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I. INTRODUCCION. JUSTIFICACION DEL TEMA

- Cuando el titulo de un trabajo no es suficientemente preciso por-
que abarca temas matizadamente distintos entre si, hay que comen-
zar necesariamente dicho trabajo indicando las razones que pueden
mover al autor a agrupar bajo un mismo titulo y un, se supone, idén-
tico propdésito sistemadtico, a esa variedad temaética. Lo que puede
presumirse debe ser una directiva general metodolégica, va a ser
también observada en este caso. A esa cuestién dedicaré, entonces, el
primer punto (1), que ird inmediatamente seguido de una brevisima
referencia a la relevancia que los temas de calidad tienen en el mo-
derno derecho de las aguas continentales (2).

1. Justificacion de la delimitacién del objeto de reflexién

Evaluacién de impacto ambiental y caudales minimos o ecolégi-
cos, son cuestiones evidentemente separables desde planteamientos
teéricos, pero presentan aspectos o facetas complementarios que te-
nemos que destacar en cuanto en ellos reside la justificacién siste-
matica a que me referia. Serian, al menos, éstos:

a) Cuando de utilizacién de las aguas se trata, la evaluacién de
impacto ambiental (1) permite observar la interrelacién existente en-
tre el uso de un recurso natural y el impacto o efecto sobre el medio
ambiente en general y no sélo, obviamente, sobre el dominio publico
hidraulico (2). Con ese presupuesto y desde estas perspectivas, se
trataria en este trabajo de observar y comentar el marco juridico que
sirve de fundamento a un principio que podriamos llamar de «orden
medioambiental externo al recurso».

Sin embargo, los caudales ecoldgicos o minimos en cuanto con-
cepto regulado por el ordenamiento juridico, presentan el otro as-
pecto de la situacién, para mi complementario y aproximador: la uti-
lizacién del recurso con la finalidad que fuere —abastecimientos, re-

(1) Simplifico la expresién en el texto pero, evidentemente, me estoy refiriendo al
procedimiento administrativo implicito en esta técnica.

(2) Conforme al tftulo del trabajo estoy partiendo de usos del agua, que causan un
impacto externo y que deben ser evaluados. Otra perspectiva perfectamente posible de la
evaluacién de impacto ambiental serfa la realizacién de obras de infraestructura o activi-
dades industriales, que pudieran causar dafios al dominio publico hidraulico y que, por
ello, debieran ser objeto de evaluacién de impacto ambiental. Lo que me preocupa, insis-
to, es lo primero: la previsién de usos del agua (embalses, canalizaciones, etc.) y su impac-
to ambiental externo.
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gadios, produccién de electricidad— debe hacerse en el marco y res-
peto a unas normas en las que podremos observar un principio de
«orden medioambiental interno al recurso». Ello significa que no se
trata sélo de prever que la utilizacién de las aguas no cause impactos
desechables o desfavorables en el ambiente circundante, sino que la
utilizacién tiene para el ordenamiento que observamos, unas limita-
ciones connaturales que se dirigen a la misma preservacién del re-
curso.

La evaluacion del impacto ambiental es la técnica juridica de que
nos servimos para respetar ese principio de orden medioambiental
externo al recurso. Por su parte, el derecho recurre a la imaginacién
y determinacién de caudales ecolégicos, para posibilitar la aplica-
cién de ese orden medioambiental interno al recurso.

b) Con lo que por medio de estas dos técnicas nos aproximamos
a la contemplacién global y completa del recurso agua desde una
perspectiva exclusivamente ambiental. La conjugacion de estas dos
técnicas nos permite, asi, intentar la labor de comprensién de unos
valores significativos, con unas caracteristicas muy semejantes a las
que es posible aproximarse por medio de las expresiones —y sus
consecuencias juridicas— de «recurso unitario», unidad del «ciclo
hidrolégico», «unidad de cuenca hidrografica» (3), etc., con las que
se contempla al recurso desde su naturaleza juridica o desde su utili-
zacién sin mas.

¢) Pero, desde el punto de vista de las consecuencias juridicas,
evaluacién de impacto ambiental y caudales ecolégicos, presentan
también aproximaciones significativas: pueden servir tanto para jus-
tificar como para desechar usos de las aguas. La negativa se funda-
mentara, respectivamente, en su impacto dafino sobre el ambiente
circundante y en la degradacién del mismo recurso que dichos usos
llevarian consigo.

d) Es obvio también que nos encontramos ante dos técnicas de
importancia y efectos sociales y econémicos evidentes. Muy dificil-
mente puede hablarse del ordenamiento juridico de estas institucio-
nes con olvido de la trascendencia social y econémica que las deci-
siones que se adopten en los procedimientos administrativos vincu-

(3) Son expresiones de los articulos 1 y 13 de la LAg., obviamente de sentido muy dis-
tinto que las técnicas que describo en el trabajo y en el que ahora no debo profundizar
pero, como digo en el texto, demostrativas de unos valores significativos muy préximos a
ellos: inescendibilidad de la contemplacién del medio ambiente, aproximacién de la finali-
dad de técnicas protectoras, etc.
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lados a ellas pueden tener. La autorizacién de usos, en si misma, la
tiene. Pero igualmente lo contrario. Y también el otorgamiento de la
autorizacion, pero condicionada a la realizacién de actividades co-
rrectoras o al mantenimiento de ciertos caudales minimos.

En general, esta ultima perspectiva nos sitia ante lo que me pare-
ce que hoy en dia es elemento sustancial y cada vez mas representa-
tivo, verdadero nudo gordiano de cualquier consideracién ambiental
y no solo, desde luego, de aquellas de las que hablamos: su aspecto
econdémico y social, sus consecuencias que inequivocamente adoptan
aspectos sociales y econémicos.

e) Igualmente en alguna normativa de CC.AA. (4) las dos técni-
cas pueden aparecer muy préximas, hasta fisicamente, en su regula-
cién, como demostrando de esa manera la aproximacién teérica y
conceptual de la que estoy hablando y de la que este trabajo preten-
de ser prueba significativa (5).

f) Por ultimo, el ordenamiento de la evaluacién de impacto am-
biental en lo referente a la utilizacién de las aguas y, mucho mas el
de los caudales ecolégicos, presenta algunas insuficiencias y, sobre
todo, estd necesitado de tratamientos dogmaticos sisteméaticos que
incardinen esta problematica dentro del ordenamiento general de las
aguas y del medio ambiente que, aunque sélo sea desde este punto
de la insuficiencia, aproxima instituciones y justifica esfuerzos inter-
pretativos paralelos. Esta insuficiencia puede responder, en buena
medida, a la novedad de muchas regulaciones y a las mismas dudas
que sobre la constitucionalidad de algunas decisiones pueden soste-
nerse.

(4) La referencia a la normativa de las CC.AA. no es inocente en este punto, en cuan-
to que es en ella donde se encuentra hoy en dfa regulada con mas profusién —y conflicti-
vidad inmanente— la cuestién de los caudales ecolégicos y donde, también, hay referen-
cias —muy dispersas y poco sistematizadas, bien es verdad— a la evaluacién de impacto
ambiental.

(5) Vid., asi, por ejemplo, los articulos 42 y 43 de la Ley Foral 2/1993, de 5 de marzo,
de proteccién y gestion de la fauna silvestre y sus habitats. El primero de ellos obliga a los
provectos de centrales hidroeléctricas a presentar un estudio de afecciones ambientales
producidas por sus obras, instalaciones y actividad con el mismo contenido que la evalua-
cién de impacto ambiental a que se refiere el RD Legislativo 1302/1986, de 28 de junio. El
segundo articulo, indica que reglamentariamente se estableceran los caudales minimos a
respetar por las centrales hidroeléctricas en los cauces fluviales afectados. En la Ley
6/1992, de 18 de diciembre, de Proteccion de los Ecosistemas Acuaticos y de Regulacién
de la Pesca en Castilla y Ledn, su articulo S se dedica a determinar el régimen de caudales
ecoldgicos, mientras que el 6 trata de la disminucién de impactos y, un poco més adelante,
el articulo 13.5 contiene un supuesto de evaluacién de impacto ambiental. Todo lo que se
indica en esta nota se refiere, por supuesto, con independencia del juicio que merezca la
constitucionalidad de su regulacién que, como se indica mas adelante en el texto, se en-
cuentra ahora sometida a decisién del TC.
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2. La relevancia del tratamiento de la calidad en el marco juridico
de las aguas continentales

En realidad las dos técnicas sobre las que discurrimos quedarian
aproximadas por otra nota que quiero, sin embargo, engarzar siste-
maticamente a una nueva consideracién: son evaluacién y caudales
ecoldgicos muestras de la relevancia que en el moderno derecho de
las aguas continentales tienen las consideraciones ambientales, de
calidad de las aguas y de preservacién del medio ambiente. No es po-
sible hoy en dia, describir el ordenamiento juridico de las aguas con-
tinentales sin esa referencia a la calidad. En otros tiempos se podia
perfectamente prescindir de esa consideracién y atender para la
comprensioén y exposicién de ese derecho, sélo y sustancialmente, a
la construccién de la obra hidraulica y a la consiguiente difusion del
regadio. Costa y el costismo, los regeneracionistas en general —y sus
epigonos que llegan, sin duda, hasta nuestros dias—, serian la de-
mostracién mds clara de la idea que intento transmitir. La politica
hidraulica de Joaquin Costa no tiene consideraciones ambientales ni
de calidad. Se conocen en su época, obviamente, los problemas del
«enturbiamiento» de las aguas o en el ambito, sobre todo, de los
abastecimientos urbanos, son antiguas las prescripciones de conteni-
do sanitario, pero todo ello con unos niveles de preocupacién social
y de contenido consecuente juridico minimos, correspondiéndose és-
tos con la misma trascendencia —bastante escasa— social y econé-
mica del problema.

Hoy, sin embargo, las referencias de calidad son constantes y has-
ta obsesivas en el ordenamiento juridico de las aguas continenta-
les (6) con clara contradiccién con lo que sucedia en la normativa
anterior (7). No se trata, aqui, de acumular referencias que deberian
partir del mismo Preambulo (8) de la LAg. de 1985 (9), sino de cons-

(6) Dir4 el Presidente del Gobierno Espariol en su discurso pronunciado en Rio de
Janeiro el 13 de junio de 1992 dentro de la cumbre de las Naciones Unidas sobre el medio
ambiente y el desarrollo que: «Los desafios medioambientales que mas preocupan a mi
pais son la erosion del suglo y la disponibilidad del agua en la cantidad y calidad adecua-
das a nuestro nivel de desarrollo y a las normas de la Comunidad Europea.»

(7) Sobre la normativa anterior, un tratamiento sistematico en A. GALLEGO ANABITAR-
TE, A. MENENDEZ REXACH y J. M. DiEz LeEma, El derecho de Aguas en Esparia, Madrid, ed.
MOPU, 1986, vol. 1, pags. 478 v ss., donde se destacan los escasos preceptos dedicados al
tema en la Ley de Aguas de 1879 y la importancia de la legislacién sanitaria, de activida-
des calificadas y la casi contemporanea del Reglamento de Policia de Aguas.

(8) Dir4 este Preambulo que «se trata de un recurso que debe estar disponible no s6lo
en la cantidad necesaria sino también con la calidad precisa, en funcién de las directrices
de la planificacién econdémica, de acuerdo con las previsiones de la ordenacién territorial
y en la forma que la propia dinamica social demancﬁa».

(9) He hecho un tratamiento sistemético de la cuestion en mi trabajo «La proteccién
de las aguas continentales», de préxima publicacién en el libro colectivo La calidad de las
aguas, Ed. Civitas, Madrid, 1994.
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tatar una realidad con miiltiples manifestaciones tanto en el texto de
la Ley (arts. 69, 90, 92 y ss.), como en el RDPH (arts. 52, 236 y ss.,
279.2 y 3, por poner algunos de entre tantos ejemplos posibles) y que
alcanzara, cuando se realice efectivamente la planificacién hidrolégi-
ca, una culminacién sistematicamente muy interesante (10).

Esas preocupaciones alcanzan, incluso, a normativa muy distinta
a la Ley de Aguas, como la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad (11) o la regulacién penal del delito ecolégico con un campo
de aplicacién primordial en el agua como resulta de su propia confi-
guracioén (12).

II. UsSOS DEL AGUA E IMPACTO AMBIENTAL.
EXPOSICION DE ALGUNOS PROBLEMAS JURIDICOS

Cumplido el objetivo descriptivo, es hora de entrar ya en la consi-
deracién del primero de los temas que querria tratar: la regulacién
del impacto ambiental, bajo la forma de evaluacién de impacto am-
biental, de los usos del agua. Se trata de una cuestién de gran rele-
vancia en el momento actual, por supuesto, pero presumiblemente
de mucha mayor en el porvenir en funcién del guantum creciente de
regulacion nacional e internacional. Un ejemplo palmario de ello lo
constituye uno de los Convenios recientemente suscritos en Rio de
Janeiro que acoge una técnica como ésta, bien que con una redaccién

(10) Puede recordarse que entre el contenido necesario de los Planes Hidrolégicos de
cuenca segin y como lo describe el articulo 40 LAg., hay muy diversas cuestiones que co-
nectan directamente con las preocupaciones de calidad de las aguas: caracteristicas basi-
cas de calidad de las aguas y de la ordenacién de los vertidos de aguas residuales (e), peri-
metros de proteccién v las medidas para la conservacién y recuperacién del recurso y en-
torno afectados (g), directrices para recarga y proteccion de acuiferos (i), etc.

(11) La LO 2/1986, de 14 de marzo, de Fuerzas v Cuerpos de Seguridad del Estado,
atribuye a estas fuerzas el «velar por cl cumplimiento de las disposiciones quc tiendan a la
conservacién de la naturaleza y medio ambiente, de los recursos hidraulicos, asf como de
la riqueza cinegética, piscicola, forestal v de cualquier otra indole relacionada con la natu-
raleza» (art. 12.1.e). Pero la preocupacién normativa no se restringe a este caso, sino que
para el supuesto de que las CC.AA. con competencias para ello quisieran establecer sus
propios cuerpos de Policia auténoma, entre sus funciones de «prestacién simultédnea e in-
diferenciada con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado», se recoge y con la mis-
ma terminologfa idéntica preocupacién medioambiental que la del articulo 12.1.e) aunque
ahora en su artfculo 38.3.c). En aplicacién de lo anterior, la Orden de 21 de junio de 1988,
crea el servicio de proteccién de la naturaleza de la Guardia Civil.

