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1. INTRODUCCION

Durante este ano, muchas paginas de Boletin Oficial se refieren a nuestro ambito
de estudio. Se puede decir, sin exageracion, que ha habido una actividad normativa
frenética que se manifiesta en dos reformas de la Ley de aguas y otra de su principal
reglamento’. Ademas, se han dictado diversas Sentencias del Tribunal Constitucional
relacionadas con algunas de las decisiones mas controvertidas de la politica de aguas
de los ultimos anos (demarcaciones hidrograficas, politica de trasvases o configura-
ci6n del Plan Integral del Delta del Ebro).

La primera de las reformas legales es la de la Ley 11/2012, de 19 de diciembre, de
medidas urgentes en materia de medio ambiente. Sin ninguna ironia, lo mas destacable
de ella es que supuso la tramitacion, como proyecto de Ley, del Real Decreto-Ley 17/2012,
de 4 de mayo, de mismo titulo y contenido (salvo algtin detalle menor). El Real Decreto-
Ley ya habia sido convalidado por Resolucién de 17 de mayo de 2012 del Congreso de los
Diputados (BOE de 25 de mayo), y pese a ello, en una suerte de «convalidacion redupli-
cada», se tramité como proyecto de Ley, quedando aquél derogado tacitamente®

La segunda reforma proviene de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas
fiscales para la sostenibilidad energética, que en lo que aqui importa crea un nuevo
canon hidraulico que gravara la produccion hidroeléctrica.

En lo que respecta a la jurisprudencia, veremos que el TC sigue enrocado en cues-
tiones competenciales sin entrar en problemas de fondo del derecho de aguas. Por su
parte, el TS, en varias sentencias que comentamos, aplica con rigor las garantias del
derecho sancionador. La consecuencia positiva de esta jurisprudencia es la impor-
tante funcién que cumple hacia el futuro al recordar a la Administracion que el régi-
men juridico esta para cumplirse. Lo negativo es que ello determina que no se sancio-
nen claras conductas infractoras.

El poder ejecutivo ha sido menos prédigo en actuaciones. Durante 2012 no se ha
cerrado el proceso de planificacién. Unicamente se han aprobado varios planes de
cuencas internas, pero ni siquiera habian salido a Informacién Publica los borradores
del Tajo, Jucar y Segura, con lo que, y dado que en la tramitacién hay un periodo de
informacion publica de seis meses, es mas que probable que no se cumpla el objetivo
tantas veces anunciado de tener los planes listos para 2013%.

1. Real Decreto 1290/2012, de 7 de septiembre, por el que se modifica el Reglamento del Dominio
Publico Hidraulico, aprobado por el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, y el Real Decreto
509/1996, de 15 de marzo, de desarrollo del Real Decreto-ley 11/1995, de 28 de diciembre, por el que
se establecen las normas aplicables al tratamiento de las aguas residuales urbanas.

2. Dos sentencias recientes del TC (STC 237/2012 y 51/2013) se refieren con naturalidad a que la trami-
tacion posterior de un Real Decreto-Legislativo como proyecto de ley implica su derogacion tacita. A
nuestro entender, esto no es necesariamente asi porque la derogacion se dara en los aspectos que efec-
tivamente resulten contrarios, pero no en los que sean distintos, pero compatibles.

3. El 20 de marzo de 2013 se ha publicado en el BOE el anuncio de la apertura del periodo de informa-
cion publica del Plan —Hidrologico del Tajo.
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2. REFORMAS NORMATIVAS
2.1. LA PRIMERA REFORMA DE LA LEY DE AGUAS
A. La «recentralizacién» de las funciones de policia

Posiblemente, la medida que mas eco tuvo en la opinién publica tras la publica-
cién del Real Decreto-ley 17/2012 fue lo que se denominé «recentralizaciéon en mate-
ria de aguas». Lo que esta reforma supuso fue la supresion de la disposicion adicional
decimocuarta de la Ley de aguas, introducida por Real Decreto-ley 12/2011, de 26 de
agosto, que permitia que determinadas Comunidades Auténomas ejercieran faculta-
des de policia de dominio publico hidraulico.

El tenor derogado decia asi:

«Iin las cuencas hidrogrdficas intercomunitarias, corresponderd a las Comunidades Autono-
mas 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 senialadas en el apartado 2 del articulo 94 de esta Ley, asi como la tramitacion de
los procedimientos a que den lugar dichas actuaciones hasta la propuesta de resolucion».

Era sabido que esa disposicion se habia introducido para tratar de encontrar una salida
falsa a los efectos de la STC 30/2011, que claramente obligaba a Andalucia a devolver al
Estado las competencias sobre el Guadalquivir. Pero al tiempo, con esta redaccion, se atri-
buian algunas funciones a otras Comunidades Autéonomas, y entre ellas a Aragon, también
muy reivindicativa en lo competencial y en cuyo Estatuto se recogian expresamente las
facultades de policia atribuidas por la legislacion estatal (art. 72.2 Ley Organica 5/2007).

Vistas asi las cosas, no hay duda que la derogacion llevaba implicita una recentrali-
zacion de las facultades de policia de las aguas. Sin embargo, en la practica, no tuvo
ningan tipo de consecuencia ya que la disposicion adicional decimocuarta nunca
lleg6 a ser aplicada. Ademas, y es una observacion que hacemos dado el caracter cien-
tifico-critico de los trabajos de este Observatorio, era imposible saber a qué se estaba
refiriendo la Ley bajo «facultades de policia», ya que su interpretacion planteaba
problemas irresolubles (¢quedaba incluido el régimen concesional y autorizatorio?; si,
como parecia légico, solo se referia al régimen de policia en el sentido de inspeccio-
nes y sanciones, ¢no caducarian todos los procedimientos?, en su caso, ;qué Adminis-
tracion cobraria las multas, si la resolucion era en todo caso estatal?).

B. A vueltas con los derechos de aprovechamiento en materia de aguas subterraneas

Mas relevante que lo anterior es la afeccion de la reforma de la Ley de aguas al régi-
men de los aprovechamientos de aguas subterraneas buscando por enésima vez tratar
de reconducir a los antiguos propietarios (aquéllos con derechos anteriores a la Ley
de 1985) al régimen concesional.
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Con tal fin la Ley adopta dos medidas. La primera es endurecer legalmente la llamada
«congelacion», determinando, entre otras cosas, que los propietarios no puedan vender
su derecho a otros de manera separada de la finca en que se realice el uso. Esto es asi
porque a la entrada en vigor de la Ley de aguas, a los antiguos propietarios de aguas priva-
das se les permiti6 mantener su propiedad como hasta entonces siempre que mantuvie-
ran «las condiciones de su aprovechamiento» (DDTT 2* y 3* TRLA). La interpretacion judi-
cial y administrativa de esta expresion no habia sido facil, pero ahora el legislador disipa
cualquier duda al concretar qué se entiende por ruptura de la «congelacion»:

«1. A los efectos de aplicacion del apartado tercero de las disposiciones transitoria segunda y
tercera, se considerara modificacion de las condiciones o del régimen de aprovechamiento, entre
otras, las actuaciones que supongan la variacion de la profundidad, didmetro o localizacion del
pozo, asi como cualquier cambio en el uso, ubicacion o variacion de superficie sobre la que se
aplica el recurso en el caso de aprovechamientos de regadio» (nueva DT 3% bis.1 TRLA).

Al margen de cualquier valoracion politica, para los ojos de un jurista esta medida
resulta paraddjica, ya que se prohibe a los propietarios lo que se admite para los
concesionarios, que pueden participar en los mercados de agua a través de los contra-
tos de cesion de derechos (cfr. art. 343.4 RDPH). A juicio de MOREU BALLONGA,
esta reforma determina privar al derecho de propiedad privada sobre las aguas del
poder de disposicion, ignorando que, junto al derecho de goce, es una de sus dos
facultades esenciales (art. 348 del Codigo civil)*.

La segunda es establecer un procedimiento para permitir que los antiguos propie-
tarios de aguas se transformen en concesionarios, y ello con independencia de que
quieran modificar las caracteristicas de su derecho o conservarlas en los mismos
términos (nueva DT 3 bis, apdos. 2 a 4 y nueva DT 10* TRLA). Este procedimiento
esta calcado sobre el modelo previsto para el alto Guadiana por Real Decreto-ley
9/2006, de 15 de septiembre y, a grandes rasgos, se caracteriza por lo siguiente:

— No hay procedimiento de competencia de proyectos.

— Se exige el informe de compatibilidad con el Plan Hidrologico y el de la Admi-
nistracion competente en funcién del uso a que se destine.

— Hay un tramite de informacién publica y en caso de existir Comunidad de
Usuarios, se solicitara informe a la misma.

— El plazo concesional maximo se extendera hasta 2035.

— No se podra solicitar la transformacion si se tratase de una masa de agua subte-
rranea en riesgo de no alanzar el buen estado y no hubiese un plan de recupe-
racion aprobado.

Ademas de esto, la ley contempla especialidades para el comercio de agua del alto
Guadiana, tratando ahora de fomentar que exista un comercio entre particulares para

4. MOREU BALLONGA, ]J. L., «Aguas confiscadas», publicado en el Heraldo de Aragon de 25 mayo de 2012.

400



XV. Mucho ruido y pocas nueces en el Derecho espariol de aguas

superar, de esta manera, lo que hasta ahora habia venido funcionando exclusivamente
con un banco de aguas, caracterizado porque la Administraciéon era la Gnica adqui-
rente. Lo mas destacado es que el propietario de aguas privadas que quiera ceder su
derecho s6lo puede garantizar al adquirente el derecho a obtener una concesiéon en
la que se reducira la cantidad de agua en un porcentaje por concretar y que se deter-
minara en atencion a las condiciones técnicas y ambientales que concurran®.

C. Los acuiferos sobrexplotados pasan a ser «masas de agua subterranea en riesgo de
no alcanzar el buen estado cuantitativo o quimico»

El principal cambio que proviene del nuevo art. 56 TRLA consiste en que el dete-
rioro de los acuiferos puede provenir también de su contaminacion y no sélo de su
sobreexplotacion.

Las medidas a adoptar para recuperarlo siguen siendo las mismas: en primer lugar,
la Junta de Gobierno (ahora sin necesidad de consulta al Consejo del Agua, que antes
era preceptiva) hace una declaracion de mal estado; después, se adoptara un plan de
actuacion, que en la letra de la Ley sigue estando pensado para corregir los problemas
de sobreexplotacion.

No se entiende bien por qué es necesaria una declaraciéon de la Junta de Gobierno
de que una masa de agua subterranea esta en riesgo de no alcanzar el buen estado,
cuando el estado de todas las masas de agua tiene que haber sido evaluado en el
procedimiento de elaboraciéon del plan (art.32 del Reglamento de la planificacion
hidrolégica, aprobado por Real Decreto 907/2007).

Tampoco se entiende por qué la adopcion de las medidas necesarias para corregir
la situacién (o, en su caso, la decision de no hacer nada) aparece aqui desvinculada
del proceso de toma de decisiones del plan hidrologico. Si una masa de agua estuviera
en mal estado y si el Plan no hubiera adoptado la correspondiente prérroga (o
acudido a otra excepcion de la DMA), las medidas para su recuperaciéon son obliga-
torias. Logicamente, no corresponde al plan de la demarcacion la aprobacion del
programa de actuaciéon para la recuperacion del acuifero (jsi el plan tuviera que
corregir todos los problemas de la cuenca seria inabarcable!), pero si debe incluir una
referencia a las medidas previstas para ello en el documento correspondiente del plan
(«programa de medidas»).

