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1. Planificacion hidroldgica y revision del marco normativo en Espafia
1.1. Estado de la cuestion

El proceso de planificacion hidrologica en Espafia, en desarrollo y ejecucion de los
objetivos medioambientales de la Directiva Marco de Aguas (Directiva 2000/60/CE, de
23 de octubre, por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el &mbito
de la politica de aguas), ha sido, como se ha sefialado criticamente, una “chapuza”,
incluso anunciada bastante antes de la culminacion de su primera fase. El retraso en el
comienzo de los trabajos y la subsiguiente paralizacién posterior ha respondido,
I6gicamente ademas de las cuestiones técnicas implicadas, al complejo, enconado y casi
irresoluble conflicto politico-territorial espafiol sobre la ordenacion de las aguas
continentales.

Porgue realmente no puede decirse que exista una contraposicion de objetivos entre la
DMA vy nuestro Derecho interno. Si bien indiciariamente, es evidente que el nuevo
paradigma de sostenibilidad medioambiental impuesto por la DMA era perceptible ya,
aun de forma fragmentada, en nuestra normativa béasica estatal de aguas (Ley 29/1985,
de 2 de agosto), sustentada ya en los principios de unidad de cuenca, unidad de gestion
y enfoque combinado en la proteccion del recurso. Ldgicamente, y fruto de una
centenaria politica hidraulica expansiva en nuestro pais, también se prestaba atencion a
la perspectiva cuantitativa del recurso, a las formulas de ordenacion de la demanda y a
los instrumentos de aprovechamiento del agua (obras hidraulicas). Pero cabria sostener
que nuestro Derecho de aguas estaba “preparado” para recibir las exigencias de la
DMA, sustantiva y organizativamente. ;Cuales han sido entonces las razones del
fracaso, que han conllevado, de facto, la pervivencia de un modelo de planificaciéon ain
dual en nuestro sistema juridico? Seguramente mas politicas, partidistas, socio-
econdmicas y de confrontacién de intereses, que juridicas, ain reconociéndose también
la deficiente transposicion que se ha hecho de la DMA, que ha perjudicado claramente
desde el principio el proceso de implementacion de la misma (en otra instancia, es claro
también que han sido los mismos conflictos territoriales y la falta de voluntad
cooperativa y el propio desinterés —o arbitrariedad- de las decisiones politicas en
aplicacion de la norma, la causa de muchos de los problemas e inercias en la gestion del
agua incompatibles con los fines actuales impuestos por el Derecho comunitario:
otorgamiento discrecional e inmotivado de las concesiones y autorizaciones, falta de
seguimiento y control de los titulos de habilitacién, permisividad en la autorizacion de
nuevas infraestructuras, ausencia de estudios de analisis previo sobre el impacto social
de las decisiones, afeccidn constructiva y ocupacion e cauces, ampliacion de regadios,
etc.).

La DMA se articula, muy sintéticamente, sobre tres principios fundamentales:
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El principio de sostenibilidad ambiental, estableciendo la conservacion y
recuperacion del buen estado ecoldgico (y buen estado cuantitativo y quimico para las
aguas subterraneas) de las masas de agua como objetivo central de los procesos de
planificacion y gestion del agua;

El principio de racionalidad economica, reconociendo la necesidad de
recuperar los costes de los servicios relacionados con el agua sobre la base del principio
general “contaminador-pagador”, e intentando incentivar tanto la eficiencia en el uso del
agua como la autorresponsabilizacion de los usuarios (se trataria, como parece exigir
nuestro ordenamiento interno, de realizar un andlisis de la huella hidroldgica de los
distintos sectores socioecondmicos); y

El principio de transparencia, participacion y concertacion democratica
tanto en la planificacion como en la toma de decisiones sobre el agua.

