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Introduccion.

La abundancia de presas y embalses en Espafia constituye la respuesta a la
singularidad de nuestra hidrologia y de la configuracion orografica de nuestro territorio.
Irregularidad espacio-temporal del régimen de precipitaciones y grandes pendientes que
favorecen el rapido vaciado de nuestras cuencas La correccién técnica de esta
irregularidad espacio temporal se ha hecho mediante la regulacién (embalses), que
garantiza la disponibilidad de agua (demanda) con independencia o al margen del
régimen natural. Este patrimonio hidraulico ha sido el resultado de una continuada
politica hidraulica de mas de un siglo de antigliedad. Sin estas infraestructuras Espafia
no hubiera alcanzado el desarrollo econémico actual (afio de sequia meteorolégica, pero
no hidrologica, de momento, salvo excepciones). Su construccién ha requerido un
extraordinario esfuerzo inversor y un gran despliegue técnico y administrativo (sobre
ello FANLO LORAS, «La singularidad hidroldgica de Espafia: un sistema de aguas
artificializado», en G. CREPALDI (Coord.), Perfiles de la ordenacion juridica del agua
en Italia, Espafia y América Latina, G. Giappichelli Editore-Tirant lo Blanch, Torino-
Valencia, 2017, pags. 21-43). El reto inmediato, el mantenimiento, conservacion vy, en
su caso, ampliaciébn (muy selectiva) de este imprescindible patrimonio, cuyos
potenciales riesgos no podemos ignorar. Segun el inventario de presas y embalses de
acuerdo a criterios clasificacion por dimension o riesgo potencial (art.358 RDPH, IPH,
3.2.2.4.1; 1-67 y RT-96): 1.300 clasificadas como grandes presas —altura/capacidad—;
1.623, clasificadas en funcion del riesgo potencial, a 31.12.2015).

Junto a estas grandes obras hidraulicas, el aprovechamiento del agua, en Espafia, ha
requerido de miles de infraestructuras hidraulicas menores (azudes, represas, partidores,
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diques, canales de derivacion, pequefios saltos, etc.). Constituyen creaciones artificiales
que han modificado la naturaleza y comportamiento de nuestros rios (alteraciones
hidromorfoldgicas). Son imprescindibles para el aprovechamiento del agua, pero —en
lo que interesa al objeto de esta Jornada — suponen un «riesgo» para la seguridad de
las personas y bienes situadas aguas debajo de dichas infraestructuras y alteran las
condiciones medioambientales naturales de los cursos fluviales.

Naturaleza esencialmente técnica y politica de las actuaciones a realizar encaminadas
a garantizar la oferta de agua y de los riesgos asumibles inherentes a estas
infraestructuras, de acuerdo con un desarrollo social, econdmica y ambientalmente
sostenible.

Funcién instrumental del Derecho en este ambito, de segundo orden. Como técnica
de ordenacion y pacificacion de la vida social, se ocupa, sobre todo, de las formas y
procedimientos, aunque también de establecer las obligaciones de los titulares de las
presas, atribuyendo poderes de control a las Administraciones competentes sobre su
cumplimiento. Mediante normas juridicas se instrumentan los procesos de implantacion
de estas infraestructuras, asi como los requerimientos de seguridad necesarios ante el
riesgo potencial inherente a estas infraestructuras (en particular, el derivado de la rotura
o funcionamiento incorrecto de la misma). Los titulares de las presas son los obligados
a garantizar su seguridad, disponiendo los medios técnicos, humanos y econémicos
necesarios para ello. El control de dicha seguridad corresponde a la Administracion
publica competente, en los términos que en su momento veremos.

I. Marco normativo sobre seguridad de presas y embalses, en particular, sobre
la «puesta fuera de servicio»:

Normativa pionera en Europa, impulsada por la ocurrencia de diversas catastrofes.
Predominio absoluto de los procesos constructivos de las presas, concebidas para su
explotacion permanente en el tiempo (asi lo establecio el art. 29.1 RT-96, al considerar
«la fase de explotacién constituye la finalidad de la presa. Nula atencién a los procesos
inversos, de deconstruccion y demolicion, inimaginables, a mitad del siglo XX, por la
naturaleza de las cosas y los objetivos de la politica hidraulica. Sendos articulos,
absolutamente insuficientes, en la I-67 y en el RT-96.

«Antecedentes Historicos: «Instruccion para el proyecto de pantanos» (O.M. de 30 de octubre de

1905); «Normas transitorias para Grandes Presas» (1960), «Instruccion para el proyecto, construccion y

explotacion de grandes presas» (21 de agosto de 1962).

*Normas vigentes:

—Instruccién para el proyecto, construccién y explotacién de grandes presas (O.M. 31 de
marzo de 1967, que pone el acento en el disefio y construccién, en adelante 1-67).



—Directriz Basica de Planificacion de Proteccion Civil ante el riesgo de inundaciones,
aprobada por el Consejo de Ministros el 9.12.1994, aplicable a todas las presas, en cuanto a la
clasificacion del riesgo de rotura o funcionamiento incorrecto.

—Reglamento Técnico sobre seguridad de Presas y embalses, de 1996, en la explotacién y
mantenimiento en la explotacion y mantenimiento (en adelante RT-96).

—Art. 123 bis TRLAg, «Seguridad de presas y embalses», introducido por la Disp. Final 12.16
de la Ley 11/2005, de 22 de junio.

—Nuevo Titulo VII, «De la seguridad de presas, embalses y balsas», del Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico de 1986, afiadido por el art. 7 del RD 9/2008, de 11 de enero:
arts. 356-368, pendiente de desarrollo en cuanto a la aprobacién de las tres importantes
Normas Técnicas de Seguridad (NTS) (art. 364.3 RDPH):

-Clasificacion de las presas y elaboracion e implantacién de planes de emergencia de presas y embalses (1).
-Proyecto, construccion y puesta en carga de presas y llenado de embalses (2).

-Explotacion, revisiones de seguridad y puesta fuera de servicio de presas (3).

En 2010 se elaboro el primer borrador y consta en la web del MAPAMA un segundo
borrador de 2011, pero a dia de hoy siguen sin aprobarse. En tanto se produce el
régimen juridico especifico de la denominada «puesta fuera de servicio» esta regulado
en el art. 35 RT-96 y en el art. 100 1-67, segun los respectivos ambitos de aplicacion,
(en funcidn de la titularidad —Ilas publicas o concedidas con posterioridad al RT-96, por
éste— las privadas, por la 1-67).

Il. La puesta fuera de servicio de presas.

1. Concepto: Gltima fase del desarrollo y utilizacion de las presas, concluido su ciclo
de vida util o por otras causas como se vera (art. 359 RDPH, tras reforma 2008).
Consiste en dejarla «fuera de servicio» y, desde la seguridad exigible en todas sus fases,
dicha actuacion debe realizarse de acuerdo con unos determinados requisitos y
condiciones técnicas para evitar riesgos y dafios. Antecedente: indirecto, art. 100 1-67;
prevision expresa en los arts. 1; 4.2; 5.4; 6.1.k); 24 y estableciendo las lineas
fundamentales de su régimen juridico, el art. 35 «situacion de fuera de servicio», RT-96.

Problematica distinta suscitan las actuaciones genéricas de restauracion de rios cuya dinamica
han alterado diversas infraestructuras hidraulicas (pequefias presas por su dimensién y aquellas
de bajo riesgo potencial por riesgo de rotura o funcionamiento incorrecto bajo), en los términos
previstos en el art. 358 RDPH.

Los titulares de las presas (persona fisica o juridica, de derecho publico o privada)
tienen un titulo juridico que les habilita para construir y explotar la presa y embalse
(concesion de aguas —titulo juridico ordinario en la legislacion de aguas—, pero
también autorizaciones, reservas demaniales y otros titulos distintos, como sefiala la
Exposicion de Motivos RD 9/2008) tienen una posicion juridica de la que derivan
derechos, pero también obligaciones.



¢Qué ocurre con dicho titulo concesional? ;Qué situaciones habilitan o conducen
inexorablemente a la «puesta fuera de servicio de presas»? ¢Es posible —como parece
deducirse del art. 100 de la I-67 y del art. 35.1 del RT-96—, el «abandono» simple de la
presa? ¢Existen causas de extincion del titulo juridico habilitante de la explotacién de
la presa directamente relacionadas con las condiciones de seguridad de la presa,
entendida en sentido amplio?

Resulta imprescindible, en consecuencia, identificar los supuestos de extincion del
titulo, que debe diferenciarse conceptualmente y son previas a las posteriores
actuaciones de «puesta fuera de servicio de la presa» y de sus requisitos y
condicionantes. Los primeros tienen una amplia regulacion especifica (legislacion de
aguas) o general (Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas de 2003). La
segunda, tiene en la actualidad una escueta e insuficiente regulacion.

2. Supuestos de extincion del titulo concesional.

A) Extincién normal: por vencimiento del plazo concesional [art. 53.1.a) TRLAg y 14
RDPH]. No hay concesiones perpetuas. El plazo lo establece el titulo, con el limite de 75 afios
art. 59.4 TRLAg. Es posible la prérroga, que permita amortizacion obras realizadas maximo 10
afios (59.6 TRLAQ). Reversion gratuita y libre al Estado/CCAA de las obras construidas
dentro del dominio publico para la explotacion del aprovechamiento, art. 53.4 TRLAg (art. 101
de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas,

establece la «demolicién», salvo que el titulo concesional o la autoridad competente decida su
mantenimiento). «Unidad de explotacion» de lo revertido: caso de Instalaciones hidroeléctricas.
Posibilidad de gestion directa por la Administracion competente o gestion indirecta (contrato
de gestién de servicios, de acuerdo con legislacion de contratos) de las instalaciones revertidas.

B) Extincion anormal o anticipada del titulo concesional:

1.Motivos relativos a los sujetos:

*Desaparicion del concesionario [art. 100.a) LPAP): muerte, incapacidad (persona
fisica) o extincion de la personalidad juridica (disolucién, liquidacion o insolvencia).

*Renuncia expresa del titular [art. 53.1.d) TRLAg y 167 RDPH].

sIncumplimiento del concesionario:

-de las condiciones esenciales o plazos [art. 53.1.b), 66.1 TRLAg y 144.2 y 165
RDPH]: los previstos expresamente en el titulo (caudal méximo y continuo medio
equivalente; corriente y punto de toma, finalidad de la derivacion, superficie regada,
tramo ocupado por los aprovechamientos hidroeléctricos). ¢Supuestos que podrian
incluirse en el concepto de «condiciones esenciales»? Art. 367.3.a) y c) establece
obligaciones cumplimiento Normativa Técnica. El art. 3 OM que aprueba el RT,
establece que en las condiciones concesion presas «el obligado cumplimiento» RT,
con independencia régimen sancionador, art. 368 RDPH que remite a TRLAg, art




116.1.c) TRLAg infraccion administrativa leve «incumplimiento condiciones» art.
315.9), que pudiera ser grave 0 muy grave, al afectar a la seguridad personas y bienes,
art. 317 RDPH:

—normativa de seguridad de presas: obligaciones seguridad. Remision.
—normativa planes gestion riesgo inundaciones. Remision.
—exigencias medioambientales (reservas fluviales, LIC, ZEPAS, PORNA’s, etc)

-interrupcién permanente de la explotacion durante tres afios consecutivos Si es
imputable al titular art. [53.1.b), 66.2 TRLAg y 165 RDPH]. Encaje de los supuestos
de «abandono» a los que se refieren arts. 100 (1-67) y 35 RT-96. Distintos supuestos:

—«abandonos» historicos, posible aplicacion legislacion patrimonio histérico
(presas romanas, u otras mas recientes), Asuncion Morales Hortelano/Antonio de
las Casas GOmez, «Presas y patrimonio. Situacion legal y practica», I.T.
62(2003), pags. 64-71.

—«abandonos» mas 0 menos recientes >3 tres afios consecutivos.

*Vicios de legalidad: revision de oficio titulo concesional, art. 102 y 103 LPC.

*Motivos de interés publico: expropiacion o rescate, [art. 53.1.c) TRLAg y 166 RDPH].
2. Motivos de extincion relativos al objeto:

«desaparicion o degradacion del objeto (por ejemplo, colmatacion de la presa,
degradacion de la presa o elementos del terreno a los que se sujeta)

«desafectacion

C) Procedimiento de extincion: necesidad de declaracion formal en correspondiente
procedimiento (art. 163 RDPH). Iniciacion (de oficio, de parte); competencia Organismo
cuenca; informacion publica; informe CCAA; audiencia titulares; informe Servicios Juridicos;
Resolucion Organismo de Cuenca/Ministerio. Efectos: reversion obras hidraulicas; imposicion
de condiciones para evitar perjuicios a terceros o al interés publico. Especialidades en arts.
164-169 RDPH.

D) Seguridad de presas: incumplimientos obligacion de seguridad. Complejidad normativa
por la transitoriedad establecida: RDPH vy la aplicacion transitoria de la 1-67 y del RT-96, segun
sus respectivos &mbitos de aplicacion.

La seguridad de la presa corresponde a su titular (art.366 RDPH), quedando sujeto a las
correspondientes NTS. Obligaciones (366 RDPH):

ssolicitar la clasificacion y registro de las presas existentes, en construccion o a construir
(>5 mts. de altura 0 >100.000 m? de capacidad).

«elaborar normas explotacion y planes de emergencia presa y embalse (afiadido, reforma
art. 367.2 RDPH de 2016, asi como disponer de medios humanos y materiales para
garantizar obligaciones seguridad

scumplir NTS

*solvencia econdmica suficiente exigencias seguridad



sasumir condiciones y medidas necesarias a juicio de la Administracion competente en
distintas fases por motivos de seguridad.

ofacilitar a la Administracion cualquier informacion relativa a la seguridad de la presa

epermitir acceso del personal de la Administracion y entidades colaboradoras a las
instalaciones.

scomunicar a la Administracion cualquier actuaciéon que pueda alterar nivel de seguridad
de la presa.

De acuerdo con la Disposicion Transitoria Primera.1 del RD 9/2008, en tanto se aprueban
las NTS, siguen siendo aplicables la 1-67 y el RT-96. Como es sabido, sus respectivos ambitos
de aplicacion dependen de la naturaleza publica o privada del titular: presas de titularidad
publica y las concedidas a partir 1.4.1996 (RT-96); presas titularidad privadas concedidas antes
del 1.4.1996 (I-67), con las salvedades que a continuacion se sefialan.

En todo caso, el RT-96 establecid determinadas previsiones para todas las presas:

*Solicitud de clasificacion frente al riesgo (en los términos Directriz Bésica). Segln
datos de la web de Ministerio MAPAMA, en las cuencas intercomunitarias de
competencia estatal —a 31.12.2015— estan clasificadas 1.623 presas (727 estatales y
896 de concesionarios).

*Acomodar contenido Archivo Técnico de la presa al RT-96 (Grandes presas y
clasificadas en A y B de titulares concesionales privados, segun art. Sexto Orden de 12
de marzo de 1996).

*Las presas de titularidad publicas cuya construccién estuviere finalizada antes del
1.4.96, debian adaptarse al RT-96, debiendo realizar las siguientes actuaciones:

——propuesta de clasificacion del OC y resolucion DGOH.

—actualizacién del Archivo Técnico de la presa: categoria Ay B, 1 afio; categoria
C, 2 afios.

—~Primera revision y analisis general de la seguridad de la presa, impuesta por el
art. 33.4: plazo que fije Resolucion de clasificacion (3 afios, categoria A; 4 afios,
categoria B; 6 afios, categoria C).

—Resultados revisién y analisis general y, en su caso, reparaciones o
modificaciones, se declarara finalizada la adaptacion de la presa.

El RD 9/2008 establece otras previsiones de Derecho transitorio:

*Presas en explotacion el 17.1.2008 sin primera revision de seguridad, realizaran ésta de
acuerdo con la nueva NTS para la explotacion. Plazo: 3 afios, categoria A; 4 afios, categoria
B; 6 afios, categoria C, contados desde entrada en vigor de la NTS).

*Presas en explotacion a la entrada en vigor NTS que tuvieren aprobadas actuaciones de
seguridad de acuerdo con la normativa anterior, deberan adaptarlas al RDPH y normas de
desarrollo en 3 afios, desde entrada en vigor NTS.

A 31.12.2015, 419 presas y balsas tenian normas de explotacion aprobadas por la DG del Agua.
De ellas, 160, estatales; y 259 de concesionarios. En julio de 2013, 301 presas tenian aprobados
sus planes de emergencia; 203, en estudio en la DGA; 42, en estudio en Proteccion Civil. De
ellas, estatales, 194; 121 y 28, respectivamente; de concesionarios, 107, 82 y 14, respectivamente.




Adviértase que, las presas de titularidad publica y concedidas desde el 1.4.1996,
sujetas al RT-96, tienen obligaciones concretas derivadas del régimen de explotacion
de las presas [como son, contar con normas de explotacion que integren las normas de
seguridad, incluido el Plan de Emergencia ante el riesgo de averia grave o rotura de la
presa para las categorias A y B (art. 30.4 en relacion con el 5.7); la operacion de los
organos de desague (art. 31); mantenimiento y reparacion de la obra civil (art. 32); y las
importantes tareas de auscultacion e inspeccidon periodicas (art. 33)]. Este ultimo
comprende

Plan coordinado de auscultacion e inspecciones periodicas, con la periodicidad
méaxima establecida en el art. 5.8.

«Informe anual del Director de Explotacion y observaciones y propuestas
drgano competente.

sreconocimiento de las presa y sus instalaciones en caso de acontecimientos
extraordinarios, con informe especial del Director de Explotacion.

erevision y andlisis general de seguridad, que puede ser realizado por la
Administracion subsidiariamente.

E) Singularidad de las normas de seguridad (RDPH, I-67 RT-96 y NTS que se
aprueben).

Naturaleza juridica peculiar. Su contenido y estructura es diferente (detallista y de
gran rigidez, la Instruccion; norma-marco, el RT). En ellas existen junto a normas
juridicas de contenido sustantivo imperativo tipico, otras son normas de procedimiento
en cuanto que remiten determinaciones técnicas propias de un saber hacer profesional y
experto, la lex artis, o requlae artis. Los arts. 8 y sigs. RT-96, que establecen criterios
basicos de seguridad plagados de estas remisiones: riesgo potencial, niveles de riesgo
hidrogramas de avenidas, avenidas de proyecto, avenida extrema, solicitaciones
hidraulicas, etc. En definitiva, la dificultad de objetivar el riesgo asumible en el
funcionamiento de presas y embalse, generadores, por su misma existencia de un riesgo
objetivo.

Las primeras son exigibles y su incumplimiento sancionable —penal o
administrativamente— Caso presa Tous. STS (Sala Penal) de 15 de abril de 1997,
Aranzadi. 2986, que condena a una «falta de imprudencia simple con infraccion de
Reglamento» y responsabilidad civil personal y subsidiaria del Estado; y STS (Sala
Contencioso—administrativo) de 20 de abril de 1997, Aranzadi 7254, que establece la
responsabilidad patrimonial del Estado.

Las segundas, cada vez mas abundantes en la sociedad tecnoldgica y del riesgo
propia de nuestro tiempo, no responden al tipo clasico de norma juridica, pues la
componente técnica no puede concretarse en abstracto (o incluso escapa a la
capacitacion de la Administracion), sino en el proyecto técnico y demas documentacion.
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Son normas de procedimiento que imponen actuaciones que requieren determinados
saberes técnicos y dejan un gran margen de discrecionalidad técnica. Ello explica que
puedan existir discrepancias entre los técnicos responsables de la presa y los encargados
del control e inspeccion de la Administracion en la concrecion de ese margen de
discrecionalidad a cada presa (Ponencia «Gestion de presas en Espafia», de Rosa Xucla
Lerma, SGIT, en Jornadas de Valladolid, junio 2010).

Discrepancias que pudieran llevar, en su caso, a procedimientos de extincion del
titulo concesional y, finalmente, a la puesta fuera de servicio de la presa. Ademas de
las implicaciones penales (tipificacion de conductas de riesgo en el Codigo Penal de
1995, «delitos de peligro», caso del art. 350 CP) y de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, en cuanto responsabilidad objetiva, caso de Tous, presa de
titularidad estatal, pero que puede dar lugar a una responsabilidad subsidiaria de la
Administracion en el caso de las presas de concesionarios privados por culpa in
vigilando. No cabe ignorar discutibles reglas juridicas que pueden anular los efectos de
laminacion de avenidas que pueden cumplir las presas, en el conocido como principio
de impacto «cero» de la presa en el régimen natural de avenidas, establecido en el art.
15 RT-96.

Importancia de las Recomendaciones o Guias Técnicas existentes (habra que ver el
alcance de la NTS que deben aprobarse en desarrollo del art. 364 RDPH) que pese a no
tener la fuerza vinculante tipica de las normas juridicas, expresan el contenido
razonablemente exigible, el deber de cuidado o el estdndar de diligencia en una concreta
prestacion. De ahi que resulten determinantes de la responsabilidad penal y patrimonial
por dafos, en cuanto precisan en el caso concreto el deber de cuidado exigible.
Procedimiento para objetivar y concretar esas determinaciones técnicas: Intervencion
Administrativa —autorregulacién del sector. Caso de la seguridad de presas y embalses.

F) Planes de emergencia de presas. Integran las normas de seguridad que deben
tener en cuenta las normas de explotacion. Idéntica problematica. Dimensién penal y
administrativa. Mecanismos de aseguramiento de la responsabilidad civil (solvencia
econdmica, cobertura seguros, responsabilidad patrimonial objetiva). Deben tenerse en
cuenta las obligaciones generales en cuanto a la elaboracion de mapas de peligrosidad y
de riesgo de inundacion, los planes de gestion del riesgo de inundacion y programas de
medidas derivados del RD 903/2010, de 9 de julio, de evaluacion y gestion de riesgos
de inundacion (que transpone la Directiva 2007/60/CE, del Parlamento y del Consejo de
23 de octubre de 2007, relativa a la evaluacion y gestion de los riesgos de inundacion)



G) Exigencias medioambientales de contenido y alcance diferente que pueden
afectar régimen de explotacion de presas y embalses y a su misma existencia.

Previsiones sobre reservas fluviales, zonas de proteccion aves y habitats —LIC’s,
ZEPAS, Red Natura 2000, etc—, evaluacion ambiental de planes y proyectos, proteccién
paisajistica, etc. Se trata de normas (en algunos casos, de la interpretacion que algunos
sostienen de las normas) de procedencia europea, estatal, regional e incluso
municipales. Su alcance e interpretacion iria en el sentido de impedir la construccién y
explotacion de nuevas presas y embalses en determinados emplazamientos, y, llegado el
caso, poner fin (puesta fuera de servicio) de algunas de las existentes.

Complejidad normativa resultado del entrecruzamiento competencial entre distintas
Administraciones. Caso de ejercicio intencionado de esas competencias para impedir 0
bloguear actuaciones competencia de otras Administraciones Publicas (Caso
paradigmatico ampliacion zona proteccion Laguna del Lito en relacion con el almacén
de residuos nucleares de Villar de Cafas, STS 16.12.2016). Inadecuada articulacion de
las competencias, consecuencia de una inadecuada interpretacion de los contenidos de
los titulos competenciales. Caso paradigmatico la articulacion de las competencias en
materia de aguas (149.1.22.2 CE), fundado en el criterio de supraterritorialidad —cuencas
intercomunitarias-cuencas intracomunitarias— y las competencias sectoriales —medio
ambiente, agricultura, ordenacion del territorio y urbanismo, espacios protegidos,
sanidad— que corresponden de manera territorializada a las CCAA (falta de coincidencia
de ambos criterios territoriales). Esta deficiente articulacion de las competencias y la
deficiente comprensién del principio de unidad de gestion de las cuencas hidrograficas,
esta llevando a la fragmentacion de la gestion y de la Administracion hidraulica, que se
agrava por momentos. [Véase sobre esta problematica, FANLO LORAS, «Coordinacién
y prevalencia de la planificacion hidroldgica en materia de espacios naturales
protegidos», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 182(2017), pags 59-80,
donde se comentan las SSTC 154/2014 y 182/2014).

3. Organizacién administrativa de la sequridad de presas.

Segun art. 360 RDPH:

e Administracion General del Estado: presas, embalses y balsas situados en el dominio
publico hidraulico en DH intercomunitarias, asi como aquellas declaradas de interés general del

Estado, siempre que le corresponda su explotacién (esto es, aungue se encuentren en cuencas
intracomunitarias).

oCCAA: presas, embalses y balsas situados en el dominio publico hidraulico de las DH
internas y en todo caso las presas, embalses y balsas ubicados fuera del dominio publico
hidraulico.