D. Larecuperacion de costesy el régimen sancionador

Forma parte de la reforma, el maquillaje del art. 111 bis TRLA, que trata del prin-
cipio de recuperacion de costes. Se da una nueva redaccién al apartado 3 para sena-

5. Sobre este mercado, vid., recientemente SANZ RUBIALES, 1., Caro-Paton Carmona, 1., « Los mercados arti-
ficiales de recursos naturales » en vol. col. dirigido por PERNAS GARCIA, |., Mercado interior, libertades
econémicas y medio ambiente, INAP, en prensa.
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lar que en la aplicacion de este principio se tendran en cuenta las consecuencias socia-
les, ambientales y econémicas asi como las condiciones geograficas y climaticas de
cada territorio y de las poblaciones afectadas, sin perjuicio del cumplimiento de los
objetivos ambientales. Se atribuye al Ministro de Agricultura, Alimentacién y medio
ambiente la competencia para establecer excepciones.

Se establecen las horquillas para la determinaciéon de sanciones y se establece en la
Ley el criterio de que para la valoraciéon del dano al dominio publico hidraulico se
ponderara su valor econémico, teniendo en cuenta en casos de danos a la calidad el coste
del tratamiento necesario para la recuperacion. Con esto se aspira a resolver la situaciéon
creada por la STS de 4 de noviembre de 2011, a que nos referimos mas adelante.

2.2, ¢UN NUEVO CANON PARA PROTEGER LA CALIDAD DEL AGUA?

La segunda reforma del Texto refundido de la Ley de aguas proviene del Titulo IV de
la Ley 15/2012 de sostenibilidad energética que incorpora el nuevo art. 112 bis TRLA.
Su objeto es crear un canon, con naturaleza de tasa, que grava la utilizacién o el aprove-
chamiento de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica.

Sin ningtn rigor técnico por su absoluta desconexion de los importantisimos instru-
mentos de proteccion ambiental del agua (a los que esta norma, sin duda, desprecia) y
utilizando una terminologia muy basica, la Exposiciéon de Motivos de la Ley senala que el
nuevo canon gravara la afecciéon que la hidroeléctrica produce a la calidad de las aguas.

Su creacion se apoya en dos puntos:

— La inexistencia de un canon estatal que grave especificamente el uso del agua,
pues el llamado «canon de utilizacién» ya previsto por la Ley de aguas afecta
Unicamente a la ocupacion, utilizaciéon y aprovechamiento de cauces de
corrientes naturales, continuas o discontinuas y de los lechos de los lagos y lagu-
nas y de los embalses superficiales en cauces publicos.

— Favorecer la calidad del agua.

Ambas cosas, no obstante, deben ser cuestionadas puesto que, por un lado, el
Gobierno ha optado por gravar, inicamente, el uso de las aguas continentales cuando
éstas se destinan a la produccién de energia eléctrica, y ha mantenido ajenos al canon
el resto de usos, cuando justamente el uso para la producciéon de energia eléctrica ni
es consuntivo ni altera a las condiciones fisico-quimicas de calidad de las aguas. A lo
anterior se ha de anadir que la Ley destina Gnicamente el 2% del canon recaudado a
ingresos para el organismo de cuenca, yendo el 98% restante al Tesoro puablico (art
112 bis.8 TRLA); en suma, la propia ley manifiesta que lo recaudado no se destinara
a la proteccion al dominio publico hidraulico.

Su base imponible, que sera determinada por el Organismo de cuenca, consistira
en el valor econémico de la energia hidroeléctrica producida por el concesionario
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(medida en barras de central), durante el periodo impositivo de un ano (art. 112 bis.4
TRLA). El tipo de gravamen es del 22% de la base (art. 112 bis.5), si bien se prevé una
reduccion del canon en un 90% para minicentrales y otras instalaciones que pueda
determinar el Gobierno con fines de fomento. Aunque la Ley no lo especifica, parece
razonable entender que el valor econémico sea el de la venta, por lo que al final lo
que pague cada empresa no dependera de la energia efectivamente producida sino
del precio que ésta haya obtenido en el mercado.

El devengo del canon se produce con el otorgamiento inicial y el mantenimiento
anual de la concesion hidroeléctrica y sera exigible en las condiciones que senale la
concesion (art. 112 bis.2 TRLA). Lo que esto implica, y asi se desprende de la DT 1*
de la Ley 15/2012, es que para que el pago sea obligatorio han de adaptarse previa-
mente las concesiones ya otorgadas.

Se podria llegar a discutir si resulta constitucional este tributo habida cuenta de lo
escueto de la regulacién legal y de que configura su base imponible a partir de los
ingresos del titular de la central y no de la afecciéon del uso a la calidad de las aguas.
En la STC 289,/2000 el modo de calculo de la base desconectado de la contaminacion
se consider6 un vicio determinante de la inconstitucionalidad de un impuesto balear
sobre el medio ambiente®. En este caso, sin embargo, dado que es un impuesto que
grava el uso del agua si parece admisible en términos constitucionales toda vez que la
base imponible se vincula a la rentabilidad econémica derivada del uso del agua.

Hay, a nuestro juicio, otras cuestiones mas problematicas derivadas de este canon.
La primera es que su impacto sera muy distinto en cada concesionario en funcion de
los canones concesionales que ya esté pagando, aspecto que como ha destacado la
Comision Nacional de la Energia, podria conducir a que se plantee el tema de la
doble imposicion. De hecho, en el «Informe sobre el sector energético espariol» elaborado
por la CNE (7 de marzo de 2012), en su parte I, destinada a analizar las medidas para
garantizar la sostenibilidad econémico-financiera del sistema eléctrico, valoraba un
tributo sobre la energia hidroeléctrica con las siguientes palabras (pag. 127):

«bn el caso de introducir nuevos tributos como eventual contrapartida a un alargamiento de
los periodos concesionales de los que disfrutan las centrales hidroeléctricas, en la medida en que
la produccion de energia hidraulica se realiza por medio de concesiones administrativas por un
periodo mdximo de 75 arios, aunque susceptible de prolongacion en determinadas circunstancias,
sujetas a un canon fijo que debe ser satisfecho por el concesionario y que fue establecido en el
momento de la concesion, se hace necesario un andlisis previo de la situacion y de las condicio-
nes de los canones pagados a las Concesiones hidrogrdficas con el objeto, entre otros efectos de
evitar la doble tributacion y mantener coherencia con los supuestos de modificacion de las condi-
ciones de la concesion establecido en la Ley de Aguas».

6. VAzQUEz CoBOS, C. y LOZANO CUTANDA, B., « ¢Tiene un soporte constitucional el nuevo canon por utili-
zacion de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica? », en http://www.gomezacebo-
pombo.com/media/k2/attachments/tiene_un_soporte_constitucional_el_nuevo_canon_por_utilizacion_de_las_agu
as_continentales_para_la_produccion_de_energia_electrica. pdf.
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La segunda cuestion es que este canon manifiesta el desinterés del Estado espanol
por aplicar la DMA, tanto en cuanto a la exigencia del principio de recuperacion de
costes como en cuanto al cumplimiento de objetivos ambientales. Y es que el princi-
pio de recuperacion de costes, del que este canon podria ser un buen exponente,
exige que se realicen analisis econémico financieros del uso del agua. Analisis que, en
este caso, estan ausentes y que si se hubieran realizado habrian conducido también a
establecer canones para otros usos (o bien a senalar expresamente en los planes
hidrolégicos por qué esos otros usos no son gravados econémicamente).

En lo que respecta a la proteccion ambiental del agua, este tributo se introduce
desconociendo el importantisimo esfuerzo que para la hidroeléctrica ha de suponer
la consecucion de los objetivos ambientales exigidos por el derecho comunitario. Lo
que queremos senalar es que con él se grava a las hidroeléctricas de manera indiscri-
minada y sin ninguna conexiéon a las mejoras ambientales que, en todo caso, habran
de introducirse en anos venideros.

2.3.  MODIFICACIONES INTRODUGIDAS EN EL REGLAMENTO DEL DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO
POR EL REAL DECRETO 1290,/2012

El extenso Real Decreto 1290/2012, de 7 de septiembre, modifica el Reglamento
del Dominio Publico Hidraulico (Real Decreto 849,/1986, de 11 de abril, en adelante
RDPH), y un precepto de la norma reglamentaria que regula el tratamiento de aguas
residuales urbanas (Real Decreto 509/1996). Se trata de una extensa modificacion
que afecta a: los concesionarios de aprovechamientos de aguas publicas, titulares de
derechos temporales de aguas privadas, y titulares de autorizaciones de vertidos y de
redes de saneamiento publicas y privadas.

La exposicion de motivos senala que el texto del Real Decreto se ha generado en un
proceso de abajo-arriba, ya que incorpora contenidos propuestos por algunos planes
hidrologicos entonces en tramitacién y que se relacionan con la proteccion, conserva-
cion y mejora del estado de las masas de aguay, en general, del dominio publico hidrau-
lico. Entre las novedades destacan las derivadas a garantizar la continuidad fluvial en las
concesiones y autorizaciones para obras en el dominio piblico hidraulico que conlleven
la realizacion de obras transversales al cauce (nuevo articulo 126 bis RDPH).

Otras medidas derivan de la experiencia en la gestion de la utilizacion y de la
proteccién del dominio publico hidraulico y se refieren al plazo maximo concesional
y a la reversiéon al término de la concesion. Ahora se incluyen expresamente las
prorrogas dentro del plazo maximo concesional de 75 anos ( «Toda concesion se olorgard
segun las previsiones de los Planes Hidrologicos; tendrd cardcter temporal y plazo maximo de
duracion, incluidas las prorrogas, no superior a setenta y cinco anos, de conformidad con el art.
93.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas»).
Con esta nueva regulacion, el Gobierno ha optado por incorporar al RDPH el criterio
general de la duracién de las concesiones de domino publico contenido en la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas. No obstante, no esta exento de discu-
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sibn este mecanismo utilizado, que pretende evitar una modificacion de la Ley de
Aguas, concretamente de su articulo 59.4, que no especifica la inclusién de las prorro-
gas en el plazo maximo concesional, y que, por otra parte, en su art. 59.6, prevé la
posibilidad de ampliar la duracion de concesion en determinados supuestos hasta un
maximo de 10 anos (realizaciéon de inversiones necesarias para el normal funciona-
miento de la concesion). Hasta la fecha, la regulacion en materia de aguas era una
regulacion especifica, distinta de la contenida en la Ley de Patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas, que en consecuencia no actuaba como norma supletoria’.

En cuanto a la reversion, el nuevo redactado del art. 89 RDPH aclara que, al extin-
guirse el derecho concesional, revertiran al organismo competente no so6lo las obras
construidas dentro del dominio publico hidraulico sino también las construidas fuera
de €], siempre y cuando asi se hubiera previsto expresamente en el titulo concesional.

Una segunda novedad respecto a la regulaciéon de la reversion la encontramos en
la introduccién de un segundo apartado en el art. 89.4. Este apartado introduce la
posibilidad de exigir al concesionario la demolicién de lo construido en dominio
publico hidraulico (no hay ninguna prevision respecto a la exigencia de demoliciéon
de las instalaciones ubicadas en dominio privado). Nuevamente, y como ya ha hecho
con el plazo concesional, el Gobierno se ha amparado en el criterio general contenido
en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas.

Otras cuestiones mas técnicas son: la adecuacion del RDPH a la modificacion del
concepto de sustancia peligrosa de acuerdo con el Real Decreto 60/2011, de 21 de
enero, sobre las normas de calidad ambiental en el &mbito de la politica de aguas; la
interpretacion de los requisitos técnicos que deben cumplir los sistemas colectores, y
en concreto los relativos a su estanqueidad y al tratamiento de las aguas en circuns-
tancias tales como lluvias torrenciales inusuales.