La DMA impone, pues, un nuevo modelo de gestion y uso del agua, un modelo
sostenible de superacion no solo, y légicamente, de los centrados en la oferta del
recurso, sino incluso de los mas recientes relativos a la ordenacién y control de la
demanda (que siguen considerando el agua como factor de produccion, aunque escaso,
y por tanto, con “valor econdmico”, y objeto, pues, de procedimientos de “reasignacion
de recursos”), sobre la base “novedosa” de la conservacion y proteccion “integradas”
tanto del agua como de sus ecosistemas asociados. El “buen estado ecoldgico del agua”,
en tanto activo eco-social, no es s6lo un objetivo medioambiental, sino de combinacién
progresiva tanto de los factores cuantitativos y cualitativos de calidad como del resto de
elementos sistémicos concurrentes. Este modelo sostenible no se reduce, por ello, a la
conservacion y proteccion del agua, sino a la priorizacién absoluta del cumplimiento de
los objetivos medioambientales como factor decisivo de condicionalizacion de “toda” la
politica del agua (y del resto de politicas sectoriales o0 generales con incidencia en la
misma).

La inercia constructivista de nuestra Administracion del agua ha conllevado la
percepcion de que los objetivos medioambientales son una “nueva” demanda del agua,
la méas racional evidentemente (vision formalizada y restrictiva de los “caudales
ecoldgicos”, que nuestro TRLA considera como una restriccion previa a los usos de la
cuenca). Pero esto es un error. La preservacion de los ecosistemas acuaticos no es un
elemento o factor mas de ordenacion del agua, ni una demanda o un mero objetivo
ancilar a integrar junto con el resto de variables, sino una restriccién transversal,
ineluctable, previa, anterior y condicionante de cualquier decision futura, de oferta o
demanda, sobre el recurso. El medio ambiente no es el “nuevo cliente”, ain prioritario,
de las Demarcaciones Hidrograficas —como parecia sostenerse en la propuesta de
modificacion de la Ley de Aguas de 2007-. EI medio ambiente no demanda agua, ni
impone reservas especificas, ni, por supuesto, parece que lo mejor para su conquista sea
el establecimiento de Bancos publicos del agua ain con fines de constitucion de
reservas. EI medio ambiente atraviesa y condiciona —no sélo ordenando las demandas-
toda la politica hidroldgica con afeccién a todas las masas de agua: continentales, de
transicion y costeras. Por eso hubiera sido tan importante, en la fase previa de
planificacion, la rigurosidad y complitud de los estudios de caracterizacion y
diagnostico del estado del agua, asi como la precision de los sistemas de evaluacion de
su estado ecoldgico, no meramente biofisico.

Pero es evidente que este nuevo modelo de desarrollo sostenible integrado que impone
una nueva cultura del agua —y de las relaciones sistémicas con ella- ha de basarse en un
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esquema procesual. La consecucién de los objetivos medioambientales marcados pasa
por la materializacién de los instrumentos necesarios de recuperacion, pero antes, y
sobre todo, por la determinacion de la cantidad y calidad del recurso. Sélo si se conoce
realmente la cantidad de agua efectivamente aprovechada, se identifican las situaciones
de ineficiencia y se valoran los sistemas de aprovechamiento o reasignacion podra
conocerse la realidad de las demandas actuales (el primer objetivo de la planificacién
hidroldgica, es, no en vano, la descripcién general de la Demarcacion, incluyendo el
inventario de recursos hidricos), el potencial de ahorro de agua y las posibilidades de su
gestion sostenible futura, y, a medio plazo, de la recuperacion general de los
ecosistemas acuaticos en la Comunidad (Agudo Gonzalez). Con el fin de garantizar la
disponibilidad de agua de calidad en el futuro y la propia conservacion de los
ecosistemas acuaticos, la DMA supedita la satisfaccion de las demandas a los objetivos
de recuperacion y conservacion del buen estado ecoldgico. Pues bien, para ello se hacia
imprescindible la implementacion de un proceso de planificacion hidrologica
transparente, eficaz y riguroso.

No es s6lo que el resultado pugne con estos requisitos, es que la implicacién de los
poderes publicos espafioles en el primer ciclo de planificacion hidroldgica exigido por la
DMA ha sido verdaderamente decepcionante.

Segun el calendario de la DMA, los planes de cuenca de la Demarcacion Hidrografica
deberian haber sido aprobados en Diciembre de 2009, para que, a partir de entonces,
pudieran empezar a ejecutarse los programas de medidas aprobados, y alcanzar, para el
2015, el objetivo nuclear del buen estado ecoldgico de nuestro rios, acuiferos y masas
costeras.