(12) Transcribo, solamente, el parrafo primero del articulo 347 bis del CP para que se
advierta lo que quiero decir: «Ser4 castigado con la pena de arresto mayor y multa de
175.000 a 5.000.000 dc pesetas el que, contraviniendo las Leves o Reglamentos protectores
del medio ambiente, provocare o realizare directa o indirectamente emisiones o vertidos
de cualquier clase, en la atmésfera, el suelo o las aguas terrestres o marftimas, que pongan
en peligro grave la salud de las personas, o puedan perjudicar gravemente las condiciones
de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones ttiles.»
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que deja amplisima libertad a los Estados para su configuracién juri-
dica definitiva (13). En el ambito de las Directivas europeas medio-
ambientales, la referencia a la técnica de evaluacién es continua una
vez que se aprobé de forma general su implantacién como tal (14).

En todo caso y en el camino expositor de los problemas de la eva-
luacién de impacto ambiental en el régimen juridico de la utilizacién
de las aguas continentales, debemos comenzar por realizar una pri-
mera precisién para distinguir lo que es, sustancialmente, un proce-
dimiento administrativo (la evaluacién de impacto ambiental), de las
consideraciones ambientales en la autorizacién de los aprovecha-
mientos de las aguas continentales.

1. La anticipacién de los problemas del impacto ambiental
en la moderna legislacion de aguas respecto a su tratamiento
general en el Derecho espariol

Desde esa perspectiva es claro que la legislacién de aguas vigente
(a partir de la LAg. de 1985), se anticipa en nuestro pafs a la cons-
truccion juridica de la evaluacion de impacto ambiental (que provie-
ne, sustancialmente, de la recepcién del derecho europeo), dando un
lugar a la previsién de las consecuencias ambientales en la autoriza-
cién de los usos de las aguas continentales. La prueba de este aserto
principial se encuentra en algunos preceptos de la LAg. (15) o del
RDPH (16) que obligan al 6rgano administrativo competente a tener

(13) Se trata del Convenio sobre Diversidad Biol6gica. El articulo 14 de dicho Conve-
nio, aprobado por Instrumento de ratificacién dado en Madrid a 16 de noviembre de 1993
y publicado en el <BOE» de 1 de febrero de 1994, compromete a las Partes contratantes a
establecer procedimientos apropiados «por los que se exija la evaluacién del impacto am-
biental de sus proyectos propuestos que puedan tener efectos adversos importantes para la
diversidad biolégica, con miras a evitar o reducir al minimo esos efectos, y cuando proce-
da, [a permitir] la participacién del publico en esos procedimientos» (art. 14.1.a). La letra
b) del mismo precepto ordena establecer «arreglos apropiados para asegurarse de que se
tengan debidamente en cuenta las consecuencias ambientales de sus programas y politicas
que puedan tener efectos adversos importantes para la diversidad biolégica».

(14) Aprobacién que, como se dice inmediatamente en el texto, proviene de la Direc-
tiva 85/337 CEE, de 27 de junio. Un ejemplo en el articulo 6.3 de la Directiva 92/43/ CEE,
de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacién de los habitats naturales y de la fauna y
flora silvestres. El precepto indica que «cualquier plan o proyecto que, sin tener relacién
directa con la gestién del lugar o sin ser necesario para la misma, pueda afectar de forma
apreciable a los citados lugares, ya sea individualmente o en combinacién con otros pla-
nes y proyectos, se someterd a una adecuada evaluacién de sus repercusiones en el lugar...».

(15) El artfculo 69.2 LAg. indica que en el otorgamiento de concesiones o autoriza-
ciones para aprovechamientos de aridos, pastos y vegetacién arbérea o arbustiva, estable-
cimiento de puentes o pasarelas, embarcaderos e instalaciones para bafios publicos, se
considerard la posible exigencia ecolégica desfavorable, debiendo exigirse las adecuadas ga-
rantfas para la restitucién del medio.

(16) Vid., por ejemplo, su articulo 52, que en la autorizaciones para usos comunes es-
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en cuenta los impactos ambientales o ecolégicos de una determinada
utilizaciéon proyectada. El RDPH llega a regular el contenido de los
estudios de evaluacién de efectos medioambientales que deben pre-
sentar los solicitantes de concesiones o autorizaciones en relacién
con obras o actividades en el dominio publico hidraulico (art. 237) o,
desde otra perspectiva, obliga a la propia Administracién que desee
realizar programas, planes, anteproyectos y proyectos de obras que
puedan afectar al medio ambiente (17) a realizar ella misma dichos
estudios (art. 239) (18).

2. Los usos del agua en la legislacion general de evaluacion
del impacto ambiental. Problemdtica

Lo que resulta claramente de la enumeracién de preceptos y con-
tenidos realizada en el anterior punto, es que la legislacién de aguas
ordena tener en cuenta las consecuencias ambientales (en o fuera del
dominio publico hidraulico, segin los casos) de las utilizaciones del
agua pero, a esos efectos, no constituye ningun tipo de procedimien-
to administrativo especifico en donde aisladamente de la considera-
cién global de la obra pueda juzgarse sobre ese tipo de consecuen-
cias. Ese procedimiento administrativo especifico, distinto y diverso
del relativo a la aprobacién del proyecto, con capacidad de influir so-
bre él y de determinar su viabilidad o, incluso, su inviabilidad, es la
caracteristica basica de la evaluacién de impacto ambiental (y de su
correspondiente declaracién), que no se aplicara en nuestro derecho
—y, por tanto también, al &mbito de la utilizacién de las aguas conti-
nentales— hasta el momento en el que, como consecuencia del acce-
so de Espana a la Comunidad Europea (entonces también Econémi-
ca en su denominacién), sea aplicable entre nosotros una Directiva
(la 85/337, de 27 de junio) aprobada por la Comunidad muy poco
tiempo antes que la LAg. (19) y recibida en nuestro derecho por la

peciales obliga al solicitante a «la presentacién de un estudio, elaborado por técnico res-
ponsable, sobre la evaluacién de los efectos que pudieran producirse sobre el medio am-
biente, la salubridad y los recursos pesqueros, asi como sobre las soluciones que, en su
€aso, se prevean».,

(17}  Obsérvese que mientras el articulo 237 v desde la perspectiva del solicitante sélo
obliga a presentar estudios cuando las concesiones puedan afectar al dominio publico hi-
drdulico, desde la perspectiva de la Administracién la obligacién es mucho mas extensa en
cuanto que dichos estudios deben realizarse cuando las actuaciones puedan afectar al medio
ambiente en general, 1o que, obviamente, no se refiere sélo al dominio publico hidraulico.

(18) Vid. también los articulos 278 y 279 RDPH, que contienen idéntica obligacién de
realizar un estudio de impacto ambiental cuando las actividades se refieran o puedan afec-
tar a las zonas humedas.

(19) La Ley de Aguas lleva fecha de 2 de agosto de 1985 aunque su entrada en vigor
efectiva tiene lugar el 1 de enero de 1986. La Directiva referida es la 85/337, de 27 de junio,
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accion del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de
evaluacién de impacto ambiental (20).

A) Planteamientos generales. Los supuestos sometidos
a evaluacién de impacto ambiental en la Directiva
Europea 85/337, de 27 de junio.

El RD Legislativo constituye, como acabo de indicar, la transposi-
cién a nuestro pais de la Directiva Europea 85/337, de 27 de junio, y
es cabecera de un ordenamiento juridico sectorial en el que es tam-
bién parte fundamental el RD 1131/1988, de 30 de septiembre, que lo
desarrolla, y en donde hay igualmente que considerar otro tipo de
normas estatales sectoriales (la legislacién de aguas ya citada y la
Ley 4/1989, de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora
y Fauna Silvestre) que constituirian en su conjunto ejercicio por el
estado de su competencia de establecimiento de legislacién basica en
medio ambiente (ex art. 149.1.23 CE). Junto a las normas citadas,
habra que tener en cuenta variada normativa de las Comunidades
Auténomas dictada en desarrollo de la legislacién basica estatal (21).

El problema juridico fundamental que se plantea en nuestro de-
recho en la relacién RD Legislativo-Directiva 85/337, es el de la deli-
mitacién de los supuestos sometidos a evaluacién de impacto am-
biental. Dejo al margen, por tanto, otras consideraciones de mucha
menor enjundia juridica (22), y me dirijo directa y resueltamente a
tratar este tema. Veamos el planteamiento de la cuestién en la Direc-
tiva 85/337:

La Directiva citada contiene un principio de orden general en el
articulo 2.1, que transcribo a continuacién, destacando tipografica-
mente lo més importante a nuestros efectos:

«Los Estados miembros adoptaran las disposiciones
necesarias para que, antes de concederse la autoriza-

aprobada muy poco antes, por tanto y como se dice en el texto, de la aprobacién de la
LAg. La Directiva conforme a sus propios términos entré en vigor el 3 de julio de 1988.

(20) El RD Legislativo se dicta conforme a la autorizacién contenida en la Ley
47/1985, de 27 de diciembre. Dispone su aplicacién para las obras, instalaciones o activi-
dades sometidas al mismo «que se inicien a partir de los dos afos de su entrada en vigor»
(disposicién final primera).

(21) Las referencias podrian ser variadfsimas, aunque las Ginicas normas que con
rango legal versan sobre este procedimiento son la Ley valenciana 2/989, de 3 de marzo,
de Impacto ambiental, vy la Ley canaria 11/1990, de 13 de julio, de prevencién del impacto
ecologico.

(22) Cfr. el reciente libro sobre todos los temas administrativos de J. Rosa MORENO,
Régimen juridico de la evaluacion de impacto ambiental, Madrid, ed. Trivium, 1993,
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cion, los proyectos que puedan tener repercusiones im-
portantes sobre el medio ambiente, en particular debido
a su naturaleza, sus dimensiones o su localizacién, se
sometan a una evaluacioén en lo que se refiere a sus reper-
cusiones.

Estos proyectos se definen en el articulo 4.»

Parece, por tanto, que dada la remisién expresamente efectuada,
es el articulo 4.° el que se va a constituir como fundamental a la hora
de juzgar qué proyectos deben someterse a la evaluacién. Transcribo,
entonces, dicho articulo 4.° en sus términos literales y completos
destacando, igualmente, las palabras o frases mas significativas:

«1. Sin perjuicio del apartado 3 del articulo 2 (el
precepto citado se refiere a proyectos que pueden ex-
ceptuar los Estados del tramite de evaluacién), los pro-
yectos pertenecientes a las clases enumeradas en el Ane-
xo I se someterdn a una evaluacién, de conformidad con
los articulos 5 a 10.

2. Los proyectos pertenecientes a las clases enu-
meradas en el Anexo I se someteran a una evaluacién,
de conformidad con los articulos 5 a 10, cuando los Es-
tados miembros consideren que sus caracteristicas lo exi-
gen.

A tal fin, los Estados miembros podrin especificar, en
particular, determinados tipos de proyectos que deban
someterse a una evaluacién o establecer criterios y/o um-
brales necesarios para determinar cudles, entre los pro-
yectos pertenecientes a las clases enumeradas en el Ane-
xo 1I deberdn ser objeto de una evaluacion de conformi-
dad con los articulos 5 a 10.»

De los términos de este ultimo articulo transcrito podemos dedu-
cir en un puro ejercicio de interpretacién juridica:

— Que los Estados resultan vinculados, sin género de dudas, por
la obligacién de establecer una evaluacién de impacto ambiental
(con un iter procedimental de dicha evaluacién que también se esta-
blece en los arts. 5-10 de la Directiva 85/337) respecto a una serie de
proyectos que no pueden excepcionar: precisamente los que figuren
en el Anexo I de la Directiva.

— Que, sin embargo, el Estado tiene una capacidad de juicio
para decidir someter a evaluacién de impacto ambiental los proyec-

118



USOS DEL AGUA E IMPACTO AMBIENTAL: EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL Y CAUDAL ECOLOGICO

tos contenidos en el Anexo II. La Directiva, por tanto y al contrario
de lo que sucede en el Anexo I, no impone la evaluacién de impacto
ambiental de los proyectos incluidos en el Anexo II. Ello queda a la
discrecionalidad de los Estados.

Tratando de investigar cuales sean las razones que determinan
esta disparidad de tratamiento, seria relativamente sencillo concluir
en que para la Directiva:

— Existen proyectos —los del Anexo I— que al margen e inde-
pendientemente de sus caracteristicas concretas, llevan consigo
siempre una importante afeccién ambiental, v de ahi la necesidad,
sin disculpa o excepcién posible, de someterlos al tramite de evalua-
cién de impacto ambiental.

— Mientras que los del Anexo II no tienen por qué tener esa afec-
cién ambiental —por lo menos a juicio de los redactores de la Direc-
tiva—, y, por ello, existe una libertad de inclusién para los Estados.

Ahora bien, la Directiva ofrece a los Estados una posibilidad res-
pecto a la posible aplicacién a proyectos incluidos en el Anexo II de
la evaluacién de impacto ambiental. Los Estados pueden hacer dos
cosas en relacién a este problema:

— disponer respecto a determinados proyectos del Anexo II la
misma obligacién de evaluacién de impacto ambiental, o

— regular, sin referencia especifica e indiscriminada a proyectos
concretos, criterios o umbrales a partir de los cuales seria
obligatoria también la evaluacién de impacto ambiental para
proyectos incluidos en este Anexo II.

En suma, el precepto transcrito supone una conjugacién de dm-
bitos de vinculatoriedad y de ambitos de libertad para los Estados,
conjuncién que opera en este ambito medioambiental del derecho
europeo como en tantos otros de diferentes materias de responsabili-
dad de las instituciones europeas a los que podriamos referirnos.
Esa conjuncién de obligacién y de libertad supone, en el fondo, con-
figurar a determinadas normas (y, por ampliacién, politicas) euro-
peas como preferentes a las nacionales y a otras normas (y, otra vez
por ampliacién, politicas) europeas como subsidiarias a las de res-
ponsabilidad primaria de los Estados (23).

(23) En la doctrina especifica sobre la cuestidn, el valor subsidiario de las normas
medioambientales comunitarias y el papel preferente de las normas nacionales, de tal for-
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En otro orden de cosas, hoy ese papel subsidiario comunitario
que acabamos de contemplar en lo medioambiental, alcanza el maxi-
mo reconocimiento juridico posible con el contenido del articulo 3 B
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, tal y como resul-
ta de la redaccién dada por el Tratado de la Unién, del que destaco lo
mas interesante:

«La Comunidad actuara dentro de los limites de las
competencias que le atribuye el presente Tratado y de
los objetivos que éste le asigna.

En los ambitos que no sean de su competencia ex-
clusiva, la Comunidad intervendrd, conforme al princi-
pio de subsidiariedad, solo en la medida en que los objeti-
vos de la accién pretendida, no puedan ser alcanzados de
manera suficiente por los Estados miembros vy, por con-
siguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimen-
sién o a los efectos de la accién contemplada, a nivel
comunitario.