3. CRONICA JURISPRUDENCIAL
3.1. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A. Las competencias para la delimitacion de las demarcaciones hidrograficas y el
problema de las demarcaciones mixtas

1. Antecedentes

Resuelve el TC, en su Sentencia nam. 149/2012, de 5 julio (RTC 2012, 149), el
recurso interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia contra los

7. Art. 5.4 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Puiblicas: «Los bienes y
derechos de dominio piiblico se regiran por las leyes y disposiciones especiales que les sean de aplicacion y, a falta de
normas especiales, por esta Ley y las disposiciones que la desarrollen o complementen. Las normas generales del dere-
cho administrativo y, en su defecto, las normas del derecho privado, se aplicaran como derecho supletorio».
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arts. 126, 127 y 129 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social. Siguiendo el tema que nos ocupa, nos centraremos en el
analisis relativo al art. 129 que modific6 el TRLA; dejamos fuera de este comentario
lo que se dice sobre la legislacion de conservacion de espacios naturales protegidos y
de evaluacion de impacto ambiental, que son las otras dos cuestiones analizadas.

El art. 129 de la Ley 62/2003 tuvo por finalidad incorporar al Derecho espanol la
Directiva 2000/60/CE por la que se establece un marco comunitario de actuacion en el
ambito de la politica de aguas (DMA). Aunque se tramit6 como enmienda parlamenta-
ria, su contenido era muy amplio, afectando fundamentalmente a la regulaciéon de la
planificaciéon hidrolégica, tanto para incluir los contenidos medioambientales exigidos
por derecho comunitario, como para extender su ambito territorial a las aguas del mar
afectadas por la DMA. Los articulos objeto de la impugnacion fueron los siguientes:

1)  Nuevo art. 16.bis 5 TRLA por el que se introduce el concepto de demarcacion
hidrografica, como ambito territorial para la elaboracion de los planes hidrolégicos. Se
trata de un concepto mas amplio que el de cuenca, al abarcar todas aguas superficia-
les; es decir, las continentales o de los rios y algunas salobres (en concreto las costeras
y las de transicion). Atribuye al Gobierno la competencia para su delimitacion, sin
distinguir entre cuencas inter o intracomunitarias.

2)  Nuevo art. 36 bis TRLA: crea el Comité de Autoridades Competentes, como Organo
de coordinacion en la elaboracion del plan de demarcacion. Establece una regulacion
para la planificacion de las cuencas intercomunitarias y unas reglas a desarrollar por
las Comunidades Auténomas que tengan cuencas intracomunitarias.

3)  Nuevo art. 99 bis) TRLA: crea el Registro de Zonas Protegidas.

El tema de fondo es jotra vez! competencial y se refiere, principalmente, a quién
corresponde fijar el ambito territorial de las demarcaciones (art. 16.bis.5 TRLA). Es
decir, una competencia que no consiste en planificar ni en proteger las aguas, sino
simplemente en establecer las circunscripciones correspondientes al territorio estatal.

2. Argumentos de la Junta de Andalucia

Alega la Letrada de la Junta de Andalucia que la nueva regulacién invadia las compe-
tencias autonomicas en materia de aguas, sin que pueda encontrar respaldo ni en la
competencia del Estado para el establecimiento de las bases y la coordinacién de la plani-
ficacion general de la actividad econémica (art. 149.1.13 CE), ni en sus competencias en
materia de aguas (art. 149.1.22 CE) o en materia de relaciones internacionales y garan-
tia del Derecho comunitario (art. 149.1.3 CE). Es elocuente el silencio que guarda en
relacion con los titulos sobre las bases en materia de medio ambiente (art. 149.1.23 CE)
o, por ejemplo, sobre los puertos (art. 149.1.20 CE), que estan incluidos expresamente
entre las presiones sobre la calidad de las aguas en la DMA. Por nuestra parte, podemos
anadir que en la Ley 62/2003, no se especificaron las competencias utilizadas.
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3. Sentencia

El TC hace una interpretacion conforme a la Constitucion en la que parte de una
lectura sistematica del articulo que le permite desestimar el recurso. Segun ésta, y
teniendo en cuenta el contexto del resto de la Ley, ha de concluirse que, en realidad,
solo esta habilitando al Gobierno de la Nacion para delimitar las demarcaciones
hidrograficas correspondientes a las cuencas intercomunitarias®. Todo ello en virtud
de que el legislador estatal no ha estimado pertinente alterar la distribucion de las
competencias en materia de planificacion hidrologica, apoyada sobre la distinciéon
entre cuencas inter € intracomunitarias. Se impone, segun el alto Tribunal, una inter-
pretacion restrictiva del precepto (expresamente, se rechaza la interpretacion literal),
segln la cual Ginicamente habilita al Gobierno de la Nacioén para configurar demar-
caciones hidrograficas que —conforme al criterio adoptado por el legislador de seguir
considerando nocion central la cuenca hidrografica— son de competencia estatal, esto
es, las demarcaciones hidrograficas de caracter intercomunitario y la parte espanola
de las demarcaciones hidrograficas internacionales que contempla la DMA.

En segundo lugar, y también en relacién a las demarcaciones hidrograficas, considera
el TC que el legislador estatal no ha previsto, ni en el mencionado precepto, ni en los
articulos 36 bis y 40.3 del TRLA, la posibilidad de que el Gobierno de la Nacién delimite
demarcaciones mixtas (demarcaciones en las que se incluyan, conjuntamente, cuencas inter
e intracomunitarias). De este modo, y segin el TC, seria inconstitucional que el
Gobierno hiciera una interpretacion extensiva del art. 16 bis.5 del TRLA mediante la
cual el Estado se atribuyera la competencia para incluir en la misma demarcacion hidro-
grafica cuencas intercomunitarias de competencia estatal y cuencas intracomunitarias de
competencia autonémica. Como la Ley de aguas no regula expresamente esta facultad,
la creacién de dichas demarcaciones mixtas se tendra que hacer mediante los convenios
que, al efecto, suscriban el Estado y las Comunidades Auténomas.

Al interpretar que el art. 16 bis.5 s6lo regula la delimitacion de las demarcaciones
intercomunitarias, la impugnacion del art. 36.bis ha de rechazarse igualmente, pues
la regulacion referida a las demarcaciones intercomunitarias no puede proyectarse
sobre las mixtas. También se desestima el recurso contra el Registro de Zonas Prote-
gidas porque no contiene ninguna referencia a lo competencial.

4. Valoracion

Por los casi 10 anos transcurridos desde que se dicté la Ley impugnada hasta la
fecha de la sentencia, no tiene por qué tener efectos en relaciéon con la delimitaciéon

8. « Es cierto que el art. 16 bis.5 en su literalidad permite entender que contiene una habilitacion al
Gobierno de la Nacion para delimitar todo tipo de demarcaciones hidrograficas —intercomunitarias e
intracomunitarias—, pues, en efecto, el precepto no establece diferenciacion alguna al respecto. No
obstante, una interpretacion sistematica del art. 16 bis.5 del texto refundido de la Ley de aguas en el
contexto del resto de la Ley lleva a la conclusion de que, en realidad, s6lo esta habilitando al Gobierno
de la Nacién para delimitar las demarcaciones hidrograficas intercomunitarias » (FJ 7).
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de las demarcaciones mixtas del Jucar, Segura (Real Decreto 125/2007) y Cantabrico
Occidental y Oriental (Real Decreto 29/2011).

En efecto, como indicamos en el Observatorio de Politicas Ambientales 2012 (pp. 359
a 361), el TS ya habia declarado en dos sentencias que era plenamente valido que por
Real Decreto se delimitasen las demarcaciones hidrograficas mixtas del Segura y del
Jacar. En una primera sentencia de 22 de septiembre de 2011, el TS confirmé la validez
de la demarcaciéon mixta del Segura (art. 2.2 del RD 125/2007) desestimando el recurso
interpuesto por Castilla-La Mancha que pedia que se excluyera del ambito de la demar-
cacion las cuencas intracomunitarias; en la segunda, de 27 de septiembre del mismo ano,
el TS estim6 el recurso de Valencia, declarando la nulidad de la delimitacion del Jacar
pero, en este caso, por no haber incluido las cuencas intracomunitarias del Jacar. Como
las sentencias del TC producen efectos desde que se publican (art. 38.1 LOTC), la vali-
dez de ambas demarcaciones mixtas es firme. Aunque esto no obsta a reconocer que la
gestion de estas dos cuencas, donde los borradores de plan ni siquiera han salido a infor-
macion publica, esta resultando en la practica muy compleja (y, por otra parte, que no
parece razonable aceptar que la logica de la gestion por cuencas se traslade a una region
no costera bajo la excusa de que hay una «cuenca interna»).

La demarcacion mixta del Cantabrico se delimit6, mas tarde y en cumplimiento de
una condena del TJUE (sentencia de 7 de mayo de 2009). La exposicién de motivos del
RD 29/2011 declara que para su adopcion se recabé el acuerdo del Gobierno Vasco. En
esta demarcacion si se ha podido adoptar un plan hidrolégico tnico, en el que se inte-
gra, con naturalidad y sobre la base del Convenio de Colaboracion suscrito el 18 de julio
de 2012 entre la Confederacion Hidrografica del Cantabrico y la Agencia Vasca del Agua,
la propuesta relativa a la parte estatal con la propuesta elaborada por el Gobierno Vasco.

A modo de reflexion final, cabe advertir que acaso esta STC 149/2012 marque un
punto de inflexién en relacién con la jurisprudencia anterior, para la que las aguas era
una materia «carrefour» en la que confluian muchos titulos competenciales (esta vision
se inicia con la STC 227/1988 y se cerraria con la STC 138/2010, en la que se ancla sobre
el medio ambiente las competencias sobre vertidos a las aguas continentales). Ahora por
primera vez, el TC advierte que las atribuciones competenciales en la Ley de aguas han
de utilizar el criterio de la distincién entre cuencas intra e intercomunitarias.

En este contexto, ha de leerse la advertencia que hace el TC en un obiter dicta: si el
Gobierno quisiera intervenir en aguas de competencia autonémica «deberia haber esta-
blecido alguna prevision respecto a la organizacion, la gestion y planificacion en estas demarca-
ciones mixtas» (STC 149/2012). Ciertamente, con este comentario el TC va mucho mas
lejos de la funcion que le corresponde, pero esta expresando una opinion difundida:
la conveniencia de reformar la Administracion hidraulica.

B. Plan integral de proteccién del Delta del Ebro

Las SsTC 195/2012, de 31 de octubre, 239/2012, 240/2012, de 13 diciembre y
19/2013, de 31 de enero resuelven los recursos de inconstitucionalidad interpuestos
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por los Consejos de Gobierno de las Regiones de La Rioja, Murcia, Castilla y Leén y
Valencia contra el art. 26.1 y la disposicién adicional décima de la Ley 10/2001, de 5
de julio, del Plan Hidrol6égico Nacional, en la redaccién dada por el articulo anico,
apartados 9 y 15 respectivamente de la Ley 11,/2005, de 22 de junio.

Con caracter general, las representaciones procesales de los citados Consejos de
Gobierno alegan que la disposicion adicional décima de la Ley 10/2001, relativa al
plan integral de proteccion del Delta del Ebro, vulnera el art. 149.1.22 CE con los
principios rectores de la gestion en materia de aguas recogidos en el TRLA, el art. 138
CE y los principios de coordinacion y lealtad institucional, al prever la sola participa-
cion de Cataluna en la toma de decisiones que afectan también a otras Comunidades
Auténomas. A su vez, consideran las recurrentes que el inciso final del art. 26.1 de la
Ley 10/2001 consagra una excepcion al régimen general de participacién autonémica
igualmente contraria al art. 149.1.22 CE y a los principios de unidad de gestion, de
coordinacién y de lealtad institucional.