Pues bien, a octubre de 2013 aun faltan por aprobar cuatro planes hidrolégicos
(Demarcaciones del Ebro, Jacar, Tajo y Segura). Los Ultimos en aprobarse han sido,
mediante los RD 739/2013 y 740/2013, de 30 de septiembre, los de las Demarcaciones
Hidrograficas de Ceuta y Melilla, y antes, mediante el RD 684/2013, de 6 de
septiembre, el Plan Hidrologico de la Demarcacién Hidrogréafica de las llles Balears. A
pesar de los avances del ultimo afio (a través, entre otros factores, de la agilizacion
derivada de la modificacion del Reglamento de Planificacion Hidroldgica a través del
RD 1161/2010, de 17 de septiembre, que articula medidas transitorias de urgencia para
la constitucion de los Consejos del Agua en las Demarcaciones intercomunitarias), de
los que puede predicarse mas la improvisacion que la celeridad, con la aprobacion de
ocho planes (con lo cual se ha recuperado algo el retraso acumulado, puesto que a
diciembre de 2009, que es cuando debian haberse aprobado, s6lo uno de los 25
previstos lo habia sido), el retraso y el incumplimiento de las obligaciones comunitarias
no es solo evidente, sino mas que ostensible. Si Espafia logra aprobar los planes
restantes, como se prevé, para enero o febrero de 2014, tendra el dudoso honor de
ocupar la ultima posicion de la Unién Europea en la primera fase del proceso de
planificacion impuesto por la DMA, con lo que, a los procedimientos de infraccion ya
iniciados por la Comision por el incumplimiento de alguna de las exigencias de la DMA
(incorrecta delimitacién de las Demarcaciones Hidrograficas y no designacién de las
Autoridades competentes, no presentacion de los planes hidroldgicos de las
Demarcaciones en plazo, etc.) pueden unirse, en breve, otros.

Pero la consecucion de los objetivos medioambientales, y, en la préactica, la
implantacion del calendario de la Directiva, no admite dilaciones. El segundo ciclo de
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planificacion se extiende durante el periodo 2015-2021. Y en Espafia hemos agotado ya,
sin tener todos los planes aprobados, practicamente todo el periodo de ejecucion de los
programas de medidas previstos en los primeros planes hidrologicos (resulta contrario a
toda légica de programacion reflexiva que, como mucho, el horizonte de planificacion
de los nuevos planes serd de dos afios). La necesaria revision de los planes, que debia
haber comenzado en enero de 2013, de cara al siguiente ciclo de planificacion,
basandose en una evaluacion de la capacidad de los programas de medidas para alcanzar
los objetivos propuestos, no tendra sentido, puesto que en la mayoria de los casos los
mismos ain no han empezado a implementarse. El desajuste entre las previsiones de los
planes y la realidad —sobre todo en materia de financiacion y consolidacion
presupuestaria- hara que se opte por decisiones de priorizacion de objetivos —al albur de
los grupos de interés y presion-, dada la imposibilidad temporal -y econémica- de
ejecucion global de las medidas —incluidos los programas ambientales- previstas en
ellos, con merma correlativa de la efectiva participacion publica. Por ello, aunque ya se
haya aprobado la Resolucion de la Direccion General del Agua por la que se anuncia la
apertura del periodo de consulta publica de los documentos iniciales del proceso de
planificacion hidrologica (revision 2015), correspondientes a las Demarcaciones
Hidrograficas del Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jdcar y
a la parte espafiola de las Demarcaciones Hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifio-
Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro, el proceso aparece lastrado ya por una falta de rigor,
compromiso, transparencia y eficiencia técnica que dificilmente puede hablarse de un
verdadero cambio de paradigma en la politica de aguas de nuestro pais, sobre todo
teniendo en cuenta que las nuevas politicas coyunturales de reduccién del gasto publico,
reequilibrio econdmico-presupuestario de las Administraciones Publicas y contencion
del déficit estan afectando también, como en muchos otros sectores, a las acciones y
proyectos de implementacion de los propios planes aprobados, como es el caso del
primero de ellos en Catalufia.