Ninguna accién de la Comunidad excedera de lo ne-
cesario para alcanzar los objetivos del presente Tra-
tado.»

No hay que extrafar o criticar, pues, la configuracién de la Direc-
tiva europea sino entenderla perfectamente congruente con los para-
metros generales que inspiran las normas y las politicas de la Comu-

nidad.

B) Referencia a los proyectos vinculados

con los aprovechamientos hidrdulicos en los anexos
de la Directiva 85/337.

En este punto conviene leer, simplemente leer, los proyectos rela-
cionados con los aprovechamientos hidraulicos que figuran en los
dos Anexos de la Directiva.

En el Anexo I, el indisponible para los Estados segiin el esquema
que acabamos de sintetizar, es relativamente sencillo observar que
no hay ningin proyvecto incluido.

En el Anexo II podriamos observar los siguientes proyectos en re-
ma que la intervencién comunitaria sélo opere cuando los objetivos no puedan ser alcan-
zados a plena satistaccién en el plano nacional, e¢s aceptada sin reservas. Puede citarse

como prueba de la anterior afirmacién a J. Rosa MORENO, Régimen juridico, op. cit.,
pag. 41.
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lacién a las grandes divisiones tematicas que utiliza el Anexo (y nu-
meradas en cardinales sucesivos):

1. Agricultura: ¢) Proyectos de hidraulica agricola.

3. Industria energética: j) Instalaciones para la produccién de
energia hidroeléctrica.

10. Proyectos de infraestructura: ¢) Obras de canalizacién y re-
gularizacion de cursos de agua; f) Presas y otras instalaciones desti-
nadas a contener las aguas o a almacenarlas de forma duradera.

11. Otros proyectos: d) Estaciones de depuracion. (Cito este al-
timo, bien que la relacién del mismo con el aprovechamiento hidrdu-
lico sea, mas bien, indirecta.)

Es evidente, entonces, que no existe ningin proyecto relacionado
con el agua o el aprovechamiento hidraulico en el Anexo I —aquel
que no permite plantear de ninguna forma la discusién en relacién a
la obligatoriedad de realizar una evaluacién de impacto ambiental—
y que donde para la Directiva europea hay una posible conexién en-
tre la obra hidraulica y la evaluacién de impacto ambiental es en el
Anexo 11, en el que juega —y de la forma que he indicado— la liber-
tad de los Estados, al menos de la manera en que en sus términos li-
terales puede interpretarse la Directiva.

C) La legislacion espariola v el problema de su relacion
con la Directiva Europea.

Pues bien, y volviendo al derecho esparfiol, como se ha indicado, el
RD Legislativo 1302/1986 es el resultado de la transposicién de la Di-
rectiva 85/337, aun cuando en lo relativo a los proyectos que estén ne-
cesitados de evaluacién de impacto ambiental, podremos observar en
el mismo una evidente ampliacién sobre el contenido obligatorio de
la Directiva. Veamos esa ampliacién en el contexto de la evolucién su-
cesiva que nuestro derecho presenta en relacién a la introduccién de
nuevos supuestos necesitados de evaluacién de impacto ambiental.

a) La ampliacion de supuestos necesitados de evaluacion
de impacto ambiental.

Si el Anexo I de la Directiva 85/337 no contenia ningin proyecto
relacionado con la actividad hidraulica, el inico Anexo del RD Legis-
lativo 1302/1986 incluye a las grandes presas (punto 10 del Ane-
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x0) (24), aun cuando el RD Legislativo no defina qué se entienda por
grandes presas. Esa tarea normativa la realiza el Anexo del RD
1131/1988 mediante la referencia a la Instruccién para el Proyecto,
Construccion y Explotacién de Grandes Presas de la Direccién Gene-
ral de Obras Hidraulicas (25).

Una nueva ampliacién normativa de supuestos sometidos a eva-
luacién de impacto ambiental tendra lugar cuando se apruebe la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de los espacios naturales y
de la Flora y Fauna Silvestres, que en su disposicién adicional segun-
da dispone la modificacion de actividades sometidas del Anexo del
RD Legislativo, «con la inclusién en la misma de las transformacio-
nes de uso del suelo que impliquen eliminacién de la cubierta vegetal
arbustiva o arbérea y supongan riesgo potencial para las infraestruc-
turas de interés general de la Nacién y, en todo caso, cuando dichas
transformaciones afecten a superficies superiores a 100 hectareas».

También existen nuevos supuestos sometidos a evaluacién de
impacto ambiental en alguna normativa de Comunidades Auténo-
mas (26). Es, asi, claramente advertible la actividad de ampliacién
existente en nuestro pais de actividades sometidas a evaluacién de
impacto ambiental respecto al contenido del Anexo I de la Directi-
va 85/337.

La anterior excursién normativa no se ha hecho a efectos erudi-
tos sino con la intencién de poder sistematizar, posteriormente, al-
gun tipo de conclusiones provisionales que nos pudieran servir para
continuar avanzando en la solucién a los problemas planteados. Esa
sintesis puede establecerse en torno a las siguientes afirmaciones:

1.2 La actividad de inclusién de nuevas actividades sometidas a
evaluacion de impacto ambiental, la realiza en todos los casos el titu-
lar de la potestad legislativa: Cortes Generales (Ley 4/1989, por ejem-
plo) o Parlamentos territoriales (me remito a las Leyes autonémi-
cas)... En funcién de esa actividad normadora, es obvio que se es-
tablecen las correspondientes obligaciones posteriores sobre la

(24) En general es relativamente sencillo advertir cémo el Anexo del RD Legislativo
ha ampliado el Anexo I de la Directiva 85/337, trayendo al mismo diversas ribricas del
Anexo II de esta Directiva. Las grandes presas son, asi, una muestra de esa voluntad am-
pliadora.

(23) Resulta, de ello, que se definen por el RD citado como grandes presas aquellas
de méas de 15 metros de altura, siendo ésta la diferencia de cota existente entre la corona-
¢ién de la misma vy la del punto mas bajo de la superficie general de cimientos, o a las pre-
sas que, teniendo entre 10 y 15 metros de altura, respondan a una, al menos, de las indica-
ciones siguicntes: capacidad del embalse superior a 100.000 metros ctbicos. Caracteristi-
cas excepcionales de cimientos o cualquier otra circunstancia que permita calificar la obra
como importante para la seguridad o economia publicas.

(26) Me remito a los datos que se proporcionan en el punto 4.B) de este apartado.
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Administracién (o, en su caso, los particulares) que cuando persigan
la realizacién de los proyectos previamente incluidos en la norma
deberan atenerse al tramite de evaluacién de impacto ambiental.

22 Dejando ahora al margen a los legisladores territoriales, es
claro que el Legislador central espaiiol ha optado por una de las po-
sibilidades que tenia de actuar en funcién de lo indicado en el articu-
lo 4.° de la Directiva 85/337: ha incluido genéricamente proyectos del
Anexo II de la Directiva entre los obligados a evaluacién de impacto
ambiental.

32 Lo que no ha hecho en modo alguno es proceder de la segun-
da forma de las que tenia a su disposicién segun el articulo 4.° de la
Directiva: fijar umbrales o criterios a partir de los cuales deberia tener
lugar la evaluacién de impacto ambiental de determinados proyectos.

42 En ningin caso y hasta ahora segiin el derecho vigente, apa-
rece entre los proyectos relacionados con la actividad hidraulica y
necesitados de evaluacién de impacto ambiental, algo distinto a la
construccién de grandes presas.

b) La relacion entre la normativa espariola y la europea.
En particular, la consideracién del Anexo 11
de la Directiva 85/337.

Visto todo lo anterior tenemos que establecer un juicio acerca de
la correccién del legislador espariol en su forma de proceder. Es de-
cir, si tiene efectivamente la libertad de configuracién de la que parto
para incluir proyectos del Anexo II de la Directiva, o si, por algin
motivo de base juridica suficiente, no existiria tal libertad sino que
determinados proyectos de entre los enumerados en el Anexo II de la
Directiva, deberfan obligatoriamente ser incluidos entre los necesita-
dos de evaluacién de impacto ambiental. Si esto fuera asi, es obvio
que nuestra legislacién ambiental serfa ilegal por contravenir una
norma europea.

a’) La opinion de la Comisién Europea.

Sobre este problema la opinién de la Comisién Europea es la de
la falta de libertad de los Estados para incluir —o no— los proyectos
del Anexo II. No hay tal libertad, dice la Comisién. Los Estados de-
ben prever en su legislaciéon que todo proyecto incluido en el Ane-
xo II que pueda tener efectos medioambientales perjudiciales, tiene
que ser objeto de evaluacién de impacto ambiental.
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Esta opinién, como digo, es la repetidamente mantenida por la
Comisién Europea, pero voy a utilizar aqui las expresiones conteni-
das en su ultimo Informe Anual al Parlamento Europeo sobre el con-
trol de la aplicacién del Derecho comunitario (es el décimo Informe
Anual), que cito por COM (93) 320, final, documento fechado en
Bruselas el 28 de abril de 1993. En su pagina 100 se dice que:

«Como ya se dijo en afios anteriores, la Comisién es-
tima que los proyectos incluidos en el Anexo 11 de la Di-
rectiva 85/337/CEE cuya realizacion pueda tener repercu-
siones negativas sobre el medio ambiente por su ubica-
cién, su naturaleza o sus dimensiones, deberdn someterse
a una evaluacion de impacto medioambiental. De acuer-
do con este criterio, las leyes que incorporen esta Directi-
va a la legislacion de los Estados miembros, deberdn pre-
ver esta posibilidad. Por consiguiente, la legislacion de la
mayor parte de los Estados miembros, es decir, de todos
excepto el Reino Unido y Francia, que no prevé la evalua-
cion de todos los tipos de proyectos del Anexo 11, no po-
drd considerarse completa. La Comisién adopta medidas
contra los Estados miembros que sélo han incorporado
parcialmente la Directiva 85/337/CEE. Es importante
saber que actualmente se aprueban numerosos proyec-
tos sin evaluacion previa de impacto, contraviniendo la
directiva, lo que puede conllevar efectos negativos, e in-
cluso irreversibles para el medio ambiente.»

De la parte destacada de la opinién de la Comisién deberifan ex-
traerse las siguientes conclusiones, que establezco sucesivamente
con algiin minimo comentario marginal en el caso de que sea preciso:

— El Anexo II de la Directiva no tiene la naturaleza de enumera-
cién de proyectos de inclusién voluntaria por parte de los Estados.
La relacion entre el Anexo Iy el Anexo II no podria, por tanto, esta-
blecerse en torno al par de conceptos vinculatoriedad-libertad que,
sin embargo, si parecia desprenderse de la cita textual del articu-
lo 4.° (vid. supra).

— Los proyectos del Anexo II deben ser objeto de evaluacion de
impacto ambiental, con independencia de que figuren en ese Anexo,
si por si mismos pueden tener ese grado de afeccién de que habla la
Comisién.

— Por consiguiente, los Estados en sus legislaciones deben in-
corporar ese principio, y las leyes no seran perfectas (completas) en
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cuanto a su adecuacién al derecho europeo en tanto en cuanto no lo
contengan.

— Quien debe, por tanto, disponer el cumplimiento de la Directi-
va en ese sentido es el Legislador nacional competente. No se trata
de un mandato dirigido a las Administraciones ejecutoras o a los
particulares.

— Para la Comisién sélo dos paises, Reino Unido y Francia, in-
corporan dicho principio a sus legislaciones. El resto estan, otra vez
para la Comisién, al margen de la legalidad europea y, por tanto, la
normativa espafiola lo estaria también.

b’) Las opiniones doctrinales sobre la cuestion.

Sin embargo, y paraddjicamente, la opinién de la Comisién en
esos términos tan taxativos y claros como arriba se ha expuesto, pa-
rece destinada a ser defendida en exclusiva solamente por el propio
d6rgano de gobierno europeo. La contemplacién de la doctrina (y,
posteriormente, de la escasa jurisprudencia existente sobre la cues-
tién), si que permite concluir en que existiria una diferencia de natu-
raleza entre el Anexo Iy el Anexo II de la Directiva 85/337 en contra-
diccién con la forma de contemplar las cosas por la Comisién. Para
los autores que cito posteriormente, son los términos literales del ar-
ticulo 4.° de la Directiva 85/337, y su propia estructura interna, los
que les permiten llegar a esa conclusién.

Comencemos por una cita de sentido general, enmarcada en la re-
flexion sobre el efecto directo de las Directivas comunitarias en me-
dio ambiente. Dice L. KRAMER, el primer autor que seguimos, que:

«En el articulo 3 de la Directiva 85/337, por ejem-
plo, se estipula que para determinados proyectos puabli-
cos o privados debera hacerse una evaluacion de sus re-
percusiones sobre el medio ambiente. Esta obligacion
no estd sujeta a condicion alguna, al menos por lo que
respecta a los proyectos del Anexo I de la Directiva» (27).

En la doctrina espaiiola es curioso constatar que algunos autores
que dedican trabajos amplios a la problematica que tratamos no

(27) Cfr. L. KRAMER, Sobre el efecto directo de las directivas comunitarias de medio
ambiente, en «Revista de Derecho Ambiental», 7, 1992, pag. 17. La opinién de este autor
parece ser de la maxima relevancia en cuanto que, segun indica el articulo que cito, se tra-
1a del Jefe de la Unidad Legal de la Direccion General de Medio Ambiente, Seguridad Nu-
clear y Proteccién Civil, de la Direccién General XI de la Comisién de las Comunidades
Europeas».

125



ANTONTIO EMBID IRUJO

plantean, siquiera, la cuestién en torno a la que discurro sino que es-
criben, con completa naturalidad, sobre la distincién de naturaleza
entre los dos Anexos desde el punto de vista de la vinculatoriedad
estatal. En ese sentido podemos destacar a MARTIN MATEO (28),
FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI{ (29) o ALONSO GARcia (30). Es-
pecialmente significativa es la cita de LOPEZ GONZALEZ:

«En virtud del principio de exigencias comunitarias
minimas, se establece un dmbito de aplicacion necesaria
de la Directiva (art. 4.1) en relacién con los proyectos
enumerados en el Anexo 1 de la disposicién, y un dmbito
de aplicacién potestativa (en la medida en que los Esta-
dos miembros consideren que sus caracteristicas lo exi-
gen) referido a los proyectos enumerados en el Anexo 11
de la Directiva (art. 4.2)» (31).