Motivos, todos ellos, que son rechazados por el TC al considerar, en primer lugar,
que el apartado 5 de la disposicion adicional décima de la Ley 10/2001 desarrolla una
féormula de cooperacion que «cuenta con dos fases diferenciadas: el mutuo acuerdo
de la Administracion del Estado y la Generalidad de Cataluna y, una vez alcanzado
éste, la posterior aprobacion del Plan por ambas Administraciones “en el ambito de
sus respectivas competencias”’». Afirma el Tribunal, por tanto, que se trata de una
técnica de colaboracién adecuada para un supuesto de concurrencia competencial
que debe reputarse «constitucionalmente admisible»; es «un mecanismo de acomo-
dacion o integracion entre dos competencias concurrentes en el espacio fisico, basado
en el acuerdo, y que configura la aprobacion final del plan integral de proteccion del
Delta del Ebro como un acto complejo en el que han de concurrir dos voluntades
distintas, lo que resulta constitucionalmente admisible cuando ambas voluntades
resuelven sobre asuntos de su propia competencia».

Y si bien aclara el TC (aunque de una forma un tanto genérica) que la intervencion
de la Generalitat de Cataluna se justifica en el régimen del Delta del Ebro como espacio
natural protegido, junto a otras referencias competenciales como la proteccion de espe-
cies a conservar, el turismo o la agricultura —atribuciones competenciales que permiten
conformar un loable procedimiento coordinado de aprobacién del plan integral de
proteccion del Delta—; no resultan, en nuestra opinion, tan justificables los motivos por
los cuales no debe producirse la intervencion de las restantes Comunidades Auténomas
cuyas competencias también pueden verse afectadas, aunque sea indirectamente, por las
decisiones adoptadas cuando éstas tengan proyeccion supraterritorial. Especialmente —y
he aqui el segundo motivo de controversia— en lo que se refiere a la insercion parcial del
contenido del plan integral de proteccion del Delta del Ebro, en cuanto a la fijaciéon de
los caudales ambientales, en el plan hidrolégico de la cuenca.

Conviene recordar que el articulo 26.1 de la Ley del plan hidrolégico nacional
establece que la fijacion de los caudales ambientales «se realizard con la participacion de
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todas las Comunidades Autonomas que integren la cuenca hidrografica, a través de los Consejos
del Agua de las respectivas cuencas, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion adicional
décima en relacion con el Plan Integral de Proteccion del Delta del Ebro».

Considera el TC que con este Gltimo inciso no se produce una «ruptura del equi-
librio territorial ni diferenciacién injustificada, como alega el recurrente, sino cola-
boracion interadministrativa para el ejercicio de competencias concurrentes». Afirma,
en este sentido, que «la remision que opera el art. 26.1 a la disposicion adicional
décima no constituye una excepcion al procedimiento general de fijacion de los
caudales ambientales, en el que esta prevista la participaciéon de todas las Comunida-
des Auténomas que integren la cuenca hidrografica, a través de los Consejos del
Agua», sino que se esta «por el contrario ante un complemento de dicho procedi-
miento general, que articula un mecanismo singular —del que debe destacarse su
caracter previo— cuya finalidad es alcanzar un acuerdo sobre una pieza especifica del
plan hidrolégico, que tiene como objeto la protecciéon de un espacio cuya singulari-
dad y extraordinario valor ecolégico nadie discute».

Ninguna de las sentencias constitucionales utiliza la concepcion legal, superada
por la practica administrativa, de que los caudales ecolégicos suponen una «restric-
cion general de los sistemas de explotacion»®. La STC 19/2013, en su FJ 4, ya parte de
la idea que los caudales ecologicos suponen una reserva de recursos, en el sentido de
reserva demanial y que han de concretarse singularmente para cada rio o para cada
tramo de rio.

C. Régimen econémico trasvase Tajo-Segura

Analiza la STC ntim. 102/2012, de 8 mayo (RTC 2012, 102) la constitucionalidad
de los arts. 89 y 90 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, en relacion con la regulacion del régimen econémico de
la explotacion del acueducto Tajo-Segura y mejora del aprovechamiento del trasvase
Tajo-Segura.

Sustenta el Consejo de Gobierno de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha su recurso de inconstitucionalidad en la conculcaciéon de los principios de
solidaridad y equilibrio interterritorial (arts. 2 y 138.1 CE) y en la vulneracion de
varias de las facetas que protege el articulo 9.3 de la Constitucion: inclusiéon de la regu-
lacion impugnada en una Ley de «acompanamiento» o Ley «6mnibus», esto es, en
una Ley sin objeto predeterminado; afeccion al procedimiento parlamentario de
tramitacion de la Ley (por no haberse dado intervencion a la Comunidad Autébnoma
durante la tramitaciéon parlamentaria del proyecto de Ley y por el hecho de que el

9. En lavigente instruccién de planificacién hidrologica (Orden ARM/2656,/2008, de 10 de septiembre)
se contiene una metodologia para el calculo de caudales (punto 3.4) que se caracteriza porque €stos
han de fijarse de manera especifica para cada masa de agua en atencién a las condiciones hidromor-
fologicas en que se encuentre.

410



XV. Mucho ruido y pocas nueces en el Derecho espariol de aguas

proyecto de Ley se tramité en la Comision de Economia y Hacienda del Congreso, y
en la de Economia, Comercio y Turismo del Senado, y no en la competente por razén
de cada materia); y, finalmente, vulneraciéon de la prohibicion de arbitrariedad, no
s6lo por considerar que dicha regulacion esta huérfana de motivacion, sino por
provocar una disminuciéon de los recursos a recibir por la Comunidad de Castilla-La
Mancha por el agua cedida, generando un trato desigual entre todos los beneficiarios
por las compensaciones provenientes de los distintos trasvases.

No obstante, el TC desestima en su totalidad el recurso, al no apreciar que los
preceptos cuestionados establezcan discriminacion de ningtn tipo, carezcan de justi-
ficaciéon o supongan un privilegio econémico o una actuacion danina de la solidari-
dad o del equilibrio econémico territorial que debe presidir la actuacion de los pode-
res publicos. Tampoco considera el TC que se haya producido una vulneracién del
procedimiento parlamentario de tramitacion de la Ley en tanto ningin precepto
impone la obligacion de que la Comunidad Auténoma intervenga en dicha tramita-
cion. Y, por ultimo, que la regulacion se contenga en una Ley de «acompanamiento»
o Ley «6mnibus» no supone, a juicio del TC, una merma inconstitucional del princi-
pio de seguridad juridica, no s6lo porque la publicacion de la disposicion se produzca
en el «Boletin Oficial del Estado» (como ha sucedido en el presente caso, concreta-
mente, en el <BOE» ntim. 313, de 31 de diciembre de 2001), sino también porque no
se trata de una Ley de contenido indefinido, sin objeto predeterminado, «pues la
norma tiene un objeto que, aunque heterogéneo, esta perfectamente delimitado en
el momento de presentacion del proyecto al Congreso de los Diputados, teniendo
todos sus eventuales destinatarios (operadores juridicos y ciudadanos) conocimiento
del mismo mediante su publicacion en el «Diario Oficial de las Cortes Generales»,
como finalmente tienen conocimiento del texto definitivo mediante su insercion en
el “Boletin Oficial del Estado”™ [STC 136/2011, de 13 de septiembre (RTC 2011,
136), F. 9; y también STC 176,/2011, de 8 de noviembre (RTC 2011, 176), F. 2 ¢)].

D. Derogacion de la Ley del PHN relativa al trasvase de aguas del Ebro

En su Sentencia num. 237/2012 de 13 diciembre (RTC\2012\237), el TC resuelve
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de la Generalitat
Valenciana en relacién con el Real Decreto-Ley 2/2004, de 18 de junio, por el que se
modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del plan hidrol6gico nacional.

Considera el TC que el Real Decreto-Ley 2/2004 cumple, de forma adecuada, con
los requisitos que el articulo 86 de la Constitucion exige para este tipo de instrumen-
tos normativos. Asi, el presupuesto habilitante de la existencia de una urgente y
extraordinaria necesidad se justifica tanto en el hecho de que el trasvase proyectado
cuestiona los principios que la propia Ley del PHN establece en el articulo 12 —repu-
tandose necesario adoptar, por tanto, mediante Real Decreto-Ley unas medidas de
caracter urgente—, como en la imperiosa necesidad de suministrar agua a las cuencas
deficitarias —cuencas mediterraneas— mediante una solucién técnica, que se plasma en
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las actuaciones e infraestructuras enumeradas en el propio Real Decreto-Ley 2/2004,
muy distinta de aquella por la que se decant6 en su dia la Ley del PHN, esto es, el tras-
vase de aguas desde la cuenca baja del rio Ebro a esas cuencas mediterraneas defici-
tarias.

De igual forma, considera el TC que la norma provisional no afecta ni «al ordena-
miento de las instituciones basicas del Estado» ni «a los derechos, deberes y libertades
de los ciudadanos regulados en el Titulo I», cumpliéndose, de nuevo, con las exigen-
cias del articulo 86 de nuestro texto constitucional.

Tampoco se considera inconstitucional la falta de intervencion del Consejo Nacio-
nal del Agua en el procedimiento de aprobacion del Real Decreto-Ley, circunstancia
sorprendente bajo la premisa de que se estaba produciendo una modificaciéon del
contenido de la Ley del PHN. No obstante, y a pesar de que se reconoce la funcion de
este 6rgano como instrumento para la participacion de las Comunidades Auténomas
en la planificaciéon hidrologica, argumenta el TC que la inconstitucionalidad por la
ausencia de la preceptiva intervencion de un 6rgano de esta naturaleza depende de
que el precepto que impone dicha intervencion se haya dictado, segiin establece el
art. 28.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, «para delimitar las compe-
tencias del Estado y las diferentes Comunidades Auténomas o para regular o armoni-
zar el ejercicio de las competencias de éstas». Condicionante que no se produce en el
caso del art. 20.1 a) del TRLA, pues, en opiniéon del TC, dicho precepto regula «la
intervencion de un é6rgano de composicion plural en un procedimiento de incontro-
vertida competencia estatal».

Tampoco estima el TC que haya habido una quiebra del principio de confianza
legitima ya que, frente a la argumentacion del Letrado de la Administracion recu-
rrente de que «la derogacion del plan hidrolégico nacional era imprevisible y ha afec-
tado a las legitimas expectativas de los poderes publicos y de la ciudadania»; aduce el
TC el «caracter dinamico del ordenamiento juridico» y la imposibilidad de que, bajo
el manto protector del principio de seguridad juridica (aqui en su vertiente de protec-
cion de la confianza legitima) se dé lugar «a la congelacion o petrificacion de ese
mismo ordenamiento».

En relacién a los tultimos de los motivos de impugnacion, y quiza los mas polémi-
cos por lo que se refiere a la politica de trasvases, en su vinculaciéon con el principio
de solidaridad interterritorial y los objetivos ambientales de la DMA, el TC sortea
habilmente la discusion sobre el fondo del asunto. Para la solidaridad, sustenta la
desestimacion en un defecto formal del recurso interpuesto. De este modo, afirma el
TC que «hemos de rechazar también este motivo del recurso porque los términos
empleados en la demanda para fundamentarlo, no permiten entrar a examinar el
fondo del problema planteado pues la parte actora no ha satisfecho la carga de argu-
mentar, en términos de estricta normatividad constitucional, la efectividad del vicio
cuya concurrencia denuncia. No puede, en efecto, entenderse cumplida esa carga
cuando las razones aportadas son expresivas tan s6lo de la legitima discrepancia poli-
tica que la actora mantiene con la norma controvertida».
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En lo que respecta a la DMA, los recurrentes habian alegado que la motivacion del
Real Decreto-Ley era espuria porque el derecho comunitario permite la ejecucion de
trasvases entre cuencas siempre que se respeten los requisitos formales y sustantivos
de las excepciones al cumplimiento de objetivos ambientales (sobre este aspecto ya
hay un pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea: sentencia de
11 de septiembre de 2012, asunto C-43/10 que resuelve una cuestion prejudicial plan-
teada por un Tribunal griego). El TC esquiva este planteamiento indicando que la
compatibilidad de las leyes nacionales con el derecho comunitario es un asunto que
corresponde a la jurisdiccion ordinaria, queda fuera de su enjuiciamiento.