1.2. Hacia una vision integrada de la planificacion hidrico-territorial

En primer lugar, lograr que en la revision de los planes se asegure una auténtica
integracion de los condicionantes ambientales en relacion con las politicas hidricas. No
se trata de “parchear” con la adicion de una serie de objetivos medioambientales (y de
principios transversales vinculados, como el nuclear de la participacién publica), de
acuerdo con los criterios uniformizadores de la DMA, el enfoque tradicional de la
legislacion espafiola, basado en la satisfaccion de las demandas. El buen estado
ecologico de los sistemas acuaticos ha de prevalecer como objetivo nuclear y transversal
y condicionar de forma efectiva todas las decisiones sobre el uso, conservacion y
disponibilidad del agua. No es, pues, el (ilusorio) resultado de un mero establecimiento
de caudales ambientales. La complejidad socio-ecosistémica del agua impone, por ello,
instrumentos y férmulas de integracion, tanto normativa como institucional. La DMA
es, en este sentido, una norma marco y horizontal como reaccion y superacion,
precisamente, de las normas comunitarias anteriores, dictadas, con enfoque sectorial,
para mejorar la calidad de las aguas continentales.

La gestion integrada del agua constituye la base tedrica de la ordenacion sostenible de

la misma, principio que se manifiesta no sélo por la extension del &mbito de aplicacién
de la norma a las aguas costeras y de transicion, sino también por la incorporacion de
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otros muchos elementos, tales como la integracion de la gestion de aguas superficiales y
subterraneas, de los aspectos cuantitativos y cualitativos, la combinacion de valores
limite de emision y objetivos de calidad ambiental para afrontar la contaminacion, y la
existencia de una propia planificacion integrada de la gestion de los recursos, asi como
por la integracion de la proteccion del agua con otras politicas comunitarias.

En este sentido, seria necesario lograr una verdadera integracion entre la planificacion
hidrolégica y la planificacion territorial, como auténtica proyeccion fisica de la
sostenibilidad ambiental, porque es evidente que, por razones competenciales y de
unicidad de la realidad fisica, la planificacion territorial y la planificacién hidroldgica se
entrecruzan y se solapan parcialmente. En su dimension racionalizadora, la ordenacion
del territorio es el foco armonizador de las distintas politicas sectoriales, y la
planificacién de los recursos hidricos una de las variables que han de ponderarse en la
elaboracion y gestion de las determinaciones de gestion del territorio. Esta integracién
sustantiva permitiria dotar de base el necesario enfoque de coordinacion entre la
planificacion hidroldgica y la planificacion de los riesgos del agua, tanto de su ausencia
o desesquilibrio (planes de sequia) como de su presencia descontrolada (planes de
inundaciones).

Desde un punto de vista estrictamente competencial, es evidente, pues, que la
ordenacién del territorio es uno de los titulos competenciales —0 mejor, una de las
materias sobre las que han de proyectarse diversas funciones publicas- que pueden verse
afectados por el ejercicio de las competencias relativas a las aguas. Como dice el art.
43.3 TRLA, “las previsiones de los planes hidrologicos [ ...] deberdn ser respetadas en
los diferentes instrumentos de ordenacion urbanistica del territorio”. Parece
establecerse una prevalencia juridica (aun dentro de la indeterminacion del término
«respeto») de los contenidos establecidos en los planes hidrol6gicos, aunque desde una
perspectiva holistica lo méas coherente hubiera sido que la planificacion hidrica sectorial
se integrara (no sélo en modo de ajuste) en la planificacion territorial global.

Por encima, sin embargo, de la literalidad de la Ley, se plantean en este punto
cuestiones aun dudosas (en general, de hecho, una de las razones de los conflictos y
desequilibrios territoriales relacionados con la contaminacién, saturacién, inundaciones
y riadas, etc., ha sido precisamente la incorreccion de los procesos territoriales de
planificacion y gestion de los recursos hidricos). Y asi por ejemplo, esta regla de
prevalencia se invierte claramente en el caso andaluz. El art. 7.1 de la Ley 1/1994, de 11
de enero, de ordenacion del territorio, sefiala que el Plan de Ordenacion del Territorio de
Andalucia contendra, entre otros datos, “los criterios territoriales basicos para el mejor
uso, aprovechamiento y conservacién del agua y demas recursos naturales y para la
proteccion del patrimonio histérico y cultural”. No hay, pues, un mero ejercicio de
coordinacion intersectorial, sino de predeterminacion de las variables fundamentales
emanadas de un andlisis racional del equilibrio territorial, y que imponen criterios
vinculantes para el mejor y mas eficiente uso, aprovechamiento y proteccién del agua.
La ordenacion territorial puede establecer, por tanto, las directrices béasicas de
condicionalizacion espacial de la planificacion hidrologica.