Deficiente técnica: referencia de la Exposicion Motivos RD 9/2008 a las balsas de agua
(pues las de estériles mineros y residuos continuaran rigiéndose por su legislacion especifica
en materia de seguridad minera, segln la nueva Disp. Adicional Unica RDPH) de iniciativa
privada fuera de la zona de dominio publico hidraulico, para aprovechamiento de aguas
privadas o de aguas publicas, que son las que han proliferado con desconocimiento formal, en
la mayoria de las ocasiones, de la Administracion hidraulica, que pretende encomendarse a las
CCAA.

Una cuestion de gran trascendencia y alcance: Las normas de seguridad debieran ser de
alcance estatal y aplicables a todas las CCAA (esta justificada la competencia estatal por
diversos titulos competenciales, 149.1.13? (bases y coordinacién de la planificacion general de
la actividad econdmica), 222 (aguas), 23* (bases medio ambiente), 292 (seguridad publica).
Distinto son las competencias ejecutivas (competencia segin dmbito de las cuencas y la
llevanza de los Registros de Seguridad de Presas y Embalses). Solo a estos tres ultimos se
refiere el RD 9/2008.

El ambito estatal de las normas de seguridad debe deducirse de los titulos competenciales
alegados por el Gobierno. Dicho caracter cabe deducirlo del caracter de «exigencias
minimas» de seguridad que tienen las NTS de presas y embalses.

Organizacion estatal:

—Comision Técnica de Seguridad de Presas (comision técnica especializada de la CN de
Proteccion Civil) (art. 361.1 RDPH). Funciones (361.2); Composicidn, (art. 361.3). Nota mas
Ilamativa de un 6rgano que debiera ser estrictamente técnico, como su propia denominacion

recoge: representacion (politica) de las Administraciones territoriales (CCAA, Ciudades
Autonomas y Entidades locales), de los usuarios y entidades relacionadas con el sector de
presas.

—Comisiéon de Normas para Grandes Presas, creada en 1959, adquiere caracter
permanente en 1965. Su composicion y funciones O.M. de 5 de octubre de 1999. Es un 6rgano
consultivo de naturaleza técnica, por su composicion (expertos en las materias relacionadas con
sus funciones).

—DG del Agua: Subdireccion General de Infraestructuras y Tecnologia a la que
corresponde «La inspeccidn y el control de la seguridad de las infraestructuras hidraulicas; el
mantenimiento actualizado del Inventario de presas espafiolas, asi como la promocion y
fomento de las recomendaciones técnicas, manuales o normas de buena practica en relacion
con la seguridad del proyecto, construccion, explotacién y mantenimiento de las presas» [art.
6.2.c), en relacion con el 6.1.j), del Real Decreto 401/2012, de 17 de febrero, por el que se
desarrolla la estructura orgéanica basica del Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente, ahora Ministerio Agricultura y Pesca, Alimentacion y Medio Ambiente, MAPAMA,
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seglin denominacion del RD 415/2016, de 3 de noviembre y estructura orgénica del RD
42412016, de 11 de noviembre, que crean la Secretaria de Estado de Medio Ambiente].
Continuidad con estructura anterior (RD 1443/2010, de 5 noviembre y RD 1477/2004, de 18 de
junio); antes correspondio a la SG de Gestion del Dominio Publico en coordinacion con la SG
de Proyectos y Obras (RD1415/2000, de 21 de julio). Ha existido tradicionalmente un Area de
Vigilancia e Inspeccién de Presas. ¢Situacion de desmantelamiento?

—Organismos de cuenca: si bien en la 1-67 y en el RT-96 referencias a los OC (en
particular a las Comisarias de Aguas) y a los dérganos centrales (la entonces DG de Obras
Hidraulicas), falta en la actualidad claridad en el reparto de funciones entre 6rganos centrales y
territoriales (Confederaciones Hidrograficas).

-Entidades colaboradoras: entidades publicas y privadas, que mediante la obtencion del
titulo (administrativo) correspondiente quedan autorizadas a colaborar con la Administracion
publica competente en las labores de control, de caracter técnico o especializado, relativas a la
seguridad de presas y embalses. La colaboracion se instrumenta mediante un «contrato» (art.
365 RDPH). Problematica general que suscitan estas «colaboraciones», justificadas por la falta
de medios de la Administracion Publica competente en materia de seguridad de presas.

«Control e inspeccién de la seguridad de presas y embalses: funciones y contenido. Art.
362. El control como una funcion publica (servicio publico) indelegable. EI cumplimiento de
las normas y la garantia de seguridad corresponden al titular de la presa, pero bajo control
permanente de la Administracién puablica. Dificultades objetivas ligadas al caracter técnico y
especializado de las tareas a desarrollar.

*Reflexion _general sobre el modelo de seguridad: Responsabilidad de los titulares, que

deben asegurar el cumplimiento normas de seguridad y contar con solvencia econémica
suficiente. Ademas, como armonizar los intereses de explotacion de las presas y los equipos
encargados de la seguridad de las presas y las funciones de control e inspeccion fiables, que
corresponde a la Administracion. Opciones posibles: entre el intervencionismo administrativo o
las formulas de autorregulacién y mecanismos de acreditacion de organismos profesionales
privados habilitados por la Administracion.

La importante presencia de presas de titularidad publica justifica las propuestas de
creacion de un organismo de control independiente, autbnomo y técnico, desvinculado de la
propiedad de las mismas (Moisés Rubin de Célix Caballero, «Seguridad de presas: pasado,
presente y futuro», 1.T. 62(2003), pags. 12-21, en especial, pags. 20 y 21; en el mismo sentido
Mariano de Andrés Rodriguez-Trelles/Jesis Penas Mazaira «Presas. Seguridad y percepcion
del riesgo», 1.T.62(2003), pags. 22-27, en especial).
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I11. La puesta fuera de servicio de presas (en adelante, PFS): régimen juridico.

Sin que pueda desvincularse lo dicho en el Apartado 11.2 (distintos supuestos de extincion
del titulo concesional, como cuestién conceptual que precede a la denominada situacion de
«puesta fuera de servicio de la presa», pero con la que esta estrechamente relacionada), esta
Gltima fase de la vida de una presa, carece de regulacion suficiente y definitiva, a la espera de
la NTS «para la explotacion, revisiones de seguridad y puesta fuera de servicio de presas», que
debe aprobarse, en desarrollo del art. 364.3.c) RDPH.

Insuficiente regulacion de esta operacidn, explicable, en términos historicos, por la primacia
de su construccion y la perdurabilidad en el tiempo. Hoy no es justificable esta insuficiencia,
pues, estan venciendo los plazos concesionales respecto de algunos grandes embalses (caso de
algunos hidroeléctricos) y los cambios econémicos han llevado al «abandono» (por desuso o
falta de rentabilidad) de centenares de infraestructuras menores. Criticable el «abandono» por
cuanto de «desentendimiento» lleva implicito (de la propiedad y de la Administracion). El
«abandono» de las grandes presas es inadmisible y no debe nunca tolerarlo la Administracion
(responsabilidad patrimonial por posibles dafios culpa in vigilando).

Casuistica actuaciones demolicion/restauracién fluvial (contadas actuaciones en «grandes
presas», en este caso con cargo al titular; predominio de pequefias actuaciones (azud, diques,
saltos, etc.), abandonados y en desuso asumidos por la Administracion (ENRR) v,
excepcionalmente, por su propietario).

Contamos con una regulacion, de aplicacion transitoria, en tanto no se apruebe dicha NTS,
que —adelanto— es muy parca. Se trata del art. 100 de la 1-67 y del art. 35 del RT-96. Esta

dualidad normativa suscita la duda de si la PFS tiene distinto régimen segln sea la titularidad
publica/privada de la presa o de la fecha de su concesion (criterios que determinan
transitoriamente el régimen de seguridad de las presas). Ello seria absurdo, pues, lejos de las
apariencias, no hay diferencias sustanciales en la regulacién de ambas normas, siquiera sea mas
completa el RT-96.

Elementos comunes, en el plano formal o procedimental, son que el «abandono o
demolicion» (I-67) o la PFS ante un eventual «abandono» (RT-96) requiere la aprobacion de
un proyecto técnico y como criterio teleoldgico esta enfocada a la restauracion (limitada) de
la zona que evite posibles dafios aguas abajo («dejar el rio en condiciones de discurrir sin
peligro para la zona de aguas abajo», segun la 1-67 y realizar las «adaptaciones necesarias para
que no perturbe nocivamente la circulacion del agua y para que su rotura, en caso de que
llegara a producirse, no pueda ocasionar dafios graves», segin RT-96. Junto a esos elementos
comunes, el RT-96 es mas completo, sin que regule, sin embargo, todas las posibles hipétesis
que pueden suscitarse.
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Idéntica finalidad recoge el Borrador NST3 (2011) con insistente reiteracion: «reducir al
maximo los riesgos que pueda provocar la nueva situacion de la obra», 40.1; «actuaciones de
acondicionamiento preciso de la infraestructura, asi como su entorno y zona de influencia», 42.1;
«medidas necesarias para garantizar la seguridad de la presa y su entorno, especialmente en cuanto
atafie a la capacidad de descarga y evacuacion», 42.2.

Dada el caracter transitorio de esta regulacién, que habréa de ser sustituida por otra mucho
mas detallada y completa, creo que su exposicion puede valer en la medida que permita inferir
de los supuestos que contempla reglas generales de validez atemporal, ademas de resolver los
casos que puedan plantearse hasta tanto se aprueba la nueva NTS.

*Supuestos de hecho que pueden conducir a la PFS:

—«sea necesario proceder al abandono o demolicion de una presa» (art. 100 1-67). De la
«necesidad» puede inferirse la concurrencia de una causa de extincion del titulo concesional
que avoca a la PFS (con o sin demolicién). Motivo de la extincidn pueden ser la degradacion
del objeto concesional (colmatacion de la presa, en cuyo caso, pudiera no se necesaria la
demolicion o serias deficiencias estructurales NTS) o incumplimiento del concesionario, por
ejemplo si afecta a la seguridad de la presa (defectuoso mantenimiento, envejecimiento, riesgo
de rotura, etc.), hipotesis que puede exigir la demolicion de la presa.

Recuérdese que el vencimiento del plazo concesional no hace necesario abandonar o
demoler la presa, pues, como sabemos, opera la reversion de las instalaciones que, caso de
estar en adecuado estado de funcionamiento, su explotacion podra continuar, mediante gestién
directa o indirecta, en los términos sefialados. Puede ocurrir que, al vencimiento del plazo, la
Administracion haya descuidado su potestad de control y vigilancia y la presa tenga graves
defectos de mantenimiento y sea aconsejable la PFS (con o sin demolicion).

—~«eventualidad del abandono de una presa o embalse», (art. 35.1 RT-96). En la
hip6tesis, la Administracion conoce al concesionario de la presa y el propésito de este de
«abandonarla», esto es, de ponerla fuera de servicio. Los motivos de fondo pueden ser diversos
(renuncia, evitar un incumplimiento grave, interrupcion permanente) pero como causa de
extincion del titulo debiera tramitarse como «renuncia» expresa o «abandono» (entendido como
interrupcion permanente de la explotacién). La renuncia debe ser aceptada por la
Administracién que establecera las debidas condiciones para la salvaguarda del interés pablico
(que puede exigir la demolicién total o parcial de la presa restaurando el curso del rio). El
abandono entendido como interrupcion permanente de la explotacion por falta de interés en el

aprovechamiento, no determina automaticamente la extincion de la concesion, pues, cabe, en su
caso, la rehabilitacidn si se solicita (art. 165 RDPH), hip6tesis de si hay voluntad de abandono
es dificil que se haga.
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—«presas abandonadas cuyo titular sea desconocido o insolvente», (art. 35.3 RT-96). El
«abandono» entendido como interrupcién permanente de la explotacion debidamente
constatada (declarada en expediente tramitado de oficio 0 a instancia de parte) puede darse
siendo «desconocido» su titular. Esta hipotesis en el caso de grandes presas o de presas
clasificadas es practicamente inverosimil. Es probable en el caso de pequefias infraestructuras
hidraulicas, pero no propiamente de presas. La insolvencia que constituye una prohibicion para
contratar con la Administracion, debemos considerarla como una hipo6tesis de desaparicion del
concesionario (muerte del empresario o extincion de la personalidad juridica). No obstante, el
titulo concesional, como derecho real administrativo, puede transmitirse a los herederos o a la
persona juridica que la absorba.

*Requisitos procedimentales:

—Proyecto técnico, (art. 35, en relacion con el 5.4, RT-96) o «plan de obras», (art. 100 I-
67) que defina los trabajos a realizar en la presa para su PFS y las condiciones en que ha de
quedar su zona de influencia. Borrador NT3 (2011): 39.1; 40.1y 42.1.

Contenido de los trabajos:

«adaptaciones necesarias de la presa (art. 35 RT-96): en funcién de las
circunstancias del caso concreto, bastard una «adaptacién», con o sin
demoliciones parciales o totales.

««medidas adecuadas para garantizar la seguridad de la zona aguas abajo», art.
100 1-67.

» Borrador NT3 (2011), los transcritos 42.1y 42.2.

Parece admitir que, en funcién del caso concreto, no siempre procede la
demolicion y la restitutio in integrum, devolviendo al curso del rio su estado
originario. De ahi el «abandono», o evitar la «rotura». Dependera. Con el tiempo
la presa ha podido integrarse en el medio, o bien colmatarse, creando nuevas
condiciones medioambientales. Caso de presas historicas colmatadas. Por todas,
la presa romana de Muel (Zaragoza), cuya colmatacion ha generado una
excelente y tradicional huerta. Ver imagen del Google Earth

Finalidad de las obras:

««dejar el rio en condiciones de discurrir sin peligro para la zona de aguas
abajo», art. 100 1-67.

««no perturbe nocivamente la circulacién del agua y para que su rotura, en caso
de llegar a producirse, no pueda ocasionar dafios graves», art. 35.1 RT-96

—Aprobacion del Proyecto por la Administracion hidraulica competente. Cuestiones:

*Posible sujecion del proyecto a evaluaciébn de impacto ambiental.
Ley21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental. Remisién, en sintesis:

-EIA ordinaria (Documento de alcance; Estudio Impacto Ambiental; informacion publica;
procedimiento, andlisis técnico del expediente EIA por 6rgano ambiental, que aprueba la
Declaracion de Impacto Ambiental.

-EIA simplificada (Documento ambiental; consultas) érgano ambiental aprueba el Informe de
Impacto Ambiental.

-Proyectos excluidos de evaluacion ambiental o exceptuables (defensa nacional; por ley;
acuerdo consejo de Ministros, supuestos excepcionales y acuerdo motivado y otros, como
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centros penitenciarios, proyectos de interés para la seguridad publica y obras de reparacion de
infraestructuras criticas dafiadas acontecimientos catastréficos y obras de emergencia)

Dependera. No argumento simplificador de restauracion al origen para sostener
la innecesariedad de la EIA. Experiencia del Ministerio en restauracion de rios
(demolicion de barreras transversales artificiales). Tener en cuenta la distincion
promotor actuacién (publico o privado) y el 6rgano sustantivo (que en las
cuencas intercomunitarias de competencia estatal) la evaluacién ambiental
corresponde al Ministerio de Medio Ambiente serd drgano ambiental al
corresponderle, también, la competencia para autorizar el Proyecto técnico de las
obras a realizar, aunque habrd de consultarse a la Comunidad Auténoma en
donde se ubique el proyecto. El procedimiento de EIA o su exclusién dependera
de la inclusion o no en los Anexos correspondientes y en las afecciones
ambientales que pudieran derivarse.

*Incidencia legislacion medioambiental estatal y de CCAA: caso de las reservas
naturales fluviales (art. 25 LPHN y art. 244.bis y 244.quater.4 RDPH, reforma
RD 638/2016); PORNA espacios naturales protegidos discutible criterio el
recogido art. 19.3 Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de proteccion de la
biodiversidad (primacia planificacion recursos naturales sobre las demas
planificaciones, incluida la hidroldgica).

esujecion a licencia municipal de obras o, en su caso, a informe previo
municipal: art. 59.8 TRLAg y 58.2. parrafo tercero y 84.3 Ley reguladora de las
bases del régimen local (1985). Las de titularidad publica, si declaradas obras
hidraulicas de interés general (art. 127 TRLAg). Jurisprudencia constitucional
sobre obras publicas de interés general de la AG Estado.

—Ejecucion de las obras, segun proyecto y condiciones EIA, Equipo Técnico ex medios
humanos y materiales art. 4.1 RT, o Director de obra. Aplicacion RD 105/2008, de 1 de
febrero, por el que se regula la produccion y gestion de los residuos de la construccion y
demolicion.

—Inspeccion de las obras una vez finalizadas. Si informe favorable, se hace efectiva la

extincién del titulo concesional correspondiente y la Administracion «autorizara» la PFS de la
presa 0 embalse. Mas correcto «declarara».

—Incorporacion del proyecto de PFS, junto con la inspeccidn final, al Archivo Técnico de
la presa, que pasard a disposicion del Organismo de cuenca correspondiente (0 a la
Administraciéon Hidraulica de la respectiva Comunidad Auténoma).

+Singularidades de las presas abandonadas de titular desconocido o insolvente: art. 35.3
RT-96. OC lo comunica al servicio de vigilancia e inspeccion de presas. Este propone los
trabajos necesarios para la PFS. ElI OC redactara el Proyecto y ejecutard las obras. Acreditacion
de «inexistencia» (desaparicion) del concesionario, segun se ha visto en § 11.2.B.1.

«Cuestiones para el debate: conexion de la PFS con los supuestos de extincion del titulo
concesional, en particular los nuevos supuestos que puedan derivar de la normativa de
seguridad de presas o la medioambiental. «Abandono versus demolicion».
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La NTS3 deberia regular esta cuestion con més detalle y establecer directrices mas precisas
que permitan actuar atendiendo a la realidad de las cosas. Necesidad de esta normativa
especifica. Evitar que se haya de recurrir a legislacion general que puede resultar disfuncional,
por no adecuada a las peculiaridades de presas y embalses y su problemaética

-General, Cédigo Civil, art. 389 (obligacion del propietario de demoler o reparar una
construccién ruinosa); art. 1907 (responsabilidad por dafios que resultan de la ruina); art.
1591 (plazos ejercer la responsabilidad por construcciones en ruina).

-Derecho Urbanistico, concepto tradicional de «ruina» (técnica o econémica)

-La Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad ambiental. Anexo Ill, reparacién

dafios aguas restituyendo el medio ambiente a su estado basico. Creo que se esta pensando en otras

actuaciones y dafios que los propios de la PFS.

-1PH de 2008, Anexo VI Relacién de medidas. Tabla 89. Demolicidn, caracter y ambito de las
medidas. La 66 es de «Eliminacion de Infraestructuras situadas en el dph» (medida

complementaria ex art. 55 RPH), referencias meramente descriptivas, pero no reguladoras, pues se

entiende remite a normativa especifica.
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¢Cambio de paradigma inconstitucional?

RESUMEN: Las Comunidades Auténomas son com-
petentes para declarar espacios naturales protegidos
y aprobar los planes de proteccién de sus recursos
naturales. Cuando incluyan tramos de rios o hume-
dades de cuencas hidrogréficas intercomunitarias,
las medidas de gestion del agua necesarias para su

ABSTRACT: The Autonomous Communities are
competent to designate Protected Natural Spaces
and to approve their natural resources protection
plans. Unless for river reaches and wetlands
belonging to inter-regional river basins, In such cases,
the respective River Basin Management Plan has to

*  Este trabajo, escrito con ocasién del libro homenaje al prof, José Lufs Mart{nez Lépez-Muiliz,
recoge mi intervencion oral en la sesién de clausura del Seminario Eduardo Garcia de Enterria,
dirigido por el prof. Lorenzo MarTiN ReTORTILLO, de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, celebrada el dia 10 de junio de 2015. El hilo conductor de aquella
intervencién fue el comentario de las SSTC 154 y 182/2014, de 25 de septiembre y 6 de no-
viembre, respectivamente, relativas a sendas leyes de Castilla-La Mancha que declaran parques
naturales determinados espacios y su posible invasién de las competencias estatales.
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proteccién deben establecerlas los planes hidroldgi-
cos correspondientes. La legislacion basica estatal en
la materia ha establecido, sin embargo, la prevalen-
cia de los planes de proteccion regionales sobre la
planificacién hidrolégica, salvo razones imperiosas
de interés plblico de primer orden. Esta prevalencia
relativa, que ha respaldado el Tribunal Constitucional,
no favorece la integracion de dichos instrumentos de
planeamiento en sus fases iniciales e invade las com-
petencias que la Constitucion atribuye al Estado.

PALABRAS CLAVE: Espacios naturales protegidos -
planificacion ambiental - planificacién hidroldgica -
integracion - prevalencia - competencias estatales

consider the required protective measures. Except for
imperative reasons of overriding public interest, the
National Legislation on this matter has established
the prevalence of the Regional Protection Plans over
the hydrological planning. The Constitutional Court
supports this relative regional prevalence; however
this situation does not favour the correct integration
of the River Basin Management Plans on their initial
phases and overlaps with competences that the
Constitution reserves fo the State.

KEY WORDS: Protected natural spaces -

environmental planning - water resource planning
- integration - prevalence - competences reserved

- jurisprudencia constitucional. to the State - constitutional jurisprudence.

. INTRODUCCION: LA NECESARIA PROTECCION AMBIENTAL Y SU ADECUADO
EQUILIBRIO

En los ltimos veinte afios ha crecido exponencialmente la sensibilidad ambiental, la
preocupacién por el estado de deterioro de nuestra «casa comiiny, de nuestro madre tie-
rra, muy dafiada por la actividad descontrolada del ser humano, el uso irresponsable y el
abuso de sus bienes, que se manifiesta en los zarpazos del cambio climético y 1a alteracién
descontrolada de los ciclos atmosféricos y las grandes corrientes marinas; la desforesta-
cién; la contaminacién de las aguas marinas y dulces, de los suelos y del aire; la sobreex-
plotacién de los recursos naturales que provoca la degradacién ambiental de la vida de los
més pobres del mundo. El papa Francisco ha dedicado a la cuestién la importante Carta
enciclica Laudato si (Sobre el cuidado de la casa comiin)', de 24 de mayo de 2015.

Desde la perspectiva juridica se ha hablado de la «ecologizacién» del Derecho
Administrativo, en cuyas instituciones se advierte una penetracién extraordinaria de
lo ambiental, modulando nuestras viejas categorfas e instrumentos de intervencién.
Bienvenida sea esta atinada sensibilidad que debe apoyarse con los instrumentos del
Derecho, como técnica de ordenacién social®. Nuestro futuro esta ligado a las condicio-
nes del medio en el que nos desarrollamos, razén por la que su proteccién es la nuestra.
Pero se ha de huir de movimientos pendulares, tan frecuentes en el comportamiento
humano, evitando las posiciones extremas, cuando, contra el sentido comun y la ar-
monia del hombre con la naturaleza se sostiene, con un nuevo fundamentalismo, la
prevalencia absoluta de lo ambiental, que adquiere sustantividad en sf y por sf mismo,
dificultando, obstaculizando o prohibiendo muy diversas actividades sectoriales. Y es
que falta una adecuada integracién de lo ambiental en las polfticas sectoriales, hacien-
do compatible la defensa del ambiente, con el desarrollo econémico y social, los tres

pilares de la sostenibilidad.