El tratamiento mads reciente y completo es el de J. Rosa MORENO,
que habla de la «controvertida interpretacién del Anexo II» (32) cali-
ficando de «forzada» a la posicién de la Comunidad Europea (33)
puesto que si se sigue su opinién habria que concluir en que

«realizar esta afirmacion es similar a aseverar que la
Directiva, con respecto al segundo anexo, establece la
obligatoriedad bien de implantar parimetros de suje-
cién o bien de adoptar el sistema de estudio previo sis-
tematico para la concreta delimitacién del ambito de
aplicabilidad, resultados éstos en ningin caso pretendi-
dos» (34).

Para el autor citado ultimamente, el tnico efecto del Anexo II se-
ria el siguiente: que si el Estado incluye las actividades de dicho Ane-
xo bajo el ambito de aplicacién de los estudios de impacto, «debera
respetar en su transposicion el exacto perfil que en la Directiva reci-
be dicho instrumento, sin poder minimizar las exigencias comunita-

(28) Cfr. su Tratado de Derecho Ambiental, Madrid, ed. Trivium, 1991, vol. I, pag. 324.

(29) Cfr. su libro La proteccién del medio ambiente en derecho internacional, derecho
comunitario europeo y derecho espariol, Vitoria, ed. Gobierno Vasco, 1991, pag. 395.

(30) Cfr. El derecho ambiental de la Comunidad Europea, Madrid, ed. Civitas, 1993,
vol. 1, vid. especialmente la pag. 122 con apelacién especifica a la libertad del Estado res-
pecto a los proyectos incluidos en el Anexo II.

(31) Cfr. El régimen juridico de la evaluacién de impacto ambiental, «Revista Andaluza
de Administracién Publica», 4, 1990, pag. 66.

(32) Cfr. Régimen jurtdico..., op. cit., pags. 46 y ss.

(33) Cfr. Régimen jurtdico..., op. cit., pag. 48.

(34) Cfr. Régimen jurtdico..., op. cit., pag. 49.
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rias al respecto en base a la discrecionalidad nacional arbitrada en
este punto» (35).

¢’) Alguna referencia jurisprudencial. La interpretacién estricta
de los supuestos sometidos a evaluacion de impacto ambiental.

Sobre la problematica tratada no existe todavia jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad. Eso lleva consigo que de-
bamos ceflirnos, exclusivamente, a la jurisprudencia —muy escasa,
por cierto— espaiiola. Jurisprudencia, ademas, que no ha considera-
do hasta ahora directamente el problema, sino indirectamente, con
ocasién de otros planteamientos. Nadie parece que, al menos hasta
el momento, haya planteado ante los Tribunales espafioles —o éstos
no han resuelto todavia ese planteamiento directo— la problematica
que tratamos. No obstante, si que de determinadas decisiones rela-
cionadas con la cuestién puede deducirse inequivocamente una vo-
luntad de interpretar restrictivamente los supuestos que deben ser
sometidos a evaluacién de impacto ambiental, considerando como
tales exclusivamente a aquellos incluidos en el Anexo del RD Legisla-
tivo 1302/1986 v no operando, de ninguna manera, una interpreta-
cién extensiva al estilo de la postulada por la Comisién Europea.

Esa doctrina podemos advertirla en la Sentencia 319/1993, de la
Audiencia Provincial de Lérida, de 30 de noviembre de 1993, cuando
en su Fundamento de Derecho quinto se dice que:

«Esta dltima Ley (RD Legislativo 1302/1986, de 28
de junio exige la necesidad de que los proyectos consis-
tentes en la realizacién de obras, instalaciones o de
cualquier otra actividad comprendida en el anexo de la
misma se sometan a una evaluacién de impacto am-
biental. En el anexo se incluyen las grandes presas (no
asi, en sentido estricto, en la Directiva). Como la Ley no
especifica lo contrario, la expresion “grandes presas” sélo
puede referirse a su construccién o a obras directamente
relacionadas con la misma, y no, por razones obvias, a
cualquier actividad desarrollada como consecuencia de
una gran presa.

La letra a) de la Disposicién adicional del Regla-
mento para la ejecucién del Real Decreto Legislativo
1302/1986, de Evaluacién de Impacto Ambiental, apro-

(35) Cfr. Régimen juridico..., op. cit., pag. 49.
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bado por Real Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre,
y el apartado 10 de su Anexo 2 responden a igual plan-
teamiento. En particular, debemos destacar este altimo
apartado, en el que se declara qué se entiende por gran
presa y se refiere al concepto “obra” y no al de actividad.

No es aqui, por tanto, aplicable dicha normativa, al
no encontrarnos ante la realizacién de una gran presa,
sino ante una actividad derivada de una gran presa ya
construida.»

Los parrafos destacados de esta Sentencia son bien representati-
vos de esta interpretacion estricta: s6lo lo especificado en el Anexo
del RD Legislativo 1302/1986 esta sometido a evaluacién de impacto
ambiental. Nada mas, ni siquiera las actividades relacionadas con
los proyectos evaluables, pues la lista se refiere a eso, proyectos, y no
a actividades.

Subamos ahora la categoria del Tribunal y acudamos al Tribunal
Supremo. En un Auto emitido por el mismo en un supuesto en el
que se demandaba del Tribunal la suspension de una actividad admi-
nistrativa por —en opinién del demandante— tener que haberse rea-
lizado una evaluacién de impacto ambiental y ser, por tanto, nula en
su opinién la autorizacién al haberse prescindido de dicho tramite,
responde el Tribunal Supremo que

«... procede ahora s6lo prima facie vy a los exclusivos
efectos antes apuntados, que nos pronunciemos sobre
si la omision del indicado trdmite de evaluacion de im-
pacto ambiental (...) se manifiesta tan patente que acon-
seja la suspension del acuerdo recurrido. Importa resal-
tar (...) que la exigencia del] citado tramite esta reserva-
da, segun el articulo 1.° (del RD Legislativo), a “los
proyectos, publicos o privados, consistentes en la reali-
zacion de obras, instalaciones o cualquier otra activi-
dad comprendida en el anexo del presente Real Decreto
Legislativo” y en el nim. 9 del mismo se comprenden
“las instalaciones de eliminacién de residuos téxicos y
peligrosos por incineracién, tratamiento quimico o al-
macenamiento en tierra”, es decir, que no todos los tra-
tamientos de residuos se encuentran afectados por aque-
lla disposicion, sino tan sélo los “toxicos y peligrosos”,
regulados precisamente por la Ley 20/1986, de 14 de
mayo, Bésica de dicha clase de residuos. En el supuesto
litigioso, los residuos afectados por el Centro de trata-
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miento objeto de impugnacién, se refieren a los “séli-
dos urbanos”, regulados en la Ley 42/1975, de 19 de no-
viembre, quedando expresamente excluidas, segiun
consta en su ordenanza reguladora, aquellas materias o
sustancias “téxicas y peligrosas”, comprendidas en el
Anexo de la referida Ley 20/1986, de 14 de mayo. Asi
las cosas, obligado resulta concluir, al menos a los solos
efectos antes apuntados, que la nulidad denunciada
aparece tan difusa y cuestionable que resulta insufi-
ciente su sola invocacién para provocar la suspensién
interesada» (36).

d) Algunas conclusiones. Las exigencias del principio
de seguridad juridica y la necesidad de tipificar, con el mdximo
grado de concrecion posible, la lista de las actividades
sometidas a evaluacién de impacto ambiental.
La posible necesidad de ampliar los supuestos de utilizacion
de las aguas continentales sometidos a evaluacion de impacto
ambiental.

De todo lo anteriormente expuesto creo que puede concluirse en
la adecuacién de un criterio estricto de lista a los efectos de la obli-
gatoriedad de realizacién de una evaluacion de impacto ambiental
con cardacter previo a la aprobacién de determinados proyectos de
utilizacién de las aguas continentales. Al margen de las razones juri-
dicas de peso mas que suficiente que se han ido enumerando, pienso
que un elemental respeto al principio de seguridad juridica coopera-
ria, igualmente, a alcanzar tal conclusién. Seguridad juridica en el
sentido de confianza previsible en la legitimidad de determinadas ac-
tuaciones o proyectos que pretendan realizar los particulares, sobre
todo, pero también las Administraciones Piblicas. Resultarda muy di-
ficil, asi, la realizacién en el &mbito econémico de costosos proyec-
tos o actuaciones, cuando pueda resultar que por aplicacién de crite-
rios que por su configuracién bien podrian ser calificados como de
discrecionales, una determinada iniciativa pueda verse paralizada,
suspendida o anulada, por la inexistencia de un tramite administrati-
vo no expresamente exigido en ningun lugar del ordenamiento y de
costes econdémicos y temporales mas que amplios (37).

(36) La cita pertenece al fundamento juridico segundo del Auto del TS de 19 de mayo
de 1992 y la tomo de la revista «Actualidad Administrativa», 1, de 4 a 10 de enero de 1993,
numero de repertorio 9.

(37) No pretendo entrar en especificaciones de cifras o tiempos que chocarian con un
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Todo lo anterior no quiere decir que no pueda ser necesario, muy
probablemente, un nuevo esfuerzo ampliatorio de los supuestos so-
metidos a evaluacién de impacto ambiental en el Ambito de las obras
hidraulicas o de la utilizacién, en general, de las aguas continentales.
Los redoblados afanes del ordenamiento juridico y de las Adminis-
traciones de propiciar una proteccion medioambiental y el creci-
miento paralelo de la conciencia proteccionista ciudadana, deberian
llevar al legislador a la conciencia de la necesidad de modificar el
Anexo del RD Legislativo 1302/1986, sometiendo nuevos grandes
proyectos a dicha obligacion. Pero, en todo caso, considero necesaria
esa intervencién legislativa para que pueda, realmente, postularse
con fundamento juridico la obligatoriedad de realizacién de la eva-
luacién. Lo contrario es dejar en el ambito de la nebulosa, de la justi-
cia del cadi de cada dia, una cuestién tan importante como la que
tratamos y sobre la que es necesaria el esfuerzo autodispositivo de la
propia sociedad, que es lo que, en el fondo y en la forma, significa la
intervencion del Legislador.

3. Laevaluacion de impacto ambiental de las obras hidrdulicas
aprobadas por Ley

Otro problema juridico importante que dentro de los usos de las
aguas continentales presenta una faz singular, es el de la necesidad
—o0 no— de realizar evaluacién de impacto ambiental en relacién a
los proyectos aprobados mediante Ley. Recuerdo, simplemente, que
la disposicién adicional primera del RD Legislativo 1302/1986, dis-
pone la exencién del tramite de evaluacién de impacto ambiental a
los proyectos «aprobados especificamente por una Ley del Estado»,
disposicién plenamente congruente con las previsiones de la Directi-
va 85/337 (38).

Pues bien, si se piensa que, segiin nuestro sistema juridico, «las
obras publicas de caracter hidraulico que sean de interés general o
cuya realizacién afecte a mas de una Comunidad Auténoma habrdin

trabajo de corte s6lo juridico, pero cs lo cierto que los costes y el tiempo que debe dedicar-
se a la realizacién de un estudio de impacto ambiental v a su tramitacién administrativa
posterior no son, ni mucho menos, despreciables en relacién a los costes globales del pro-
yecto concreto. La literatura especifica —a la que remito en bloque— contiene indicacio-
nes méas que sorprendentes, por su cuantia, sobre la cuestion.

(38) El artfculo 1.°.5 de la Directiva contiene esa misma exencién pero ofrece, inclu-
50, una justificacién de los motivos de la exencién. Dice asi el precepto citado: «La presen-
te Dircctiva no se aplicara a los proyvectos detallados adoptados mediante un acto legislati-
vo nacional especifico, dado que los objetivos perseguidos por la presente Directiva, inclui-
do el objetivo de la disponibilidad de informaciones, se consiguen a través del procedi-
miento legislativo.»
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de ser aprobadas por Ley e incorporadas al Plan Hidrolégico Nacio-
nal» (art. 44 LAg.), queda inmediatamente planteada la cuestién
acerca de si, entonces, no se produce una automatica exencién del
tramite de evaluacién de impacto ambiental para esas obras hidrau-
licas de interés general, precisamente las mas importantes.

Lo indicado en el apartado anterior exige, ademas, alguna otra
acotacién. Con el sistema del actual ordenamiento juridico de la eva-
luacién de impacto ambiental, sélo las grandes presas (definidas por
el RD 1988) estan sometidas a evaluacién de impacto ambiental. La
exencion, entonces, s6lo podria referirse a éstas, porque el resto de
las obras hidraulicas podran ser objeto de estudios de impacto am-
biental en el sentido que observiabamos en el RDPH, pero no de eva-
luacién de impacto ambiental. Pero, ¢tiene sentido esta exencién que
se derivaria de una Ley aprobada en 1985 cuando unos afios mas tar-
de (textos normativos de 1986-1988) se indica que las grandes presas
—con independencia de su instrumento de aprobacién— estin so-
metidas al tramite de evaluacién de impacto ambiental?

No, lo cierto es que si por un lado se afirma ese sometimiento
(ordenamiento juridico de la evaluacién de impacto ambiental), no
hay ninguna congruencia en que con fundamento en un ordena-
miento menos especifico —la Ley de Aguas—, pueda postularse la
exencién. El articulo 44 LAg. no puede, en modo alguno, ser el pre-
texto que justifique la exencién de la evaluacién de impacto ambien-
tal de las grandes presas que sean obras de interés general (puede
pensarse, ademas, que muy probablemente la mayor parte de las
grandes presas lo seran) y, como tales, aprobadas por Ley.

¢Cémo conjugar, entonces, la disposicién eximatoria del RD Le-
gislativo 1302/1986 con el supuesto de las obras hidraulicas someti-
das a evaluacién? Creo que la respuesta a esta cuestién sélo podria
establecerse en relacién al caso concreto y teniendo en cuenta, ade-
mas, los supuestos justificatorios de la exencién de impacto ambien-
tal que la misma Directiva 85/337 en su articulo 1.5, antes transcrito
en nota, contiene. Es decir: la exencioén se justifica desde el momento
en que el Legislativo ha discutido con profundidad, en publico y con
contradiccién de argumentos sobre la realizacién de una obra hi-
draulica. Dificilmente se podria eximir a una gran presa declarada
obra de interés general por una Ley del tramite de evaluacién de im-
pacto ambiental, si esa declaracién, como tantas veces —normal-
mente— sucede, es una declaracién sobre una finalidad, sobre una
idea, sobre un objetivo, en suma: sobre un proyecto que no merece el
nombre de tal desde el punto de vista técnico. Lo que muchas veces
aprueban las Cortes mediante Ley no es un proyecto técnico, ya for-
mulado, sino la necesidad de realizar unas obras cuyo proyecto sélo
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se encargara con posterioridad a la determinacién por Ley de que di-
cha obra es de interés general. En modo alguno, entonces, puede en-
tenderse cumplido el tramite procedimental por tal aprobacién del
Legislativo.