Quizas no haya aqui una efectiva superioridad juridica de la planificacion territorial,
puesto que su funcionalidad integradora se reconduce al establecimiento de los criterios
o directrices generales, de contenido territorial, que pueden coadyuvar a enmarcar la
accion planificadora de la Administracion hidraulica, pero al menos se matiza la rigida
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solucion estatal, basada en la linea jurisprudencial de primacia de las regulaciones y
politicas sectoriales sobre la capacidad armonizadora, pero horizontal, de la ordenacion
del territorio (“La politica del agua estda al servicio de las estrategias y planes
sectoriales que sobre los distintos usos establezcan las Administraciones publicas”, art.
40.1 TRLA).

Frente a esta servidumbre de la politica de aguas respecto de las estrategias y planes
sectoriales, el principio comunitario de integracion y transversalidad de la proteccion
ambiental en relacion al resto de politicas y acciones comunitarias impone la clara
primacia de enfoque de sostenibilidad ambiental.

La divergencia competencial (por ejemplo, ¢cébmo van a vincular los planes
hidrologicos estatales a los planes territoriales autonémicos?) y el mismo
entrecruzamiento de titulos de intervencion (;cabe que una normativa sectorial
condicione las lineas generales de los instrumentos horizontales de ordenacion
territorial?) impide dar, hoy por hoy, una solucién definitiva a esta discrepancia —
concurrencial- normativa. Porque no conviene olvidar, ademas que el TC ha venido
optando por soluciones de mutua condicionalizacién entre las competencias sobre
ordenacion del territorio y los titulos sobre aguas continentales, apelando siempre a la
necesaria coordinacion entre Administraciones, dentro del respeto mutuo del ambito
propio de competencias y de planificacion.

A mi juicio, sin embargo, lo que habia que exigir seria una minima coordinacién
material de los contenidos bésicos de los distintos instrumentos de planificacion con
incidencia en el territorio. Se impone un nuevo paradigma de «gestion territorial de las
aguas». No se trata de hacer prevalecer unos instrumentos de planificacion sobre otros,
puesto que cada Administracion publica opera sobre el territorio orientada a la
proteccion de sus propios intereses, sino de armonizar sus previsiones cuando redunden
en un mismo espacio fisico de ordenacién. En el nuevo Estado de las Autonomias no
deberian caber relaciones piramidales basadas en la jerarquia de los planes entre si, sino
relaciones articulares entre los distintos instrumentos de planeamiento, especialmente
cuando se enfrentan planes territoriales integrales con planes sectoriales de incidencia
sobre el territorio. Podria utilizarse para ello, como se ha propuesto, el conjunto de
titulos estatales con incidencia directa sobre el modelo general de ordenacion del
territorio, evitando situaciones de fragmentacion administrativa o atomizacién
competencial. E incluso se ha avanzado la posibilidad, méas dificil de plantear, de
articular las competencias estatales de incidencia territorial con la competencia
autondmica de ordenacion del territorio a traves de una normativa estatal de caréacter
basico e integrador, tal y como sucede en paises como Suiza o Alemania, en donde la
ordenacién del territorio es una funcion publica integradora cuya legislacién basica
corresponde a la Federacidon. En esta orientacién parece avanzar el nuevo art. 41.4
TRLA, segun la redaccion efectuada por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, al disponer claramente que “los
planes hidrologicos se elaboraran en coordinacion con las diferentes planificaciones
sectoriales que les afecten, tanto respecto a los usos del agua como a los del suelo, y
especialmente con lo establecido en la planificacion de regadios y otros usos agrarios”.
El precepto establece un principio general de coordinacién intranormativa, sin postular
una nueva recentralizacion de competencias, dentro del procedimiento de elaboracion
de los planes hidroldgicos, pero no parece encajar adecuadamente con la filosofia del
otro precepto antes mencionado, el art. 43.3 TRLA, que establece una primacia de los
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planes hidrol6gicos sobre los territoriales. No se entiende bien porqué respecto a la
planificacion sectorial se exige un esfuerzo de coordinacion preventiva, mientras que
con respecto a la planificacion horizontal (territorial y urbanistica) se impone una regla
general de prevalencia a posteriori. Desde una Optica de sustantivizacion de las politicas
de ordenacion del territorio (con la consiguiente independizacion instrumental respecto
a la planificacion sectorial), y de sustitucion del erréneo principio de jerarquia por el de
competencia (en las relaciones entre la ordenacion ambiental y la ordenacion territorial),
deberia propugnarse la ampliacion del principio de coordinacién funcional o
procedimental con respecto a cualquier tipo de politicas o planes —sectoriales o
generales- con incidencia sobre el recurso, entre las que juegan un papel fundamental
los propios planes territoriales.