1. Véase A. H. Mesnar, «Laudato si; lencyclique du pape Frangois sur la sauvegarde de la maison
commune», Revue Juridique de lenvironemment, 4 (2015), pp. 603-614. ‘

2. Debo citar la importante contribucién al Derecho ambiental que supone el Observatorio de Poli-
ticas Ambientales, coordinado por F, LOPEZ RAMON, editado por Aranzadi, crénica anual iniciada
en 2007 hasta el momento presente y que publicé una sintesis del periodo 1978-2006.

i@ COORDINACION Y PREVALENCIA DE LA PLANIFICACION HIDROLOGICA.. 61

Un caso paradigmatico, en Espaiia, es la dificil y compleja armonizacién de la gestidn
del agua con los nuevos requerimientos ambientales, teniendo en cuenta su singuliridad
hidroldgica (un sistema de aguas «reguladas» y, por ello, «artificializado» para corregir
la irregularidad espacio-temporal del régimen de precipitaciones)®. La ignorancia de esgta
singularidad unida a enfoques supuestamente ambientalistas, ha generado disfunciones
evidentes y, con cardcter general, bloqueos sistematicos de las politicas putblicas, ast
como una judicializacién permanente de los més diferentes asuntos, plasmacién dc; los
distintos intereses y valores que unos y otros defienden. Es patente —en mi opinién— la
proteccién hipertrofiada de los valores ambientales, no suficientemente integrada con el
resto de las politicas piiblicas, que se advierte, en casos concretos, de las figuras de los
espacios naturales, lugares de importancia comunitaria, zonas de especial conservacién
o proteccion. Subyacen con frecuencia planteamientos. «bucélicos», muy enraizados pa-
raddjicamente en los movimientos y medios urbanos, ajenos al duro medio rural, de una
Arcadia perdida, absolutamente incompatible con la evolucién y desarrollo de la;s socie-
dades modernas. Posiciones basadas en construcciones simplificadoras de la realidad
natural, ecqnémica y social y que acarrean interpretaciones erréneas o disparatadas de
las normas juridicas reguladoras, en lo que ahora nos interesa, del Derecho de Aguas.

Por citar algunos ejemplos, es el caso de la oposicién y judicializacién sistemadtica de
los proyectos de construccidn o ampliacién de embalses, cudndo los embalses constituyen
un instrumento para garantizar la disponibilidad de agua, corrigiendo la irregularidad
espacio-temporal referida. En Espaiia, «sin obras no hay aguan, o no la hay con la seguri-
dad fisica, juridica y econémica necesaria para la vida y el desarrollo de actividades eco-
némicas. O la reduccién de varios miles de hectéreas de los planes de riego de Monegros
(Huesca y Zaragoza) o de Segarra-Garrigues (Lérida) para la proteccién de aves y de la
biodiversidad (avutarda). O el caso de la determinacién de los mal llamados —en mi opi-
nién— caudales ecoldgicos’, razén principal, si no exclusiva, del retraso en la aprobaci6n
de los planes hidrolégicos, por la exigencia (desde algunos territorios y organizaciones
ambientales) de un volumen de caudales circulantes, ajenos al régimen natural y con-
trarios con la adecuada regulacién de los rfos para asegurar la disponibilidad de agua
(casos del Delta del Ebro y Tajo). O los dafios reiterados ocasionados en las tierras de
cultivo riberefias por las avenidas de los rios (caso del Ebro), incrementados por la falta
de mantenimiento y limpieza de los cauces y de su capacidad de desagtie, actuaciones

3. Fanio Loras, A., «La singularidad hidroldgica de Espafia: un sistema de aguas artificializadon,

en G. Crerarpt (Editora), Perfiles de la ordenacién juridi i
( , Jjuridica del agua en Italia, Espafia y Améri
Latina, de préxima publicacién. ’ paiay America

4. Caso, por ejemplo, de los embalses de Itoiz, Yesa y Mularroya (cuenca del Ebro) y Castrovido

(Cuenca del Duero), algunos de los cuales han transitado por todas las instancias judiciales
posibles, nacionales e internacionales o con evaluaciones de impacto ambiental absolutamente
contradictorias —caso de Biscarrués—, ejemplo del uso «alternativor de lo ambiental, para en-
mascarar la falta de voluntad politica en su ejecucién derivados de pre-juicios parti’darios de
uno u otro signo. '

5. Debiera hablarse, sin més, de «caudales circulantes mfnimos», pues en Espafia, la mayor parte

de nuestros rfos son de aguas no permanentes y sujetos a irregularidades y estiajes extremos
~su cauFlal «naturaly—, de manera que la circulacién de unos caudales minimos solo est4 garan-
tizada si se dispone de regulacién.
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ambientales exigibles a la planificacién», Derecho de Aguas, Mur(fla, 2006, pp- turale; .
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gidos véase F. LopEz RAMON, Politica ecoldgica y pluralistmo territorial, M. Pons, Madrid, ,
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aplica la regla de la prevalencia de la norma autonémica (planificacién de espacios natura-
les protegidos) sobre la estatal (gestién del agua), prevalencia establecida por el legislador
bdsico estatal (art. 18.3 —en la actualidad, 19.3~ de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre,
de patrimonio natural y de la biodiversidad). Para el Tribunal se trata de un problema de
«constitucionalidad mediata» (la contradiccién de las leyes de Castilla-La Mancha con el
orden constitucional lo es de la norma estatal basica, la Ley 42/2007).

No puedo compartir este enfoque que considero equivocado, porque lo que estd en
juego son las competencias estatales (aguas, 149.1.22% obras ptiblicas de interés general
incluidas las hidraulicas, 149.1.24%; y defensa, 149.1.42 CE), primer argumento del recur-
so del Abogado del Estado, aunque alegue, ademés, infraccién de la legislacién estatal
basica, pues, como diré mas adelante, es esta tiltima la que no respeta las exigencias del
149.1.22% CE, tal como ha interpretado el propio Tribunal Constitucional.

No entiendo la diferencia que el Tribunal hace entre las competencias de «defensa»
y las de «aguas», siendo ambas estatales®, ¢Por qué se anulan las previsiones protectoras
de los espacios naturales que afectan a «defensa» y no las prohibiciones relacionadas
con las «aguas»? Adelantando la tesis que sostengo en este trabajo, considero que las
competencias ambientales de las Comunidades Auténomas, sobre espacios naturales
protegidos, cuyos efectos juridicos tienen eficacia limitada al territorio de la respectiva
Comunidad Auténoma, pueden incurrir en extralimitacién competencial cuando conlle-
ven, en el caso de las cuencas hidrogréficas intercomunitarias, efectos supraterritoriales,
con menoscabo e interferencia en las competencias estatales?,

2015, pp. 545-549. En esa misma obra colectiva, G. VALENCIA, (Jurisprudencia constitucional: el
afio del frackingy, se refiere a las citadas sentencias, pp. 382-384.

8. G. VALENCIA, en el trabajo citado, apunta como explicacién, al dato de que el Estado ya habia
ejercicio con anterioridad a la aprobacién de las leyes regionales su competencia, al contar
con instalaciones militares preexistentes (poligono de entrenamiento de las Fuerzas Arma-
das) a la declaracién del espacio natural protegido, p. 384. Esto es, la declaracién a posteriori
de esa zona como parque natural equivaldria a sustraerla al destino que le fue sefialado en
ejercicio legitimo de una competencia estatal, lo que supone su desconocimiento y vulnera-
cién del art. 149.1.4 CE. Y la doctrina constitucional en materia de defensa nacional es muy
contundente, pues el ejercicio por el Estado de su competencia «impide de raiz toda posibi-
lidad de una accién autonémica de signo contrarion. La competencia regional para declarar
una zona como parque natural no puede ejercerse de modo que quede menoscabada o invadi-
da la competencia del Estado para declarar una zona como de interés para la defensa nacional
ya que «el Estado no ha de verse privado del ejercicio de sus competencias por la existencia

de una competencia autonémica», STC 154/2014, FJ. 7, con cita de la STC 69/1988, E]. 3y
82/2012, FJ. 4.

9. Adviértase que la competencia estatal para la gestién de las cuencas hidrograficas supraco-

munitarias, estd fundada y constituye una exigencia del art. 149.1.22 CE, sin que pueda frag-
mentarse su gestién en funcién de los territorios de las distintas Comunidades Auténomas
integradas (SSTC 30 y 32/2011). El concepto de cuenca hidrografica no es un concepto legal,
sino constitucional, inherente al 149.1.22 CE. La competencia estatal no puede menoscabarse
o vaciarse de contenido desde la fragmentacién territorial derivada de otros titulos especifi-
cos (medioambiente, espacios naturales ejercidos por las Comunidades auténomas, pues no
puede proyectarse a la gestién del agua la doctrina constitucional que niega que la cldusula de

supraterritorialidad ambiental convierta la competencia ejecutiva ambiental en estatal (SSTC
329/1993, FJ. 2 y 102/1995).
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Es innecesario que reitere que la integracién y coordinacif’)n de las [1)oht1<t::§ Z?E;
riales (agricultura, ordenacion del territorio, urbanismo, espacms naturales, eSi.én e los
Comunidades Auténomas en relacién con el agua debe realizarse en'y con oca dn dela
planificacién hidrolégica de las respectivas cuencas, no 'd,e manera autolngma y esg;l 31
dinada. Y esto es lo que propicia la criticable interpretacion del Tribuna or}tstzlt:ceioconi
Aungque salva las competencias estatales, la salvedad solo opera una vezd su.sct1e :\és | con-
flicto, caso a caso, y debiendo justificar el Esta.d/o «razones 1mperlo]jlas _de in eres plan «©
de primer orden» para apartarse de la regulacién de los usos estableci o; z Ampgnoma
ordenacién de los espacios naturales protegidos aprobado por la Comunida .

Para que se entienda la dimensién territorial e importancia de los (fsp{lags nqégaieos
protegidos, proyectados sobre espacios fluviales, téngase en cuental, a tg}ldo 1 e iego dz 1;
que en la documentacion integrante de 1a Memoria del Proyecto Plan 1 i (1;0 ggd delo
Demarcacién Hidrogréfica del Ebro (aprobado por el Real ]?ecreto 1/20 .6,. e Ce e )
se ha incluido la relacién de los espacios naturales protegidos por las dlstgnta; orm.l b
dades Auténomas de la cuenca (290 LIC; 129 ZEPAS;. 55 compatten am as1 1%1;231::, :
zonas htimedas RAMSAR), que supone una superficie total protegida dﬁ 5. <rrii:
que representa un 29,40 por ciento de la superficie total de la cuenca. Y ello es genera
zable para el resto de planes hidroldgicos.

En el presente trabajo examinaré el marco normati.vo aplicable a ?a airua(lileam;)élt :l::
competencias entre planificacién hidrolégica y la ambllental (er} Partlcg alr, d i]sladén
cién de espacios naturales)®, En primer lugar, expondré las prgwsmnez e te;r %etacién
de aguas, cuyo tenor literal ha sido objeto d‘e cc?ntrapuesta e 1¥1t1ere:s/a ]i }nica istatal dé
para pasar a continuacién a exponer las oscilaciones de la legis ac1ocrl1 2a\7sd atal ge
conservacién de la naturaleza. Asf en su primera etapa (Le)f 4/1989, de 1 e nlla 20, de
conservacién de los espacios naturales y de la floray fagna stlv.estre), establece e :a}z?;zr
indicativo de la planificacién ambiental respecto dela hldrologlca‘, p;ra pz}cslalél a ers1 :ddam
(Ley 42/2007, de 13 de diciembre de patrimonio natural y de la biodiversidad, e
te LPNBio) la prevalencia de aquélla sobre ésta.

1. CARACTER INTEGRADOR DE LA PLANIFICACION HIDROLOGICA EN LA LEGISLACION
DE AGUAS

La articulacién de la planificacién ambiental y la hidroldgica esta regltilaclla,len la
actualidad, tanto en la legislacién estatal de aguas, C(?mo en la de con;e?;?ﬁfn eta&:;
turaleza y de la biodiversidad. Por lo que hace a la primera, el'art. 4(%. tgr?;es ce
ahora que «la politica del agua esté dl servicio de 1as.estrateg}as.y planes sectoria dg e
sobre los distintos usos establezcan las Administraaor.les Pdblicas, sin per)utclnoM -
gestién racional y sostenible del recurso que debe ser aplicada por el Ministerio de Me

10. Sobre espacios naturales protegidos, véanse los libros clélsicos c%)e El ‘LOP?EZ RAMdéI\II, I{_:alcog(s)(la;;i;
. i i Bolonia, Publicaciones de
cién de la naturaleza: los espacios naturales protegidos, ) . !
égi juridi i turales protegidos», en LOpEZ RAMON
de Espafia, 1980 y «Régimen juridico de los espacios na » on Luez Rawer
i égi juridi i ales protegidos, Zaragoza, Kronos, . Ade , A,
(Dir.) Régimen juridico de los espacios natura o5 7 p ‘
i i i as en la Ley 4/1989, de 27 de marzo,
Garcia Ureta, Espacios naturales protegidos. Cuestiones jurldica: A '
Ofiati, IVAP 199p9 y Derecho Europeo de la biodiversidad. Aves silvestres, hdbitats y especies de flora

y fauna, Tustel, Madrid, 2010.
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Ambiente, o por las Administraciones Hidraulicas competentes, que condicionar4 toda
autorizacién, concesién o infraestructura futura que se solicite» (la cursiva es del autor).

Esta concepcién «instrumental» de la politica del agua, introducida en la reforma de
2003 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Aguas (pues nada se decfa al respecto en la redaccién original
de 1985), debe ser rectamente entendida, pues tiene como. limite «la gestién racional y
sostenible del recurson. Adviértase que la politica del agua puede entenderse de manera
sustantiva, de modo que sea el agua el eje o soporte sobre el que se articulan las politicas
sectoriales (esa fue la concepcién originaria que inspiré la creacién de las Confedera-
ciones Hidrogréficas, modalidad temprana del llamado «regionalismo econémico»), o
de una manera instrumental, al servicio de las politicas sectoriales, de manera que los
objetivos y fines de éstas marquen los de la politica del agua. Obviamente con el limite
de las disponibilidades del recurso y de la calidad de los ecosistemas acuéticos (gestién
racional y sostenible del recurso), pues en caso contrario, prevalecen los valores que im-
pone la gestién racional y sostenible del agua.

Para garantizar ese objetivo es necesario que exista la debida coordinacién e integra-
cién de la planificacién sectorial con la hidroldgica, en las fases iniciales de elaboracién
de ésta tiltima, tanto respecto de los usos del agua como de los del suelo (en especial,
por la importancia de los consumos, los planes de regadio y otros usos agrarios). Asf lo
dispone ahora el art. 41.4 TRLAg. La STC 227/1988 subrayé la naturaleza coordinadora
que tiene el procedimiento de elaboracién de los planes hidrolégicos y su aprobacién
final por el Gobierno, con la finalidad de integrar debidamente las politicas sectoriales
que conllevan el uso del agua, como los regadios, produccién de energfa, urbanismo, etc.
(Fundamento Juridico 20). Ademés de esta coordinacién integradora de la planificacién
sectorial en la fase de elaboracién de la planificacién hidrolégica (y a la inversa, en la ela-
boracién de la sectorial), en la fase ejecutiva o aplicativa existen mecanismos funciondles
de coordinacién, mediante los informes previos interadministrativos que se contemplan
enelart. 25 TRLAgy en el art. 110 RDPH. Prescindo ahora de los instrumentos orgdnicos
(integracién de representantes de las CCAA en los distintos érganos de la Confederacién

Hidrogréfica, el modo «mds director que tienen aquéllas de participar en la gestién del
agua (STC 161/1996).

Especial consideracién merecen, en cuanto al objeto de este trabajo, las relaciones
de la planificacién ambiental con la hidrolégica. El art. 43.2 TRLAg establece que:

«Podran ser declarados de proteccién especial determinadas zonas, cuencas o tra-
mos de cuencas, acuiferos o masas de agua por sus caracteristicas naturales o interés
ecolégico, de acuerdo con la legislacién ambiental y de proteccién de la naturaleza. Los

planes hidrolégicos recogerén la dlasificacién de dichas zonas y las condiciones especificas
para su proteccién» (cursivas del autor),

Ademds, el apartado 3 de ese mismo artfculo establece la primacia de las previsio-
nes de los planes hidrolégicos (reservas de agua y de terrenos para actuaciones y obras,

declaraciones de espacios protegidos y condiciones especificas de proteccién) sobre los
instrumentos de ordenacién urbanistica del territorio,
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Esta primacia de lo ambiental (con més precisién, de la planificacion de los espacios
naturales protegidos) sobre la planificacién hidrolégica, debe ser objeto de una interpre-
tacién matizada, a contracortiente de lo comtinmente aceptado por el sentir mayoritario
de la doctrina, apegada a la literalidad de la ley. Dos son las cuestiones quie suscita el
precepto legal transcrito: la competencia para declarar espacios naturales protegidos; la
competencia e instrumento para establecer las condiciones especificas de proteccion.

En cuanto a la primera cuestién, es obvio que la competencia para declarar espacios
naturales protegidos, aun cuando puedan incluir terrenos integrantes del dominio ptibli-
co hidraulico, es competencia de las Comunidades Auténomas y no de los organismos
de cuenca, como equivocamente podfa deducirse del tenor literal de la ley. Asf debe ser
entendida la primera parte del art. 43.2 TRLAg. La proyeccion espacial de la proteccién
ambiental de la naturaleza es competencia autonémica. Ast lo declaré la STC 227/1988,
Fundamento Juridico 20.e), in fine, en relacién con el entonces art. 41.2 LAg (el vigente
art, 43.2 TRLAg). Dice asf:

«el precepto deja intacta la determinacién de las autoridades que sean compe-
tentes, de acuerdo con la legislacién ambiental, para declarar de proteccién especial
determinadas zonas, cuencas o tramos de cuencas, acuiferos o masas de aguay, en
concreto, por lo que ahora importa, no atribuye tal competencia a la Administracién
que elabora el correspondiente plan hidrolégico, puesto que se limita a sefialar
que estos planes “recogerdn” la clasificacién de dichas zonas y las condiciones es-
pecificas para su proteccién. Lo que la ley impugnada ordena en este punto es
que, cualquiera que sea la entidad administrativa competente para realizar la referida
declaracién de proteccién especial, cuestién sobre la que no es preciso afiadir nada
ahora, dicha declaracién vincula el contenido de los planes hidroldgicos y debe, por tan-
to, “recogerse” o incluirse en los mismos, con la obligada consecuencia de que tales
reglas tuitivas del demanio hidrico deben ser tespetadas a su vez por los diferentes
instrumentos de ordenacién del territorio (art. 41.3)» (cursivas del autor).

Adviértase que el Tribunal se refiere con toda claridad al problema de la Adminis-
tracién competente para clasificar los espacios hidricos protegidos. Y para el Tribunal,
esta cuestién no admite discusién. Se trata de la Administracién ambiental, esto es, de
las Comunidades Auténomas. Asf resulta del sistema constitucional de distribucién de
competencias en materia de medio ambiente, sin perjuicio de la existencia de ciertas
potestades de gestién ambiental en manos de la Administracién del Estado (evaluacion
ambiental de planes y proyectos cuando le corresponda la competencia para la aproba-
cién de dichos planes y proyectos).

En consecuencia, los planes hidroldgicos deben recoger las declaraciones de espacios
naturales aprobadas por las Comunidades Auténomas, como deben recoger o, mejor, esta-
blecer las «condiciones especificas para su proteccién» en lo que afecta a la gestién del agua,
esto es, de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal, limitadas a las «reglas tuitivas del dema-
nio hidrico (que) deben ser respetadas a su vez por los diferentes instrumentos de ordenacion
del territorion en los términos que luego se concretara. La declaracién de espacio natural pro-
tegido y su régimen de proteccién no puede, —en mi opinion— menoscabar las competencias
de otras Administraciones, pues los valores ambientales que han podido justificar esa con-
creta proteccién espacial territorialmente limitada, deben armonizarse con los inherentes a
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la gestién del agua por cuencas hidrogréficas, en especial, las supracomunitarias. Y puede
existir una colisién insalvable entre ambos valores a resolver mediante mecanismos de coo-
peracién. Cuando la armonizacién no sea posible, debe resolverse a favor del interés territo-
rial prevalente, que es el del Estado, en los casos de cuencas intercomunitarias.

La declaracién por una Comunidad Auténoma de un espacio natural protegido no
blinda dicho espacio de forma absoluta, respecto del ejercicio de sus competencias por
otras Administraciones Publicas, en particular, la gestién del agua. Una Comunidad
Auténoma puede, por ejemplo, declarar espacio natural protegido (parque natural) un
tramo o espacio fluvial donde la Administracién hidraulica ha proyectado construir un
embalse y lo hace precisamente para impedir la construccién de dicha obra hidriulica.
Este u otros supuestos semejantes para impedir u obstaculizar actividades o infraestruc-
turas estatales no constituyen hipétesis tedricas, pues han suscitado ya en el pasado
numerosos conflictos. Hasta el fallo de las dos sentencias comentadas, la jurisprudencia
constitucional habia dado prevalencia a las competencias estatales (casos de la construc-
cién de nuevas comisarias de policia, en el Pais Vasco, STC 56/1986; caso de la declara-
cién del parque natural Bardenas Reales de Navarra, para impedir el funcionamiento del
poligono militar allf existente, STC 82/2012; caso de la suspensién regional de las obras
de la desaladora de Torrevieja, STC 202/2013).

Parece obvio que debe existir una ponderacién de los intereses contrapuestos per-
seguidos por esas dos politicas ptblicas, que la regla de la primacia de lo ambiental no
garantiza, si se aplica en su literalidad. La construccién del embalse puede ser la opcién
més ventajosa desde el punto de vista de la gestién integral del agua (embalses multi-
funcionales para regulacién de caudales, laminacién de avenidas, garantia de caudales
circulantes mfnimos, base de ecosistemas acudticos, etc.), pese a que su construccién
conlleva ciertas afecciones ambientales (balance beneficios-costes). Ante esta colisién,
ha de contemplarse una salida excepcional a favor de la Administracién hidraulica y, en
tltimo término, del Gobierno de la Naci6n, en aplicacién de la jurisprudencia de la STC
56/1986, de 13 de mayo, citada. Esto es, a favor de la competencia estatal que represen-
ta el interés general (supraterritorial). Entenderlo de otra manera, supondria bloquear
la politica hidraulica que, por imperativo legal, debe integrar la proteccién ambiental
y garantizar el buen estado de las masas de agua, pero también la satisfaccién de las
demandas. Una opcién més respetuosa con todas las competencias en juego como se
ver, lejos de los bloqueos o choques, es la integracién, siempre que sea factible, de las
distintas politicas sectoriales. |

Adviértase, en todo caso, en relacién con la posible colisién entre las exigencias
de proteccién de un espacio natural y la construccién de un embalse, que la existencia
de «razones imperiosas de interés ptiblico de primer orden, incluidas razones de indole
social o econémicay, ya hubiera podido alegarse al amparo del art. 6.4 del Real Decreto
1197/1995, de 7 de diciembre, por el que se establecen medidas para contribuir a garan-
tizar la biodiversidad mediante la conservacién de los hébitats naturales y de la fauna y
flora silvestres!, Esta excepcién hubiera permitido obviar los posibles efectos negativos de

11, Véase sobre el alcance de la excepcién de «razones imperiosas de interés puiblicos de primer

orden», prevista en el art. 6.4 de la Directiva 92/43/CEE, de 21 de mayo de 1992, relativa a la
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un plan, programa o proyecto en alguna de las zonas especiales de conservacion hébitats
naturales o de habitats de especies integrantes de la Red Natura 2000 y, ahora, ademas
como interpretan las sentencias comentadas de 2014, la prevalencia de la planificacion de
espacios naturales protegidos sobre la hidrolégica que establece el art. 18.3 (actual 19.3,
tras la reforma de 2015) de la Ley 42/2007, aunque no estén integrados en la citada Red.

Sin embargo, como luego razonaré, esta excepcién a la regla de la prevalencia am-
biental, si bien salva las competencias estatales, no permite una adecuada integracion de
la planificacién ambiental en la planificacién hidroldgica, pues antes que la prevalencia
de una sobre otra, lo que interesa, cuando ello es factible, es la integracion y armoniza-
cién en las fases de elaboracién de ambas planificaciones.

La segunda cuestién (competencia e instrumento para establecer las «condiciones
especificas para su proteccién») merece una respuesta matizada y sin «relecturasy inte-
resadas. Fl actual art. 43.2 TRLAg, sefiala que «los planes hidrolégicos recogeran la cla-
sificacién de dichas zonas y las condiciones especificas para su protecciény, La competencia
para clasificar es regional, como se ha dicho. La cuestién es si los planes deben también
recoger o, en su caso, establecer «condiciones» relacionadas con gestién del aguay quién
las fija. La interpretacién comtnmente aceptada por la doctrina considera que las «con-
diciones» son las fijadas, sin matiz alguno y extension, por ]la Administracién ambiental,
esto es, las Comunidades Auténomas, condiciones que deben limitarse a recoger los
planes hidrolégicos. En tal sentido, se afirma que el contenido de los Planes de Ordena-
cién de los Recursos Naturales (en adelante, PORN) que se aprueben para los espacios
naturales protegidos, vincula a la planificacién hidrolégicay a los organismos de cuenca.
Incluidas aquellas medidas que afecten a la gestion del agua.