Sélo en los supuestos en los que, realmente, hubiera un debate y
juicio por el Legislativo sobre la realizacién de una obra cuyas impli-
caciones y consecuencias técnicas y ecolégicas son perfectamente
conocidas y, por tanto, valoradas expresa o implicitamente por el Le-
gislativo en su aprobacién (39), podria engarzarse tal hecho con las
previsiones de la Directiva 85/337 (art. 1.5) y del RD Legislativo
1302/1986 (disposicién adicional segunda) y, por tanto, entenderse
cumpido el tramite de evaluacién de impacto ambiental.

Lo indicado arriba es de singular importancia en el presente mo-
mento, cuando se encuentra a discusion el Anteproyecto de Ley del
Plan Hidrol6gico Nacional que contiene —en la forma hasta ahora
conocida (40)— una relacién de obras que se declaran de interés ge-
neral. Apliquese, entonces, lo indicado en el texto a estas obras que
aparecen en el citado Plan y téngase va por emitido un juicio sobre
las condiciones en las que, en el futuro, podria entenderse, o no,
cumplido el tramite de evaluacién de impacto ambiental.

4. La evaluacién de impacto ambiental sobre los usos del agua
en la normativa de las Comunidades Auténomas

Antes de concluir este apartado querria dedicar un Gltimo punto
al comentario de aquella normativa de las Comunidades Auténomas
en la que se contienen previsiones en relacion a la necesidad de pro-
ceder a una evaluacién de impacto ambiental antes de la autoriza-
ci6én de usos de las aguas continentales. La cuestién presenta un in-
terés tedrico evidente en cuanto que, al margen de las referencias es-
pecificas al procedimiento de evaluacién, puede existir una previa
interrogacién relativa a la competencia de las Comunidades Auténo-
mas para ordenar la realizacién de tal evaluacién.

En todo caso y como punto previo para abordar esta cuestion,
debe tenerse en cuenta el caracter expreso de legislaciéon basica que
tiene la normativa estatal sobre la evaluacién de impacto ambiental

(39) Para jurgar sobre el hecho de la valoracion por el Legislativo seria un elemento
de prueba insustituible la transcripcién de los debates que realizan los correspondientes
Diarios de Sesiones.

(40) Cfr. sobre el tema ¢l libro dirigido por A. EMBID IrujO, El Plan Hidroldgico Nacio-
nal, ed. Civitas, Madrid, 1993.
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por determinacién del articulo 1.° del RD Legislativo 1302/1986 (41).
Eso quiere decir, obviamente, que vincula a todas las Comunidades

Auténomas que sélo pueden dictar normas adicionales de proteccién
(art. 149.1.23 CE).

A) La cuestion de las competencias de las Comunidades Auténo-
mas sobre la materia.

Para cumplimentar esa autoinvitacion a la reflexién que acabo de
realizar, debe tenerse en cuenta que en relacion a las competencias
de las Comunidades Auténomas sobre aguas continentales hay un
presupuesto constitucional que restringe la posibilidad de interven-
cioén de las Comunidades Auténomas a los «proyectos, construccion
y explotacién de los aprovechamientos hidraulicos, canales y rega-
dios de interés de la Comunidad Auténoman» (art. 148.1.10 CE). Sélo
en el supuesto de que las Comunidades Auténomas tengan cuencas
interiores, es posible que su competencia se amplie a la legislacién,
ordenacién y concesion de aprovechamientos hidraulicos respecto a
las aguas de sus propias cuencas (ex art. 149.1.22) (42).

Parece obvio, entonces, que la Comunidad Auténoma correspon-
diente podra disponer la realizacién de una evaluacién de impacto
ambiental respecto a los usos del agua que, en funcién de los ante-
riores presupuestos, le corresponda a ella autorizar, mientras que si
la Comunidad Auténoma no tiene competencia sobre el uso, mal po-
dra disponer la realizacién de esa evaluacién de impacto ambiental
porque ello presupondria crear, sin titulo suficiente, una obligacién
que deberia ser siempre cumplida por una Administracién diferente,
la del Estado, siendo ésta una forma de relacién entre legislacién au-
tonémica y Administracién estatal que no parece responder a los
presupuestos constitucionales.

La Comunidad Auténoma podra sumar supuestos de obligacién
de realizar evaluacién de impacto ambiental para la aprobacién de
proyectos que sean de su responsabilidad. En ese caso la evaluacién

(41) Dice asi este articulo: «Los proyectos, publicos o privados, consistentes en la
realizacion de obras, instalaciones o de cualquier otra actividad comprendida en el anexo
del presente Real Decreto Legislativo, deberdan someterse a una evaluacién de impacto am-
biental, en la forma prevista en esta disposicién, cuyos preceptos tienen el cardcter de legis-
lacion bdsica. »

(42) La cuestién necesita muchas mas amplias consideraciones, pero en el texto resu-
mo hasta lo inverosimil lo que es una polémica juridica en la que hay una importante sen-
tencia del TC, la 227/1988, que resuelve la cuestién. Me remito a A. EmMBID IrUJO, Las com-
petencias constitucionales y estatutarias sobre las aguas continentales. Planteamiento nor-
mativo y realidad juridica, <REDC», 37, 1993, pags. 37 vy ss.
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debera ajustarse al procedimiento establecido en la legislacién esta-
tal (RD Legislativo de 1986 y RD de 1988) por el caracter basico ex-
presamente establecido al que acabo de referirme, pudiendo la Co-
munidad Auténoma dictar solamente normas de desarrollo.

Hay, por tanto, una correspondencia entre normativa de evalua-
cién de impacto ambiental y competencia sobre el uso del agua. Si la
competencia sobre el uso del agua es estatal, s6lo desde la normativa
de evaluacién del impacto ambiental estatal se puede disponer la
obligacién de realizar dicha evaluacién. En el caso de que la compe-
tencia sobre el uso del agua sea autonémica y en ausencia de deter-
minacién en la normativa basica estatal, la normativa de la Comuni-
dad Auténoma seria la autorizada para disponer la obligacién de
realizar una evaluacién de impacto ambiental previa a la autoriza-
cién del uso.

Pero la misma correspondencia hay que establecer en relacién al
6rgano ambiental que debe realizar la declaracién de impacto: si la
competencia sobre el uso del agua es del Estado y la normativa que
regule la necesidad de evaluacién es también estatal, estatal sera, fi-
nalmente, el érgano ambiental que deba realizar la declaracién de
impacto.

Al margen de que a esta conclusion se podria llegar, simplemente,
por aplicacién de lo previsto en la propia legislacién de aguas en re-
lacién al caracter basico de la normativa sobre evaluacién de impac-
to ambiental, por si acaso, el articulo 5.° del RD Legislativo 1302/
1986 establece una conclusién semejante. Transcribo el precepto:

«A los efectos del presente Real Decreto Legislativo
se considera 6rgano ambiental el que ejerza estas fun-
ciones en la Administracién Publica donde resida la
competencia sustantiva para la realizacién o autoriza-
cién del proyecto.»

B) Examen de la legislacion de las Comunidades Auténomas que
establece supuestos de evaluacion de impacto ambiental
en relacion a los usos del agua.

Pues bien, una vez sentados los anteriores principios, paso a exa-
minar someramente la normativa autonémica que existe sobre la
materia, advirtiendo que metodoldgicamente voy a proceder con una
ordenacién cronolégica de las legislaciones autonémicas que han ido
creando los supuestos de evaluacién de impacto ambiental.
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a) Legislacion navarra.

Creo que es la Ley Foral 12/1986, de 11 de noviembre, de Ordena-
cién del Territorio, la primera norma autonémica que se ha referido
a consecuencias ambientales de proyectos de utilizacién de las aguas
continentales si bien sin configurar, especialmente, una obligacién
de realizar una evaluacién de impacto ambiental sino, simplemente,
de tener en cuenta los impactos ambientales en el procedimiento de
aprobacién de determinadas actuaciones territoriales.

Eso es lo que dispone el articulo 24.5 de dicha Ley para un ins-
trumento de ordenacioén territorial que en la legislacién navarra reci-
be el nombre de Plan y Proyecto Sectorial de Incidencia Supramuni-
cipal y que, entre otros objetivos, puede referirse a «la ejecucién de
la politica hidraulica» (de la enumeracién del art. 22). El articulo ci-
tado indica que:

«Los Planes y Proyectos Sectoriales de incidencia
supramunicipal contendran las siguientes determina-
ciones:

S. Incidencia sobre el territorio fisico, afecciones
ambientales y medios de correccion o minimizacion de
las mismas.»

No es ésta la unica referencia navarra que podriamos citar. Una
muy reciente Ley Foral 2/1993, de 5 de marzo, de proteccién y ges-
tién de la fauna silvestre y sus habitats, ley que por su titulo se com-
prenderd que adopta una perspectiva proteccionista de la pesca, dis-
pone la obligacién de que «los proyectos de centrales hidroeléctricas,
publicas o privadas, al solicitar la licencia de actividad, incluirdn un
estudio de afecciones ambientales producidas por sus obras, instala-
ciones y actividad, con el mismo contenido que el exigido a una de
Evaluacién de Impacto Ambiental en el Real Decreto Legislativo
1302/1986, de 28 de junio» (art. 42.2). No se trata, por tanto, de
la obligacién de realizar una evaluacién que merezca el nombre de
tal sino, simplemente, de realizar un estudio con su mismo conteni-
do (43).

(43) La determinacién va acompanada en el apartado primero de este mismo articu-
lo de la remisién al reglamento para que determine «los aspectos ambientales que han de
contemplar las centrales hidroeléctricas instaladas o a instalar en tramos del cauce flu-
vial».
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b) Legislacién valenciana.

La Comunidad valenciana cuenta con una Ley especifica dedica-
da a esta materia, que es la Ley 2/1989, de 3 de marzo, de la Genera-
litat Valenciana, de Impacto ambiental. Desde el punto de vista que
nos interesa, cuenta con un Anexo en el que se contiene la obligacién
de sometimiento a evaluacién de impacto ambiental de un ndimero
mucho mayor de supuestos que el que aparece en la normativa esta-
tal de evaluaciéon del impacto ambiental (44). La perspectiva en la
que se sitda la Ley es exclusivamente la territorial, pues no se plan-
tea el tema de la Administracién que deba autorizar los proyectos,
sino, simplemente, que se vayan a realizar en el ambito territorial de
la Comunidad valenciana (art. 1.2 de la Ley). Eso hace que sea bas-
tante dudosa la constitucionalidad de esta legislacién (45).

c) Legislacion canaria.

Canarias cuenta con una Ley propia, la 11/1990, de 13 de julio, de
prevenciéon del Impacto ecolégico. Se caracteriza también por —al
margen de su evidentisima complejidad— el incremento de los su-
puestos sometidos a evaluacién, lo que afecta al supuesto de utiliza-
cién de las aguas (46). Ahora bien, y en sentido contrario a lo que
acabo de sefalar para Valencia, el hecho de que las competencias en
materia de aguas pertenezcan a la Comunidad Auténoma cana-
ria (47), no permite plantear las dudas que acabo de indicar respecto
a la legislacién valenciana.

(44) Por ejemplo, en el ambito de la agricultura, las piscifactorias; en el de la energia,
la produccién de energia hidroeléctrica; en el de las infraestructuras, las presas y embalses
de riego y las obras de canalizacién y regularizacién de cursos de agua. En todos los casos
y respecto a cada materia el Anexo contiene una referencia que deja en manos del Gobier-
no valenciano la determinacién final de otros proyvectos, al margen de los especificados,
para los que también ser4 obligatorio hacer esta evaluacién. El texto es invariablemente el
siguiente: «cualquier otro proyecto o actividad que mediante Decreto del Consell, se consi-
dere, con posterioridad a la aprobacion de la presente Ley, que directa o indirectamente
pueda tener efectos sobre la salud, el bienestar humano o el entorno».

(45) En ese sentido vid. R. MaRTIN MaTEO, Tratado de Derecho Ambiental, op. cit.,
vol. I, pag. 335.

(46) Cfr. los Anexos I, 11 y II1 de la Ley en relacién a los supuestos respectivamente
denominados de «evaluacién detallada de impacto ecolégico», «evaluacién detallada de
impacto ecolégico... en drea de sensibilidad ecoldgica» y «proyectos sujetos a evaluacién
de impacto ambiental», con las diversas referencias a usos del agua alli incluidas.

(47) Cfr. la disposicién adicional tercera de la LAg. y, en uso de lo alli indicado, la
Ley 12/1990, de 26 de julio, de Aguas.
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d) Legislacion gallega.

Una referencia a evaluacién de impacto ambiental se contiene en
la Ley 7/1992, de 24 de julio, de Pesca Fluvial de Galicia, cuando en
su articulo 23 se indica que «Las solicitudes y proyectos de todas las
presas, diques o canales que se pretendan construir en las masas
acuicolas al objeto de facilitar las migraciones periédicas de los pe-
ces a lo largo de los cursos fluviales deberan presentar: a) El estudio
de evaluacién del impacto ambiental, en su caso». La referencia al
«en su caso» debe entenderse, pienso, a los supuestos en los que sea
apropiado hacer dicha evaluacién segun lo dispuesto en la normati-
va basica estatal.

e) Legislacién de Castilla-Leon.

Por fin refiero, simplemente, un supuesto en la legislacién especi-
tica de esta Comunidad (art. 13.6 de la Ley 6/1992, de 18 de diciem-
bre, de Proteccién de los Ecosistemas Acuaticos y de Regulacién de
la Pesca en Castilla y Leén) que deja en manos del Gobierno castella-
no-leonés la determinacién del supuesto en el que hara falta tal eva-
luacién de impacto ambiental. Dice asi el texto del precepto:

«Para autorizar dragados, encauzamientos y certifi-
cado de cauces se requerira un informe vinculante de la
Junta en materia de su competencia.

Cuando del examen del expediente se deduzca la
existencia de posibles consecuencias negativas para el
medio ambiente, la Junta lo sometera al procedimiento
de evaluacién de impacto ambiental» (48).

III. EL CONCEPTO DE CAUDAL ECOLOGICO Y SU PROBLEMATICA JURIDICA

El caudal ecolégico (o los conceptos relativamente semejantes
utilizados en la legislacién aplicable y a los que me referiré mas ade-
lante) nos sitia ante una problematica relativamente antigua como

(48) El supuesto normativo es claro que entra dentro de las dudas de constitucionali-
dad que a estos efectos establecfa al principio de este apartado. Téngase en cuenta que la
autorizacién de los proyectos a que se refiere la norma serd usualmente de la Confedera-
cién Hidrografica del Duero. Organo estatal ser4 también, entonces, quien deber4 realizar
la declaracién de impacto ambiental. Sin embargo, esa actividad es determinada exclusi-
vamente desde la legislacién castellano-leonesa.

