forma contraria al principio de legalidad del articulo 25 de la Cons-
titucion. En efecto, considera el Tribunal que entre el TR de la Ley de Aguas y su Re-
glamento de desarrollo se ha ido produciendo una «sucesiva y descendente remisiéon
normativa» que ha derivado en que «si se atiende tinicamente a la redaccion de los tipos
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infractores de la Ley de Aguas y su Reglamento general de desarrollo, resulta imposible
determinar con la minima exactitud necesaria la concreta tipificaciéon que se anuda a la
realizacion de las conductas infractoras; haciéndose, pues, imprescindible integrar, a tal
efecto, esas normas con la Orden Ministerial aqui concernida, que es la que realmente
proporciona los datos para llevar a cabo tal labor de incardinacién de la conducta en
el tipo sancionador» (F] 4). Tal forma de regular el marco normativo sancionador en
materia de aguas, en opinién del Tribunal, no respeta el principio de legalidad de las
infracciones administrativas consagrado en el articulo 25 de la Constitucién, motivo
por el cual declara la nulidad radical de la disposicién.

Lo curioso y sorprendente del caso es que dicha nulidad —radical o de pleno dere-
cho—no va a determinar la exclusién de nuestro Ordenamiento juridico de la Orden
ministerial impugnada. El motivo que justifica este peculiar desenlace juridico obedece
ala citada doble finalidad que cumple la disposicion impugnada, como parametro de
tipificacion de infracciones por danos al demanio hidraulico y, a la vez, como parametro
de determinacién y concrecion del deber de indemnizacién por el dano causado a los
bienes que lo integran. En este sentido, tal y como establece la STS analizada, la infraccion
del principio de legalidad del articulo 25 de la Constitucién «se proyecta sin ambages
sobre la faceta tipificadora de infracciones de la Orden Ministerial», pero no sobre la
otra faceta, de la cuantificacion del deber de indemnizar el dano ambiental causado,
«puesto que en el primer aspecto rige con todo su vigor el principio de legalidad (cuya
infraccion determina la estimacion del recurso), no asi en el segundo» (EJ 5). Por todo
ello, concluye el Tribunal que la declaracién de nulidad de esta Orden ministerial

«no implica su expulsion total y definitiva del Ordenamiento Juridico, sino una nu-
lidad parcial y sectorial, toda vez que dicha nulidad sélo se declara en la medida
que, a través de la misma, se establecen criterios para la determinacién de los danos
al demanio hidraulico como pauta para la tipificacién de las infracciones adminis-
trativas en materia de aguas, no en lo demas; de manera que dicha Orden Ministe-
rial mantiene su validez Ginicamente en cuanto actiia como parametro y pauta de
concrecion del deber de indemnizacién de los danos ambientales que en dicha Or-
den se contemplan» (EJ 5 in fine)».

El segundo motivo de impugnacién de la Orden ministerial, de marcado caracter
ambiental, se sustenta en la extralimitaciéon que se ha producido en algunos de los
preceptos de la citada Orden a la hora de regular la obligaciéon de reparar los danos
causados al medio ambiente y reponer las cosas a su estado debido, entrando en colisiéon
con la regulacién contenida en la Ley 26,2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental. Segundo motivo de impugnacioén que también es estimado por el
Tribunal Supremo, declarando la nulidad de los articulos 3, 6, 10 y 18 de la Orden
ministerial.

Considera el TS que dichos preceptos, que contienen diferentes expresiones ma-
tematicas que afectan a la valoracién de los danos que son objeto de responsabilidad
ambiental —entre ellas, la CRA, que se define como el coste de las medidas de restau-
raciéon ambiental que restituyan el dominio publico hidraulico a un estado lo mas cer-
cano posible al original- suponen «una infraccién del articulo 325.1 del Reglamento
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del Dominio Publico Hidraulico en relacién con la Ley 26/2007 de Responsabilidad
Medioambiental», en tanto dicho precepto establece que la obligaciéon de indemnizar
los danos y perjuicios ocasionados s6lo resulta exigible cuando las cosas no puedan ser
repuestas a su estado anterior o cuando subsistan danos al dominio hidrdulico.

En efecto, en virtud del articulo 325.1 del Reglamento del Dominio Publico Hidrauli-
co, el deber de indemnizar constituye una obligacién anadida que s6lo deviene exigible
cuando la reparacién/reposicion del demanio se advierte imposible o insuficiente. Por
ello, no resulta correcto introducir o sumar el coste de reparacién en la cuantificaciéon
del dano indemnizable, pues si asi se procede, se estaria valorando por dos veces el
mismo concepto: primero, en cuanto se exige la reparacién/reposicién (que implica por
principio un coste econémico), y segundo, en la medida que el coste de esa reparaciéon
se incluye ademas en la determinacién del quantum indemnizatorio.