Esta interpretacién debe matizarse, reitero, pues, su eficacia debe ser absoluta en
cuanto a la proyeccién espacial de la proteccién (me refiero a los usos del suelo permiti-
dos o prohibidos a los efectos de la ordenacién del territorio y urbanismo y ello es ajeno
al contenido de los planes hidroldgicos), pero los PORN 1o pueden —en mi opinién— es-
tablecer medidas directas (por ejemplo, caudales ecoldgicos, prohibicién de extraccion
de agua) o indirectas (prohibicién de construir embalses) de gestién de los recursos hidri-
cos, en el caso de cuencas hidrograficas intercomunitarias, pues dichas medidas, previa
la necesaria coordinacién interadministrativa, en la fase de elaboracién del planeamien-
to, solo pueden establecerlas los planes hidrogréficos (reserva de plany de procedimiento
de elaboracién), al exceder de la competencia ambiental, territorialmente limitada, de
las Comunidades Auténomas. Esto es, la Comunidad Auténoma puede, en lo que afecte
a competencias estatales (como en el caso de la gestién del agua), hacer «propuestds»
resolver por el Organismo de cuenca al informar el plan hidrolégico de la demarcacién,
que aprueba definitivamente el Gobierno de la nacién.

Cuando hablo de «relecturas» interesadas me refiero al afiadido que incorporala STC
154/2014, FJ. 6, a la transcripcién de un fragmento del FJ. 20.€) de la STC 227/1988,
que hemos recogido péginas arriba. En efecto, al contrastar la regla de la prevalencia

conservacién de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres (Directiva de Habitats),
véase en imprescindible A. GArcfa URETA, Detecho Europeo de la biodiversidad, pp. 561 y siguien-
tes, en particular, pp. 578-589.
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establecida en el art. 18.3 (actual 19.3) LPNBio con la «legislacién estatal sectorials (sic!
sorprendente calificacién atribuida por el Tribunal a la legislacién de aguas), en o
lar, la interpretacién del original art. 41.2 LAg (actual art. 43.2 TRLAg) aﬁa::le a{?a’lit'lcw
pérrafo del texto transcrito mds arriba, el texto en cursiva: , Hme

f(_(' ) tal'es reglas tuitivas del demanio hidrico deben ser respetadas a su vez por
los diferentes instrumentos de ordenacién del territorio (art. 41.3)— [STC 227/1988, FJ
200y por/los organismos de cuenca, cabe afiadir ahora, en el ejercicio de sus competen,cia.s.
dado el cardcter vinculante de los planes hidroldgicos». ’

‘ Pudiera sostenerse que nada distinto dice el Tribunal a lo afirmado en 1988, aunque
la vinculacién de los organismos de cuenca puede interpretarse como vinculacién acgas
condiciones de proteccién fijadas por las Comunidades Auténomas y «recogidas» por los
planes, por lo que deduce, a continuacién, la errénea relectura de lo establecido efl la le-
gislacién de aguas que equipara a la regla de la prevalencia que ahora fija la Ley 42/2007:

«La legislacién estatal sectorial (1a de aguas, precisa el autor del texto) no impone una
regla distinta a la contemplada por la Ley del patrimonio natural y biodiversidad Ii&ntes al
contrario, el Estado, y en concreto la planificacién hidrolGgica en las cuencas su' racomu-
nitarias, que son las afectadas en este caso, estd vinculada por la regulacién df los usos
del espac'ic‘) natural protegido, sin que ello impida que, en aquellos casos en que, ddndose
las c'ondlclones excepcionales previstas en la legislacién basica, y mediando r:esolucién
motivada, el Estado quede desvinculado, en el ejercicio de las concretas facultades que
comprenden sus competencias, de la regulacién de usos incompatibles que contienzl la
Ley impugnada. En base a ello, debemos descartar la vulneracién de la competencia que
sobre aguas supracomunitaria atribuye al Estado el art. 149.1.22 CE» (cursiva del autcc)lr)

Como he defendido en anteriores trabajos, mas arriba citados, el texto de la Ley de
Aguas, rectamente entendido, debfa recoger las declaraciones regionales de los es a};ios
naturales protegidos de la cuenca, pero las condiciones especificas de su proteccign en
lo que afectan exclusivamente a las reglas tuitivas del dominio puiblico, estaban es,tén
res.ervadas al plan hidrolégico y vinculan al ordenamiento territorial ;7 urbanist}i,co Es
evidente la interesada interpretacién que hace la STC 154/2014, de lo afirmado e'n el
Fundamento Juridico 20.e), in fine de la STC 227/1988. No es ci,erto que la legislacién
de aguas establezca el mismo criterio de articulacién entre la planificacién hig’rolc’) ica
y la ambiental que la Ley 42/2007. La relectura que hace ahora el Tribunal sobri la
base de una interpretacién hecha por el legislador basico estatal de 2007, es ,contraria
izrt. 139.1.22"‘ SE y f;;lsea el contenido de Ia STC 227/1998, ademads de c’ontradictoria

su doctrina de no fragmentacién égi juridi i Afi
oon o1 docting de o :;go . 32/2011<;e1 régimen jurfdico de las cuencas hidrograficas

2. LAS OSCILACIONES DE LA LEGISLACION BASICA AMBIENTAL

s La relaci6n de la planificacién ambiental y la hidrolégica ha conocido dos etapas
iferentes. En la primera (que arranca con la Ley 4/1989) destaca el carécter indicativo

de la primera sobre la segunda. Si
' gunda. Sin embargo, la Ley 42/2007, ha establecido la primaci
relativa, como luego se verd, de aquélla sobre ésta. oo prmacs
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2.1. Cardcter indicativo de la planificacion ambiental en lo Ley 4/1989

crihucidn

La interpretacién anterior matizada y plenamente re’spet.uo-s/a con 1.@11 dllstr}];)ll:lggn
constitucional de competencias fue la establecida —en mi opmlongo%o; g efg; acith
de conservacién de la naturaleza, hasta la vigentedLsy Eesta;al t42/1 Vinc,ul aedén de b

i i i Biodiversidad. En efecto, 1a
ciembre, de Patrimonio Natural y de la ! g los
i 1 4/1989, de 27 de marzo, de conserva
PORN, segimn el art. 5.2 de la Ley estata , ; noervacion £
i ilvestre, debfa entenderse limitada
los espacios naturales y de la flora y fauna s , deb! limitada a los
instruEr)nentos de planeamiento territorial o fisica (urbanistica). Y la plamﬁcacmr}; 1h1dr1<53S
itori S,
16gica no es planificacién territorial aunque tenga efectos temto.rlalllesdmlnegeltu;dezal
una planificacién especial (sectorial) de uno de los recursos Sse(rillma'(}ajs ela (r;: e
i i jo sistema de distribucion -
_y, por tanto, del medio ambiente—, con su prop ; 16 :
teyn}:)ias En e;e caso, el titulo genérico de «medio ambiente» o el e;pgc;ﬁccz «espa)mr?z
' , imi i ténoma
i itori te limitados a cada Comunidad Au
naturales protegidos» (territorialmen ‘ tidad Autonom el
' . opinién— el sistema competencial especitico de la g
ueden subvertir —en mi opinién- el sis encial ¢ :

1a:gual establecido por la Constitucién. Para esta planificacion Se('ItOI"lal '(entre otra:s,tila
hidrc;légica), los PORN solo tienen —en la Ley 4/1989- caracter indicativo, como
blece el art. 5.3 de la citada ley.

La Disposicion Adicional 32 de la Ley 4/1989, ra}ificaba esta dinterlzlret;c;:sna}llnzzt;
blecer la aplicacién directa de las leyes estatales espec1'f1cas regula. oras de Pe erminados
recursos naturdles respecto de los que dicha ley se aplica supletc?r‘lamfa,nte}.l.do o i e
duda hubiera, el art. 9 de la Ley 4/1989 establecfa que «la pla'n'lflcacmn_1 idro og:;adén
ber4 prever en cada cuenca hidrogréficlza las neliesidiasczeers1 t}; ;ec}{luelrslltg)):rlt)iirual a: Cg:?; acién
y restauracién de los espacios naturales en e a exist , pars est,ableceﬂas e
hiimedas». Esto es, las medidas relativas a la gestion de} agua de1 en stablecerias 05
planes hidrolégicos de cuenca, de acuerdo con las nece51da'des e cloégt o de famis

i i6n que resulta coherente con las competencias que al £sta oa ye
;I;?., llr;rtgr 1}?;3;:1 C(lj?inyqla finalidad integradora que tiene el 'procefiiméen{o dce elalll)r?;j;ir;
de los Planes Hidrograficos y la part(iici;{acién y prisaer;zeaccctigs ‘ ; b?:mac;n(;ue dacles

en el Consejo del Agua de la cuenca.
lguézgzrrzlaas exclusivamerjlte de la gestién del agua, debe c.czrrespbonde*ir,d;rfln iliisocu;}r)llci?z
supracomunitarias, al plan hidrolégico, pues «to'da actuacién so re ;RLA ! p
hidraulicor deber4 someterse a la planificacion hidrolégica (art. 2.4 2.

i clara-
En relacién con la interpretacién que sostengo, €s oportur_xg recorilar t1a Ai;a o
cién de inconstitucionalidad de la prohibicion general 'e/stablecn aen esir . 18 de la
Ley Foral 2/1993, de 5 de marzo, de Proteccién y Gestién de la Fauna 5t vesd i}(; o
habitats de Navarra, precepto que impide la instalacién, e}rll ;quci,llos tramlos etrra o der
2 . A3 2 L3 eX
ial interé l6gico, de centrales hidroel€ctricas, Ia
clarados como de especial interés eco , > 12 ¢
i6 i era ofras
en las orillas, los bafios y cualesqui
de gravas y arenas, la corta de vegetacion 0s Y . s
acti%idades que puedan suponer un perjuicio para la fauna, proh1b1c13n ;axatwa )1; alpultal
(4 (34 a. eS
{stica si i0 plan de conservacién y gestion de la zon
ristica sin tener en cuenta el propio p : la sulta
de extraordinario interés el razonamiento del Tribunal, pues, tras admitir que Ntz:\1 e
puede establecer normas adicionales de proteccién de determinados espacios na rles
coincidentes con dmbitos territoriales adscritos a cuencas supracomunitarias, exig
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otras autorizaciones o estableciendo limites a determinadas actuaciones que habran de
tenerse presentes en el oportuno planeamiento, sefiala lo siguiente:

«Ahora bien, ello no significa que con apoyo en su competencia ambiental
pueda establecer una prohibicién general de actividad sobre un espacio en el que se
proyectan otros titulos competenciales concurrentes, como lo es —en lo que ahora
importa— el que ostenta el Estado ex art. 149.1.22% CE, impidiendo su ejercicio
y, sobre todo, cerrando el paso a férmulas posibles de colaboracién —~como la de
coordinar los respectivos planeamientos— que permitan el ejercicio compartido de

aquellas actividades compatibles o complementarias» (STC 166/2000, FJ. 11, 1lti-
mo pérrafo).

Importante salvedad del Tribunal Constitucional al alcance de las potestades de
las CCAA relativas a proteccién de espacios naturales, titulo competencial especifico
distinto del genérico «medio ambiente», al constituir los «espacios naturales protegidos»,
uno de los elementos u objetos del medio ambiente, el «soporte topografico del medio
ambiente», en palabras de la STC 102/1986, que reitera la 38/2002, FJ. 5.

2.2. Prevalencia de la planificacion ambiental en la Ley 42/2007. ;Cambio de paradigma
inconstitucional?

Paraddjicamente, la interpretacién favorable a la primacia de la planificacién hidro-
l6gicay alas competencias de los organismos de cuenca, que acabo de sostener, en cuan-
to a las «condiciones especificas de proteccién, relacionadas con la gestidn del agua, no
ha sido respaldada por la citada Ley 42/2007, de 13 de diciembre, norma estatal de na-
turaleza basica, que consagra la prevalencia —relativa, como luego se verd— de los PORN
de los espacios naturales protegidos sobre cualquier otro instrumento planificador sec-
torial, incluidos los hidrolégicos. Asf lo establece el art. 18 (actual 19.3) de dicha Ley:

«Cuando los instrumentos de ordenacién territorial, urbanistica, de recursos na-
turales y, en general, fisica, existentes resulten contradictorios con los Planes de Orde-
nacién de Recursos Naturales deberdn adaptarse a éstos. En tanto dicha adaptacién no
tenga lugar, las determinaciones de los Planes de Ordenacién de Recursos Naturales se
aplicaran, en todo caso, prevaleciendo sobre dichos instrumentos.

Asimismo, los Planes de Ordenacién de los Recursos Naturales seran determinan-
tes respecto de cualesquiera otras actuaciones, planes o programas sectoriales, sin pet-
juicio de lo que disponga al respecto la legislacién autonémica. Las actuaciones, planes o
programas sectoriales solo podran contradecir o no acoger el contenido de los Planes de
Ordenacién de los Recursos Naturales por razones imperiosas de interés piblico de primer
orden, en cuyo caso la decisién deberd motivarse y hacerse piblica» (cursiva del autor),

Los Planes de Ordenacidn de los recursos naturales, instrumentos especificos estable-
cidos por la citada Ley 4/1989, de 27 de marzo, que mantiene la LPNBio (art. 17.2, los
aprueban las Comunidades Auténomas, de acuerdo con las directrices para la ordena-
cién de los recursos naturales que fije el Ministerio de Medio Ambiente), en el marco del
Plan Estratégico Estatal del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. Estos PORN deben
establecer, entre otras, las «limitaciones generales y especificas que respecto de los usos
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y actividades hayan de establecerse en funcién de la conservacién de los componentes
del patrimonio natural y la biodiversidad [art. 20.d) LPNBio], limitaciones que se impo-
nen a «cualesquiera otras actuaciones, planes o programas sectoriales», como es el caso
de «los instrumentos de ordenacién territorial, urbanistica, de recursos naturales y, en
general, fisica» que cuando resulten contradictorios con los PORN «deberdn adaptarse
a éstosy (art. 19 LPNBio). Su contenido se entiende vincula, también, a la planificacion

hidrolégica.

Los PORN, en consecuencia, son vinculantes para todas las Administraciones y, en
cuanto a su objeto, frente a «cualesquiera otras actuaciones, planes o programas secto-
riales», salvo que la legislacién autonémica disponga otra cosa (véase, en este especifico
aspecto, la modélica Ley 4/2015, de 24 de marzo, de Patrimonio Natural de Castilla y
Ledn)™ o concurran razones imperiosas de interés ptiblico de primer orden, que constituye
una excepcién a la regla general de prevalencia, razén por la que hablo de prevalencia
«relativa» de los intereses ambientales.

La siempre cuestién problemética de la articulacién de la planificacién ambiental
con la hidrolégica se resuelve, en consecuencia, por la ley estatal bésica en la materia, me-
diante la regla de prevalencia de la primera, con las excepciones —sefiala la STC 154/2014,
FJ. 4— «caso a caso» que puedan establecerse, decisién que habré de motivarse y hacerse
piiblica. No contempla la ley estatal, como hubiera sido deseable, mecanismos de integra-
cién en la fase de elaboracién de las correspondientes planificaciones (la ambiental y, en
nuestro caso, la hidrolgica). Resulta llamativa, por lo demés, la deficiente y contradic-
toria técnica legislativa seguida para introducir en el texto definitivo de la ley 42/2007 la

12. Considero modélica la Ley 4/2015 de Castilla y Ledn, pues, su Tirulo 111 lleva la significativa

denominacién de «Integracién de la conservacién del patrimonio natural en los planes, pro-
gramas y politicas sectoriales», especialmente en aquellas con incidencia sobre el territorio. De
acuerdo con su Exposicién de Motivos «establece por un lado los mecanismos de intervencion
de 1a Consejerfa competente en materia de conservacién del patrimonio natural en el procedi-
miento de elaboracién de planes y programas, y por otro analiza los criterios a tener en cuenta
en la ordenacién territorial y urbanistica, y en la planificacién sectorial con incidencia territo-
rial. Con ello se consigue incorporar la conservacion del patrimonio natural en las primeras fa-
ses de las politicas sectoriales, las de su planificacién, cuando es mucho més sencilla y efectiva
la mitigacién y correccién de efectos perjudiciales y 1a evaluacion de sinérgicos y acumulativos.
Esta integracién ya fue establecida enlos acuerdos del Consejo de la Unién de Cardiff, en el que
se establecia la necesidad de elaborar estrategias de integracion de la conservacién del medio
ambiente con las distintas politicas sectoriales».
Estos principios inspiran la redaccién del art. 25 (planificacién hidrolégica) y de los articulos
dedicados a la integracién de la conservacién de la naturaleza en las politicas sectoriales, arts.
30 a 48. En ningdn precepto se dice que los PORN tengan prevalencia sobre otros instru-
mentos de planificacién sectoriales. Particular mencién merecen los articulos dedicados a los
ecosistemas acudticos (arts. 36 a 43), en los que se establece la participacién de los drganos
competentes de la region en los procedimientos administrativos correspondientes (concesiones
o autorizaciones demaniales, planificacién para fijar caudales ecoldgicos); se sujetan a autoriza-
cién complementaria (modificacién vegetacion cauces y riberas); informe previo (embalses, co-
rreccién y encauzamiento, alteracién zonas de freza) o comunicacion previa (vaciado embalses,
canales y obras derivaci6n) determinadas actuaciones que afectan a los ecosistemas acudticos.
En modo alguno se establecen prohibiciones generales de actuaciones relacionadas con el do-
minio piiblico hidraulico, declaradas inconstitucionales en diversas SSTC.
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reg'lalde la prevalencia de la planificacién ambiental sobre el resto de planificaciones sec-
toriales («ordenacién territorial, urbanfstica, de recursos naturales y, en general, fisica»)
, .

Eue fruto de una enmienda, la 44, presentada por el Grupo Parlamentario IU-ICV
(Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds)®, al texto originario del art. 18.2 del
‘ P.ro'yec't? de Ley, presentado por el Gobierno, que solo establecfa la prevalencia‘ de ia le
nificacién ambiental (idéntica, en consecuencia a la Ley 4/1989) respecto de los «in ? .
mentos de ordenacién territorial o urbanistican*. Sin embargo, pese al haber ace Sta?*
la referida enmienda, no se corrigieron todas aquellas referenci,as que el Proyecto I;1acio
a esta extensién objetiva, que paraddjicamente se han mantenido en el texto definitiva
aproba}d'o/ de la Ley 42/2007 y no se han subsanado en la reforma de 2015. Asf en IZ
Exp'OSI?lon de Motivos (p. 2, parrafo 5; en la p. 4, parrafo 4 con la variante «c;rdenacién
tem'torlal o fisican); en los principios [art. 2.f)]. La excepcién a la regla de la prevalenci
fue introducida en virtud de la enmienda (la 372) del Grupo Parlamentar]?o Esqu "
Republicana, que la justifica en la extensién de igual previsién para los planes o 1q frra
mentos de gestién de los espacios de la Red Natura 2000. i e

En lo que ahora interesa, la regla de la prevalencia de lo ambiental y la virtualidad
de la excepcién («razones imperiosas de interés ptiblico de primer orden») contemplad
en el art. 18.2 (actual 19.2) LPNBio, como técnica para preservar las com etenciaspe t .
tales ha sido considerada ajustada a la Constitucién en lo que se refiere allj la gestiénsdzi

fgua, aunque no en materia de defensa y fuerzas armadas. Ese es el pronunciamiento de
as SSTC 154y 182/2014, de 25 de septiembre y 6 de noviembre. Sorprende este desigual
trato siendo, como son ambas, competencias atribuidas al Estado por la Constitucién

El Presidente del Gobierno presenté recurso de inconstitucionali
yes, de Castilla-La Mancha, 6/2011 y 5/2011, de 10 de marzi),nécel(c)irzﬁirzccligzncﬁ? ljlsr .
natural (’161 Valle de Alcudia y Sierra Madrona y del parque natural de la Sierra Ngrteq ?12
Guadajllajara, respectivamente, por posible vulneracién de las competencias estatales en
materia de defensa y fuerzas armadas (art. 149.1.4% CE); legislacién, ordenacién y con-
cesién de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas’ discurran o}; més
de una Comunidad Auténoma (art. 149.1.22 CE); legislacién basica sobre protec];c)ién del

13. la jgstificaci(’)n es clara en cuanto a su finalidad: «El concepto y el alcance de la ordenacién del
territorio no estdn claramente delimitados, lo cual genera confusiones de inter retaca' C’lonL N
Planes de Ordenacién de Recursos Naturales, de caracter integrado, deben prevzflecer lt(:I;b' o
sc’>b're los planes sectoriales de ordenacién de recursos naturales (ilidi‘olégicos forestales ilen
géticos, pesqueros, etc.). El texto actual cita a los instrumentos de planificacio’t; fisicaal fir;zfl gei
punto 2, pero resulta més correcto hacerlo al principio, lo cual permite ademds simplifi X
texto evitando reiteraciones». : , b wdemds simplificar <
E.I,Grupo Parlamentario Popular, en la oposicién, propuso (Enmienda 283) sustituir la red
cién del Proyecto de Ley por la de «ordenacién territorial o planeamiento general», justific o
dolo en la lconveniencia de concretar los «instrumentos urbanfsticos afectados déliiendo o
el pllameamlento general el que contemple e integre todos los requerimientos : rescripci s
que imponen las diversas legislaciones a la hora de transformar o desarrollar e)l’ Ezrritorli)o (f)ir'les
claro queda que no se incluyen otras clases de planeamiento, como es el caso de los rec'ur;eOrs1

Ilatulales. Una enmienda (la 211) de igual tenor l”e a y il St 1[(: O
1 7
I » acion fue 13. presentada pOr el

14. BOCD, VIII Legislatura, Serie A, 15 de junio de 2007, ntim, 140-1.
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medio ambiente (art. 149.1.23 CE) y obras hidr4ulicas de interés gt:.sneral o cuya realiza-
cién afecte a mas de una Comunidad Auténoma (art. 149.1.24 CE)".

Ambas leyes, en sus Anejos correspondientes, consideran usos incompatlﬁlstacs)sco:;'}i
proteccién ambiental de los espacios naturales declarados —y en cg}nszm;enma, sos Spos v
bidos— las maniobras y ejercicios militares y, con respecto a la gestion de zllgutal, 1os Usos
guientes: nuevas centrales hidroeléctricas; nueva construccién o recrecun.len 0 e.gn sas e}j
nuevos trasvases, salvo en casos de necesidad de abasteC{mle'nto huzlnanoc,1 extra:icec;n mode-
rivacién de aguas directamente de los bonales; las ca.nahzamone:s, raga oSs gfhumedalgs
raciones similares que supongan la destruccion del biotopo en rios, arroyo .

La STC 154/2014 considera, en cuanto a la gestion del agua, que no ha eczlx1lst1do ;ggulr;i:
racién de la legislacién bésica estatal (en lo que interesa, dfa las Iirevism.lfl'es iz naztr.n 18 ac
tual 19— LPNBio, que establecen la regla de la prevale.:r%ma de la 1; ani 1lcacm  ambientel
y la excepcién). El Tribunal considera que dichas previsiones son b(l)'rma Czncirrentes e
B, e e O eblecen l it paratsolver o contlcs
el principio consagrado en el art. ,y establec ' ; con 1o

surgir en el ejercicio de las competencias sectoriales, estatales 0 au icas,
?1?12 1131?232?1 sobgre un misJ;mo espacio fisicon, pues la ley impugn/ac.la, aunquedno lo retlittirii
(la no reiteracién literal de la excepcién prevista en '1a norma b'flsma no puede C'O-r;z i
per se un motivo de vulneracién de la legislacién basica), no 1mp}fle, 1;.’1,1 expresani i p
tamente la aplicacién de las excepciones previstas en la legislacién basica.

En el plano aplicativo, estas excepciones «deben esta’blecerse una vez que(:) lad Zog;?;r;
entre intereses piiblicos se haya producido, lo que delloera, hgcerse caso a cas ,(FJ oma
motivada, a la vista de las razones imperiosas de interés pubhc’o C(?nculr.fierzltei{; 1a. C.0m, "
cuyo caso «se impondran, con desplazamiento que 1o inconstitucionali 1al , s p
tencia autonémica legitimamente ¢j ercida en materia de espacios naturales» {r'J. J).