137



ANTONIO EMBID IRUJO

es la del mantenimiento en determinadas condiciones de los cursos y
masas de agua para, fundamentalmente, facilitar el desarrollo de la
pesca. Problematica, pues, antigua, pero paradéjicamente, con una
tremenda modernidad por la nueva funcionalidad que, con pro-
fusién, se hace jugar a estos conceptos en la actual normativa de
aguas.

La modernidad (contemporaneidad, mas bien para ser exactos)
se notara en seguida mediante la cita y comentario de las normas co-
rrespondientes que definen o, simplemente, utilizan este concepto.
Pero este hecho no es suficiente por si mismo para justificar un estu-
dio especifico sino que la contemplacién juridica del fenémeno tiene
que fijarse, necesariamente, en los maltiples problemas también juri-
dicos que lleva consigo el concepto, fundamentalmente su compleji-
dad competencial, las multiples finalidades que, en contradiccién
con la practica sola proteccién de la pesca, hoy tienen que atenderse
con el mismo y, coherentemente y por fin, las consecuencias de esa
polivalente finalidad.

Subyaciendo a todo ello los juristas tendremos que confesar ne-
cesariamente alguna debilidad: el derecho no permite, ni mucho me-
nos, agotar la problematica planteada ni, tampoco, contemplarla en
su totalidad. Estamos ante una cuestién de indole fundamentalmen-
te técnica, pero de una técnica distinta que la juridica. El derecho
s6lo puede acercarse a la completa problematica planteada mediante
rodeos y con conciencia de sus limitaciones. Nos dedicaremos, por
tanto, a bordear la cuestién, a fijar condiciones del ejercicio de las
definiciones de caudal ecoldgico, consecuencias de las mismas pero,
obviamente, sin entrar ni sentirnos autorizados para entrar en el
fundamento mismo de la determinacién de las condiciones que sir-
ven para entender un caudal como ecolégico.

Comencemos entonces, con esta precautoria llamada de atencién
sobre la dificultad objetiva del tema a emprender, su tratamiento ju-
ridico.

1. Caudal ecolégico, caudal minimo, caudal natural.
Precisiones conceptuales

A) Los conceptos utilizados.

Aun cuando en el tratamiento genérico de esta parte hablo de
caudal ecoldgico, no podemos desconocer ni por un momento que
no siempre las leyes utilizan ese concepto, sino otros diversos (mini-

mo, normalmente, 0 minimo por razones ambientales...), y que ello
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debe ser conocido e inserto en el mundo de conceptos dentro del que
nos debemos mover.

Como decia en la introduccién a este punto, nos encontramos
ante una problematica tradicional en el derecho de aguas. Dentro de
esta normativa que llamo tradicional podemos observar manifesta-
ciones de la misma en la legislacion estatal de pesca, todavia no de-
rogada especificamente.

a) Referencias a los caudales minimos en normativa tradicional.
Los caudales minimos o ecoldgicos son, fundamentalmente,
caudales artificiales.

La legislacién estatal de pesca (Ley de 20 de febrero de 1942, por
la que se regula el fomento y conservacién de la Pesca Fluvial, funda-
mentalmente pero también la normativa reglamentaria de ella deri-
vada), utiliza el concepto de caudal minimo, que se define en aten-
cién a los concesionarios de aprovechamientos hidraulicos y respec-
to a sus embalses. Estos titulares de derechos deben dejar correr
determinados caudales a fin de facilitar el paso de los peces; el sal-
mon tiene una consideracién mas favorable o especial o, dicho desde
otro punto de vista, funda obligaciones mayores de los concesiona-
rios (49).

La misma normativa apodera al érgano administrativo compe-
tente para fijar fechas concretas de adopcién de la obligacién en fun-
cién de la época migratoria de los peces y hasta para elevar los cau-
dales minimos cuando ello sea necesario.

Caudal minimo es entonces, ante todo, un caudal artificial. Es
creado por la actuacién especifica del hombre —del concesionario
de aprovechamientos hidraulicos en el supuesto contemplado en la
norma—, siguiendo unas intimaciones normativas o del 6rgano ad-
ministrativo competente.

Esa actuacién humana no trata de «restablecer un caudal natu-
ral», sino siempre y en todo caso de crear unas condiciones artificia-
les. Es posible (¢quién podria determinarlo con seguridad?) que esas
condiciones artificiales se correspondan con las que, de por si, po-
dria tener el rio en ausencia de intervencién humana pero, en cual-
quier caso, ello es aventurado asegurarlo. Se trata, simplemente, de

(49) Es el artfculo 5 de esta Ley el que se refiere a estos caudales, que se fijan incluso:
«no inferior a un litro por segundo en las escalas de artesa y de treinta litros en las de ram-
pa, quintuplicandose estas cifras en los rios que sean aptos para la cria del salmén y del
solo o esturién». Las obligaciones van unidas a la de evitar colocar artefactos en las presas
o diques que faciliten la captura de los seres acudticos a su paso por aquéllas.
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crear unas condiciones adecuadas para el desarrollo de la vida pisci-
cola que superen los inconvenientes que han podido ocasionarse
para esta fauna en virtud de la accién humana (construccién de em-
balses, presas, derivaciones, etc.).

b) Alguna referencia indirecta a caudales naturales en normativa
anticontaminante.

En todo caso, la interrogacién acerca de lo que sea o pueda ser el
caudal natural, o las condiciones naturales de un curso de agua, crea
en la legislacién, relativamente antigua desde nuestras perspectivas,
un cimulo de problemas de dificil solucién, en cuanto que hay nor-
mativa anticontaminacién (contra los vertidos) que adopta como
perspectiva un determinado porcentaje de vertido en relacién con el
caudal «natural» del rio (50), al margen de lo que hayan podido ser
otras intervenciones humanas (obras de regulacién, concesiones,
aprovechamientos de cualquier indole, etc.). Por supuesto que esto
hace que estas legislaciones tengan obstaculos decisivos en su aplica-
cién real y deban ser sustituidas por otras perspectivas. No parece,
entonces, que cualquier apelacién a lo «natural» del caudal pueda te-
ner excesivas consecuencias juridicas si nos queremos plantear las
cosas en términos realistas, por lo que deberemos alejar definitiva-
mente de nuestras consideraciones cualquier identificacién entre
caudales minimos o ambientales o ecolégicos con caudales naturales.

c) Las referencias en la moderna legislacion estatal de aguas.

Esta perspectiva que acabamos de contemplar centrada casi ex-
clusivamente en la proteccién de la pesca es superada en la moderna
normativa estatal de aguas (51). Sin pretender llevar a cabo ahora un

(50) Vid., por ejemplo, el articulo 17 del Reglamento de Actividades Molestas, Insalu-
bres, Nocivas y Peligrosas, legislacién histérica desde alguno de los planteamientos actua-
les de la LAg., v reflexiénese, simplemente, sobre las siguientes frases que tomo del altimo
de sus parrafos: «Solamente sera tolerado el vertimiento sin previa depuracién en los cur-
sos de agua de los liquidos sobrantes de industrias o los procedentes del lavado mineral
cuando el volumen de éstos sea por lo menos veinte veces inferior al de los que en el estiaje
lleva el curso de agua o cuando aguas abajo del punto de vertido no exista poblado alguno
a una distancia inferior a la necesaria para que se verifique la autodepuracién de la co-
riente...»

(51) Llamo aqui la atencién acerca de que la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conser-
vacién de los Espacios naturales v de la Flora y Fauna silvestre, no contiene ninguna nor-
ma sobre el particular, por lo que siguen desde esta perspectiva vigentes los principios de
la Ley de 1942 de pesca fluvial. En la nueva Ley de 1989 v con referencia a la pesca se
dice, simplemente, en su articulo 33.2: «En todo caso, el ejercicio de la caza y la pesca
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estudio exhaustivo (exhaustividad que con las limitaciones y errores
de toda intervencion humana pienso que podra irse deduciendo del
conjunto de las consideraciones que se realicen en este apartado del
estudio), voy a referirme, con breves comentarios, a aquellas de las
normas hoy vigentes mas resaltables a nuestros efectos.

En primer lugar conviene citar el articulo 115 del RDPH, que tie-
ne un planteamiento mas que singular pero, sobre todo y desde lue-
go, rompedor con la perspectiva anteriormente expuesta de protec-
cién exclusiva de la pesca.

Digo singular en cuanto que es un precepto que contiene el posi-
ble condicionado de las concesiones {actos, por tanto, singulares de
disposicién de los recursos hidriulicos), indicandose que dentro de
esas condiciones podran figurar

«caudales minimos que respetar para usos comunes o
por motivos sanitarios o ecolégicos, si fueran precisos».

La norma afecta a concesiones futuras, las que se otorguen a par-
tir de la entrada en vigor del RDPH. Légicamente y por su finalidad
no puede, en modo alguno, referirse a las concesiones ya existentes,
lo que es un primer indicio significativo de las limitaciones presentes
en esta técnica. Lo decisivo es reparar, no obstante, en que no hay
forma de instaurar un sistema efectivo de caudales minimos o ecolé-
gicos concesién por concesién en los cauces de una cierta entidad
por su longitud y por el volumen de su caudal en relacién al que pue-
da entenderse otorgado en una concesién concreta con tal condicio-
nado. Se trata, entonces, de una técnica bastante rudimentaria de ac-
tuacién pero, probablemente, la inica que estaba a disposicion del
RDPH en funcién de su naturaleza reglamentaria y del momento
mismo en el que aparece. Una instauracion efectiva de un sistema de
caudales minimos exige siempre la intervencién autorizatoria tltima
legislativa y, ademas, teniendo en cuenta el tipo de configuracién es-
tructural de la LAg., una remisién a la planificacién hidrolégica para
que sea ella quien adopte las decisiones, normativas definitivas (52).

Por eso un avance significativo en la cuestiéon —dentro, obvia-
mente, de la legislacién estatal de aguas, que es la que ahora estoy si-

continental se regulara de modo que queden garantizados la conservacién y el fomento de
las especies autorizadas para este ejercicio, a cuyos efectos la Administracién competente
determinara los terrenos vy las aguas donde puedan realizarse tales actividades, asi como
las fechas habiles para cada especie.»

(52) Sobre las muiltiples virtualidades de la planificacién hidrologica en la LAg. me
remito a mi libro La plantficacién hidrolégica. Régimen juridico, ed. Tecnos, Madrid, 1991,
in totum.
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guiendo— va a venir representada por la Orden de 24 de septiembre
de 1992, por la que se aprueban las instrucciones y recomendaciones
técnicas complementarias para la elaboracién de los Planes Hidrolé-
gicos de cuencas intercomunitarias. En ella, su articulo 20 se refiere
a la fijacién de «caudales minimos por razones medioambientales»,
conteniendo una serie de determinaciones que habrin de ser teni-
das en cuenta por los redactores de los Planes Hidrol6gicos de cuen-
ca (53).

Es notable en esta norma, como en el RDPH, la superacién del
ambito estricto de proteccién pesquera, asi como la conciencia de
que el caudal minimo no puede estar vinculado exclusivamente a los
cursos de agua superficiales sino que tiene que afectar de igual ma-
nera a los acuiferos, sobre todo cuando cumplen funciones ambien-
tales (54).

En todo caso, mas adelante habremos de volver, de la mano de la
consideracion del texto mas notable sobre la planificacién hidrolégi-
ca, el Anteproyecto del Plan Hidrolégico nacional, sobre algunas
consideraciones especificas en torno a la relacién entre el caudal mi-
nimo y la planificacién hidrolégica.

B) Funcionalidad del caudal ecolégico y complementariedad con
otras técnicas de proteccion de la calidad de las aguas.

De la contemplacién de las escasas normas citadas hasta el mo-
mento se deduce, claramente, que el caudal minimo o ecolégico no
tiene nada que ver con una reproduccién de modelos hipotéticos na-
turales, con la restauracién de un pasado hidraulico idilico. Siempre,
y en todo caso, el caudal ecolégico significa una respuesta interven-
cionista del hombre ante un estado de la naturaleza que se presenta
de una forma determinada por los motivos que fuere y que, sobre
todo y ésa es la clave, se quiere modificar. Naturalmente que el pro-
blema estriba, entonces, en la determinacién de lo que se quiere con-
seguir, de los valores que deben ser realizados mediante la adopcién
de caudales minimos (55). La forma de definir esos caudales vendra

(53) Dice el artfculo 20 que en los Planes hidrolégicos, al determinar los caudales mi-
nimos, se «fijaran aquellos tramos de los rios o puntos que se consideren de interés (pre-
sas de embalse, derivaciones importantes, vertidos significativos y otros analogos), especi-
ficandose el caudal mfnimo que debe circular en circunstancias normales».

(54) Por eso el precepto concluve diciendo que «asimismo se determinaran caudales
minimos de descarga de los acuiferos en los lugares o zonas dc interés medioambiental».

(33) Un ejemplo sera bien representativo de lo que en el texto se quiere decir: ¢los
caudales mfnimos o ecolégicos deben establecerse para diluir vertidos contaminantes o, al
contrario, debe prohibirse expresamente que se establezcan caudales para esa finalidad
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vinculada, precisamente, por el objetivo que el legislador quiera per-
seguir.

Lo que importa resaltar ahora, al margen de que puedan produ-
cirse mas precisiones en la direccién indicada por el anterior parrafo
de la mano del estudio de otra normativa, es que el caudal minimo o
ecolégico no es, ni mucho menos, la tnica técnica que conoce la le-
gislacién de aguas para la prosecucién de finalidades ambientales o
de calidad del recurso. Existen otras y el caudal minimo o ecolégico
debe jugar de forma paralela a ellas, con conciencia de su comple-
mentariedad. Por ejemplo y si de proteccién de la pesca se trata, el
Anexo 3.° del RAPA contiene unas indicaciones sobre «calidad exigi-
ble a las aguas continentales cuando requieran proteccién o mejora
para ser aptas para la vida de los peces», con diversas prescripciones
en torno a la temperatura aguas abajo de un vertido, oxigeno disuel-
to, materiales diversos, etc., que obligan a adoptar determinadas de-
cisiones a la Administracién hidraulica competente al lado (o al mar-
gen) de la determinacién de caudales minimos (piénsese en el régi-
men de las autorizaciones de vertidos, por ejemplo). Cosa semejante
podriamos decir del Anexo 4.° del mismo RAPA, referido a la «cali-
dad exigible a las aguas cuando requieran proteccién o mejora para
cria de moluscos» (56).