De todas formas el precepto citado del TRLA no precisa el modo de instrumentar esta
deseable coordinacion. Dado que la coordinaciobn no supone una sustraccién o
menoscabo de las competencias de las entidades afectadas, la coordinacion de los planes
hidrolégicos con las diferentes planificaciones habra de realizarse primordialmente a
través del procedimiento para su elaboracion (F. J. 202 de la STC 227/1988). No
obstante, las facultades de coordinacion estatal no pueden conducir a establecer
unilateralmente en los Planes Hidrolégicos cualesquiera prescripciones vinculantes para
la planificacion urbanistica u otras actuaciones publicas de competencia autondémica —
como la ordenacion del territorio-, sino tan sélo en la medida en que se cuente con un
titulo (sustantivo) competencial suficiente.

En definitiva, la trascendencia de una ordenacién sostenible del espacio deberia servir
de cauce para un deslizamiento progresivo desde las posibilidades de la coordinacion
formal o subjetiva, integrada en un modelo de autonomia de los procesos decisionales,
hacia mecanismos mas efectivos de coordinacion material o sustantiva. Mas que una
integracion de voluntades, parece necesaria una coordinacion efectiva de contenidos.
Los tramites de participacion formalizada de los entes administrativos con intereses en
el territorio deben sustituirse por férmulas innovadoras de elaboracién conjunta de los
planes territoriales. Se precisa revitalizar la funcién racionalizadora de la gestion
territorial. Esto puede instrumentalizarse mediante la incorporacién a los planes
territoriales de directrices vinculantes con efectos juridicos directos (mandatos o
disposiciones generales) a respetar, incluso, por el conjunto de politicas y actuaciones
sectoriales, como puede ser la politica hidrologica (por ejemplo, restringiendo la
ocupacion de zonas inundables, llanuras de inundacion, areas vulnerables o susceptibles
de riesgo, etc.). S6lo desde el principio de «cooperacion funcional» pueden intentar
solventarse las criticas vertidas hasta ahora sobre el modelo vigente de relaciones
interterritoriales, basado en la estanqueidad de las competencias, la verticalidad de su
relacion reciproca y la perentoriedad de su superacion.