3.2 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO
A. Sanciones en materia de aguas (o como de aquellos barros surgieron estos lodos...)

a. Nulidad de las sanciones impuestas por la Agencia Andaluza de Aguas en virtud de la
declaracion de inconstitucionalidad del articulo 51 del Estatuto Autonomia de Andalucia

La primera de las lineas jurisprudenciales estudiada surge como consecuencia
directa de la STC 30/2011, de 16 de marzo, que declara la nulidad radical e inconsti-
tucionalidad del polémico articulo 51 del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
reformado por Ley Organica 2/2007, por invasién de las competencias reservadas al
Estado en el articulo 149.1.22* de la Constitucion. Tal declaraciéon de inconstitucio-
nalidad se produjo después de que este precepto estatutario fuese promulgado y estu-
viese en vigor, de tal forma que la Junta de Andalucia tuvo ocasion de ejercer la potes-
tad sancionadora que dicho precepto le atribuia en relacion a las aguas de la Cuenca
del Guadalquivir que transcurren por su territorio.

Dicha linea jurisprudencial ha sido trazada por las SsTS 6532,/2012, de 5 de octu-
bre de 2012 (recurso 5571/2011) y 7007/2012, de 17 de octubre de 2012 (recurso
5667/2011), tras sendos recursos de casacion en interés de ley interpuestos contra
sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla que anulan las
respectivas sanciones impuestas por la Agencia Andaluza del Agua de la Junta de
Andalucia.

Dos son los aspectos fundamentales enjuiciados en estas sentencias: en primer
lugar, si la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 51 del Estatuto de Auto-
nomia de Andalucia comporta que el 6rgano que impuso la sancién era un 6rgano
manifiestamente incompetente, ex articulo 62.1.b) de la Ley 30/1992; y, en segundo
lugar, si se opera en estos supuestos la excepcion que prevé el inciso final del articulo
40.1 de la LOTC para los procesos penales y los procedimientos contencioso-admi-
nistrativos.

Asi, frente a la pretension de la Administracion autonémica recurrente y de la
Abogacia del Estado de que el precepto contenido en el articulo 62.1.b) de la Ley
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30/1992 no comprende los actos dictados por un 6rgano cuya competencia ha sido,
posteriormente a la resolucion administrativa, declarada inconstitucional y nula por
sentencia del Tribunal Constitucional al no ser tal vicio ni manifiesto ni originario, el
TS considera que si el precepto que atribuia la competencia para sancionar «es decla-
rado inconstitucional y nulo, la incompetencia del 6érgano sancionador es originaria
puesto que nace de una norma inconstitucional y nula, resultando manifiesta, pues la
naturaleza o esencia de las cosas no cambia por el tiempo o momento en que se

define» (F] 32 de la STS 7007/2012).

Los motivos que aduce el TS para alcanzar dicha conclusién resultan contundentes y
ciertamente razonables. En primer lugar, porque el propio tenor literal de la STC
30/2011 que, al estimar parcialmente el recurso de inconstitucionalidad, declara «la
inconstitucionalidad y nulidad del art. 51 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de
Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia», vinculando expresamente la nuli-
dad a la inconstitucionalidad y haciendo de ambas categorias una aplicacion equivalente.

Y, en segundo lugar, porque la inconstitucionalidad declarada de una norma
comporta, con caracter general, su nulidad plena, como se infiere del articulo 39.1 de
la LOTC. De manera que la nulidad tiene efectos «ex tunc», es decir, desde el
momento inicial. Bien es cierto que, como recuerda el TS, esta consideracion general
debe ser matizada, a tenor de la propia jurisprudencia constitucional, fundamental-
mente tras la STC 45/1989, de 20 de febrero, pues en ella se senala que esa vincula-
cién entre inconstitucionalidad y nulidad no es siempre necesaria, dejando al Tribu-
nal la tarea de precisar su alcance en cada caso. Estas sentencias que modulan y
perfilan en cada caso el alcance de la nulidad son las denominadas sentencias pros-
pectivas. Pues bien, en el caso examinado la STC 30/2011 no hace declaracién alguna
sobre los efectos de la nulidad en ese caso, ni contiene ninguna matizacion al
respecto. De modo que nos encontramos con una sentencia constitucional que, tras
su consolidada doctrina al respecto, y pudiendo haber realizado alguna modulacién o
prevencion sobre los efectos propios de la nulidad, opt6é por no hacerlo.

Por lo que se refiere a la interpretacion y aplicacion del articulo 40.1 de la LOTC,
el TS considera que no se trata de una norma aplicable al caso. Dicho articulo 40.1
establece una regla general en el primer inciso (las sentencias a las que resulta de apli-
cacioén) y una excepcion en el inciso final (para el ambito sancionador). Sucede que
los casos examinados en ambas sentencias no entran en el supuesto de hecho de la
norma general, no pudiéndose aplicar, por tanto, la excepcion establecida. Concreta-
mente el citado articulo 40.1 se refiere a las sentencias declaratorias de inconstitucio-
nalidad, pero no a todas, sino Gnicamente a aquellas que puedan acarrear la revisiéon
de procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se
haya hecho aplicaciéon de Leyes inconstitucionales. Y lo cierto es que en los supuestos
examinados por ambas SsTS no existia ningin proceso fenecido mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada, pues la STC 30/2011 se dicta mientras se esta sustan-
ciando el recurso contencioso administrativo ante los Juzgados de lo Contencioso-
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Administrativo, de tal modo que no resultaba aplicable el supuesto de revision que
regula y acota el articulo 40.1 de la LOTC.

b.  Nulidad de las sanciones que se sustentan en los criterios para la determinacion de los darnios
al demanio hidraulico previstos en la Orden MAM/ 85/2008, de 16 de enero

En este ano 2012 se han comenzado a observar las previsibles —e indeseables—
consecuencias de la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2011
(recurso 6062/2010) por la que se declara la nulidad parcial de la Orden Ministe-
rial 85/2008, de 16 de enero, que establece los criterios técnicos para la valoracion
de los danos al dominio publico hidraulico y analisis de vertidos de aguas residua-
les.

En efecto, dicho pronunciamiento del TS, ya analizado en el Observatorio de Poli-
ticas Ambientales del ano anterior, declar6 la nulidad de la Orden MAM/ 85/2008,
de 16 de enero, en cuanto establece los criterios para la determinacion de los danos
al demanio hidraulico como pauta para la tipificacion de las infracciones administra-
tivas en materia de aguas, pero mantiene su validez en cuanto actia como parametro
y pauta de concrecion del deber de indemnizacion de los danos ambientales que en
ella se contemplan (declarando, no obstante, nulos de pleno derecho algunos precep-
tos también de dicha vertiente reparadora).

Esta anomala circunstancia ha derivado, inevitablemente, en la declaracion de
nulidad de determinados acuerdos sancionadores (sobre la base del principio de tipi-
cidad de las infracciones que protege el articulo 25.1 de la Constitucién), en los que,
en ocasiones, se ha mantenido el deber anejo de indemnizar al dominio publico
hidraulico —asi puede observarse en la STS 1886/2012, de 15 de marzo (recurso
171/2011)—, habiéndose declarado nulo, en otras ocasiones, incluso dicho deber
reparador — SsTS 3203/2012, de 3 de abril (recurso 368/2011) y 7006,/2012, de 10 de
octubre (recurso 590/2011).

La indeseable consecuencia es evidente, pudiéndonos encontrar ante claras
conductas infractoras —vertidos ilegales— que como consecuencia del juego de la
citada nulidad, en concordancia con la prescripcion de la infracciéon, han quedado
impunes —como sucede, por ejemplo, en el caso analizado por la STS 3203,/2012 (FJ
39)—, condenandose, ademas, a la Administracion a restituir a la entidad demandante
las cantidades que, en concepto de multa y de indemnizacién, hubiese abonado, mas
los intereses legales de éstas desde la fecha de su efectivo pago.

c.  Competencia sancionadora respecto a infracciones por vertidos que debian ser autorizados
mediante autorizacion ambiental integrada

Conoce la STS 2423/2012, de 12 de abril (recurso 5149/2009), el recurso de casa-
cion interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia Nacional por la que se desestima
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el recurso contencioso-administrativo que se interpuso contra la Resolucion de la
Ministra de Medio Ambiente de 3 de septiembre de 2007. Dicha Resolucién impuso a
la entidad mercantil recurrente una sanciéon de multa y obligaciéon de indemnizar por
los danos causados al dominio puablico hidraulico por la realizacion de vertidos de
aguas residuales procedentes de las instalaciones fabriles de la recurrente al cauce del
rio Saja, en el término municipal de Santillana del Mar (Cantabria), sin contar con la
preceptiva autorizacion administrativa, que provoca un deterioro de la calidad de las
aguas en el citado rio Saja.

La entidad recurrente afirma, en amparo de su pretensiéon impugnatoria, la
nulidad de pleno derecho de la resolucién sancionadora por haber sido dictada
por 6rgano manifiestamente incompetente, al carecer la Confederacion Hidrogra-
fica del Norte (CHN), de acuerdo con la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencion
y Control Integrados de la Contaminacion, de competencia para resolver el expe-
diente sancionador en cuestion.

Se fundamenta dicho motivo en que de acuerdo con la citada Ley 16/2002, el
caracter integrado de la autorizacion de vertido y la competencia autonémica al
respecto hace que la autorizacion de vertido solo pueda efectuarse por el érgano
administrativo autonémico al que haya sido atribuido dicha competencia y en conse-
cuencia, deba ser la Administracién Autonémica la competente para sancionar en
materia de vertidos. Aclara en este sentido la demandante que, de acuerdo con dicha
Ley 16/2002, la autorizacion de vertidos que antes otorgaba la CHN ha sido sustituida
por la autorizaciéon ambiental integrada, ostentando la Comunidad Auténoma las
competencias para otorgar dicha autorizacion, por lo que «al no tener la CHN compe-
tencias de autorizaciéon», es la Administracién Autondémica «la competente para
sancionar en materia de vertidos».

El articulo 3 de la citada Ley dispone, efectivamente, que a los efectos de lo
dispuesto en la misma, se entenderd por: h) «Organo competente para otorgar la
autorizacion ambiental integrada»: el 6rgano designado por la Comunidad Auténoma
en la que se ubique la instalaciéon objeto de la autorizacion».

No obstante, argumenta el TS que tal atribuciéon no determina «sin mas que la
competencia en materia sancionadora, en un supuesto como el presente referido a la
infraccion de un vertido que puede deteriorar la calidad del agua o las condiciones
del cauce receptor, efectuado sin contar con la autorizacion correspondiente, corres-
ponda también a la Comunidad Auténoma».

En este sentido la Disposicion Final Primera de la citada Ley 16/2002 que lleva
por titulo «Adecuacién al régimen establecido en el texto refundido de la Ley de
Aguas, aprobado mediante Real Decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio»,
dispone en su apartado 1 que «el procedimiento previsto en la presente Ley para la auto-
rizacion de los vertidos realizados por las actividades contempladas en el anejo 1 al dominio
publico hidraulico de cuencas intercomunitarias, no modifica el régimen econémico financiero
previsto por la legislacion de aguas ni el resto de competencias que corresponden a la Admi-
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nistracion General del Estado en materia de proteccion del dominio publico hidraulico. En
particular, no se alteran las competencias relativas a vigilancia e inspeccion ni la potestad
sancionadora».