Esta interpretacién del Tribunal'® parece presumir que, en el c?ls'o, hap ey;m;;ic;
mecanismos de colaboracién e integracién antes de que surja el con 11(:‘;0, com serta
la coordinacién de las distintas planificaciones en el momento dfa’su e e; oracién, a; ©
que, por exigencia de la legislacién basica, los planes de ordenacion d‘e dos ;iilli;sgz del
turales —con las limitaciones de usos que pueder} compre.n/der—, ;;T.on in eg. tencia ¢
rango de la norma que los adopte, se sujetan a 1nf9rmac1on publica y Cimi ien ia de los
interesados (art. 21 de la Ley 42/2007), lo que implica la participacién de orgil1 fsmo de
cuenca cuando estén afectadas las aguas de la cuencas supracomunitarias, o del orga

15. Las referidas leyes de Castilla-La Mancha fueron prolmulgada\s(,i en nombtirfuc;egri?é fgrf uel l;z:
s é i PSOE. El recurso de incons
sidente de 1a Junta, José Marfa Barreda, del ' tiwclonalidac we bre:
i bre del Gobierno de la Nacion, e e
sentado por la Abogacia del Estado, en nom ‘ ' ! diciembre
fa sigui ién del Sr. Mariano Rajoy, del PP, como
de 2011, al dia siguiente de la toma de posesion mo P t
dzl Gobierno, trfs las elecciones de 20 de noviembre de 2011, en las que consiguié mayoria
bsoluta, , ‘ . .
16 illézze el juicio crftico de 1. CArO-PATON y V. ESCARTIN, en el traba]odanterlor.met}te Cll't(?ddo’qir;
‘ i i an el triple test de constitucionaiiaa
_ cuanto consideran que las leyes regionales no super '
¢l Tribunal Constitucional habfa establecido para la salvaguard.la El/e.las ?m%e;teeg;:éaz ﬁ;:itzlsels;
i bre un mismo espacio fisico, La n
en caso de competencias concurrentes so nis ; .
discutible interpretacién hecha por el legislador bésico estatal, con cambio de paradigma.

I COORDINACION Y PREVALENCIA DE LA PLANIFICACION HIDROLOGICA... 75

estatal competente para las actividades que puedan verse afectadas o impedidas por la
ordenacién medioambiental» (FJ, 5).

Obvia, sin embargo, el Tribunal que, en ambas declaraciones de parques naturales,
sus correspondientes planes de ordenacién de los recursos naturales habfan sido aproba-
‘dos mediante sendas normas reglamentarias (el Decreto 214/2010, de 28 de septiembre,
el del Valle de Alcudia y Sierra Madrona y el Decreto 215/2010, el de la Sierra Norte de
Guadalajara), cuyo contenido fue incorporado a los Anejos de las respectivas Leyes 6 y
5/2011, de 10 de marzo", Aun en el supuesto hipotético de que en el procedimiento re-
glamentario se hubiera dado trdmite de audiencia a los organismos de cuenca afectados
(nada se dice al respecto en las sentencias), el procedimiento legislativo no contempla
la participacién de los interesados y el rango formal de ley limita el derecho a la tutela
judicial efectiva para hacer frente a las limitaciones incorporadas a la ley (o que suscita
la problemdtica de las leyes singulares, abordada por la STC 203/2013 y la reciente STC
50/2015, declaracién del parque natural de Fuentes Carrionas).

La concurrencia de competencias estatales y autonémicas con objetos distintos so-
bre un mismo espacio fisico debe resolverse ~de acuerdo con la tradicional jurispru-
dencia del Tribunal- acudiendo en primer lugar a técnicas de coordinacién y cooperacién
y, cuando resulten insuficientes, ha de determinarse cual es el titulo prevalente en fun-
cién del interés general concernido (STC 82/2012, caso Bardenas Reales)!®, Esa regla de
prevalencia habfa favorecido, hasta las sentencias comentadas, el ejercicio de las com-

petencias estatales, aunque tuviesen incidencia territorial (caso de las infraestructuras
ptiblicas de competencia estatal).

Los problemas de concurrencia competencial sobre un espdcio natural protegido los
ha resuelto el legislador basico estatal (LPNBio) ahora

«estableciendo la primacia de la ordenacién del espacio protegido, mediante la
imposicién de las correspondientes limitaciones y prohibiciones de usos, sobre cuales-
quiera planes, programas y actuaciones concretas, salvo que concurran los requisitos
excepcionales sefialados (razones imperiosas de interés publico de primer orden), en
cuyo caso la actividad sectorial en cuestién no quedars vinculada por la regulacién de
usos. Solo entonces los planes y actuaciones que realice el Estado o permita realizar a
terceros en el ejercicio de sus competencias, al igual que las que son competencia de las
Comunidades Auténomas, se impondrén, con desplazamiento, que no inconstitucio-
nalidad, de la competencia autonémica legitimamente ejercida en materia de espacios
naturales, pues la limitacién general de usos seguird siendo legitima y constitucional

17. Téngase presente que la Ley 5/2011, de 10 de marzo, de declaracién del Parque Natural de la
Sierra Norte de Guadalajara, incluye el Macizo del Pico del Lobo-Cebollera (Red Natura 2000),
cuyo PORN fue aprobado, unos afos antes, por el Decreto 183/2005. La STSJ 383/2009 de
Castilla-La Mancha anul diversos epfgrafes idénticos a los luego incluidos en la Ley 5/2011,

18. Véanse los comentarios criticos al citado fallo en A, Garcia Urera, «Areas destinadas a la de-
fensa, proteccién de la biodiversidad e incidencia del Derecho de la Unién Europea sobre las
competencias atribuidas en la Constitucién: reflexiones a la luz de la STC 82/2012 (Parque
Natural de las Bardenas Reales)», REDA, 155(2012), pp. 155-172. Considera poco matizada esta
doctrina constitucional, pues, en su opinién las medidas de proteccién de hébitats y aves son
también aplicables a las actuaciones en materia de defensa y seguridad.
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aunque no opere en el caso concreto en que CONCUrren las condiciones excepcionales
establecidas por la legislacién basica», STC 154/2014, FJ. 5 (cursiva del autor).

En las SSTC 154 y 182/2014 es la primerd vez que se plantea en sede constitucional:

da concurrencia de competencias estatales y autonémicas que inciden sobre
las aguas supracomunitarias a resolver conforme al criterio de la prevalencia es-
tablecido en la Ley de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad que el legislador
bésico estatal, sélo aplicable a la ordenacién contenida en los planes de ordenacién
de los recursos naturales de espacios naturales protegidos. Asf, en las sentencias en

las que se ha dado respuesta a la concurrencia competencial que afecta a las aguas
Jacién con la fijacién de los caudales ecoldgicos, no estaba en

supracomunitarias en re
juego la ordenacién de los espacios naturales, tal y como ha sido configurada por la

legislacién bésica estatal sobre espacios naturales protegidos, sino la competencia
en materia de pesca o de proteccion general del medio ambiente (por todas, SSTC
123/2003, de 19 de junio; 110/2011, de 22 de junio, FJ 7; 195/2012, de 31 de octu-
bre, FJ 5)», STC 154/2014. FJ. 6 (las cursivas son del autor).

Afirmaciones justificativas de la prevalencia del contenido de los planes de orde-
nacién de los recursos naturales aprobados por las Comunidades Auténomas para sus
espacios naturales que resultan —en mi opinién— poco matizadas y generadoras de futu-
ros conflictos, en el caso de que una Comunidad Auténoma, pretendiera incluir en los
PORN —por ejemplo— unos determinados caudales ambientales para un espacio natural
protegido de su 4mbito territorial, pero integrado en una cuenca intercomunitaria (por
ejemplo, Catalufia, para la proteccion del Delta del Ebro)®. Llama la atencién que, para
fundamentar su razonamiento, el Alto Tribunal cite el Fundamento Juridico 5 de la STC
195/2012, en la que se recoge una contundente y esclarecedora sintesis de la doctrina
constitucional sobre la competencia estatal (organismos de cuenca y Gobierno de la na-
cién) para la fijacién de los caudales ecolégicos en las cuencas supracomunitarids, entre las
que se incluye (procedente de la STC 123/2003) la siguiente afirmacién:

«Se infiere de todo ello, que el régimen de caudales ecolégicos ha de ser ela-
borado y aprobado para la cuenca hidrografica en su conjunto, lo que impide una
regulacién independiente del mismo por cada una de las Comunidades Auténomas

19. De nuevo no estamos ante una hipétesis tedrica, sino que la cuestién se ha suscitado en rela-
cién con la proteccién del Delta del Ebro. La Disposicién Adicional Décima de 1a Ley 10/2001,
de 5 de julio, del Plan Hidrologico Nacional (segiin la reforma aprobada en 2005) contempla
la aprobacién de un Plan Integral de Proteccién del Delta del Ebto que, entre otros contenidos,
debe incluir «la definicién del régimen hidrico que permita el desarrollo de las funciones eco-
l6gicas del rfo, del Deltay del ecosistema marino préximon. Al no haberse aprobado, de comtin
acuerdo, entre la Administracién General del Estado y la Generalidad de Catalufia el referido
Plan (entre otras razones, por falta de acuerdo en relacién con la determinacién de los caudales
ecolégicos), el Plan Hidrolégico de la Demarcacién del Ebro ha establecido unos determinados
caudales en el tramo final del rfo. Aprobado por el Real Decreto 129/2014, de 28 de febrero, y
recurrido por la Generalidad, entre otros aspectos, por la cuestién de los caudales ecolégicos,
la STS de 20 de noviembre de 2015 (ROJ 5035/2015), ha desestimado el recurso y confirma-

do la adecuacion a Derecho del Plan. El nuevo Plan revisado del Ebro, aprobado por el Real

Decreto 1/2016, de ocho de enero {que deroga el anterior de 2014), también ha sido recurrido

por idéntica cuestion y estd pendiente de fallo.
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il . .

mpl}cadas, cuyas competencias en materia de pesca fluvial y de proteccién de su

. .

dc?sElstema no pueden tener un alcance extraterritorial, ni interferir en la competencia
el Estado sobre aprovechamientos hidraulicos...» (Ia cursiva es del autor)

. Pese a que la STC 154/2014, FJ. 6, niega que las limitaciones impuestas por la L

1mpugnad'f1/sean excesivas o tengan efectos extraterritoriales («no es posible iIr)lf i qo
la ord(?rilacwn contenida en los mismos exceda la imposicién de limites o pr h'l:'n'r nes
ala utlhzacicfm del espacio fisico especialmente protegido Iﬁor el que discurlzecr)l 11 agus
supracomunitarias, o que tenga un efecto extraterritorial que exceda los limitesafl Ellguas
que r'latural, 0 que no sirvan a la finalidad de conservacién que define la compet i),
es evidente que, algunos de los usos incompatibles, como la prohibicién de COE tenw'l?),
de nuevos’efnbalses tiene incidencia supraterritorial, como la tendrfa la inclusi o rclll o
d'ales.ecologlcos en un PORN. Pues, de acuerdo con la jurispfudencia del Tribuonl é“m‘
t1tuc1.or.1al, los usos y aprovechamientos en el territorio de cada Comunidad : ¥ 6 o
condicionan los restantes no sélo aguas arriba, sino también aguas abajo ( orutt crll C’Hia
?’6[(2{ :;7; 11290881; de329 de noviembre, EJ. 15, doctrina que reiteran las SS!fC I;O/ 281? Sdz

. )
16 der febre,r O,J}';:J. )5 )3'2/2011, de 17 de marzo, FJ. 2, y més recientemente, la 13/2015,

(& y (o CO i
men i y
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La cuestién que suscita el criterio de i
. ! prevalencia de los PORN aprobados por 1
(()Zbo;xm;lga/dels' Auténomas sobre las competencias del Estado en materlza de agufsoy 3:
as hidraulicas, asf como la de obras pdblicas de interés
; : neral, es que ese criterio d

prevalencia lo ha fijado el legislador bésico esta o )  Cons.

reva : . tal. Por esa razén, para el Tribunal Cons-
titucional la posible colnlsu’)n de la ley regional impugnada con Ia Ley 42/2007 CO?lSti?ljl Se
1;1}1 szug)lieséo de d«constltucionalidad mediata» [SSTC 154/2014, FEJJ. 3 y 4): 182/201};

J. 2.b)|. Considero, sin embargo, que este planteamiento es uivor i ,
. , equivocado o, si se qui
incomplgto, pues el Abpgado del Estado alegd la infraccién del art. 149.1.22 CE CL:T;:
;ygs reglonales recur'rldas, y el Tribunal lo que hace en su examen de constituclionali~

:le els 1nFerc[1)oner la 1nt<'>,fpretacién que ha hecho el legislador estatal basico (regla de
prevalencia de la proteccién de espacios naturales, salvo la excepcién de «razones impe-

riosas de interés pdblico de pri i
e primer ordeny), sin cuestion 20 gj iteri :
art. 149.1.22 CE. ) arse® si ese criterio se ajusta al

20, ElTri imi fi i

tablz::bulnaclrse lm‘u‘tc:t a sefialar que «estas previsiones son formalmente basicas, ya que asf o es

. i A

pablec ;ida:l 13p051§10n final segunda de la Ley 42/2007. También son materialmente bésicas en

que ordenan y priorizan otros intereses publi
puiblicos concurrentes con el principi
ta medi nter el principio con-
g en el art. 45 CE y establecen el criterio para resolver los conflictos que puedalr)l surgir
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Téngase en cuenta que ¢l Tribunal Constitucional salva la conformidad de las leyes
regionales impugnadas por su adecuacién a la legislacién basica estatal (lo que deno-
mina constitucionalidad «mediata») y, en consecuencia, la competencia regional para
aprobar los PORN, en su més amplio contenido y su prevalencia sobre los demads planes
sectoriales (incluidos los planes hidrolégicos), porque opera la excepcidn, prevista en
esa legislacion basica estatal, cuando concurran «razones imperiosas de interés publico
superior de primer orden». De modo que, cuando se produzca el contlicto, caso a caso,
el Estado (prescindo ahora de las Comunidades Auténomas que puedan establecer en
su legislacién, la inoperancia de la regla de prevalencia, como ha hecho Castilla y Ledn)
habra de justificar esas «razones imperiosas» para romper el criterio de la prevalencia.
Y este concepto —adviértase— no es idéntico al de «interés general», como atributivo de
determinadas competencias del Estado, de acuerdo con el art. 149.1 CE (puertos y aero-
puertos, apartado 20; obras publicas, apartado 24), de manera que el legislador basico
estatal ha situado al Estado en una posicién juridica mas restrictiva o debilitada que
la que resulta de la propia Constitucién (en particular, ex art. 149.1.22 CE), dado que,
desde la perspectiva de la aplicacién del Derecho de la Unién Europea y su primacfa, no

son equiparables ambos conceptos™.

por el ejercicio de las competencias sectoriales, estatales o autonémicas, que inciden sobre un

mismo espacio fisico, sin que ol establecimiento de una regla de prevalencia y sus excepciones

llegue a agotar la regulacién material en materia de espacios naturales protegidos, atribuya al
Estado competencias de las que carece, ni le permita absorber competencias autonémicasy,
STC 154/2014, FJ. 4.

21, FEste es el planteamiento sostenido por la Comisién Europea (Secretarfa General), en la Carta de
Emplazamiento, Infraccion n° 2014/4023, de 29 de mayo de 2015, dirigida a Espafia, con ocasién
del Proyecto de construccién del embalse de Biscarrués (Huesca), en la Dematcacion Hidrogréfica
del Ebro. El emplazamiento estd fundado en el incumplimiento de Jas obligaciones derivadas dela
Directiva Marco del Agua, en cuanto que, de acuerdo con su art. 4.1, deben aprobarse programas
de medidas que prevengan el deterioro del estado de las masas de agua superficial, sin perjuicio
de las excepciones contempladas, en lo que interesa, en el apartado 7 de dicho articulo. En efecto,
1o se considerard infraccién de la DMA no alcanzar el buen estado cuando los motivos de las
modificaciones o alteraciones (del buen estado) sean «de interés piiblico superior y/o que los be-
neficios para el medio ambiente y 1a sociedad que supone el logro de los objetivos establecidos en
el apartado 1 se vean compensados por los beneficios de las nuevas modificaciones o alteraciones
para la salud humana, ¢l mantenimiento de la seguridad humana o el desarrollo sostenible».

La Administracién espafiola para justificar su construccién habia alegado que ¢l embalse fue
declarado de «interés general» en 1992, incluido en el Plan Hidrolégico del Ebro de 1998 y
ratificado en los Anexos del Plan Hidrolégico Nacional de 2001, lo que justificarfa el «interés
social del proyector. En particular, el Plan Hidroldgico del Ebro (art. 15.2 Normativa, 2014)
consideraba, a los efectos del 4.7 DMA, de interés publico superior las actuaciones del Progra-
ma de Medidas declaradas de interés general del Estado. Sin embargo, «a juicio de la Comisi6n,
el concepto de interés publico superior se refiere a situaciones en las que la modificacién o
alteracién del estado de las masas de agua causada por el proyecto se considere necesaria para
proteger valores fundamentales para la vida de los ciudadanos (salud, seguridad, medio am-
biente); para garantizar politicas fundamentales para el Estado y la sociedad; o para cumplir
obligaciones especificas de servicio publicor (§ 40 de la Carta). Y, més adelante, «la Comisién
considera que una simple referencia a la declaracién de interés general no es suficiente para
demostrar que el proyecto sea de interés ptiblico superior en el sentido del articulo 4, apartado
7, letra ) de la Directiva». Cierto s que el problema es sobre todo formal, pues la justificaci6n
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Esta constatacidn es una razén relevante i
iando - S ante para que considere, como he veni

;l esta}; lcel?:rell:igelsllzc(lic;r lbaSICO elstatgl ha incurrido en una extralimitacién Conzltciltz:;uni
hidroldgica, con rgenos 1 prevalencia de‘l contenido de los PORN sobre la planiﬁcacin’a
s cuer;Cas e r?? o e.mterferenm.a eg el ejercicio de las competencias del Estalgn
o oot exuahmitad;gjma 1c§s 11nte.rcom.umt.alrlals. Para entender el alcance que puede to
Constitucional basta per}llsa: ei; C};S;l;tgli)iieé;n;elrf;teetﬁic(ilén fay(;rakétle hecha por el Tribun:xi
respecto d - .. a por la Generalidad de A
Ebrr()) anter?olroillcgufgée/;c(l),?f lilnt;lgsdﬁj?dos por el Plan Hidrolégico de la Demarcgg?rllu(?e?
impugnado ante el Tribunal’ Sspremz Z?Ei?i,g(;izsﬁssid}frar‘lgs iélsuficientes. El Plan fue
20 de noviembr ; o ha sido desestimado por STS
sor el Real Dee ree?: 12/021051 éRfi)g 3033/;(2(5)).hléaczi)lzrr(i)clloaclién de la revisién del cI:)itado Plgr?
de fallo an , ’ ) o0 la misma suerte y estd i

e ha alter;:loeleifrr;ztrléljllliuprelpo. Como es presumible el fallo serd id};nticopénr:l(iel: 1::(6)
conatitucional que acabo dzr?atwo)., salvo que, al amparo de la equivoca jurisprudencia
Ja primera ocasion, la Gener lecsiu;ng y que no fue tenida en cuenta por la Sala Tercera en
que incluya los cat,ldales ¢ e; ida ecida aprobar un especifico PORN del Delta del Ebro
natural del rfo) =S ecologicos que pretende (ajenos al comportamiento en régim

, operacién que considero menoscabaria las competencias estatales22g -

Si .

STC 1152?230;2 1(2;}660;11;1& c(gue puc?era hacerse del fragmento transcrito més arriba de la

, he de sefialar que, en el caso concreto de
) 0s ¢ 4
Ie):rzcei(l) t;amo {mal del' Ebljo (Delta el Ebro, declarado por la Generaal?diagecslee?loﬁm?s
na}zional stura proteglfio, integrado en la Red Natura 2000, ademas de humed alt? o
o0 este ser?:;:isoalzéffonﬂdem que una actuacién unilateral de la Generalidad de Czt;?:;ra;
! a contraria —en mi opinién— a 1 i i
1aD - o - p a la actuacién bilateral i
S Adicional Décima de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del plaerftillijéiilﬁa o
conjunto, o Pcluar;to que atribuye la propuesta de caudales del Delta del Ebro al actj) glgo
oo an Integral de Proteccién del Delta del Ebro, incluido el «régimen hid o,
Generaﬁidagrje Iéor «mutuo acuerdo») de la Administracién General del Estado rrlcol»’
siderada por ele Cc?rtlzhjnz ?Cz:erdodqule constituye una propuesta que habrd de ser) cina
e ejo del Agua de la Demarcacién Hi Afi )
def _ ion Hidrografica del E
Ez;r;lstlﬁfnente por el Gobierno de la nacién, en los término;g que tenga Eic;gnaprc.)bada
e Clnltgi’;;gaéaaon conforme —no se olvide esta particularidad— recggido ejle:llefnltle.
Gobiorno de 1 R‘lz', a resultas (.iel recurso de inconstitucionalidad interpuesto } (i
a Rioja, contra la citada Disposicién Adicional Décima de la Ley 5/2135’513

debiera estar recogida en el Plan Hidrolégico del Ebro

ggezz;g;;zal doerl I1:)royecto, por re‘misién a otros textgsr?iisstsruufilclleenntt;s,.la mera declaacion de

o compat (,D Izrectosxl;trl;stto, 121 interpretacién que A. Emsip, «El futuro de la Ley de Aguas»

N 78-81, so,stienel :11 aiios de la Ley. de aguas de 1985, Aranzadi, 2016, pp. 57-97, er;

cspecial, pp. 76 Su, o T estas sentencias y sus consecuencias en la futura sentencia ,
premo en el nuevo recurso interpuesto por la Generalidad contra el Plan(llue?

Ebro (2016), por més i
: ) que advierta de 1 i
tencial, en la nota 66, pp. 80-81. a complejidad de este supuesto de concurrencia compe-

22,
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consecuencias negativas, dada las tensiones territoriales que suscita 1;1 p(;&::n(iis
Ademas y sobre todo, el fallo del Tribunal en modo alguno favoreiehf)(is hec ;
ativa del planeamiento medioamblgntal con el hidro 9{g1co,
que tanto ha clamado. Ha establecido una regla de-conﬂlcto (prevalznc%a(\i, sai Vo EZ
nes), «una vez que la colisién entre intereses pl’/lbl'lCOS s? haya pro uc1dol, 3 i;{tin
hacerse, caso a caso» (STC 154/207, FJ. 4, pertulumo péarrafo). Ufn r'rcllo elo

que ha plasmado el legislador de Castilla y Le6n al que me he referido.

integracién colabor

................................................................
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SUMARIO:  |. EL CAMBIO OPERADO EN 2013: DE LA SEGURIDAD EN LOS LUGARES PUBLICOS A LA POLICIA
LOCAL. I1. EL SENTIDO AMPLIATORIO DE LA MODIFICACION: LA POLICIA NO SE CIRCUNSCRIBE
A LA SEGURIDAD NI A LOS LUGARES PUBLICOS. Ill. LA RECUPERACION DE UN TITULO
COMPETENCIAL MUNICIPAL CLASICO EN EL REGIMEN LOCAL ESPANOL. IV. LA POLICIA LOCAL
COMO INHERENTE AL «PODER MUNICIPAL». V. LA POLICIA LOCAL COMO TITULO COMPETENCIAL
DIRECTO DE LOS MUNICIPIOS Y JUSTIFICADOR DE ACTIVIDAD DE LIMITACION. VI. ORDEN
PUBLICO O CONVIVENCIA CIUDADANA. VIl. COMPETENCIA MUNICIPAL SOBRE POLICIA Y
COMPETENCIAS ESTATALES Y AUTONOMICAS.

RESUMEN: Se analiza el significado de la nueva
atribucion a los municipios de la competencia sobre
policia local. Se pone de relieve que esa competen-
cia tiene raices histéricas profundas que se conec-
tan con la idea de «Poder municipals, asf como su
relacién con el clasico concepto de orden plblico y
el moderno de convivencia ciudadana. Se destaca la
amplitud de esta competencia municipal y el valor
directo de su atribucion, especialmente en cuanto a
ta aprobacién de ordenanzas. Todo ello sin perjuicio
de las competencias estatales y autonémicas.