Precisamente porque la obligacién de reparar los danos causados al medio ambiente
y reponer las cosas a su estado debido ya esta garantizada por la Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad Medioambiental, tiene pleno sentido y coherencia légica
que el articulo 325.1 limite la exigencia de establecimiento de un deber indemnizato-
rio a aquellos casos en que la reparacién/reposicion efectuada es initil o insuficiente.
Consiguientemente, la Orden ministerial impugnada debia ser también coherente con
ese marco normativo, limitando su objeto y finalidad a la determinacién de las reglas
técnicas para la valoracién del dano y el consiguiente deber de indemnizar cuando —y
s6lo cuando- la reparacién y reposicién del dominio piiblico se ha revelado inviable o
incompleta, y ello sin incluir en el quantum indemnizatorio el coste de reparacion. Algo
que, es evidente, no se cumplia en el caso de los preceptos que el Tribunal Supremo
declara nulos de pleno derecho.

d) Traspasos de funciones y servicios de la Administracion General del Estado a la Comunidad
Auténoma de Andalucia en materia de recursos y aprovechamientos hidrdulicos

Relevante el conjunto jurisprudencial que constituyen las Sentencias de 13 junio
2011 (RJ 2011, 5253) y de 14 de junio de 2011 (R] 2011, 4244 y 5886), en las que el
Tribunal Supremo enjuicia la validez RD 1666,/2008, de 17 octubre, sobre traspasos de
funciones y servicios de la Administracion General del Estado a la Comunidad Auténoma
de Andalucia en materia de recursos y aprovechamientos hidraulicos correspondientes
a las aguas de la cuenca del Guadalquivir que discurren integramente por el territorio
de la Comunidad Auténoma.

En efecto, a través de los citados pronunciamientos, el Tribunal Supremo resuelve,
bajo un mismo manto argumental, los recursos presentados por la Junta de Extrema-
dura, la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y un particular frente al citado
Real Decreto.

Como premisa fundamental, no obstante, para entender la fundamentacién juridica
que sustenta los mencionados pronunciamientos, conviene matizar que el Real Decreto
1666,/2008 trae causa de la modificacién que en el Estatuto de Autonomia para Andalucia
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introdujo la Ley Orgdanica 2/2007, de 19 de marzo. En su nueva redaccién, el articulo
51 del Estatuto disponia que la Comunidad Auténoma andaluza ostenta competencias
exclusivas sobre las aguas de la cuenca del Guadalquivir que transcurren por su territorio
y no afectan a otra Comunidad Auténoma, sin perjuicio de la planificacién general del
ciclo hidrolégico, de las normas basicas sobre proteccién del medio ambiente, de las
obras publicas hidraulicas de interés general y de lo previsto en el articulo 149.1.22* de
la Constitucién. Y era precisamente el referido articulo 51 del Estatuto de Autonomia
para Andalucia el precepto legal para cuya aplicaciéon o cumplimiento se procedi6 al
traspaso de funciones y servicios desde la Administracién del Estado a la Comunidad
Auténoma de Andalucia que regula el Real Decreto 1666,/2008.

Pues bien, una vez que el Tribunal Constitucional, mediante Sentencia de 16 de
marzo de 2011, ha declarado la «inconstitucionalidad y nulidad» del citado articulo 51
de la Ley Organica 2/2007 (RCL 2007, 548), de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto
de Autonomia para Andalucia, es evidente que el objeto del conjunto de Sentencias
del Tribunal Supremo que ahora se analizan iba a quedar irremediablemente condi-
cionado.

En consecuencia, senala el Tribunal Supremo que la declaraciéon de inconstitucio-
nalidad del articulo 51 del Estatuto de Andalucia «va expresamente acompanada de la
de su nulidad». Esto es asi porque en la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de
marzo de 2011 (a diferencia de lo sucedido en otras anteriores, a partir de la nimero
45/1989), no hay «meros efectos prospectivos, sino declaraciéon de que el precepto de
la Ley Orgénica 2/2007 no era compatible, desde su aprobacién, con el texto consti-
tucional, por lo que resulta nulo ab initio».

Por este motivo, el Tribunal Supremo concluye que la misma declaracién de nulidad
debe afirmarse respecto del Real Decreto impugnado

«que no hace sino utilizar la base competencial inadecuada —desde la perspectiva
constitucional- que proporcionaba el articulo 51 citado para instrumentar el tras-
paso de funciones y servicios a la Comunidad Auténoma de Andalucia. En conse-
cuencia, la disposicion administrativa objeto de litigio no sélo es que haya dejado
de producir efectos “al ser privada de la base material sobre la que operaba que no
era otra que el referido titulo de atribucién competencial”, sino que debe ser de-
clarada nula.»

Una consecuencia directa e inevitable de los citados pronunciamientos y, por tanto,
de la anulacién del RD 1666,/2008, de 17 octubre, ha sido la aprobacién, en ejecucion
de sentencia, del Real Decreto 1498/2011, de 21 de octubre, por el que se integran
en la Administracién del Estado los medios personales y materiales traspasados a la
Comunidad Auténoma de Andalucia por el Real Decreto 1666,/2008.
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