En este caso, y aunque la cuenca del rio Saja sea intracomunitaria, la Comuni-
dad Auténoma no habia asumido el ejercicio efectivo de la competencia de que es
titular constitucional y estatutariamente en materia de aguas respecto de las cuen-
cas intracomunitarias, es decir, aquellas cuyas aguas discurren integramente por el
territorio de una Comunidad Auténoma, pues no se ha llevado a cabo el traspaso
de funciones y servicios. Como aclara el TS, si bien dicha Disposicion Final Primera
se refiere a las cuencas intercomunitarias (como por otra parte resulta obvio, pues
es sobre éstas sobre las que se extiende la competencia estatal), esto no supone que
la Ministra de Medio Ambiente sea incompetente, en virtud de esa Ley 16/2002,
para imponer la sancién que se contiene en la Resolucion de 3 de septiembre de
2007, pues, como se ha dicho, «la competencia que se atribuye a las Comunidades
Autonomas en la citada Ley 16/2002 se refiere a la autorizaciéon ambiental integral,
estableciendo un régimen diferente segin estemos ante cuencas inter o intraco-
munitarias. Ahora bien, esta atribucion no puede confundirse con el ejercicio de la
potestad sancionadora, que no se regula en la citada norma legal».

B. Revision de las condiciones de la autorizacion de vertidos de aguas residuales
sobre la base de la modificacién del reglamento del dominio publico hidraulico

Durante este anno 2012, el TS ha procedido a la casacién de un nutrido grupo
de sentencias en las que se desestimaban los recursos contencioso-administrativos
interpuestos frente a diversas Resoluciones del Presidente de la Confederacion
Hidrografica del Tajo por las que se revisaban las condiciones de autorizacion de
vertidos de aguas residuales de las que era titular el Canal de Isabel II. Esta revi-
sién, como anunciamos en el encabezamiento de este apartado, se realizo al
amparo de la modificacion del Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico apro-
bado por Real Decreto 606/2003 de 23 de mayo, cuya disposiciéon transitoria
segunda establece que «el organismo de cuenca revisara en dos anos las autoriza-
ciones de vertido para adaptarlas a lo dispuesto en los articulos 245 y siguientes
del RDPH>».

De este modo, en las SsTS de 30 de marzo de 2012 (recurso 2322/2009), de 12
de abril de 2012 (recurso 1478/2009), de 20 de julio de 2012 (recurso 2016,/2009),
de 28 de septiembre de 2012 (recurso 1584,/2009), de 28 de septiembre de 2012
(recurso 3374/2009) y de 23 de noviembre de 2012 (recurso 2325/2009) se
examina si las diversas revisiones de las autorizaciones de vertido tenian como fina-
lidad cumplir lo dispuesto en la disposicion transitoria segunda de la modificacion
reglamentaria, a cuyo amparo se realizaba la revisiéon, o mas bien si al socaire de
dicha norma se acometié una revision general o integral desvinculada de los
contornos que marca dicha modificacién del RDPH.

417



Observatorio de politicas ambientales 2013

La finalidad de dicha Disposicion Transitoria es adecuar y acomodar —«adaptar»
dice la norma- el contenido de tales autorizaciones a «lo dispuesto en los articulos
245 y siguientes» del citado Reglamento. Bajo esta premisa, argumenta el TS, de
forma consecuente, que si las condiciones introducidas al revisar la autorizacion
excederan de los contornos que fija dicha disposicion transitoria cuando incum-
plan o se desentiendan de los términos que la habilitaciéon reglamentaria impone
para efectuar tal revision. Dicho de otro modo, al amparo de la modificacion regla-
mentaria realizada por el RD 606/2003 no pueden introducirse modificaciones
desvinculadas de lo dispuesto en los articulos 245 y siguientes del Reglamento de
Dominio Publico Hidraulico.

Pues bien, considera el TS, en todas las sentencias mencionadas, que las Resolu-
ciones del Presidente de la Confederacion Hidrografica del Tajo impugnadas han
realizado una revision completa y prolija de las condiciones de la autorizacion del
vertido, desligada de lo dispuesto en los articulos 245 y siguientes del citado regla-
mento a que se remite la transitoria segunda. En palabras del TS, «la comparacion
entre aquellos y ésta no resiste, a estos efectos, el menor contraste sobre la cobertura
de sus previsiones (...) de modo que se hace una suerte de revision completa y global
desvinculada de los contornos que marca la indicada disposicion transitoria segunda,
apartado 1, del RD 606/2003, y desbordando, por tanto, los limites que impone la
mentada norma reglamentaria. (...) En definitiva, la revision de las condiciones de la
autorizacion no encuentra fundamento en la habilitacion que establece la disposicion
transitoria segunda del RD 606,/2003, al encontrar su soporte normativo extramuros
de la modificacion de los articulos 245 y siguientes (...) La interpretacion contraria
que postula la Administraciéon recurrida nos llevaria a la conclusiéon de que al amparo
de la revision prevista en dicha norma reglamentaria transitoria, se puede realizar una
adaptacion integral de una autorizacion concedida en 1993 a todas las normas poste-
riores o a las vigentes al tiempo de la revision, prescindiendo de los cauces adecuados
para realizar tal revision, y sin tener en cuenta, insistimos, €l tenor literal de la citada
norma reglamentaria transitoria y la finalidad que esta llamada a cumplir, a saber, la
adaptacion de tales autorizaciones a las previsiones de los articulos 245 y siguientes del
reglamento de tanta cita» (FJ 42 de la STS de 23 de noviembre de 2012, que recopila
la doctrina jurisprudencial de los anteriores pronunciamientos).

C. Efectos del informe de los Organismos de cuenca en el procedimiento de aprobacién
de planes urbanisticos que comportan nuevas demandas de recursos hidricos o
afectan al dominio publico hidraulico o a sus zonas de servidumbre o policia

De relevante y sorprendente podria calificarse la linea interpretativa en la que ha
ahondado la jurisprudencia del Tribunal Supremo durante el ano 2012, por cuanto
se califica, sin ambages, como preceptivo y vinculante (material y formalmente vincu-
lante, se entiende) el informe confederal previsto para la aprobacién de instrumen-
tos de ordenacion urbanistica que comportan nuevas demandas de recursos hidricos
o afectan al dominio publico hidraulico o a sus zonas de servidumbre o policia. Dicha
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jurisprudencia viene a poner fin (aunque de un modo parcial y condicionado, como
a continuacion se verd) a una larga polémica, doctrinal y jurisprudencial, sobre la
naturaleza y efectos del citado informe estatal'”.

En este sentido, se puede observar como las SsTS 3275/2012, de 24 de abril,
5873/2012, de 13 septiembre de 2012 y 6091/2012, de 25 de septiembre, asocian la
interpretacion del articulo 25.4 del TR de la Ley de Aguas a la disposicion adicional
2% de la Ley 13/2003 (en relacion con el articulo 83.3 de la Ley urbanistica valen-
ciana) y al articulo 15.3 de la Ley de Suelo estatal, abogando por el caracter «no ya
determinante sino incluso vinculante del informe estatal, por mas que no en todos sus
extremos y consideraciones (es decir, de forma omnicomprensiva), sino en lo que se
refiere a la preservacion de las competencias del Estado» (FJ 7.2 STS 3275/2012 y 82
de la STS 6091/2012).

Dicha interpretaciéon va un paso mas alla de una anterior modulacién jurispru-
dencial que otorgaba al informe negativo de la Confederaciéon una especial eficacia
en sede de suspension de la ejecutividad de los instrumentos de planeamiento por
inexistencia de agua para los desarrollos urbanisticos previstos. De forma muy revela-
dora, la STS de 30 de marzo de 2009 afirmaba que «la ausencia del informe de la
Confederacion Hidrografica constituye un indicio a favor de quien sostiene la ilegali-
dad del acuerdo impugnado». Esta doctrina, sentada en la STS de 29 de diciembre de
2008, abria el portico a la suspension de la ejecutividad de los instrumentos de plane-
amiento cuando hubiese riesgo de que se perdiese la legitima finalidad del recurso
contencioso-administrativo, como ocurre en las situaciones que sélo tienen soluciéon a
través de revisiones del planeamiento urbanistico o de las consiguientes demoliciones,
de compleja y muy costosa realizacion'.

En todo caso, destacan las tres contundentes consideraciones que enumera, en
su FJ 7¢, 1a STS 3275/2012, pues resumen fielmente esta nueva linea jurispruden-
cial y contestan a algunos de los principales problemas interpretativos que habia
planteado el articulo 25.4 del TRLA desde su entrada en vigor. En primer lugar,
considera el TS que la reprochable ausencia del desarrollo reglamentario al que se
refiere, ab initio, el articulo 25.4 del TRLA no supone impedimento alguno que
haga decaer la obligaciéon de requerir el informe que dicho articulo regula. En
segundo lugar, afirma el Tribunal —y quiza sea éste el aspecto clave de esta nueva

10. Resultan especialmente interesantes, a estos efectos, las SsTS] Valencia 2301/2011, de 7 de octubre, y
2570/2011, de 11 de noviembre, por las que —de una forma un tanto voluntarista pero que, a tenor de
la reciente interpretacion jurisprudencial del TS, absolutamente plausible— se atribuye un caracter
«materialmente vinculante» al informe de las Confederaciones Hidrograficas.

11. A partir de ese momento, han sido numerosas las resoluciones en las que se ha otorgado la suspension
cautelar de la ejecutividad de planes urbanisticos que contaban con un informe negativo expreso de la
Confederacion —SSTS de 12 de febrero de 2010 (Plan Parcial Torrent), de 25 de junio de 2010 (PGOU
de Rotglay Corbera), de 8 de octubre de 2010 (Plan Parcial Rétova), de 11 de febrero de 2011 (PGOU
de Les Useres)— e incluso en supuestos en los que no se habia emitido dicho informe —SSTS de 30 de
marzo de 2009 (Plan Parcial Llauri), de 6 de noviembre de 2009 (PERI Benaguasil) y de 11 de febrero
de 2011 (PERI Villena)—.
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linea interpretativa— que no cabe tampoco aducir que la disposiciéon adicional
segunda, apartado 4°, de la Ley 13/2003, por su contenido y ubicacion sistematica,
se refiera Gnicamente a las obras publicas reguladas en dicha Ley, de manera que
no pueda aplicarse al procedimiento de aprobaciéon de planes urbanisticos. Y, en
tercer y ultimo lugar, concluye el TS que el informe de la Confederaciéon Hidro-
grafica es, pues, preceptivo, en cuanto que de necesaria obtenciéon, (hasta el punto
de que su no elaboracién en plazo determina que el mismo se tenga por emitido
en sentido desfavorable); y es ademas vinculante en cuanto afecta al ambito compe-
tencial de la Confederacion Hidrografica, porque asi lo dispone la disposicion
adicional 2* de la Ley 13/2003 en relacion con el articulo 83.3 de la Ley urbanis-
tica valenciana.

Esta ultima matizacién resulta ciertamente problematica, de ahi que al
comienzo de este apartado hayamos calificado de parcial y condicionada la solucion
aportada por el TS al debate sobre la naturaleza y efectos del informe confederal.
En efecto, tanto la STS 3275/2012, como la STS 6091/2012, atribuyen al informe
confederal el tan citado y cuestionado caracter vinculante por la remisién que el
articulo 83.2 de la Ley urbanistica valenciana 16,/2005 hace a la disposicién adicio-
nal 22, 4°, de la Ley 13 /2003. Surge, por tanto, la duda de si dicha conclusion
resulta extrapolable, con caracter general, a las restantes Comunidades Autonomas
en las que tal remisiéon no se ha producido. Y es que parece dificilmente defendi-
ble que deba ser en sede autonémica donde pueda modularse la naturaleza y efec-
tos de un informe estatal (regulado, ademas, en el TRLA) sin que ello suponga una
seria extralimitacion competencial y, en todo caso, una fuente injustificable de
desigualdad entre territorios (¢seria constitucionalmente viable que el informe
confederal fuese vinculante respecto a un plan urbanistico de la ciudad de Sagunto
y no a uno de Madrid, por citar un ejemplo?). Algo que, por cierto, si entra a consi-
derar el propio TS en las mencionadas SsTS 3275/2012 y 6091,/2012 a la hora de
enjuiciar la intervenciéon de las denominadas «entidades colaboradoras autoriza-
das» que habilitaba el articulo 19.2 de la Ley auton6émica valenciana 4,/2004, de
Ordenacion del Territorio y Proteccion del Paisaje, para determinar, al albur de la
discrecionalidad del 6rgano de tramitacion del plan, si su informe podia sustituir
al preceptivo del organismo de cuenca'.