ABSTRACT: It analyzes the meaning of the new
attribution to the municipalities of the competition
on local police. It is emphasized that this competition
has deep historical roots that connect with the idea
of «municipal powers, as well as its relationship
with the classic concept of public order and modern
citizen coexistence. It highlights the breadth of
this municipal competition and the direct value of
its attribution, especially regarding the approval of
ordinances. All this without prejudice to the state
and regional powers,

Grupo de investigacién de la Junta de Andalucfa SEJ-196. Proyecto DER2015-67695-C2-1-P

(MINECO/FEDER, UE).
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LA SINGULARIDAD HIDROLOGICA DE ESPANA:
UN SISTEMA DE AGUAS ARTIFICIALIZADO *

Antonio Fanlo Loras

SuMARIO: Introduccién. — 1. La singularidad hidrolégica de Espafia no es un tépico,
sino una realidad: predominio absoluto de un sistema de aguas «reguladas»
(artificializado) y no fluyentes en regimen natural. La correccion de los
desequilibrios hidricos espacio-temporales como objeto de la politica hidraulica del
altimo siglo. — 2. La Directiva Marco del Agua como marco de referencia y los
objetivos de la planificacién hidrolégica.

Introduccion.

El agua es un recurso natural esencial para la vida y para el desarrollo
de actividades econdémicas, razén por la cual es objeto del Derecho con el
fin de ordenar su uso, proteger su calidad, prevenir los daflos que causa su
escasez (sequias) o su exceso (inundaciones). El Derecho de aguas de un
pais determinado estd condicionado por las caracteristicas fisicas de su
territorio (JORDANA DE POZAS). La abundancia o escasez de lluvias
conforman sus instituciones juridicas en la materia, en respuesta a unas
concretas demandas sociales, econémicas y ambientales. Esas
circunstancias fisicas modulan las instituciones juridicas relacionadas con
el agua, como ocurre con la cuestién de la propiedad; los derechos de los
riberefios; el sistema de asignacién de los usos; la organizacion
administrativa del agua; la politica de obras hidraulicas; la proteccién de
su calidad; la prevencién de sequias o inundaciones, etc.

Ello es especialmente cierto en el caso de Espafia, pues, ademas de un
menor volumen medio de precipitaciones respecto de otros paises, existen
grandes desequilibrios temporales y territoriales en la distribucién y
disponibilidad del agua que explican la temprana y pionera intervencién

* Las lineas maestras de este trabajo han sido expuestas en mi participacién en el
Master de Derecho de Aguas, organizado por la Universidad de Granada y dirigido por el
prof. Estanislao Arana, en mayo de 2016, bajo el titulo «Los presupuestos facticos del
Derecho de Aguas en Espafia: un sistema de aguas “artificializado”», en el que desarrollo
ideas y planteamientos que he venido defendiendo en otras intervenciones orales anteriores
o en informes encargados por entidades publicas sobre la planificacion hidrolégica.
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del legislador en la materia (las Leyes de Aguas de 1866-1879, son los
primeros textos legislativos del mundo, al margen de la normativa
reglamentaria gubernativa existente con anterioridad) y han conformado
el signo de la politica hidraulica de los tltimos 125 afios, a la que mas
adelante me referiré. Desde el 2000, la Directiva 2000/60/CE, de
Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece un marco
comunitario de actuacién en el dmbito de la politica de aguas (en
adelante, Directiva Marco del Aguas o DMA), ha dispuesto un marco de
referencia (en realidad, una «metodologia») para proteger la calidad del
agua y de los ecosistemas de ella dependientes, con un enfoque global y
sistematico, que rectifica la perspectiva sectorial de la normativa europea
anterior, y fija como objetivo el «buen estado» de las masas de agua de los
Estados miembros para 2015. La DMA adopta, en coherencia con su base
juridica, un enfoque exclusiva o fundamentalmente ambiental, que, sin
embargo, puede afectar y condicionar los aspectos cuantitativos de la
gestion del agua, particularmente en el caso de Esparia, si se tiene en
cuenta nuestra singularidad hidrolégica, bien distinta de la del resto de
los paises europeos (con la salvedad de Portugal, con quien compartimos
importantes cuencas hidrogréficas que vierten al Atlantico, cuyo sistema
de gestién del agua estd condicionado, en gran medida, como pais aguas
abajo, por el modelo espariol de gestién del agua).

En efecto, tempranamente fue necesario ordenar el aprovechamiento
de un bien escaso e irregularmente distribuido como el agua ante su
demanda creciente en el incipiente desarrollo econémico que se produce
en Espafia, a mitad del siglo XIX (abastecimiento de la poblacién,
regadio, fuerza motriz para la industria, navegacién fluvial, etc.), a la vista
de la insuficiencia de las viejas categorias juridicas que, decantadas en
nuestra propia tradicién, hunden sus raices en el Derecho romano!. Las
Leyes de Aguas de 1866 y 1879 declararon puiblicas las aguas superficiales
(salvo la pluviales recogidas o estancadas en terrenos privados), si bien las
subterrdneas siguieron teniendo la naturaleza juridica (publica o privada)
del terreno donde fueran alumbradas y permitieron su apropiacion,
relevante a medida de los avances técnicos; establecieron las clases de
usos y su orden de prelacién; sujetaron a concesién administrativa el uso
privativo y asumieron las tradicionales formas de organizacién de los
aprovechamientos colectivos de las aguas publicas (Comunidades de
Regantes). Esa pionera publificacion de las aguas superficiales constituye
el inicio de una larga evolucién que culminarg, un siglo mas tarde, con la
declaracién de demanialidad de fodas las aguas, aprobada por la Ley de
Aguas de 1985. Los detalles de esta evolucién y su alcance en el momento

'Véase la sintesis institucional de nuestra legislacion histérica de aguas que acaba de
hacer LOPEZ MENUDO en «Las aguas», Revista de Administracién Puiblica 200(2016), pp. 251-
276, en la que analiza la aportaciones nuevas de la Directiva Marco del Agua, frente al
«derecho interno de viejas raices».
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presente, no son, sin embargo, abordados en el presente trabajo, salvo
alguna concreta referencia.

Junto a estas imprescindibles reformas institucionales ha sido necesario
transformar la realidad fisica con ayuda de la técnica y realizar un
grandisimo esfuerzo inversor. La garantia de disponibilidad del agua, en
términos de seguridad fisica, juridica y econémica, solo puede alcanzarse
corrigiendo la referida irregularidad espacio-temporal del régimen de
precipitaciones. En este sentido, el Estado, abandonando su
abstencionismo anterior, emprendera, desde finales del siglo XIX, una
decidida politica de promocién, construccién y explotacién de obras
hidrdulicas con la finalidad de regular el caudal de los rios, almacenando
el agua mediante embalses y presas (Plan Nacional de Canales de Riego y
Pantanos, de 1902), adoptando las necesarias medidas legislativas para el
fomento de la iniciativa publica o privada (Ley de 27 de julio de 1883 y
Real Decreto de 9 de abril de 1885 vy, sobre todo, la Ley de 7 de julio de
1911).

En esta actividad de fomento, construccién y explotacién de obras
hidraulicas se ensayaron novedosas férmulas financieras y organizativas,
en las que se ha dado cabida a la participaciéon de los usuarios, que
culminaron con la creacion de las Confederaciones Sindicales
Hidrogrdficas, en 1926, singular precedente de los actuales organismos de
cuenca, que ha marcado la evolucién del modelo administrativo esparfiol
de gestién del agua. Gracias a esta politica hidraulica, continuada y
mantenida por regimenes politicos y gobiernos distintos, contamos en la
actualidad con una capacidad de embalse («reservoir», «dam», «storage»)
de 56.000 hm3. El sistema de gestion del agua en Espana, el Derecho de
Aguas es, por esta circunstancia, un derecho de aguas «reguladas»
(represadas), no de aguas «fluyentes» o «circulantes» en régimen natural,
esto es, modificado, corregido y «artificializado» por la accién del
hombre, lo que nos diferencia enteramente del resto de paises europeos.

El objeto de este trabajo es mostrar y dejar al descubierto los
presupuestos fdcticos de la singularidad hidrolégica de Espafia, que no
constituyen un tépico, en el que ampararse para sortear determinadas
obligaciones y compromisos en materia de gestiéon del agua, sino una
realidad que modula y condiciona la interpretacién de las normas. Es
necesario abandonar la visién simplificadora habitual con la que se valora
el modelo de gestién del agua en Espafia, dada su extraordinaria
complejidad. Por eso, considero una tarea esencial e imprescindible
exponer adecuadamente esta realidad factica sobre la que se proyecta la
compleja legislaciéon de aguas espafiola (incluida ahora, por razones
obvias, la normativa europea, en particular, la DMA). La interpretacién
juridica no puede hacerse con ignorancia de los presupuestos facticos que
estin en la base de la ordenacién establecida por las normas o la
planificacién. No puede ignorarse la «fuerza normativa de lo factico», a la
que se ha referido nuestra jurisprudencia contencioso-administrativa. El
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Derecho, como técnica de ordenacion social, no puede ignorar el sentido
altimo perseguido que no es otro que garantizar la disponibilidad del
agua para las distintas necesidades humanas, asi como proteger su
calidad y la de los ecosistemas de ella dependientes.

El desconocimiento o deficiente comprensién de esta realidad factica
estd en la base de las discutibles, cuando no erréneas interpretaciones
que, con frecuencia, se sostienen en el debate politico, por sectores de la
misma Administracién del agua, partidos politicos, organizaciones
sociales y ambientales, en relacién con las mas diversas cuestiones y retos
que suscita la gestiéon del agua. O de algunos fallos judiciales o de
sorprendentes requerimientos de las instituciones europeas (a resultas de
abusivas y malintencionadas denuncias), de las que daré cuenta en este
trabajo. Incomprensiones y deficientes interpretaciones que producen
nefastas y paralizantes consecuencias en la gestiéon ordinaria del agua,
como la experiencia demuestra. Es el caso del retraso en la aprobacién de
los nuevos planes hidrolégicos, en cumplimiento de la DMA (téngase en
cuenta que, con anterioridad, en 1998, ya se aprobaron los planes
hidrolégicos de cuenca previstos por la Ley de Aguas de 1985, también
con un retraso de 13 anos). Dichos nuevos planes debian haberse
aprobado antes del 22 de diciembre de 2009 y lo han sido entre 2012 a
2015, con la consiguiente sancién por incumplimiento declarada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (su revisiéon para el periodo
2016-2021 ha sido aprobada por el Real Decreto 1/2016, de 8 de enero). La
explicacion del retraso radica, entre otras causas, en la contrapuesta
interpretacion de los objetivos de la planificacién hidrolégica (la compleja
compatibilidad de la satisfaccién de las demandas con la determinacién y

cumplimiento de los «autoimpuestos» caudales ecolégicos),
contraposicion que denota - en mi opinibn - una inadecuada
comprensién de la singularidad hidrolégica de Espafia, como luego
justificaré.

La exposicién y analisis de la singularidad hidrolégica de Espana es la
condicién necesaria, asimismo, para la correcta interpretacién de la
Directiva Marco del Agua, a la que me he referido mas arriba. Esta
Directiva reconoce la diversidad de las regiones y cuencas hidrogréaficas
de los paises miembros de la Unién Europea, razén por la que tiene
sentido conocer el alcance de esa singularidad, con el objeto de evitar
interpretaciones inadecuadas de los contenidos y obligaciones
fundamentales de la DMA. Es el caso, como mas adelante se vera, de los
objetivos ambientales y del régimen de excepciones establecido en el art. 4
DMA. Y vinculado al «buen estado» de las masas de agua, la cuestiéon — ya
mencionada — de la determinacién de los caudales ecolégicos (concepto
no recogido explicitamente en la DMA) o de los trasvases de agua
intercuencas.
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1. La singularidad hidrolégica de Espaiia no es un topico, sino una
realidad: predominio absoluto de un sistema de aguas «reguladas»
(artificializado) vy no fluyentes en regimen natural. La correccion de
los desequilibrios hidricos espacio-temporales como objeto de la
politica hidrdulica del tiltimo siglo.

La breve Exposicion de Motivos de la Ley de Aguas de 1985 comenzaba
con esta categorica afirmacion: «el agua es un recurso natural escaso,
indispensable para la vida y para el ejercicio de la inmensa mayoria de las
actividades econdémicas; es irremplazable, no ampliable por la mera
voluntad de hombre, irregular en su forma de presentarse en el tiempo y en el
espacio, facilmente vulnerable y susceptible de usos sucesivos...».

Me interesa ahora fijarme, a los efectos del objeto de este trabajo, en
dos de las caracteristicas destacadas en cursiva, dado que guardan
relacién entre si y constituyen — en mi opinién - la justificaciéon de la
convencionalmente denominada «politica hidraulica»? espafiola del

2 La expresion «politica hidrdulica» esta vinculada al pensamiento regeneracionista de
Joaquin Costa y sus campanas a favor de la transformacién agraria, mediante la
elaboracién de un plan general de aprovechamiento de las aguas pluviales de la peninsula, y
la construccion de canales y pantanos para el riego, ya desde el Congreso de Agricultores
celebrado en Madrid, en 1880, como se recoge en su influyente obra Politica hidrdulica
(mision social de los riegos en Esparia), Madrid, 1911, pp. 298 y ss. En el capitulo X, con el
titulo «Caracteres de la “politica hidraulica”» se reproduce una entrevista publicada por el
diario madrileno El Globo, el 15 de febrero de 1903, en el que senala que la «politica
hidraulica es una locucién trépica, especie de sinécdoque que expresa en cifra toda la
politica econémica que cumple seguir a la Nacién para redimirse...una expresién
sublimada de la “politica agraria” y generalizando maés, de la “politica econémica” de la
Nacién». Para Costa, la economia nacional es, en aquel momento, fundamentalmente
agraria y el obstaculo mayor que se opone en nuestro pais a los progresos de esta
produccion, es la falta de humedad en el suelo, por su insuficiencia o irregularidad de las
lluvias. Por esa razon el ideal de toda agricultura progresiva en climas como el nuestro, lo
constituyen los cultivos de regadio. He aqui, en sintesis, el ideal regeneracionista que
propugné una politica de obras hidraulicas para la transformacién en regadio de los suelos
improductivos. La limitacién de la politica hidraulica al aspecto agrario serda desbordada
por el ambicioso planteamiento de las Confederaciones Sindicales Hidrogréficas que
incluye, ademas, los intereses industriales (hidroelectricidad) y los sociales. Sobre ello, M.
LORENZO PARDO, La conquista del Ebro, Zaragoza, 1931, pp. 41-46.

Segun el Libro Blanco del Agua (1998) la «politica hidrdulica se ha expresado mediante
planes de obras, en una asociacién tan estrecha que ambos conceptos han llegado a parecer
equivalentes. El propio término hidrdulica alude a almacenamientos y conducciones por las
que circulan fluidos y transmite una visién mecanicista, fisica, del problema» Y mas
adelante senala, «se produjo, pues, una casi total vinculacion entre el concepto de politica
hidraulica y la ejecucion de obras hidraulicas (presas, canales) para desarrollar los regadios
(...) En definitiva, cabria afirmar que esta idea tradicional de la politica hidraulica ha
supuesto una simplificacién del término, por cuanto tradicionalmente se ha centrado en un
objetivo preponderante y casi exclusivo (maxima ampliacién del regadio), a cuyo servicio se
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ultimo siglo 3. Admitase la seleccién que propongo y proyecto como hilo
conductor de la evolucién del modelo de gestion del agua en Espaiia, en
los dltimos 100 anos.

La primera cursiva que destaco es la que constata la irregularidad
espacio-temporal del régimen de precipitaciones caracteristico de la
peninsula ibérica. En los manuales de geografia es un tépico hablar de la
«Espafia htimeda» y la «Espafia seca», si bien ambas zonas no estdn
exentas ocasionalmente de las irregularidades contrarias que proclama su
adjetivacion. Existen diferencias muy notables en el volumen de
precipitaciones entre las distintas cuencas espafiolas, en particular, entre
las mediterraneas y las del Cantdbrico. Como es un tépico hablar de la
«pertinaz sequia», atribuida al «anticicléon de las Azores» que bloquea la
llegada de borrascas atlanticas a la peninsula ibérica o de la otonal «gota
fria» mediterranea que tantos desastres ha causado, como circunstancias
naturales explicativas de esa irregularidad espacio-temporal, incluida la
convivencia simultanea de fenémenos adversos de sequias e inundaciones.
Irregularidad que ha de afadirse a la menor disponibilidad de agua
respecto a los demas paises europeos. Espafa es el pais comunitario mas

ponia un unico instrumento (ejecucién de infraestructuras hidraulicas). Asi la politica
hidraulica se ha identificado, basicamente, con la planificacién y ejecuciéon de obras
hidraulicas, minimizando en general los aspectos de gestién de los recursos hidricos, en el
sentido que se acaba de exponer», Libro blanco del Agua (1998), en el apartado 4.1, «El
concepto de politica hidraulica», pp. 707-708. Las cursivas figuran en el original.

3 Aunque el arranque de esta politica hidraulica la ubicamos a finales del s. XIX, no
debe ignorarse la larga tradicién de obras hidraulicas de distinta dimensién y
funcionalidad, desde la época romana, como el singular canal de 35 kms, con tramos
excavados en roca viva, que constituye el primer trasvase conocido en Espafia que unia el
rio Guadalaviar (cuenca del Turia) con la localidad de Cella, en la subcuenca del Jiloca
(Ebro); o embalses romanos dispersos en el espacio que va desde Extremadura hasta
Aragén, por debajo de Madrid, (Alcantarilla, Almonacid de la Cuba, Muel, Calahorrra, etc.),
alguno de ellos en explotacién como los de Proserpina y Cornalvo (Véase, J.C. CASTILLO
BARRANCO-M. ARENILLAS PARRA, «Las presas romanas en Espana. Propuesta de inventario»;
la red de acequias y norias arabes; presas de derivaciéon como El Bocal en el Ebro (1540),
donde se inicia el Canal Imperial de Aragoén; los embalses de Tibi (1593) y Elche (1640), etc.
La bibliografia sobre la politica hidraulica espafola es muy extensa. Solo citaré algunas que
considero de sumo interés. Desde la perspectiva de la histérica econdémica, véase E.
FERNANDEZ CLEMENTE, «De la utopia de Joaquin costa a la intervencién del Estado: un siglo
de obras hidraulicas en Espafia», Contribuciones a la Economia, mayo 2004,
http://www.eumed.net/ce/; M* Teresa DIEZ PICAZO y Guy LEMEUNIER (Edit.) Agua y modo
de produccion, con una interesantisima introduccién de Pierre VILLAR, Barcelona, Ed.
Critica, 1990;desde la perspectiva técnica, M. DiAzZ MARTA, «La politica hidraulica en
Espafia durante el primer tercio del siglo XX», que se muestra critico con este modelo
basado en la «oferta» de agua y que, a su juicio, ha retrasado la aplicacién de la moderna
tecnologia; desde la geografia la magna investigacion de A. GIL OLCINA, Politicas del Agua
1. Hiperembalses del Reformismo ilustrado, ESAMUR, Murcia, 2008 y junto con A.M. Rico
AMORGOS, Politicas del Agua II. Mejora y ampliacion de los riegos de Levante, y Politicas del
Agua III. De la Ley de Aguas de 1985 al PHN, ambos tomos ESAMUR, Murcia, 2008, asi
como la obra colectiva dirigida por A. GIL OLCINA y A. MORALES GIL, Planificacion
hidrdulica en Esparia, CAM, Murcia, 1995.
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arido, con una precipitacién que equivale al 85% de la media de la Unién
Europea y una evapotranspiracién potencial de las mas altas del
continente, lo que da lugar a la menor escorrentia de todos los paises
continentales, aproximadamente la mitad de la media europea (Libro
Blanco del Agua, § 3.1.4.4, pags. 196 y sig.).

La segunda cursiva destacada hace referencia a la incapacidad del
hombre (y, hoy por hoy, de la técnica) para alterar los procesos
atmosféricos naturales y provocar lluvias en el momento y lugar donde
sean necesarias: «no ampliable por la mera voluntad del hombre».
Constatacién incontestable, pero que, en el caso de Espafia, una vez
producido — de forma escasa e irregular, como queda sefialado — el hecho
natural de la lluvia, tiene un valor relativo 4, pues existen procedimientos y
técnicas para corregir los efectos de la citada irregularidad espacio-
temporal. Estos procedimientos y técnicas, en particular, la «regulacién» 3
de los caudales circulantes por los rios, mediante la construccién de
embalses o presas, permite garantizar la disponibilidad de agua, en
tiempos o espacios distintos, de los que se han producido las
precipitaciones. Con esa actuaciéon técnica (artificial) se corrigen los
estiajes y se atenudan las crecidas.

El objetivo de la politica hidraulica espafiola, desde finales del siglo
XIX, ha sido corregir los efectos negativos de la irregularidad espacio-
temporal natural del régimen de precipitaciones: garantizar Ila
disponibilidad de agua y satisfacer las demandas de los distintos usos,
especialmente durante los prolongados estiajes de muchos de nuestros
rios, de caudal no permanente. La singularidad hidrolégica de Espafia
constituye un tépico con fundamento real. Esta irregularidad unida a las
grandes pendientes del territorio y de los cauces favorece que nuestras
cuencas se vacien mucho més rapidamente que la mayoria de las cuencas
de la Europa central y que el agua precipitada no sea facilmente
utilizable, ocasionando violentas y peligrosas avenidas. Este
inconveniente es, sin embargo, una ventaja, pues nuestra accidentada

4 Como indica Luis Carroll, en su obra A través del espejo y lo que Alicia encontré alli,
Ediciones Akal, Madrid, 1984, pag. 252, es importante ponerse de acuerdo en el significado
de las palabras: «cuando yo empleo una palabra -dijo Tentetieso en tono despectivo-
significa exactamente lo que yo quiero que signifique: ni mas ni menos. -La cuestién es -
dijo Alicia- si puede usted hacer que las palabras signifiquen tantas cosas distintas. La
cuestion es quién manda -dijo Tentetieso- Nada mas».

SE. BECERRIL, en su obra La regulacion de los rios, CSIC, Madrid, 1959, defini6 la
regulacion como «el mecanismo por el cual la técnica armoniza la irregularidad fluvial con
la permanencia de la disponibilidad; se consigue por almacenamiento en un embalse
durante épocas en que haya exceso de caudal y utilizacién de estas aguas acumuladas en
aquellos periodos en que la demanda supera el caudal del rio». Tomo la cita del Libro
Blanco del Agua (1998), pp. 212-213. Con datos mas actualizados véase J.M. MARTIN
MENDILUCE. «La regulaciéon de los rios espafioles» Segunda Ponencia del VII Congreso
Nacional de Comunidades de Regantes, Badajoz, 1991.
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orografia permite hacer embalses para almacenar o regular el agua,
circunstancia que no existe en las inmensas llanuras europeas.

Segtin los datos que ofrece el Libro Blanco del Agua, la aportacién total
de la red fluvial espafiola es del orden de 111.000 hm?/afio (que engloba la
escorrentia superficial directa y la subterranea). De ellos sélo son
aprovechables, en régimen natural y sin intervencién correctora humana,
unos 10.000 hm?/afo, lo que supone entre un 9-11 por ciento de aquella
aportacién total, muy alejada de la disponibilidad media, en régimen
natural, de los demas paises europeos, que es de un 40-45 por ciento de
sus recursos disponibles. La regulacién de los caudales mediante
embalses es la técnica que permite incrementar la disponibilidad de los
recursos disponibles®.