De la misma manera el caudal minimo no es separable —o no
debe ser teéricamente separable— de la practica de la evaluacién de
impacto ambiental referida en la primera parte de este trabajo. El
impacto de una gran presa sobre, por ejemplo, la fauna piscicola del
rio correspondiente, podra ser medida en la practica de la evaluacién
de impacto ambiental y ser objeto de las medidas correctoras corres-
pondientes que aparezcan en la declaraciéon de impacto. Una de esas
medidas ser4 muy probablemente la obligaciéon de proveer un deter-
minado caudal minimo en forma de desagiie constante de la presa
para mantener el nivel del caudal aguas abajo de la presa y, por tan-
to, la capacidad de vida piscicola en todo momento.

Otra vez debo indicar en este lugar que la técnica perfecta para
construir un conjunto coherente y sistemético de todas las medidas
proteccionistas de la calidad de las aguas en las que el caudal ecols-
gico forme parte de un todo equilibrado, es (y pienso que no puede
ser otra en las actuales circunstancias de dispersién competencial

dado que los vertidos contaminantes deben combatirse especificamente desde el ordena-
miento juridico suyvo propio?

(56) Los anexos referidos son transcripcién de algunas Directivas europeas. En gene-
ral, llamo la atencién acerca de la importancia de las Directivas europeas en materia de
aguas en la transformacién desde el punto de vista de la calidad de nuestro derecho de
aguas, cuestién facilmente demostrable pero sobre la que no voy a extenderme m4s aqui.
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existente en virtud de nuestra organizacién territorial) la planifica-
cién hidroldgica.

2. El papel predominante de la legislacion de las Comunidades
Auténomas en la determinacion del régimen juridico
de los caudales minimos o ecoldgicos

Ya he llamado en alguna ocasién la atencién acerca del reverdeci-
miento (y de la profusién, anado) que la determinacién de los cauda-
les ecolégicos tienen en la normativa autonémica. Ahora va a ser la
ocasién de profundizar un poco mas ofreciendo una panoramica de
aquellas normas que contienen definiciones o referencias al concep-
to que nos ocupa. En algunos casos la normativa autonémica es una
simple adaptacién o integracion de las referencias de la Ley de Pesca
Fluvial de 1942, pero en otros nos encontramos ante novedades au-
ténticas en nuestro derecho de aguas que deben ser resaltadas.

A) Referencias a normas de distintas Comunidades Auténomas
en las que estdn presentes los conceptos de caudal ecolégico
o caudal minimo.

En este primer punto voy a realizar unas simples enumeraciones
de normas por Comunidades Auténomas y con criterio cronolégico,
no llevando a cabo mas comentarios que los que sean estrictamente
necesarios para la comprensién del significado del precepto corres-
pondiente.

a) Navarra.

Navarra es la primera Comunidad que, en lo que conozco, actiia
en este ambito. Lo hace con referencia exclusiva a los aprovecha-
mientos hidroeléctricos de las pequenias centrales y con finalidad de
proteccion de la pesca afectando su normativa a las nuevas centrales
autorizadas o a la ampliacién de las existentes. Diferencia los cauda-
les —como la legislacion estatal tradicional— en relacion a las zonas
salmonicolas y a las ciprinicolas, con exigencias mas notables para
las primeras. La normativa navarra asi configurada tiene que servir
de fundamento para el informe que el érgano autonémico competen-
te debe emitir y enviar a las Confederaciones Hidrogrificas en el tra-
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mite concesional y que también vincula a la licencia de activi-
dad (57).

Con posterioridad, estas medidas establecidas inicialmente por
Decreto, han sido incorporadas a la Ley Foral 2/1993, de 5 de marzo,
de proteccién y gestién de la fauna silvestre y sus habitats (58). El ar-
ticulo 43 de esta Ley contiene la normativa fundamental sobre la
cuestion con la que parece normal remisidn al reglamento para el es-
tablecimiento de esos caudales minimos, pero apunta dos novedades
que quiero resaltar expresamente:

— Ahora no se dice en ningtn lugar que los caudales minimos
valgan, exclusivamente, para las pequefias centrales sino para las
centrales hidroeléctricas en general, sin referencias al tamafio.

— Se inserta una referencia a la planificacién hidrolégica, algo
indeterminada en su configuracién pero, pienso, representativa de lo
que debe ser una actuacién correcta en este ambito: el acuerdo, la
correspondencia, entre los Planes Hidrolégicos y las determinacio-
nes que puedan adoptar las Comunidades Auténomas (59).

Por fin, hay que indicar que algunas prescripciones de la norma-
tiva navarra sobre caudales minimos han sido objeto de recurso de
inconstitucionalidad ante el TC (60).

(57) Lo que se resume en el texto aparece en los articulos 4 v 5 del Decreto Foral
344/1990, de 20 de diciembre, por el que se determinan los aspectos ambientales que debe-
ran contemplar los proyectos de instalacién de pequenias centrales hidroeléctricas y se es-
tablecen, conjuntamente con otras medidas de protecciéon del medio ambiente, los cauda-
les minimos a respetar en los cauces fluviales afectados. Con posterioridad, la Orden Foral
de 23 de mayo de 1991, especifica los caudales de referencia para determinados tramos de
rios, en relacién con los minimos a respetar y los maximos de confesién en el funciona-
miento de pequeias centrales hidroeléctricas.

(58) La disposicion transitoria décima de esta Ley de 1993 indica que en tanto no se
reglamenten los caudales minimos a que hace referencia el articulo 43.1, seran de aplica-
cién en cualquier tipo de concesién los caudales ecolégicos establecidos en la Orden Foral
40071991, de 23 de mayo, a la que me he referido anteriormente en nota.

(59) Dice, asi, el articulo 43.1: «<Reglamentariamente v, en su caso, de acuerdo con
las previsiones de los Planes Hidrol6gicos de Cuenca, se estableccran los caudales mini-
mos a respetar por las centrales hidroeléctricas en los cauces fluviales afectados.» El «en
su caso» v desde la perspectiva de una norma autonémica pienso que sélo puede querer
decir «en el caso de que existan», o cuando sean aprobados.

(60) Aungue no el articulo 43.1 citado. Ha sido recurrido el articulo 43.3, que defiere
al reglamento (sin ningun tipo de correspondencia con la normativa estatal) el estableci-
miento de «las condiciones técnicas que habran de adoptar los concesionarios para garan-
tizar la adecuacién del funcionamiento de las centrales hidroeléctricas a la proteccién de
la fauna acuicola». Vid. la informacion sobre el recurso en el <BOE» de 3 de julio de 1993.
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b) Castilla-La Mancha.

La Ley 1/1992, de 7 de mayo, de Pesca Fluvial de Castilla-La Man-
cha, indica con generalidad, y sin referencia a ningan tipo de aprove-
chamiento concreto (como eran los hidroeléctricos en el caso de la
legislacién navarra), que «los concesionarios de aprovechamientos
hidraulicos estardn obligados a dejar circular el caudal minimo ne-
cesario para garantizar la evolucién natural de las poblaciones de las
especies objeto de esta Ley» (art. 20). Esta claro, por el titulo de la
Ley v las referencias del precepto, que nos encontramos ante una
norma protectora de la pesca (61), que se propone desde la perspec-
tiva exclusiva del caudal minimo mantener una «evolucién natural»
de la poblacién piscicola sin que la norma legal precise la definicién
de ese caudal o contenga una remisién reglamentaria especifica para
su cuantificacién.

También el precepto, como en el caso navarro, ha sido objeto de
recurso de inconstitucionalidad (62).

c) Castilla-Leon.

Castilla-Le6n aprueba una Ley de titulo y objeto mas amplio apa-
rentemente que el de la proteccién de la pesca. Se trata de la Ley
6/1992, de 18 de diciembre, de Proteccién de los Ecosistemas Acuati-
cos y de Regulacién de la Pesca en Castilla y Leén. Probablemente se
trata de la norma que mas profundiza en la configuracién de los cau-
dales ecolégicos en cuanto que:

— Utiliza decididamente este concepto de caudal ecolégico y no
el de minimo, mas vinculado, por tradicién normativa, a la protec-
cién de la pesca.

— Sienta una compleja definicion del caudal ecolégico. Es ésta:

«El régimen de caudales ecolégicos garantizara la
capacidad biogénica potencial de un ecosistema acuati-
co y se determinara en funcién de su biocenosis poten-
cial v de la fijacién de un biotopo disponible suficiente
para ella» (art. 5.1).

(61) Que esta acompanada de otras muchas disposiciones en los articulos 21 y ss.
también tipicas de la proteccién de la pesca: construccién de escalas o pasos, prohibicio-
nes de vertidos, autorizaciones diversas administrativas, etc.

(62) El articulo 20 y otros muchos articulos de esta Ley entre ellos todos los sancio-
natorios concordantes con el articulo 20 citado. Vid. la informacién en el <BOE» de 4 de
noviembre de 1992,
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— Otorga a la Administracién castellano-leonesa una interven-
cién previa en practicamente todo otorgamiento de concesiones o
autorizaciones.

— Que va unida a una presuncion de definicién de caudal mini-
mo. Las dos ultimas caracteristicas citadas dan lugar a la siguiente
construccion normativa:

«En todos aquellos usos del agua que suponga una
modificacién de los caudales circulantes en un curso
fluvial o un tramo del mismo, sera preceptiva la previa
determinacién por la Junta de un régimen de caudales
ecolégicos. En ningun caso el caudal circulante mini-
mo instantaneo sera inferior al 20 por 100 del cau-
dal medio interanual medido en el punto en cuestién»
(art. 5.2).

— La intervencién de la Administracién autonémica tiene una
funcionalidad especifica en los rios no regulados (63)

— Y va acompariada de prescripciones particulares protectoras
de la pesca.

También en este caso los preceptos indicados han sido objeto de
recurso ante el Tribunal Constitucional (64).

d) Galicia.

Por fin, la dltima de las Comunidades Auténomas que ha interve-
nido en la materia es Galicia mediante su Ley 7/1992, de 24 de julio,
de Pesca Fluvial. La norma utiliza el concepto de caudal ecolégico
pero lo vincula, exclusivamente, al mantenimiento de la vida piscico-
la. Veamos alguna parte de su contenido:

— La finalidad del caudal ecolégico, como indico, es facilitar el
«normal desarrollo de las poblaciones piscicolas» (articulo 22 en su
apartado primero) (65) y debe ser observado por toda concesién de
aprovechamientos hidrdulicos (66).

(63) El articulo 5.3 indica que en estos rios «la Junta determinard un caudal ecoldgi-
co, por debajo del cual no se podran producir detracciones de agua, salvo que las mismas
atiendan al abastecimiento de poblaciones».

(64) Vid. la informacién en el «<BOE» de 31 de marzo de 1993. El recurso produce,
conforme al sistema previsto en la CE, la suspensién de los preceptos correspondientes,
que es levantada por el TC unos meses mas tarde (cfr. <BOE» de 22 de julio de 1993).

(65) No se usa el término «natural», como en otras legislaciones, sino «normal», lo
que no es lo mismo, obviamente.

(66) El articulo 23 establece una obligacién para los «organismos hidréulicos» (mds
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— A esos efectos se otorga una intervencién previa al érgano au-
tonémico competente en los procedimientos que deban ser resueltos
por el organismo de cuenca.

— Se introduce una obligacién que recae directamente sobre el
concesionario, consistente en que toda variacién del caudal del curso
fluvial motivada por cualquier tipo de aprovechamiento hidraulico
habra de hacerse «paulatinamente».

— Transitoriamente y en tanto en cuanto no se determine por el
«brgano competente» el caudal ecolégico, éste se fija en el 10 por
100 del caudal medio anual (disposicién transitoria cuarta).

— Todo el sistema va acompanado de la regulacion de una serie
de infracciones y sanciones para quienes lo violenten (67).

B) Un problema bdsico: las competencias de las Comunidades
Auténowmas para fijar los caudales ecoldgicos.
Discusion inicial.

Hasta aqui las enumeraciones de las normas que contienen previ-
siones respecto a los caudales minimos o ecolégicos que, aun con di-
ferencias de textura y objetivos, presentan una serie de puntos comu-
nes significativos que consisten —salvando todas las distancias y di-
ferencias— en determinar normativamente un caudal (o en autorizar
desde la norma a la Administracién para su determinacién) y en
otorgar al érgano autonémico correspondiente una facultad de inter-
venir antes que el Organismo de cuenca (en las cuencas intercomu-
nitarias) en el otorgamiento de concesiones y autorizaciones, vincu-
lando, ademas, la decision de este 6rgano. Una caracteristica tam-
bién comuin (aunque, obviamente, posterior a la norma) es la del
planteamiento ante el TC de la cuestién, realmente decisiva, de la
competencia de las Comunidades Auténomas para adoptar este tipo
de decisiones (68).

adelante plantearemos el tema competencial) consistente en no poder autorizar ninguna
obra o trabajo que incumplan obligaciones de «presentar» (sic) «el mantenimiento en todo
tiempo del caudal ecolégico que habra de verter por la escala o por el paso necesario para
asegurar el movimiento natural de las especies».

(67) Cfr. articulo 36.3 y 7 de la Ley.

(68) No quiere decir que el tema de la competencia sea el Ginico susceptible de «judi-
cializacién». Hay otro aspecto en la determinacién de caudales minimos que, inmediata-
mente, puede sugerir problemas de esta indole: los efectos sobre los titulares de concesio-
nes y autorizaciones obligados por las normas sobre caudales a modificar o llevar a cabo
de determinada forma sus aprovechamientos. Eso, en los sistemas normativos, puede in-
cluso llevar consigo sanciones administrativas si no se cumplen las intimaciones de la nor-
ma o de la Administracién autonémica. En todo caso apunto esta problemaética pero la
dejo momentaneamente de lado.

148



USOS DEL AGUA E IMPACTO AMBIENTAL: EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL Y CAUDAL ECOLOGICO

Pues bien, aun con conciencia de que nos encontramos ante una
dificil cuestiéon que exigiria un planteamiento amplio, minucioso y
muy pormenorizado, voy a llevar a cabo una serie de reflexiones ge-
nerales sobre el tema que sirvan para centrar los problemas princi-
pales planteados y aventurar algin tipo de solucién.