Cabe concluir que esta aventurada y voluntarista interpretacién jurispruden-
cial relativa al alcance y efectos del informe confederal regulado en el articulo

12. Afirma rotundamente el TS (F] 82 STS 6091/2012) que «si esa hubiese sido la intencion del legisla-
dor autonémico (y, desde luego, ello podria sostenerse a tenor de la diccion del precepto), estaria-
mos ante una regulacion claramente inconstitucional en cuanto que, con menoscabo de la compe-
tencia estatal, pretende soslayar la clara y tajante dicciéon del articulo 25.4 de la Ley de Aguas, en
relacion con la disposicion adicional 2 #, 4%, de la también estatal Ley 13/2003, que no ha contem-
plado la posibilidad de que el informe de la Confederacion Hidrografica pueda verse sustituido por
el de esas «entidades colaboradoras», que no tienen la posicién institucional ni la competencia
técnica, la objetividad, los conocimientos y la vision panoramica de los intereses implicados que
tienen las Confederaciones».
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25.4 del TRLA ha supuesto un importante paso adelante a la hora de conformar
un régimen juridico del urbanismo mas sostenible desde una perspectiva hidro-
légica y ambiental (condicionando los nuevos desarrollos urbanisticos a la sufi-
ciencia de recursos hidricos y al respeto del dominio publico hidraulico y sus
zonas de servidumbre y policia), pero sigue dejando numerosos interrogantes
que deberan despejarse, ya con el necesario desarrollo normativo estatal en la
materia, ya con nuevas interpretaciones jurisprudenciales aplicables a todo el
territorio nacional.

D. Otros pronunciamientos de interés
a. Validez del Reglamento de evaluacion y gestion de riesgos de inundacion

La STS 142/2012, de 20 de enero de 2012 (Recurso 450/2010) resuelve el recurso
contencioso administrativo interpuesto por la Generalidad Valenciana solicitando la
nulidad del articulo 15.1 del Real Decreto 903/2010, de 9 de julio, de evaluacién y
gestion de riesgos de inundacion, y del punto h. 5, primer parrafo del punto I de la
parte A del Anexo del indicado Real Decreto.

Pretension de nulidad que se sustenta, en primer lugar, en una posible lesion de
la Constitucion al no respetar las competencias que, sobre el urbanismo, la orde-
nacion del territorio y en materia de aguas, tienen atribuidas las Comunidades
Auténomas.

En segundo lugar, se alega la vulneracion del principio de reserva de ley, pues
la norma reglamentaria impugnada no tiene cobertura legal ni en el TR de la Ley
de Aguas, ni en la Ley de Proteccion Civil de 1985, ni en la Ley que aprueba el Plan
Hidrologico Nacional de 2001. Por el contrario, se considera que la disposiciéon
general impugnada se opone a lo dispuesto en el TR de la Ley del Suelo de 2008
porque la clasificacion y calificaciéon del suelo corresponde a las Comunidades
Auténomas.

Se indica, en dltimo lugar, que la transposicién de la Directiva 2007/60/CE a nues-
tro derecho interno se realiza mediante una norma reglamentaria, cuando debi6
hacerse mediante una norma con rango de ley.

Motivos de nulidad que son desestimados por el TS, negando que el citado Real
Decreto carezca de cobertura legal (ubica dicha cobertura en el articulo 11.3 del
TRLA vy, con caracter mas difuso, en el articulo 28 de la Ley del PHN y en la Ley de
Proteccion Civil), sin que pueda oponerse, ademas, «ningin reparo» a la transposi-
ci6n de una Directiva comunitaria «mediante una norma de rango inferior a la ley, es
decir, mediante una norma reglamentaria, porque la forma de la transposicion es una
cuestion que compete a las autoridades de cada Estado».
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Por lo que se refiere al motivo de nulidad con una mayor relevancia de fondo
(posible vulneraciéon competencial), considera el TS que no se produce tal lesion
de las competencias autonoémicas en materia urbanistica y territorial por cuanto
dicha regulacién, que desarrolla el contenido del articulo 11.3 del TRLA y resulta
compatible con las previsiones del articulo 15 del TR de la Ley de Suelo, se
sustenta, fundamentalmente, en la competencia exclusiva del Estado en materia de
seguridad publica ( articulo 149.1.29° de la CE). De modo que, siempre bajo esa
perspectiva proteccionista, la norma contenida en el articulo 15 del Real Decreto
recurrido no invade la competencia en materia de urbanismo y ordenaciéon del
territorio, pues en caso de calamidades, como las inundaciones, prevalece el titulo
previsto en articulo 149.1.29° de la CE. En este sentido, la finalidad de los planes
de gestion de riesgos no es regular u ordenar los usos del suelo, sino que su objeto
es, ademds de evitar danos ambientales, proteger la seguridad de las personas y
bienes. Concluye el TS que, en el cumplimiento de dicha finalidad, «puede resul-
tar imprescindible excluir de dicha ordenacién de usos, aquellos suelos en los que
concurran riesgos de inundacién que, por su propia naturaleza, deben tener carac-
ter rural», confirmando, por tanto, la validez de la norma recurrida.

b.  Recrecimiento de Yesa

Mediante STS 3184/2012, de 30 de abril, se desestima el recurso de casacion
interpuesto por la representacion de la Asociacion legal contra el recrecimiento
del embalse de Yesa y del Ayuntamiento de Artieda contra la sentencia dictada el
27 de noviembre de 2007 por la Sala de lo contencioso administrativo de la Audien-
cia Nacional en relaciéon a diversas actuaciones relativas al Recrecimiento de la
Presa de Yesa sobre el rio Aragon.

En este reciente pronunciamiento, que supone un episodio mas en largo historial
de litigios que acompanan a estas obras y, sobre todo, un nuevo revés para el conjunto
de ayuntamientos, agrupaciones de afectados y asociaciones ecologistas que se
oponen a las mismas, se justifican sendas resoluciones del Ministerio de Medio
Ambiente referidas al proyecto de recrecimiento del citado embalse. De esta manera,
el TS desestima los diecinueve motivos casacionales opuestos por los recurrentes,
tanto aquéllos que presentan un caracter estrictamente formal (incongruencia, falta
de motivacion o quebrantamiento de forma), como los que presentan un caracter
sustantivo (falta de viabilidad del proyecto, inexistencia de alternativas o ausencia de
valoracion de los riesgos geologicos y sismicos en el estudio de impacto ambiental del
proyecto de recrecimiento y en la DIA del mismo, entre otros).

3.3. 1A SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 4 DE OCTUBRE DE 2012

Se ha hecho publica la esperada sentencia del Tribunal de Justicia condenatoria
por no tener elaborados los planes de cuenca. Se trata de la ST] de 4 de octubre de
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2012 (C 403/11), que no tiene demasiado interés, pues calcular la fecha en que
tenian que estar elaborados los planes (22 de diciembre de 2009) y constatar que,
como no estan publicados, hay un incumplimiento de derecho comunitario venia a
ser una operacion automatica, carente de cualquier dificultad juridica.

En este procedimiento, la postura de Espana tenia poca defensa. En primer lugar,
aleg6 que el retraso se debia a la complejidad del sistema juridico e institucional exis-
tente y, en concreto, al reparto competencial entre Estado y Comunidades Auténo-
mas. Este aspecto no se corresponde con la realidad. La planificacién era una compe-
tencia del Estado en todas las cuencas de los grandes rios peninsulares, incluidos el
Guadalquivir y el Duero (esto era asi también antes de las SSTC 30/2011 y 32/2011).
Ademas, la dificultad institucional es un problema comun a todos los paises de la UE,
dado el alcance territorial de la DMA.

En segundo lugar, se adujo que ya habia unos planes aprobados desde 1998 que
tenian objetivos analogos a los fijados por la Directiva 2000/60 y que la Comision
tendria que haber probado que estos planes no son conformes con los objetivos de
dicha Directiva. El Tribunal considera que la carga de la prueba recae sobre el Estado,
pues la Comision no tiene poderes de investigacion que le permitan determinar si
efectivamente los planes ya realizados se corresponden con los exigidos por derecho
comunitario. Pero en lo que importa, el Tribunal indica que puede que los objetivos
sean los mismos, pero que la metodologia era diferente.

Esta condena es, de momento, simboélica porque no lleva aparejada ninguna sanciéon
economica. Cuando se hizo publica ya se habian aprobado varios planes, aunque este
aspecto resultaba irrelevante habida cuenta de la reiterada doctrina del TJUE, segtn la
cual no se evita la condena si se ha cumplido con la obligaciéon cuando se dicte la senten-
cia (puede verse por ej., la sentencia de 14 de septiembre de 2004, C 168-03)

Espana no es el anico pais condenado por no tener los planes en plazo: antes lo
fueron Grecia (ST] de 19 de abril de 2012), Bélgica (ST] de 24 de mayo de 2012) y
Portugal (STJ de 21 de junio de 2012).

4. EJECUCION
4.1. Planes hidroldgicos

En materia de planificaciéon hidrologica, se va avanzando lentamente. Se han
publicado varios reales decretos que aprueban planes hidrolégicos de cuencas intra-
comunitarias, pero en 2012 seguian sin haberse aprobado ni uno solo de los nueve
planes correspondientes a las cuencas intercomunitarias. No obstante, el Consejo
Nacional del Agua (CNA) ha informado favorablemente cinco de ellos.

Para simplificar la descripcion, presentamos la situaciéon en la Figura 1, que ya
publicamos en el Observatorio del ano anterior y que ahora actualizamos.
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Demarcacion hidrografica Informacion Pablica Adopcién
Cuencas Cuencas internas de | 15 de diciembre de | Adoptado por RD
internas Cataluna 2009-15 de junio de | 1219/2011

2009
Baleares 30 de septiembre de | Pendiente
2008-30 de marzo
de 2009y 20 de
marzo de 2010-20
de septiembre de
2010
Guadalete-Barbate 21 de mayo de 2010- | Adoptado por RD
21 de noviembre de | 1330/2012
2010
Tinto-Odiel-Piedras | 21 de mayo de 2010- | Adoptado por RD
21 de noviembre de 1329/2012
2010
Cuencas 21 de mayo de 2010- | Adoptado por RD
Mediterraneas de 21 de noviembre de 1331,/2012
Andalucia 2010
Tenerife 04 de mayo de 2010- | Pendiente
04 de noviembre de
2010
Galicia Costa 20 de agosto de Adoptado por RD
2010-20 de febrero 1332/2012
de 2011
Dos Cantabrico Oriental | 21 de diciembre Pendiente
demarc.: de 2010-21 (pero ya se ha
cuenca de junio de 2011y informado un
interna 04 de mayo de Gnico plan
vascay 2011-04 integrado por
cuenca de noviembre de CNA, diciembre
estatal 2011 2012)
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Demarcacion hidrografica

Informacion Publica

Adopcién

Cuencas Mino-Sil 15 de diciembre de 2010-15 | Pendiente (pero
estatales de junio de 2011 informado por el
CNA, junio de 2012)
Duero 15 de diciembre de 2010- | Pendiente (pero
15 de junio de 2011 informado por CNA,
marzo 2013)
Guadalquivir 15 de diciembre de 2010- | Pendiente (pero
15 de junio de 2011 informado por CNA,
diciembre 2012)
Guadiana 25 de mayo de 2011-25 de | Pendiente (pero
noviembre de 2011 informado por CNA,
diciembre 2012)
Jacar Pendiente
Segura Pendiente
Tajo 20 de marzo de 2013 Pendiente
Ebro 12 de mayo de 2012-12 de | Pendiente
noviembre de 2012
Lanzarote 28 de junio de 2011-28 de | Pendiente
diciembre de 2011
Cuenca El Hierro Pendiente
interna
Rios insulares | Fuerteventura Pendiente
Gran Canaria Pendiente
La Gomera Pendiente
La Palma Pendiente
Melilla 30 de octubre de 2012 Pendiente
30 de abril de 2013
Norte de Ceuta 30 de octubre de 2012 Pendiente
Africa 30 de abril de 2013

Fig. 1. Estado actual de los procesos de planificacion en Espana
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A. Algunas cuestiones que plantea el acto de aprobacion por el Estado

Los actos de aprobacion por el Estado de los planes intracomunitarios, aprobados
este ano, y que fueron informados por el Consejo Nacional del Agua el 28 de junio de
2012, apenas han introducido salvedades a los proyectos presentados por las Comu-
nidades Auténomas. En todo caso, como se trata de un acto por el que se realiza un
control de legalidad (art. 40.6 TRLA), si han incorporado tres matices que merece la
pena comentar.