Estas caracteristicas geograficas han condicionado y conformado la
politica hidraulica seguida desde finales del siglo XIX en Espana. Sus
mentores regeneracionistas (pensadores, como Joaquin Costa, Lucas
Mallada, Macias Picavea; ingenieros, los denominados «precursores
practicos de Costa» como Mariano Royo Uriarte, Ramén Garcia
Hernandez, Ingeniero-Jefe de la Division de Trabajos Hidraulicos de
Zaragoza y autor — junto con Luis Gaztelu — del «Proyecto de Defensa
contra las inundaciones en el valle del Segura»?, de 1886, y, afios mas
tarde, el también ingeniero, Manuel Lorenzo Pardo; y politicos, en
particular, Rafael Gasset), inspiraron las primeras medidas legislativas y
planes para promover la construccién de canales y pantanos de interés
publico (entre otras, la Ley de Grandes Regadios, de 27 de julio de 1883; el
R.D. de 9 de abril de 1885 y la Ley Gasset de 7 de julio de 1911, sobre
construcciones hidraulicas con destino a riegos; el Plan de Canales vy
Pantanos de 1902, redactado con motivo del centenario de la creacion de
la Escuela de Ingenieros, en 1802;), que culminard con un plan de
aprovechamiento global y sistemético de los recursos hidricos de Espaiia
(el Plan Nacional de Obras Hidrdulicas, de 1933). Aunque no llegé a ser
aprobado, ha influido y tenido continuidad en todos los planes
posteriores, desde el importante Plan de Pefia Boeuf, de 1940, hasta la
actualidad. Dicho Plan, encargado por el ministro socialista Indalecio
Prieto, fue redactado por el ingeniero Manuel Lorenzo Pardo, con la
ayuda de un reducidisimo equipo de colaboradores, con la finalidad de
alcanzar el equilibrio hidrico de Espana, que permitiera el incremento de
la riqueza nacional, reduciendo las diferencias entre regiones, causada

¢Sobre los datos técnicos del incremento de disponibilidad obtenida por la regulacion
véanse la informacién que ofrece el Libro Blanco del Agua, § 3.1.5.4, p. 215 y ss.

"Véase el trabajo de J. MELGAREJO MORENO, «El visionario proyecto contra las avenidas
de R. Garcia y L. Gaztelu. Mas de un siglo de vigencia», en la edicién del Proyecto de obras
de defensa contra las inundaciones en el Valle del Segura, de los ingenieros Ramén Garcia y
Luis Gaztelu. Aiio 1886, Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, 2001, pp. 13-34.
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por la desigual abundancia de agua disponible entre las cuencas atlanticas
y las mediterraneas. Precisamente una de las piezas fundamentales del
Plan era el Trasvase Tajo-Segura, como recordé el ingeniero y escritor
Juan Benet, con ocasién de la reedicién en facsimil del Plan, en 1993.

Esa continuada politica de obras hidraulicas se ha materializado en la
existencia de wunos 1.200 embalses®, con wuna capacidad de
almacenamiento de 56.000 hm3. Esta realidad hace que Espafia sea
singular, tnica, por razones hidrolégicas y orograficas obvias, respecto al
resto de los paises europeos. Politica encaminada, con extraordinario
esfuerzo inversor, a retener y almacenar agua (regulacién) para garantizar
la disponibilidad de agua para satisfacer las demandas. Esta capacidad de
regulacién permite modular su disponibilidad a lo largo del afno

8Los datos relativos al nuimero de embalses y su capacidad de regulacién han
evolucionado lentamente, hasta finales de los afos 50, en el que se acelera muy
notablemente su construccion. Asi, hasta 1955 se mantuvo un ritmo de crecimiento medio
de 4 embalses por ano, pasando de los cerca de 60 embalses existentes a comienzos del
siglo XX hasta unos 270, en 1950. A partir de ese afio, hasta el afio 2000, el ritmo se acelera,
llegando a ejecutarse una media de unos 20 embalses anuales, hasta llegar a los cerca de
1.200 embalses, con capacidad para 56.000 hm?.

En cuanto a su titularidad, predominan los embalses de titularidad privada
(normalmente, hidroeléctricos), sujetos a reversion al final del plazo concesional, en las
demarcaciones de la Cornisa Cantabrica, Duero y Tajo. En el Ebro, es ligeramente superior
la capacidad de los concesionarios privados, mientras que en el Jacar y cuencas internas de
Cataluna, es algo superior la capacidad de los estatales. En las demarcaciones meridionales,
Guadiana, Guadalquivir, demarcaciones mediterraneas andaluzas y Segura, la practica
totalidad de la capacidad de embalse es estatal y muy escasa los de concesionarios. Esto es,
en la zona noroccidental de la peninsula, abundante en recursos, predominan los embalses
de concesionarios privados (fundamentalmente, hidroeléctricos), mientras que en la zona
mas meridional, de menor disponibilidad de recursos, predominan los embalses estatales,
destinados fundamentalmente a riegos y defensa contra inundaciones. El ritmo de
ejecucion de unos y otros ha sido muy similar hasta 1970. A partir de ese afio, la capacidad
de los embalses estatales contintia creciendo, especialmente a partir de 1980, hasta llegar a
los 35.000 hm?; mientras que la de los embalses de concesionarios privados se estabiliza en
torno a los 21.000 hm?, manteniéndose ese estancamiento hasta la actualidad.

Llama la atencién la desigual capacidad de regulacion existente en las distintas cuencas.
Es superior a la aportacién natural en las cuencas del Guadiana, Segura y Tajo; casi igual a
la misma, en las del Guadalquivir y Jucar; media, en la del Duero; y mas baja de la mitad,
en el Ebro, cuando paradéjicamente es el rio mas caudaloso de Espana (Libro Blanco del
Agua, § 3.10, pp. 599 y siguientes, donde se recogen graficos muy significativos).

La iniciativa privada, especialmente, la dirigida a los embalses hidroeléctricos, fue
mucho mas activa y madrugadora, dado la importancia de esa fuente de energia hasta los
afios 70 y al ser obras con una amortizacién y rentabilidad inmediata, bien distinta de los
embalses construidos para riego, en general construidos por el Estado. Esa diligencia les
permitié ocupar, ademas, las mejores ubicaciones, circunstancia que ha originado cierta
rigidez en los sistemas de explotacién. No ignoro las circunstancias de toda indole que han
rodeado siempre a la construccién de los embalses (instrumento de propaganda politica en
el régimen de Franco; grupos de intereses vinculados al sector de la consultoria técnica y al
de la construccion; expropiaciones y desalojo completo de pequefias poblaciones sin las
debidas compensaciones; insuficientes planes de restitucion; utilizaciéon en los primeros
tiempos de presos politicos en las tareas de construccién, comun a otras obras publicas;
ciertos problemas ambientales derivados de la ruptura de la continuidad lineal, aunque, por
el contrario, las colas de los embalses son en la actualidad las zonas humedas de habitat de
aves mas numerosas y variadas. etc., etc.)
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hidrolégico, salvando los amplios periodos de inexistencia de lluvias y
gran estiaje de nuestros rios, lo que nos equipara a la disponibilidad que,
en régimen natural, tienen el resto de paises europeos. A esta correccién
de la irregularidad temporal se afiade la correccién de los desequilibrios
territoriales, sea entre subcuencas de una misma cuenca o entre cuencas
distintas (trasvases).

En Espafia, «sin obras no hay agua». Sin embalses no hay agua. O no
la hay - tanto en cantidad como en calidad - con la seguridad fisica,
juridica o econémica que requiere la satisfaccién de las demandas. En las
actividades de promocién, construcciéon y explotacion de obras
hidraulicas, como ha quedado adelantado, se han experimentado
originales férmulas institucionales de colaboraciéon del Estado con los
usuarios beneficiarios de las mismas. Es el caso de las Confederaciones
Sindicales Hidrograficas, creadas en 1926, consideradas por algunos
como uno de los primeros ejemplos de «regionalismo econémico», por su
ambiciosa concepcion integradora, sobre la base de un aprovechamiento
integral de los recursos hidricos y la ordenaciéon del territorio y
actividades relacionadas con el uso del agua. Tal ha sido su atractivo
institucional que se ha hablado del «mito confederal», al punto de
considerarlas una alternativa al modelo de administracién del agua de
naturaleza burocratica®.

Este atractivo modelo institucional, sin embargo, pronto fue
desfigurado, por los recelos suscitados en las instancias centrales de la
Administracién, y pasé a convertirse, suprimida la participaciéon de los
usuarios, en una simple oficina o servicio técnico de obras, consagrandose
la dualidad organizativa aguas-obras. En efecto, desde 1959, las
Comisarias de Aguas han sido los 6rganos desconcentrados que ejercen las
competencias en materia de aguas en la cuenca hidrografica. Mientras, las
Confederaciones Hidrograficas han sido un organismo auténomo
encargado de la construccion y explotacién de las obras hidrdulicas en la
cuenca hidrografica. A la vista del extraordinario esfuerzo inversor
desplegado a finales de los afios 50 en la construccién y explotacién de
embalses se comprendera el peso institucional (los medios personales y
financieros) que han tenido hasta el punto de eclipsar a las verdaderas
Administraciones del agua, las Comisarias. En 1985, concluye esta
dualidad organizativa mediante la creacién de un zinico organismo que,
paradéjicamente, recibe el nombre de Confederaciones Hidrograficas, que
son la autoridad en materia de aguas en las cuencas intercomunitarias,
autoridad especializada, desde 1932.

Estos presupuestos facticos han conformado nuestro Derecho de Aguas
que no se asienta, pues, sobre un régimen de aguas fluyentes naturales,

®A. FANLO LORAS, Las Confederaciones Hidrogrdficas y otras Administraciones hidrdulicas,
Civitas, Madrid, 1996.
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sino de aguas reguladas, como advirtiera con todo acierto, hace ya muchos
anos, nuestro maximo experto en la materia, Sebastidn MARTIN
RETORTILLO '°. El régimen de nuestros rios principales es, por ello,
«artificializado», al haber quedado alterado su régimen natural
consecuencia del almacenamiento sistemético del agua en embalses. La
circulacién del agua queda modulada, de manera principal, para la
satisfacciéon de los distintos usos y, por consecuencia conexa, la
proteccion de los ecosistemas dependientes del agua. Las aguas reguladas
constituyen el volumen mas importante de nuestros recursos disponibles,
sin ignorar la importancia que han adquirido en determinadas cuencas
(Segura y en menor medida en el Guadiana, Guadalquivir o Jacar) las
aguas subterrdneas, cuyo volumen disponible — verdaderas reservas
estratégicas — en modo alguno puede competir con las aguas fluyentes
reguladas, pues a la postre, aquellas dependen de la pluviometria y de las
escorrentias naturales y de las aguas superficiales fluyentes. Y resulta
necesario marcar las diferencias de comportamiento de unas y otras. Los
acuiferos, salvo que sean objeto de recargas naturales o superficiales, son
susceptibles de agotamiento por sobreexplotacién (cuando el volumen
extraido es superior a la capacidad de carga natural). Y, desde esta
perspectiva, son recursos no renovables. Las aguas reguladas, en cambio,
garantizan la disponibilidad espacio-temporal desvinculada del régimen
natural.

Gracias a estas infraestructuras puede atenderse la demanda actual
que alcanza, de acuerdo con las previsiones de los planes hidrolégicos a
algo mas de 35.000 hm?3, de los que un 68% corresponde a los 3,8 millones
de hectireas susceptibles de riego, con tendencia decreciente por la
modernizacion de los sistemas de riego; un 18% a abastecimiento de
poblaciones e industrias y un 14% a refrigeracion de centrales de
produccién de energia.

No se ha reparado suficientemente, desde el ambito del Derecho, en
algunas de las consecuencias que para el régimen juridico de las aguas vy,
en particular, para el sistema concesional, se derivan del plus anadido de
recursos utilizables (demandas satisfechas y los sobrantes) gracias a la
regulacién de nuestros rios, de acuerdo con una planificacién sistematica
e integral de los mismos.

En primer lugar, que ha propiciado y reforzado el proceso de
publificacién del agua, con abandono o practica inoperancia del principio
de riberaneidad en la asignacién del uso, dado el protagonismo que
alcanza la Administracién hidraulica en la ejecucién y control de la
politica hidraulica (construcciéon y explotacién de embalses) o en el
otorgamiento de los titulos concesionales particulares (en particular, los
hidroeléctricos). Esto es, ante esas aguas «reguladas», ganadas a las

1S, MARTIN RETORTILLO, Aguas ptiblicas y obras hidrdulicas, Tecnos, 1966, p. 159,
consideracién que reitera en su Derecho de Aguas, 1997, p. 63.



32 Antonio Fanlo Loras

disponibles en régimen natural, no puede alegarse por los usuarios
derecho preexistente alguno, sino que derivan del otorgamiento
concesional. Ahi radica el fundamento de nuestro «sistema centralizado
de asignaciéon del agua» (EMBID), asignaciéon que corresponde a la
Administracion, al margen de la intervencién del mercado y sin perjuicio
de los derechos ex lege (aguas pluviales y aguas subterraneas hasta 7.000
m?), cuya importancia cuantitativa es menor.

En segundo lugar, el protagonismo adquirido por las
Confederaciones en la construccién y explotacién de embalses,
actuacion técnica que incrementa las disponibilidades de agua, explica
que esas aguas «nuevas», hayan sido otorgadas, en el pasado, al margen
del procedimiento concesional ordinario, competencia de las
Comisarias de Aguas, dado que las «aguas en régimen natural» estaban
ya otorgadas (existia un exceso de «papel» o «titulos», superior a los
recursos disponibles en régimen natural). Su disponibilidad estaba
agotada. Esas aguas «nuevas» las garantizaban los embalses
construidos, de ahi la vinculacién que recogia el art. 77 del Reglamento
de la Administracién Puablica del Agua y la Planificaciéon Hidrolégica, de
1987, entre reservas de caudales para determinados fines e
infraestructuras hidraulicas, vinculacién que ha desaparecido
paradéjicamente del art. 20 del Reglamento de Planificacién
Hidrolégica de 2007 (como expresiva ruptura con la politica hidraulica
tradicional).

Esa es la situacién de todos los grandes sistemas de riego promovidos
por el Estado (Riegos del Alto Aragén, Bardenas, Badajoz, Guadalquivir,
Tajo-Segura, etc.), cuyo aprovechamiento no tiene un titulo concesional
formal. La explicacién de la no intervencién de la Comisaria de Aguas es
bien simple. Esos embalses que incrementan la disponibilidad de agua
han sido realizados para especificas actuaciones de transformacién del
secano en regadio, de acuerdo con la legislacién de reforma y desarrollo
agrario. Los Planes Coordinados de Obras, aprobados conjuntamente por
el Ministerio de Agricultura (competente en materia de reforma agraria y
regadio) y del Ministerio de Obras Publicas (del que dependen las
Confederaciones Hidrograficas, ejecutoras de las obras), son el
instrumento que delimita la zona regable y le asignan el agua y, en
consecuencia, constituyen el titulo administrativo «sui generis» equivalente
a la concesion. Esta realidad, practicamente olvidada, ha sido reconocida
por la normativa estatal en 2005 !!.

En tercer lugar, a la correccién de la irregularidad temporal, los
embalses y la «regulacién» corrigen la irregularidad espacial, esto es, los

WAsi califica la Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley 15/2005, de 16 de
diciembre, el derecho de aprovechamiento de los regantes de los grandes sistemas de riegos
construidos por el Estado. Sobre esta cuestion A. FANLO Loras, El trasvase Tajo-Segura,
Civitas, Madrid, 2007.
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desequilibrios hidricos interterritoriales, bien entre las distintas subcuencas
o bien entre diversas demarcaciones hidrograficas. Desequilibrios hidricos
constatados tras el andlisis de los sistemas de explotacién tinicos definidos
en cada plan hidrolégico, de acuerdo con una metodologia homogénea.
Es una antigua aspiracién de la politica hidraulica, que inspira al Plan
Nacional de Obras Hidréulicas, de 1933, un plan completo y nacional que
toma en consideracién el conjunto de las cuencas y sus disponibilidades.
La consideracion de Espafia como una unidad hidrolégica. De ahi arranca
la constataciéon de desequilibrio entre las cuencas vertientes atlanticas y
las mediterraneas, para cuya correccién se idea el aprovechamiento
conjunto del Tajo-Segura, esto es, la conexién de las cuencas atlanticas
con las mediterraneas. Correcciéon de los desequilibrios para atender
demandas de abastecimiento urbano o regadio. Las zonas metropolitanas
espafiolas (Madrid, Barcelona, Bilbao, Valencia, Tarragona, los
municipios de la bahia de Cadiz) reciben agua de otras subcuencas o de
otras cuencas distintas.

En cuarto lugar, la importancia que adquiere en nuestro Derecho de
aguas el concepto de «sistema de explotacién», formado por el espacio
geografico especifico que integra las masas de aguas superficiales y
subterraneas, las obras e infraestructuras hidraulicas que permiten
satisfacer las demandas con los recursos e infraestructuras existentes en el
mismo o, en su caso, mediante transferencia de recursos de otras
demarcaciones. En estos sistemas de explotacién, las infraestructuras
(embalses de regulacién anual o hiperanual, concepto éste elaborado por
M. Lorenzo Pardo) y las normas de utilizacién del agua derivada de las
caracteristicas de las demandas tienen especial importancia y su gestién
unitaria constituye un principio rector de la gestién del agua («respeto a la
unidad de la cuenca hidrogrdfica y de los sistemas hidrdulicos y del ciclo
hidrolégico», segiin establece el art. 14.2° del TRLAg). El art. 19 RPH
recoge el concepto de «sistema de explotacién» en los siguientes términos:

«conjunto de elementos naturales, obras e instalaciones de infraestructura
hidraulica, normas de utilizacién del agua derivadas de las caracteristicas de
las demandas y reglas de explotacion que, aprovechando los recursos
hidraulicos naturales, permiten establecer los suministros de agua que
configuran la oferta de recursos disponibles del sistema de explotacién».

Los embalses se convierten en elementos de un sistema mas amplio
territorialmente y de mayor complejidad técnica que garantiza el
aprovechamiento integral de los recursos y la atencién de las demandas
de la zona dominada o dependiente de esas aguas reguladas'?. La

12Sobre la importancia de los sistemas de explotacion, Libro Blanco del Agua, § 3.1.5.3,
pp- 212 y ss. Por lo expuesto en el texto, hubiera sido mas coherente con nuestro sistema,
equiparar las «masas de agua» a las que se refiere la DMA, con los sistemas de
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consideraciéon y respeto de los sistemas de explotacién, que no se pueden
fragmentar, no se ha tomado en cuenta a la hora de la delimitacién
territorial de las cuencas y de las demarcaciones hidrograficas. La
cuestion de las llamadas «demarcaciones hidrograficas mixtas», sin
perjuicio de su expresa prevision legal, tendria una mas facil resolucion si
se tuvieran en cuenta los sistemas de explotacién (caso de las cuencas
internas de la Comunidad Valenciana, muchas de las cuales son cruzadas
por acequias y canales con varios siglos de antigiiedad). O el caso del
«Aprovechamiento conjunto de los recursos hidraulicos del Centro y
Sureste de Espafia. Complejo Tajo-Segura», aprobado por la Ley 21/1971,
de 19 de junio. Esto es, los trasvases intercuencas, en tanto se mantengan
vigentes, forman un sistema de explotaciéon tinico y como tal debe ser
considerado.

En quinto lugar, la garantia de suministro, incrementada por la
regulacién, no siempre es absoluta ni efectiva para todos los usos. Ocurre
cuando las aportaciones no han sido las esperadas y han de repartirse o
prorratearse la asignacién otorgada, segiin los titulos concesionales, entre
los distintos usos, en funcién del orden de preferencia. Y puede haber
limitaciones en la satisfaccion de la demanda, que pueden afectar mas a
unos usos que a otros que sean preferentes, segin la planificacion
hidrolégica. Es el caso del abastecimiento urbano que, salvo en muy
concretas ocasiones de sequia extrema, tiene preferencia sobre todos los
demaés usos, incluidos los caudales ecolégicos, con garantia volumétrica
absoluta. En cambio, los usos para riego no tienen esa garantia de
suministro, por insuficientes disponibilidades de los sistemas de
explotacién. Seria légico que esta mayor o menor garantia de las
asignaciones concesionales tuviera proyeccién en el principio de
recuperacion de costes, contribuyendo mas, en relacién con el indice de
garantia, los usos con mayor garantia efectiva, que los que no la tienen,
como reconocen nuestros planes hidrolégicos respecto de las demandas
de riego.

En sexto lugar, la exigencia de unos «caudales ecolégicos», concepto
acogido legalmente, en 1999, en la reforma de la Ley de Aguas (art.
59.7) '3, y considerados como una restriccién general de los sistemas de

explotacién que deben identificar los planes hidrolégicos. El concepto de «masa de agua»
es mas propio de los paises centroeuropeos y noérdicos, con sistemas de aguas
permanentes, pero carentes de sentido en los rios de corrientes no permanentes o con
grandes irregularidades y estiajes.

13La DMA no habla explicitamente de los «caudales ecol6gicos», si bien es verdad que se
refiere a indicadores hidromorfolégicos como instrumentos para garantizar el buen estado
ecolégico aguas. El concepto fue introducido en Espafia, por el art. 2 del Real Decreto
1664/1998, de aprobacién de los primeros planes Hidrolégicos. Son considerados como una
restriccion general de los sistemas explotacion, que se eleva a rango de ley por la reforma,
de 1999, de la Ley de Aguas (art. 59.7) y, finalmente, la reforma de 2005, da nueva
redaccion al art. 42.1.b).c’ TRLAg entendiendo como tales «los que mantienen como
minimo la vida piscicola que de manera natural habitaria o pudiera habitar en el rio, asi
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explotacion 4, responde a la consideracién del agua como recurso natural
y de los ecosistemas dependientes del mismo. El agua no es solo un bien
productivo sino un recurso natural que hay que proteger. Este cambio de
perspectiva responde a la nueva sensibilidad ambiental, de la que, en
materia de aguas, deja acta de constancia el Libro Blanco del Agua (1998),
consecuencia del debate que se suscita en la década anterior, con ocasién
de los primeros planes hidrograficos, aprobados ese mismo afio y de los
activos movimientos sociales de oposicién a los embalses y trasvases
intercuencas, desde posiciones radicales de defensa del medio ambiente 1°.
En él se habla, desde su misma Introduccion, de la crisis del modelo
tradicional de la politica hidraulica espafiola (pag.1). Pese a reconocer que
ha sido un «elemento impulsor de primer orden de la economia y
modernizacién de Espafia...con efectos multiplicadores sobre el empleo,
el asentamiento de las poblaciones, el desarrollo de las industrias, la
produccién de alimentos, la autosuficiencia» (pag. 2), el modelo estda en
crisis y manifiesta — paradéjicamente — «la muy dudosa vigencia de sus
inspiraciones bésicas...]la inexcusable necesidad de una profunda
reconsideracién y replanteamiento», y la adopcién de una «nueva politica

como su vegetacion de ribera.

Desde la perspectiva adoptada en este trabajo, el «caudal ecolégico», en sentido estricto,
seria el «natural» fluyente, afectado por el régimen de irregularidad y estiaje caracteristico
de la mayor parte de nuestros rios. Esto es, el no «regulado» o «artificializado». Cuestion
distinta es que hablemos de «caudal circulante minimo», teniendo en cuenta los sistemas de
explotacién y la «regulacion», que debe garantizar los usos aguas abajo existentes, asi como
las necesidades de los ecosistemas dependientes del agua.

“Fue la Comision Nacional del Agua en su informe al Gobierno previo a la aprobacion
de los planes hidrologicos de 1998, la que propuso la consideraciéon de los caudales
ecolégicos como una restriccién general de los sistemas de explotacién, unificando la
heterogénea consideraciéon que recogian los Proyectos de plan remitidos a informe. En
coherencia con este planteamiento, el Libro Blanco del Agua, recoge la fundamentacion
tedrica de la consideraciéon de los caudales ecolégicos con una limitacién o restriccion
externa y previa, de caracter ambiental, § 3.1.5.1. pp. 202-207. En el § 3.5.1.3, relativo a
«requerimientos ambientales y recursos potenciales» cuantifica en un 20% de los recursos
naturales los requerimientos previos de caracter ambiental (p. 479).

I5Resulta llamativo en Espana, a la vista de su singularidad hidrolégica, el
extraordinario activismo y el éxito mediatico ante la opinién publica urbana, de ciertas
organizaciones ambientales en su oposicion y judicializacién sistematica de los embalses,
que parece ignorar absolutamente que son los garantes de la disponibilidad de agua. Los
casos de los embalses de Itoiz (con sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal
Constitucional y Tribunal Europeo de Derechos Humanos), Yesa, Castrovido, Mularroya,
Biscarrues, etc. al igual que los trasvases (Tajo-Segura) constituyen un buen ejemplo de lo
que se indica.