La dificultad inicial parte —como en tantas cuestiones del dere-
cho de aguas— de la multiplicidad de titulos competenciales que so-
bre el tema pueden exhibir tanto Estado como Comunidades Auté-
nomas (69). No es solamente cuestion de poner encima de la mesa
las prescripciones constitucionales sobre ordenacién y concesién de
recursos y aprovechamientos hidraulicos (art. 149.1.22 CE) que otor-
garfan al Estado la competencia exclusiva en las cuencas intercomu-
nitarias, sino que, igualmente, los titulos de pesca, proteccién de
ecosistemas, desarrollo de la legislacién basica estatal en materia de
medio ambiente, pueden entrar en funcionamiento y arrojar una
pluralidad de perspectivas ciertamente complicada y sobre la que,
practicamente, todo juicio representa determinadas opciones previas
sobre el entendimiento de nuestro sistema de distribucién compe-
tencial (e, incluso, sobre las preferencias y opciones propias sobre el
juego de distintos titulos), que nos llevaria muy lejos y hasta a la po-
sibilidad de terminar los razonamientos con conclusiones diversas.

En cualquier caso, si que parecen existir algunos puntos determi-
nados sobre los que, pienso, es facil ponerse rapidamente de acuer-
do. Creo que serian éstos:

— Los principios generales de distribuciéon de competencias en-
tre Estado y Comunidades Auténomas, tal y como resultan de la
LAg., de la STC 227/1988 y, por fin, de la LO 9/1992, de 23 de diciem-
bre, de transferencia de competencias a las Comunidades Auténo-
mas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la
Constitucién, llevarian a la conclusiéon de que las Comunidades Au-
ténomas tienen libertad para la fijacidon de caudales minimos en sus
cuencas propias. Esto afectaria claramente a Cataluna, Galicia, Ba-
leares —Canarias siempre queda al margen de nuestras preocupacio-
nes por su sistema tan especial que facilita la disposicién adicional
tercera de la LAg.— v a algunas Comunidades Auténomas costeras
para aquellos de sus pequefios rios que discurran integramente por
el territorio de la Comunidad y puedan considerarse por razones geo-
graficas como propias cuencas.

(69) Creo que estd mas que justificado que no se relacionen especificamente por Es-
tatutos de Autonomfa, todos los titulos competenciales que pueda cada Comunidad Auté-
noma exhibir y que valgan, por tanto, con las referencias genéricas que se hacen en el
texto.
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— En segundo lugar y fuera de esas cuencas intracomunitarias,
afectando ya a las cuencas intercomunitarias, la aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 41.2 y 3 de la LAg., que supone una vinculacién
de la planificacién hidrolégica por medidas de proteccién especificas
ambientales, siendo ello juzgado conforme a la CE por la STC
227/1988 (70), cooperaria a poder decir que cuando una Comunidad
Auténoma afecte especificamente determinadas masas de agua con
figuras proteccionistas que se deriven de la legislacién ambiental
(parques, reservas, etc.), puede adoptar con la medida de proteccién
ambiental determinaciones sobre caudales que vincularian a la pla-
nificacién hidrolégica cuando exista y, también y al margen de su
existencia por pura légica de la interpretacién juridica, a la Adminis-
tracién hidraulica estatal (Organismos de cuenca).

A partir de las anteriores premisas sobre las que, aventuro, po-
dria haber unanimidad, comienzan las dificultades interpretativas y
esas dificultades se derivan de que, en realidad, lo que supone la nor-
mativa autonémica examinada supra es que, desde la tnica perspec-
tiva de la proteccién de la pesca (fundamentalmente es eso lo que
protegen las normas citadas), se estd predeterminando el régimen
completo de aprovechamiento de las aguas completas y, por tanto,
predeterminando también si van a poder existir aprovechamientos
energéticos, regadios, usos recreativos, acuicultura y hasta, si me
apuran, posibilidad de conceder aprovechamientos de abastecimien-
to de poblaciones. Esa es, repito, la consecuencia a la que puede por
l6gica llegarse si se parte, como lo hace esa normativa, de una pers-
pectiva unidimensional, la proteccién de la pesca, a partir de la que
debe existir vinculatoriedad para la Administracién hidraulica es-
tatal.

En realidad, y como fundamento y justificacién histérica de la
normativa autonémica, podria decirse que también esa vinculatorie-
dad y predominio de la perspectiva de la pesca es la que se derivaba
de la normativa estatal (Ley de Pesca Fluvial de 1942 y normativa re-
glamentaria de desarrollo) que suponia, en el fondo, un cierto predo-
minio de los 6rganos del Ministerio de Agricultura (no precisemos
definiciones en cuanto que estamos ante un problema histérico) so-
bre el sucesor del viejo Ministerio de Fomento (Obras Piblicas). Lo
unico que habria sucedido es que las Comunidades Auténomas, por
el «azar» de la distribucién competencial, sucedian a la intervencién
de Agricultura, mientras que en las cuencas intercomunitarias las

(70) Al tema me he referido en A. EMBID IRUJO, La planificacién hidrolégica..., op. cit.,
pag. 175y ss.
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competencias continuaban «retenidas» por el Ministerio de Obras
Publicas.

Todo lo anterior es cierto sustancialmente. En realidad, estamos
ante una problemadtica tradicional en la que sélo han cambiado los
sujetos protagonistas, que va habia sido objeto de debate y conside-
racién juridica mereciendo, por cierto, criticas acerbas de alguno
de los mas renombrados especialistas en materia de derecho de
aguas (71). Ese conflicto tradicional podia, ciertamente, resolverse
de una cierta forma implicita desde el presupuesto que las contradic-
ciones se establecian en el seno de una tnica Administracién central
personalizada en la que funcionaba el principio de jerarquia. Es de-
cir, algo enteramente contradictorio con nuestro sistema de reparto
competencial entre Estado y Comunidades Auténomas, en el que no
hay jerarquia a hacer jugar y en donde la actividad de una Adminis-
tracién, si asi lo reconoce el ordenamiento, puede vincular decisiva-
mente a lo que otra Administracién pueda decidir sin posibilidad de
componenda interna alguna (72).

Visto todo lo anterior hay que seguir afirmando que la solucién
del problema no es nada facil y mucho menos fécil, sobre todo, si al-
guien piensa o imagina que en algunos casos la determinacién nor-
mativa y la aplicacién practica de los caudales minimos por alguna
Comunidad Auténoma pueda hacerse con una finalidad distinta de
la estrictamente proteccionista o, desde otro punto de vista, con un
exacerbado sentido del proteccionismo pesquero que vea en el recur-
so pesquero el tinico o primordial aprovechamiento de las aguas
continentales. Que segtin nuestro sistema de distribucién competen-
cial de competencias las Comunidades Auténomas deben informar
desde sus competencias las solicitudes de concesiones o autorizacio-
nes que se presenten a la Administracién Hidraulica estatal, no tiene

(71) Estoy refiriéndome al trabajo de S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Problemas de
organizacién en materia de aguas publicas», contenido en su libro Aguas publicas y obras
hidrdulicas, ed. Tecnos, Madrid, 1966, pag. 289, donde critica la divisién competencial que
atribuye a Agricultura competencias sobre pesca, postulando la unificacién en Fomento y
criticando, desde luego, la perspectiva unidimensional con que los érganos de Agricultura
—en contradiccién con los de Obras Publicas— contemplan el fenémeno de la division
competencial que él achaca, ademas, a pugnas profesionales de determinados cuerpos de
funcionarios —Ingenieros de Montes— que luchan, adem4s, por mejoras econémicas vin-
culadas al mundo de la tasa parafiscal (vid. sus referencias en las pags. 316 y ss.). El plan-
teamiento, como se comprendera, es interesantisimo y tremendamente actual —expurga-
das las referencias coyunturales— en la aparente pugna competencial Estado-Comunida-
des Auténomas.

(72) Una critica al sistema de la mayor parte de las leyes autonémicas sobre el parti-
cular, exceptuando a la gallega (y sin referencias a la norma navarra, no aparecida todavia
en el momento de la redaccion de su trabajo), en A. FaxLo Loras, «La Administracién Hi-
draulica en el Plan Hidrolégico Nacional», en las pags. 63 y ss. de El Plan Hidrolégico Na-
cional, ed. Civitas, Madrid, 1993. Vid., especialmente, pags. 78 y ss.
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ninguna duda (73). Cuestién diferente es que el ordenamiento juri-
dico que sirva de fundamento a la emisién de ese informe, sea ade-
cuado a las exigencias completas del ordenamiento de las aguas
continentales, responda efectivamente a las premisas de un aprove-
chamiento integral de las aguas en las que, salvo excepciones justifi-
cadas, la pesca es uno mas de los aprovechamientos que pueden te-
ner lugar y no, por cierto, el predominante o determinante de los
demais segun el ordenamiento juridico vigente (74).

C) Una salida a los problemas planteados desde la perspectiva
de la planificacion hidrolégica. Los caudales ecolégicos como
presupuestos de gestion del dominio publico hidrdulico.

Los argumentos utilizados llevan a una conclusién creo que bas-
tante légica dentro del sistema institucional del derecho de aguas en
el que nos movemos y, ademas, utilizado ya por alguna normativa
autondmica (75). Se trata de que esa determinacién normativa de los
caudales ecolégicos 0 minimos sélo puede ser adoptada legitima-
mente, con visos de solucionar problemas y de propiciar una protec-
cién integral de nuestras aguas que facilite, ademas, su aprovecha-
miento integral también, en el marco, como tantas otras cosas, de la
planificacion hidrolégica.

Los Planes Hidrolégicos de cuenca, en cuya formacién participan
las Comunidades Auténomas en cuanto parte de los Consejos del
Agua de las cuencas, que son aprobados por el Gobierno de la Na-
cién en el marco de un procedimiento calificado como de coordina-
cién por el TC (STC 227/1988), son el instrumento ideal para recoger
y sistematizar las previsiones sobre caudales ecol6gicos o minimos
que proporcionen las Comunidades Auténomas, para resolver tam-
bién las contradicciones que, hipotéticamente, puedan crearse entre
sus distintas determinaciones parciales que nunca pueden abocar a
que los niveles de proteccién de los rios que cruzan mas de una Co-

(73) Un ejemplo de ello lo constituye la STC 243/1993, de 15 de julio, que reconoce la
competencia de la Comunidad Auténoma asturiana para emitir dicho informe antes de
que el érgano administrativo del Ministerio de Obras Publicas otorgue la correspondiente
concesion.

(74) Puede repararse en que en el articulo 58 de la LAg., que ordena los aprovecha-
mientos, la acuicultura aparece en el punto nim. 5, detras de los abastecimientos, rega-
dfos, usos industriales para produccién de energia eléctrica y otros usos industriales. Es
evidente que no puede identificarse acuicultura con pesca, pero desde el ambito exclusivo
econ6émico, la importancia reside en la acuicultura y no en la pesca. El argumento indica-
do lo utiliza, con referencia obviamente al ordenamiento juridico anterior, S. MARTIN-
RETORTILLO, op. cit., pags. 324 y 325.

(75) Cfr. el articulo 43 de la Ley Foral navarra citada.
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munidad puedan variar bruscamente en funcién de las divisiones ad-
ministrativas.

Los caudales ecolégicos asi determinados se insertarian en el ré-
gimen completo de la utilizacién y de la proteccién del dominio pu-
blico hidréaulico. Serian coherentes con el resto de los usos a desarro-
llar en el rio concreto. Mediante el procedimiento de su fijacién se
habria determinado, al tiempo, cual de los restantes usos debia —hi-
potéticamente— ser sacrificado para posibilitar el completo, cohe-
rente v racional régimen de utilizacién. El caudal ecolégico se confi-
guraria asi como un presupuesto de gestiéon del dominio publico hi-
draulico y en modo alguno, como es el riesgo que hoy en dia se
corre, como un obstaculo —para algunos obstaculo a superar— de
esa utilizacién. Tendriamos determinados de esta forma unos verda-
deros caudales ecolégicos, y no sélo unos caudales minimos por ra-
zones de pesca, que es a donde llega la competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas. La Administracién gestionadora del do-
minio publico hidraulico tendria en cuenta, por prescripcién norma-
tiva, la completa panoplia de variables en la utilizacién del recurso vy,
entre ellas y predominantemente, la de los caudales ecolégicos a
mantener.

Creo que sélo de esta forma integrada, cooperadora y coherente
serd posible alcanzar una verdadera funcionalidad y eficacia de la
técnica de los caudales minimos que, de seguro, es lo que puede de-
sear cualquier consciente y riguroso administrador de las aguas o del
medio ambiente en general (76).

4. Otros problemas juridicos planteados en torno a los caudales
minimos o ecoldgicos. Enumeracion

Voy a concluir la exposicién de la problematica juridica inicial
que plantean los caudales minimos refiriéndome a otras cuestiones
distintas de las hasta ahora planteadas v que, fundamentalmente, se
mueven en el campo de las consecuencias derivadas del estableci-
miento de estos caudales. Lo voy a hacer muy someramente para lla-
mar la atencién acerca de determinados problemas que a veces pue-
den pasarse por alto cuando se opera desde perspectivas reduccio-

(76) El Anteproyvecto de Ley del Plan Hidrol6gico Nacional, en la versién conocida en
el momento que se redactan estas lineas, contiene algunos preceptos relativos a esta cues-
tién (arts. 20 y 45) que tienen sustancialmente el papel de normas coordinadoras de los fu-
turos Planes Hidrolégicas de cuenca. En sintonia con lo que se dice en el texto, vid.
M. SANCHEzZ MoOROX, «Ordenacién del territorio, urbanismo y medio ambiente en el Ante-
provecto de Plan Hidrolégico Nacional», en las pags. 115 v ss. de E! Plan Hidroldgico Na-
cional, ed. Civitas, Madrid, 1993, especialmente pags. 140-141.
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nistas, unidimensionales, pero que pueden tener unos efectos evi-
dentes y, ademas, ser fuente de conflictividad insospechada.

Pues bien, como problemas juridicos que pueden surgir como
consecuencia de las determinaciones sobre caudal ecolégico, sefialo
los dos siguientes:

¢ La cuestién de la aplicacién de los caudales ecolégicos a los
aprovechamientos futuros o la posibilidad de su aplicacién incluso
sobre los ya existentes.

Es una cuestién de opciones del legislador, por supuesto, pero pa-
rece obvio que la segunda de las alternativas puede plantear proble-
mas indemnizatorios cuando se afecte y se perjudiquen derechos le-
gitimamente adquiridos. Problema juridico inmediatamente vincula-
do a €l sera la cuestién de sefialar quién es el obligado a pagar las
indemnizaciones que, en su caso, pudieran establecerse.

¢ La cuestién de la afeccién al régimen econémico-financiero de
las obras hidraulicas por la determinacién de un caudal minimo.

El problema que aqui puede plantearse consiste en determinar
quién es el que debe asumir el coste correspondiente a los caudales
vinculados a la ecologia cuando se trata del pago del canon de regu-
lacién o de las tarifas de agua (art. 106 LLAg. y normativas concor-
dantes) como consecuencia de la realizacién por la Administracién
de obras hidraulicas.
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