En primer lugar, en los RRDD se reitera la regla, que ya estuvo presente en el
proceso de planificaciéon anterior cerrado por RD 1664/1998, de que las actuaciones
y obras previstas se sujetan, con caracter previo a su ejecucion, al analisis de su viabi-
lidad econémica, técnica y ambiental (art. 2.e RD 1664/1998). El tenor literal que
ahora se utiliza es el siguiente:

«Las infraestructuras hidraulicas promovidas por la Administracion General del Estado y
previstas en el plan (...) seran sometidas, previamente a su realizacion, a un andlisis sobre su
viabilidad técnica, economica y ambiental por parte de la Administracion General del Estado. En
cualgquier caso, su construccion se supeditara a la normativa vigente sobre evaluacion de impacto
ambiental, a las disponibilidades presupuestarias y a los correspondientes planes sectoriales,
cuando su normativa especifica asi lo prevear.

Francamente, esta prevision parece dar a entender que el largo y complejo proceso
de elaboracion de los planes, en el que se incluye su evaluacion ambiental estratégica,
ha sido un poco de broma. Por ejemplo, en la evaluacion estratégica se ha de analizar
la compatibilidad de las medidas propuestas con los planes sectoriales (cfr. Anexo I de
la Ley 9/2006, en sus apartados a) y €), con lo que a la aprobacion del plan ya debe-
ria saberse si realmente las infraestructuras que el Estado se comprometa a promover
interfieren o no en la planificacién sectorial.

Mas importante que lo anterior es la sujecion a disponibilidad presupuestaria de
las actuaciones que hubiera podido incluir el plan para alcanzar los objetivos
medioambientales. Como uno de nosotros ha explicado en otro lugar, la DMA
permite que los planes exceptien la consecuciéon de objetivos ambientales por el
alto coste de las medidas necesarias para ello, de manera que la disponibilidad
presupuestaria deberia jugar antes de la adopcién del plan y no después'®. Es decir,
la disponibilidad presupuestaria deberia valorarse durante el proceso de elabora-
cion del plan, pero no para su ejecucion porque con ello priva de cualquier efecto
vinculante para la Administraciéon en lo que concierne a la consecucién de objeti-
vos ambientales.

Otra segunda cuestion, abordada en los tres Reales Decretos correspondientes a
las Demarcaciones Hidrograficas del Tinto-Odiel-y-Piedras, Guadalete-y-Barbate y

13. CARO-PATON CARMONA, 1., «La planificaciéon hidrolégica en Espana». Revista Aranzadi de Derecho
Ambiental, nam. 23, septiembre-diciembre 2012, pgs. 177-213.
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Cuencas Mediterraneas Andaluzas (1329/2012, 1330/2012 y 1331/2012), es que se
afirma que ninguno de los planes afecta al régimen legal de los acuiferos comparti-
dos', ni de las transferencias con origen o destino en las dos demarcaciones (arts. 1.3
en los tres RRDD'). La referencia a las transferencias en los tres planes pone de
relieve que son cuencas intensamente reguladas, deficitarias y conectadas a cuencas
estatales.

La tercera, y Gltima, se refiere a la publicacion del contenido normativo del plan,
que es obligatoria. Los Reales Decretos estatales se remiten a los contenidos publica-
dos en la web de los correspondientes Organismos de aguas, sin que indiquen o
recuerden que la publicaciéon en un boletin oficial es obligatoria. No hariamos este
comentario de no ser por la experiencia ya pasada, en particular en el ambito de Gali-
cia-Costa: se da la circunstancia de que ahora se deroga el viejo plan, aprobado por
RD 103/2003 cuyo contenido normativo nunca se public6 oficialmente (ni figur6 en
ninguna pagina web).

B. Elinforme de la Comisién sobre la aplicaciéon de la DMA

En noviembre de 2012 se ha publicado el Informe de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Directiva Marco del Agua
(2000/60/CE): Planes hidrolégicos de cuenca (documento COM/2012/0670 final),
que se acompana de un extenso y exigente documento de trabajo y de valoraciones
singulares para cada uno de los Estados miembros (Commission Staff Working Docu-
ment accompanying the document Report from the Commission to the European
Parliament and the Council SWD (2012) 379 final, Brussels 14 de noviembre de
2012). La valoracion espanola se limita al plan de las cuencas internas catalanas.

Varios aspectos de este informe tienen interés. En primer lugar, admite que Ila
evaluacion de los Planes Hidrol6gicos demuestra que es mucho el trabajo realizado
por los Estados y que se espera avanzar hacia los objetivos de la DMA, pero que, sin
embargo, deberan muy posiblemente ampliarse los plazos previstos por la DMA para
mas alla de 2027. De manera singular, se constata que el atraso es especialmente signi-
ficativo en cuanto a los indicadores del estado quimico, debido a la ausencia de datos
(cerca del 15% de las masas de aguas superficiales de la UE se encuentra en un estado
ecoldgico desconocido, pero el 40% en un estado quimico desconocido).

14. En este punto, los Reales Decretos se remiten a los arts. 7y 8 de la LPHN de 2001, que no dicen nada
al respecto, y al proximo Plan Hidrolégico Nacional. Esto llama la atencion ya que en el documento
WED CIS Guidance Document no. 11 Planning Process, se sefiala que los acuiferos compartidos han de
incluirse s6lo en un plan de cuenca (p. 26) y, de momento, el Apéndice II del proyecto de Plan del
Guadalquivir (version de 2012) ya ha incluido estas masas compartidas.

15. Transferencias de la presa del Chanza y toma de Bocachanza en la demarcacion del Guadiana y Trans-
ferencia desde el Embalse de Aracena en la demarcacion del Guadalquivir (para Tinto, Odiel y Piedras)
y Guadiaro-Majaceite y suministros de Monte Algaida y Trebujena (para Guadalate Barbate) y Acue-
ducto Tajo-Segura, transferencia desde el embalse del Negratin al de Cuevas del Almanzora y la Trans-
ferencia del Guadiaro al Majaceite (cuencas Mediterraneas).
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En segundo lugar, la Comision hace observaciones relativas al marco juridicoy a la
gobernanza, lamentando la falta de integracion de los objetivos de la DMA en las deci-
siones politicas. Como en muchos paises europeos la elaboraciéon de planes de cuenca
corresponde a unidades especializadas sin vinculaciones claras con la gestion
corriente del agua ni con el retorno de informacion a nivel de cuenca, la aplicaciéon
de la DMA exige la integracion de los objetivos de la politica de aguas en el desarro-
llo y la planificacion de las actividades econdémicas dependientes del agua. Por eso, la
Comision constata que el proceso de elaboracion de los PHC ofrece una oportunidad
Gnica para interactuar con estos sectores y para establecer un marco en el que estas
actividades puedan desarrollarse de manera sostenible.

En tercer lugar, la Comisiéon considera que la correcta gestion del agua debe inte-
grar aspectos cualitativos y cuantitativos y que, por eso (aunque esta idea solo esta en
el documento de trabajo y no en el informe final de la Comisiéon), una adecuada tras-
posicion de la DMA deberia introducir mecanismos para recortar los derechos de
captacion de aguas. En este sentido, se subraya que sélo se pueden alcanzar los obje-
tivos de la DMA si se dispone de suficiente cantidad de agua limpia para los ecosiste-
mas acuaticos. Ello determina que empiece a entrar en el debate europeo la cuestiéon
de los caudales ecologicos, que hasta ahora habia estado ausente. Cualquier avance en
esta integracion deberia ir de la mano de los analisis econémicos del uso del agua, los
temas de tarificacion y el modo de financiacion de las medidas. En estas tres cuestio-
nes la Comision lamenta, en general, la insuficiencia de la informacién facilitada por
los planes.

Por ultimo, se recuerda que la metodologia flexible de la DMA no determina que
no deban alcanzarse los objetivos previstos por directivas anteriores de proteccion del
agua, en las que no se admitia ningGn tipo de excepcion. Ademas de recordar que se
han de cumplir sobre todo las directivas de nitratos y depuradoras, se apunta que
sigue siendo demasiado grande el nimero de licencias que admiten vertidos a las
aguas con valores limite de emision (VLE) no conformes con las mejores técnicas
disponibles (MTD) y que no protegen suficientemente el medio acuatico.

4.2. CREACION DE UNA UNICA SOCIEDAD DE AGUAS

El art. 174 de la Ley de medidas 13/1996 permitié que se creara en cada una de
las cuencas hidrograficas sociedades para la construccion y explotaciéon de obras
hidraulicas. En uso de esta prevision, cada Confederacion disponia de su propia
sociedad.

La crisis econ6mica y las medidas de racionalizacién del sector publico han deter-
minado la fusién paulatina de todas las sociedades. En 2010 se fusionan las sociedades
de las cuencas del norte (Mino-Sil y Duero); y por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 16 de marzo de 2012, y como contenido del Plan de reestructuracién y racionali-
zacion del sector publico empresarial, se toma la decisiéon de fusionar las sociedades
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existentes en una Unica sociedad, llamada «Aguas de las Cuencas de Espana», con
sede en Madrid.

La pervivencia de esta sociedad manifiesta que el proposito expresamente decla-
rado del citado Plan de reestructuraciéon de poner freno a la «huida del derecho
publico», no se cumple porque subsiste una sociedad publica, que seguira contra-
tando al margen de las reglas de contratacion de las Administraciones ptiblicas. Segin
los estatutos de la sociedad estatal, publicados en internet'®, la sociedad puede tener
delegaciones en el territorio. Las reformas de la Ley de aguas no han suprimido la
habilitacion al Consejo de Ministros para crear sociedades, aunque ha de entenderse
que esta habilitacion se ha agotado por cumplimiento.

4.3. RESPONSABLES

Ministro: Miguel Arias Canete
Secretario de Estado de Medio Ambiente: Federico Ramos de Armas

Directora General del Agua: Liana Sandra Ardiles Lopez. (Por Real Decreto
1317/2012, de 14 de septiembre, se dispuso el cese de don Juan Urbano Lépez de
Meneses como Director General del Agua. Su nombramiento tuvo lugar por Real
Decreto 73/2012, de 5 de enero).

16. http://www.acuaebro.es/documentos/fusion/proyectofusion.pdf (Gltima visita en enero de 2013).
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