Esta presion social y mediatica esta en la base del cambio de circunstancias al que se
refiere el Libro Blanco del Agua para explicar la crisis de modelo de politica hidraulica. En este
contexto se entiende el incremento de exigencias para la realizacién de las obras hidraulicas
(entre otras, los estudios previos de sostenibilidad econémica, ambiental y social para su
aprobacion; la sujecién a evaluacion de impacto ambiental; la creaciéon de las «reservas
naturales fluviales» con la finalidad de mantener tramos de rios «virgenes» y sin embalses; la
declaracién por las Comunidades Auténomas como «espacios naturales protegidos» de
determinados tramos fluviales para impedir o dificultar la construccién de embalses).
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del agua» '°. La cuestién central que suscitan los caudales ecolégicos es su
determinacion (fracciéon o porcentaje de los recursos naturales medios
circulantes o los caudales necesarios para la vida de una especie piscicola
de referencia). La horquilla de los caudales, segtin el método, puede ser
muy amplia y puede, comprometer la finalidad para la que, con gran
esfuerzo inversor del conjunto de la nacién, se ha hecho la regulaciéon de
nuestros rios. Y es evidente que, salvo los rios conservados en régimen
natural, los caudales ecolégicos estan vinculados a la capacidad de
regulacién existente en las cuencas, pues su aplicacién o exigencia es
limitada o imposible en los rios no regulados, a no ser que se suprima
cualquier aprovechamiento del agua.

En séptimo lugar, la «artificialidad» del régimen de nuestros rios debe
tener consecuencias légicas y razonables en la gestiéon del agua. A la hora
de caracterizar nuestras «masas de agua», en aplicacién de la DMA,
(decisién técnica que fija sus «condiciones de referencia» de
extraordinarias consecuencias juridicas) no puede ignorarse el régimen
irregular y «artificializado» de nuestros rios y tomar como referencia
regimenes hidrolégicos inexistentes o especies y habitats originarios que
no se corresponden con la situacién actual de nuestros rios. Es mas, como
se ha sugerido mas arriba, tal vez las masas de agua debieran haberse
correspondido con los sistemas de explotaciéon que deben identificar los
planes hidrolégicos.

Todas aquellas masas de agua dependientes de regulaciéon debieran
considerarse de manera generalizada, como «masas de aguas
artificiales» o «muy modificadas» en relacién con los objetivos
ambientales a alcanzar. Resulta absurdo por ello adoptar parametros
«hidrolégicos» y «biolégicos» correspondientes a masas de agua
originarias o en «régimen natural», cuando ésa no es la realidad de
nuestros rios. Y ello no porque se pretenda burlar las exigencias de la
DMA, sino porque, sencillamente, el régimen de nuestros rios estd
«artificializado» y tiene su propia légica y dindamica justificada por
razones de interés publico superior (garantizar la disponibilidad de agua
para abastecimiento y determinadas actividades econémicas, que el
régimen hidrolégico natural no garantiza).

Desde estas consideraciones, llama la atencién la escasa utilizacion de
aquellas figuras en los planes hidrolégicos que se han aprobado. O
cuando, contra toda légica del concepto trascendental de «sistemas de
explotacién», las masas de aguas muy modificadas se limitan, en algunos

'®Ante la crisis del modelo tradicional de politica hidraulica propone una «nueva
concepcién», que integre formas deseables de desarrollo con la conservacion del medio
ambiente, una «politica del agua» entendida como «el conjunto de acciones de las
Administraciones piiblicas, a distintos niveles y en diversos ambitos, que afectan al
desarrollo, asignacién, preservacién y gestion de los recursos hidricos» (p. 708). Esta nueva
politica del agua es objeto de desarrollo en el § 4 «Los fundamentos para una nueva politica
del agua». Las cursivas figuran en el original.
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de los planes, a la lamina del embalse, sin incluir la zona dominada o
servida por esas aguas. Con este discutible enfoque no ha de extrafar que
resulte una ecuacién irresoluble cuadrar las demandas si al mismo tiempo
se establece un régimen generalizado de caudales ecolégicos, ajeno al
régimen natural y solo factible con cargo a las reservas retenidas por los
embalses para garantizar, en el tiempo, las demandas. Ahi radica la
explicacion del bloqueo que demoré la aprobacién de la primera edicién
de los planes hidrolégicos, ex DMA, junto al uso alternativo con clara
intencionalidad partidaria para oponerse o imposibilitar determinadas
transferencias de recursos a otras cuencas (caso paradigmatico de la
posicién de la Generalidad de Catalufia en su demanda de unos caudales
ecolégicos para el Delta del Ebro superiores a los que resultarian del
régimen natural, o la posicién de Castilla-La Mancha y algunas
organizaciones ecologistas, en relacién con los caudales ecolégicos del
Tajo, en Aranjuez-Toledo-Talavera, como instrumento que vaciaria de
recursos el sistema de cabecera e impediria o dificultaria el
funcionamiento del Trasvase Tajo-Segura). Despejar esta falsa aporia
requiere puro sentido comun, y la adopcién de las decisiones politicas
oportunas, que tienen cobertura en el art. 4 DMA. Desde esta perspectiva,
en ningun caso, salvo situaciones de avenida o alerta sanitaria, los
caudales ecoldgicos debieran ser superiores al régimen natural, como
ahora recoge la parte normativa de algunos planes hidrolégicos.

2. La Directiva Marco del Agua como marco de referencia y los
objetivos de la planificacion hidrolégica.

La aprobacién de la Directiva Marco del Agua constituye un hito en la
evoluciéon del Derecho Ambiental europeo y, en particular, de la
legislacion de aguas. El enfoque sectorial de la normativa europea de
aguas anterior (reglas de calidad en funcién del uso al que esta destinada,
resultando una diversidad de enfoques) da paso a un enfoque integrado y
sistémico del agua, como recurso natural cuya calidad condiciona la de
los ecosistemas acuaticos y terrestres de ella dependientes. Desde esta
concepciéon ecosistémica, la DMA establece un marco juridico de
referencia (directiva marco) para proteger la calidad del agua y la de los
ecosistemas asociados y fija como objetivo el buen estado de las masas de
agua de los Estados miembros, en 2015.

La DMA establece, ante todo, el procedimiento y la metodologia (unos
«principios comunes» y un «marco global de accién») que los Estados
deben seguir para alcanzar esos objetivos. Ahi radica su singularidad y sus
debilidades desde el punto de vista de la técnica juridica. Los objetivos de
buen estado de las aguas no son uniformes y pueden ser distintos de unas
a otras cuencas, pues distintas son las condiciones de referencia de los
tipos de masa de cada demarcacién hidrografica de las diversas regiones
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europeas, a partir de las cuales se determinan los objetivos que aseguren el
buen estado de las masas de agua y, en consecuencia, los programas de
medidas. Cierto es, como acaba de senalar la STJUE (Gran Sala), de 1 de
julio de 2015, Asunto C-461/13, caso del dragado del rio Weser (Alemana),
que los objetivos ambientales fijados por los planes hidrolégicos en
aplicacién de la DMA tienen caracter vinculante y no meramente
programatico, de manera que los Estados miembros habran de aplicar las
medidas necesarias para prevenir el deterioro del estado de todas las
masas de agua superficiales [«obligacién de prevenir el deterioro» y
«obligacién de mejora» doble objetivo establecido en el art. 4, apartado 1,
letra a) incisos i) y ii) DMA §§ 31 y 39 de la sentencial].

La DMA adopta, en coherencia con su base juridica (art. 175.1 TCE,
actual art. 192.1 TFUE), un enfoque exclusiva o fundamentalmente
ambiental (no debe ignorarse que su antecedente fue una propuesta de
Directiva sobre calidad ecolégica del agua), aunque la consecucion de la
calidad puede afectar y condicionar los aspectos cuantitativos de la
gestién del agua: buen estado masas de agua y de los ecosistemas de ella
dependientes !7.

Esto es, la DMA promueve un enfoque integrador de los aspectos de
calidad del agua con los cuantitativos, aunque éstos, en su articulado,
resultan meramente adjetivos e instrumentales, dado el condicionamiento
de la base juridica al amparo de la cual se dicta (no es la «gestién
cuantitativa de los recursos hidricos o que afecten directa o
indirectamente a la disponibilidad de dichos recursos», que requiere
«unanimidad» del Consejo de la Unién Europea, de acuerdo con el
art.175.2 TCE, actual art. 192.2 TFUE). Hay, en consecuencia, un
predominio o hegemonia de la perspectiva cualitativa sobre la cuantitativa
(dimensién que no constituye un problema para los paises del centro y
norte de Europa, que fueron precisamente los promotores de la DMA),
cuyo desequilibrio y consecuencias negativas ponen de manifiesto
diversos documentos recientes de las instituciones europeas 8.

Desde la perspectiva juridica, estamos ante una directiva muy
ambiciosa cuya aplicaciéon conlleva extraordinarias exigencias técnicas y
econémicas. Se ha hablado de un «nuevo paradigma» en la gestién del
agua. Su aplicaciéon no estd resultando facil, pues la DMA, por sus
caracteristicas técnicas (en especial, sus singulares Anexos) y su deficiente
técnica juridica ofrece especiales problemas de interpretacién, pues deja

7Sobre los condicionamientos de esta base juridica, véase A. FANLO LORAS, «La
Directiva Marco del Agua: su base juridica ambiental y principales contenidos», en Revista
Juridica de Medio Ambiente Aranzadi, 2(2002), pp. 57-76.

8Véase, por ejemplo, el «Plan para salvaguardar los recursos hidricos de Europa»
[COM(2012) 673 final, de 14 de noviembre de 2012], disponible en espaiiol en el siguiente
enlace http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0673:FIN:ES:PDF.
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amplisimos margenes de decisién en aspectos esenciales'®. Ante esta
incertidumbre, por primera vez en la experiencia europea de aplicaciéon de
una Directiva, se ha establecido un proceso ad hoc para su
implementacion, mediante la creacién de distintos grupos de trabajo,
responsables de la elaboracién de Guias orientativas ?° sobre muy diversos
aspectos de la DMA. Ello introduce un material interpretativo de origen
técnico-burocratico, ajeno al contenido juridico estricto de la DMA y de
discutible legitimidad politica, incluso, técnica. Es el caso de la tltima de
las elaboradas, la nium. 31 sobre «caudales ecolégicos» (Ecological flows in
the implementation of the Water Framework Directive), cuya elaboracién ha
sido liderada por Espafa y Francia, y que estd siendo muy discutida en
sus aspectos técnicos, incluso cientificos.

Ahi radican las dificultades aplicativas, por unas u otras causas, que se
han constatado en todos los Estados miembros, incluidos los
incumplimientos (por no transposicién o transposiciéon defectuosa; no
identificaciéon de las demarcaciones hidrograficas o de las autoridades
competentes; no aprobacién de los planes en plazo) ya declarados por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a cuya jurisprudencia habra
que estar atentos en los préximos meses. No debe descartarse, sin
embargo, la modificacién de la misma DMA, para clarificar diversas
cuestiones imprecisas o para prescindir de ciertas medidas instrumentales
por su coste desproporcionado e inuatil dada la mutabilidad permanente
del estado de las masas de agua.

La Comisiéon acaba de constatar recientemente, en relacién con los
planes de gestion de las demarcaciones hidrogréficas ya aprobados, que
existen muy notables divergencias de enfoque entre los Estados miembros

YBien significativas de la complejidad interpretativa de la DMA son las siguientes
afirmaciones del escrito de Conclusiones del Abogado General Sr. Niilo Jdaskinen, en el
Asunto C-461/13 (dragado rio Weser, Alemania): «aunque la DMA haya querido
establecer una base comun esencial para coordinar el mosaico de textos legislativos
comunitarios y nacionales en vigor, lo cierto es que la DMA constituye un documento
complejo y elaborado de una manera particular, cuya comprensién es anormalmente
complicada. (3) En particular, la técnica normativa que consiste en numerosos reenvios
de una disposicién a otra y a otros actos, y también en prever varias excepciones cuyo
alcance no es claramente comprensible, plantea mdaltiples dificultades. (4) Resulta, a este
respecto, sintomatico que el sistema de gestiéon del agua establecido por la DMA haya
dado lugar a la adopcién de un nimero impresionante de documentos explicativos, (5) a
la creacién de bases de datos especializadas (6) y a trabajos de investigaciéon sobre el
agua en el marco del 7° Programa Marco de Investigacion de la Unién Europea. (7)» (§ 4
de las Conclusiones).

Este juicio tan critico del Abogado General no es inconveniente, sin embargo, para que
frente a interpretaciones «minimalistas» de la DMA (un «instrumento de planificacién a
gran escala de la gestion de las aguas», esto es, un mero documento programatico) defienda
que contiene una metodologia de la gestién del agua que no solo abarca el nivel de
planificacién sino el nivel de ejecucién de objetivos ambientales vinculantes que debe
traducirse en medidas concretas dirigidas a garantizar el buen estado de las aguas (§ 5 de
las Conclusiones).

20 Pueden encontrarse en http.//www.waterframeworkDirectiva.wdd.moa.gov.cy/guidance.html.
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y lagunas de informacién sobre aspectos relevantes del estado de las
masas de agua identificadas [«Informe de la Comision al Parlamento vy al
Consejo sobre la aplicacion de la DMA, Planes Hidrologicos de cuenca»,
COM(2012) 670 final, de 14 de noviembre de 2012]2!. Me parece que este
Informe tiene, sin embargo, muy escaso espiritu autocritico sobre la
misma DMA (asi como sobre el proceso de implementacién) y que los
responsables europeos han contribuido a propiciar interpretaciones
unidireccionales (falsamente ambientalistas), faltas del necesario
equilibrio y complejidad de los bienes y valores en juego en la gestién del
agua, que conducen a resultados contrarios al sentido comun.

En iguales defectos incurre el reciente documento de trabajo de los
servicios de la Comisiéon «Informe sobre la aplicacion de los Planes
Hidrolégicos de Cuenca de la Directiva Marco del Agua. Estado miembro:
ESPANA» (se refiere a la serie de planes aprobados en 2012-2014), que
acompana al documento «Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo y al Consejo: La Directiva Marco del Agua y la Directiva sobre
inundaciones: medidas para lograr el “buen estado” de las aguas de la UE
y para reducir los riesgos de inundacién» 2. La lectura de sus discutibles
«Recomendaciones» (pags. 95 a 99 del documento) constituye una muestra
de la falta de comprensién de la singularidad hidrolégica del sistema
«artificializado» de aguas que predomina en Espafa, analizado en el
Apartado 1?3, La incomprensiéon que denota este informe de la realidad

2I'Su texto en espanol se encuentra en http.//eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do ?uri=
COM:2012:0670:FIN:ES:PDF.

Como documento de trabajo de valoracién de la aplicacién de la DMA, téngase en
cuenta el documento «Plan para salvaguardar los recursos hidricos de Europa»
[COM(2012) 673 final, de 14 de noviembre de 2012], disponible en espanol en el siguiente
enlace http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0673:FIN:ES:PDF.

No comparto algunas de las valoraciones y propuestas y echo de menos un mayor
espiritu critico de la propia DMA y de algunas de sus interpretaciones «oficiosas».

22Puede encontrarse el referido documento de trabajo (que como tal no tiene referencia
definitiva, salvo la del afio 2015) en el siguiente enlace: http://ec.europa.eu/environment/
water/water-framework/pdf/4th_report/MS%20annex%20-%20Spain_es.pdf.

2 Como muestras de estas discutibles «<Recomendaciones» considérense, entre otras,
las tres siguientes (las negritas estan en el original):

«® Garantizar en los segundos planes hidrolégicos que se evaliia el estado de todas las
masas de agua de conformidad con la DMA antes de plantearse otras infraestructuras que
podrian causar un deterioro del estado de las masas de agua o impedir la consecucién del
buen estado. Esas infraestructuras solamente pueden autorizarse si se cumplen las
condiciones del articulo 4, apartado 7. Se debe incluir la justificacion en el plan
hidrolégico. La «declaracién de interés general» en la legislacion espafiola no puede
equipararse automadaticamente al concepto de «interés publico superior» del articulo 4,
apartado 7, letra ¢). Esto debera justificarse caso por caso en el segundo PHC.

e Revisar la manera en que se contempla la modernizacién del riego en los PDM
(Programas de medidas). Solamente los proyectos que contribuyan realmente a los
objetivos de la DMA seran calificados como tales. Esa contribucién se justificara y
cuantificara en los planes hidrolégicos caso por caso. Los permisos de captacién deben
revisarse y adaptarse para cumplir los objetivos ambientales, y a continuacién la
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hidrolégica de Espafia obliga a fundamentar/justificar de otra manera, en
los propios planes hidrolégicos, las actuaciones y medidas que para
nosotros tenian justificaciéon por si mismas, con el objeto de evitar Cartas
de emplazamiento-Infraccion n°® 2014/402, como la recientemente remitida
respecto del embalse de Biscarrués (Huesca), de 29 de mayo de 2015 [SG-
Greffe (2015) D/6146].

Es paradigmatico, en este sentido, el enfoque sesgado que algunos
adoptan de los objetivos y fines que persigue la misma DMA, sesgo al que
contribuye una poco cuidada técnica juridica y la impericia de quienes no
estan habituados a la interpretacion sistemética de los peculiares textos
juridicos de las directivas europeas. En efecto, no cabe hacer de la
protecciéon ambiental del agua y de sus ecosistemas la tnica, exclusiva y
ultima ratio de la DMA, por aparecer enumerados en primer lugar en la
lista de objetivos del art. 1 DMA. No hay primacia de lo ambiental sobre el
resto de los objetivos y, en particular, sobre el «suministro suficiente de
agua» (demandas de agua para la vida humana y la actividad econémica),
pues, en definitiva, la medidas de proteccién de la calidad del agua lo son
para que el suministro sea «en buen estado». La interpretacién
sistemética e integrada de dichos objetivos no admite jerarquia entre
ellos, pues todos deben alcanzarse simultdneamente: evitar el deterioro
adicional que proteja y mejore el estado de los ecosistemas acuaticos; el
uso sostenible, equilibrado y equitativo del agua; el control y reduccién de
la contaminaciéon de vertidos; paliar efectos inundaciones y sequias; el
suministro suficiente de agua en buen estado; reducir la contaminacién
de las aguas subterraneas y, finalmente, la proteccién calidad aguas
territoriales y marinas, de acuerdo con los compromisos internacionales
contraidos por la Unién Europea.

Ciertos autores y organizaciones ambientalistas, en Espafa, han
trasladado este desenfoque metodolégico (primacia de la dimensién
fundamental o exclusivamente cualitativa de la DMA) a los objetivos y
fines que deben cumplir los planes hidrograficos y los programas de
medidas. Segun estos autores los planes y programas debieran limitarse a
garantizar, en los plazos establecidos, el buen estado de las masas de agua.
Se alega, para apoyar esta tesis, que la practica totalidad de los planes
hidrolégicos presentados a la Comisiéon por los Estados miembros se
limitan a atender los aspectos cualitativos.

La singularidad hidrolégica de Espana (a la que me he referido en el

modernizacion debe ser la medida de eficiencia aplicada para lograr el cumplimiento de la
nueva condicién del permiso.

e Contemplar y dar prioridad al uso de la infraestructura verde y/o medidas naturales
de retenci6én de agua que ofrecen unas ventajas ambientales (mejoras en la calidad del agua,
incremento de la infiltracién y, por tanto, de la recarga de acuiferos, protecciéon frente a
inundaciones, conservacion de habitats, etc.), sociales y econémicas que en muchos casos
pueden ser mas rentables que la infraestructura gris, asi como otras medidas de restauracion,
de eliminacion de presas y de otras barreras hidromorfolégicas».
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Apartado I) justifica, sin embargo, la complejidad y amplitud de los
objetivos de los planes hidrolégicos espafioles, que desborda la
perspectiva cualitativa exigida por la DMA. En efecto, desde la perspectiva
cualitativa, los planes hidrolégicos espafioles deben fijar caudales
ecolégicos para garantizar la calidad y buen estado de las masas de agua,
caudales que constituyen una restriccion general de los sistemas de
explotaciéon (indisponibles, con la excepcién del abastecimiento a la
poblacién). Pero, ademas, los planes hidrolégicos tienen como objetivo la
satisfaccion de las demandas y €l equilibrio y armonizacion del desarrollo
regional y sectorial (que debe alcanzarse mediante el incremento de
disponibilidad del recurso, la proteccién de su calidad, economia y
racionalizacién de usos, en armonia con el medio ambiente y los demas
recursos naturales), segin establece el art. 40 TRLAg.

En definitiva, los planes hidrolégicos, en aplicaciéon de la DMA, deben
garantizar un equilibrio entre las necesidades humanas (incluido el
desarrollo econémico sostenible, base del sustento de la vida humana) y la
protecciéon de los ecosistermas dependientes del agua. Ahi radica la
dificultad de los planes hidrolégicos espafoles, por la necesidad de
armonizar objetivos aparentemente contrapuestos (satisfacciéon de las
demandas y caudales ecolégicos). Ahora bien, llegado el caso, razones de
interés puiblico superior pueden justificar la no aplicacién de las
previsiones de la DMA, de acuerdo con el sistema de excepciones
contemplado en el art. 4 DMA, siempre que se justifiquen debidamente en
los correspondientes planes hidrolégicos. Y los problemas de correcto
«enfoque», de equilibrio, son fundamentales si no se quiere llegar a
resultados absolutamente disparatados o alejados del sentido comun y de
la publica utilidad en el trascendental asunto de los caudales ecolégicos
que deben fijar los planes hidrolégicos.

Son estos defectos de enfoque los que explican — en mi opinién -
ademas de las cuestiones competenciales (fragmentacion de la gestion por
cuencas y «patrimonializacion territorial» del agua, rectificada por las
SSTC 30 y 32/2011) el notable retraso en la aprobacién de la planificacién
hidrolégica adaptada a la DMA (los diversos planes han sido aprobados
entre 2011-2015), al constituir una aporia irresoluble la consecucién de
objetivos contrapuestos (satisfaccién de las demandas y de los caudales
ecolégicos). Aporia irresoluble con lo que ha sido el objeto de la politica
hidrdulica de Esparia en el altimo siglo, regular el régimen de corrientes,
corrigiendo la irregularidad espacio-temporal del régimen de
precipitaciones si, como restriccion externa previa (por razones
ambientales) se fijan unos caudales «ecoldgicos», extrafnos al régimen
natural, que vacian los embalses.

A la vista de las anteriores consideraciones resulta paradéjico que en la
extensa y complejisima documentacion de los planes hidrolégicos se sigan
manteniendo determinadas interpretaciones sesgadas de la DMA que
carecen de fundamento juridico y politico, si bien he de reconocer que se
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han corregido muy notablemente los enfoques, en muchos casos,
absolutamente sesgados, de los documentos que fueron sometidos a
informacién publica en 2009 y 2012. Asi, por ejemplo, en el Estudio
Ambiental Estratégico de la Propuesta de Proyecto del Plan Hidrolégico de
la Demarcacién Hidrolégica del Ebro, en su apartado 5 (pag. 64) se refiere
a los «principios de sostenibilidad y objetivos de proteccién ambiental» y
senala lo siguiente:

«La evaluacién ambiental estratégica de los planes hidrolégicos es
singular porque el fin principal de estos planes es precisamente la mejora del
medio ambiente. En efecto, la incorporacién a nuestro ordenamiento
juridico de la Directiva Marco del Agua (DMA) ha significado un nuevo
enfoque de la planificacion que hace que el tradicional objetivo de la
satisfaccion de las demandas de agua se subordine a la obligaciéon del
cumplimiento de una serie de objetivos que pueden resumirse en la
consecucién del k y que, en cualquier caso, no haya un deterioro de este
estado» (las negritas las ha anadido el autor).

Esta «subordinaciéon» — como he sefialado — carece de fundamento.
El mismo documento, en el parrafo siguiente, rectifica esta
interpretacion desenfocada cuando recuerda la amplitud de los
objetivos de la planificacién en Espafa, plasmados en el art. 40 TRLAg,
objetivos que han de alcanzarse de manera armdnica y sin preferencia
de unos sobre otros, como he advertido con anterioridad. Este
equilibrio es el que ahora se recoge como objetivos generales de la
planificacién en el «Resumen no técnico» de la Propuesta de Proyecto
de PHE (evitar el deterioro adicional de las masas y alcanzar el buen
estado/atender las necesidades de agua de la cuenca del Ebro dirigidas
a posibilitar los usos socio-econémicos que precisa nuestra sociedad
para su desarrollo sostenible, Anexo 4, pag. 142).
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