1.3. Integracion de la gestion de ciclo del agua dentro de la gestion
ambiental del territorio

No hay gestion del agua sin gestion del territorio, como no puede existir una ordenacion
racional del territorio sin agua. Si la esencia de los instrumentos de planificacion radica
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en su naturaleza basicamente prospectiva (cooperacion intersubjetiva y material y
programacion preventiva) y en su operatividad de coordinacion de los distintos tipos de
intereses susceptibles de verse afectados por una actuacion publica integrada
(ambientales, territoriales, econdmicos, etc.), en un proceso de racionalizacion en la
toma de decisiones, es l6gico que la preservacion de las caracteristicas naturales del
agua deba encauzarse a través de mecanismos capaces de integrar en su seno todos los
condicionamientos, elementos y factores que interaccionan en la consecucion de su
buen estado ecoldgico. La vision ecosistémica de la proteccion del agua que impone la
DMA pivota, precisamente, sobre la necesidad de analizar, de forma prospectiva -y
corregir, en su caso- el tipo e intensidad de las presiones que los distintos usos del agua
ejercen sobre el medio, alterando su estado biofisico. Precisamente, uno de los aspectos
clave del nuevo proceso de planificacion deberia haber sido la identificacion de las
interacciones entre la denominada “huella hidroldgica” y el conjunto de asignaciones y
reservas de recursos a las demandas y usos, asi como las prioridades, de la
Demarcacion. El binomio “huella hidrologica™/derechos concesionales y de utilizacion
sobre el agua, adquiere, asi, una importancia decisiva, pero desde la ineludible prioridad
impuesta por la DMA de la proteccién y consecucion del buen estado de las aguas y los
ecosistemas, estando, pues, los intereses econdmicos y sociales subordinados al mismo
(a través del restrictivo tratamiento que realiza la Directiva de las excepciones a los
objetivos). Por lo tanto, y al contrario de lo que se deduce hoy de nuestra normativa de
aguas, la planificacion hidroldgica, en tanto programacion vinculante de usos y
aprovechamientos (siguiendo el orden de prelacidn establecido en cada caso) deberia ser
un instrumento al servicio de la politica territorial, como un factor mas, aunque
determinante, de la ordenacidn sostenible del espacio. Las demandas y disponibilidades
de cada cuenca deberian fundamentarse en el diagnostico y la consiguiente estrategia
explicita de utilizacion del territorio (Del Moral). E igualmente, parece aconsejable que
las previsiones sobre tutela de la calidad de las aguas que hayan de incluirse en los
instrumentos de planificacion hidroldgica se amolden a los condicionamientos presentes
en las formulas més amplias de planificacion ambiental y territorial, aunque teniendo
siempre en cuenta, como ha recordado el Tribunal Constitucional, que el concepto de
ordenacion del territorio, pese a su amplitud y reconocida viabilidad, “no incluye todas
las actuaciones de los poderes publicos con incidencia territorial” (STC 149/1998, de 2
de julio).

La adecuada proteccion de los ecosistemas acuaticos pasa, pues, en gran parte, por una
adecuada ordenacion de las actividades a realizar sobre el territorio, de tal forma que su
viabilidad se condicione, estratégicamente, al andlisis previo sobre el impacto de las
mismas sobre la calidad-cantidad del agua. El instrumento clave de coordinacion e
integracién entre las medidas y actuaciones de la politica del agua y los condicionantes
-y presiones- de las politicas sectoriales (asi por ejemplo, las politicas agricolas y de
desarrollo rural), deberian ser, ahora, los programas de medidas (como programas
integrados por todas las medidas necesarias para la proteccion y uso sostenible de una
masa de agua, aunque hayan de adoptarse por Administraciones diferentes), que, sin
embargo, carecen de “determinacion juridica” en la actual regulacion basica estatal (el
art. 92 quater TRLA se centra en su contenido, sin precisar su naturaleza juridica). De
hecho, de la literalidad del apartado segundo de este articulo parece deducirse, incluso,
una cierta instrumentalidad de los programas de medidas, como mero mecanismo para
la consecucion de los objetivos medioambientales, pero sin afirmar su caracter
vinculante o no para las Administraciones publicas competentes, y, mas grave, sin
mencion especifica a la necesaria integracion en los mismos de aquellas medidas
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correspondientes a las competencias propias de cada Administracion publica afectada o
de las vinculadas a la necesaria integracion entre las decisiones hidraulicas y las
politicas sectoriales, a su vez objeto igualmente de las correspondiente “lucha” por la
consecucion de las competencias (éstos déficits explican los problemas de
responsabilidad en la ejecucion o no de las medidas, su dilacion o la implementacion de
formulas rigurosas de control y seguimiento sobre su eficacia o coste).

Parece necesario postular, pues, la implementacion de politicas globales de
planificacion hidroldgica y territorial de naturaleza marcadamente ambiental. Pero este
objetivo de integracion estratégica ambiental exigiria depurar una serie de presupuestos
juridicos —materiales y competenciales —que condicionan hoy en dia la viabilidad de
esta propuesta en el seno de nuestro ordenamiento juridico, caracterizado por una
patente desarticulacion de la accion administrativa plural (Parejo Alfonso).

En cualquier caso, posiblemente esta vision integrada facilite el necesario
enfoque estratégico en la proteccion sostenible de los ecosistemas acuaticos, donde es
necesario seguir profundizando —e implementar de forma efectiva- tanto los
mecanismos de recuperacion de costes (en principio previstos para Diciembre de 2010)
como los andlisis preventivos de coste-eficacia en cuanto a la incorporacion -y
aplicacion- de las medidas contenidas en los planes de Demarcacién (dimension a
alcanzar a través de la definicion operativa, mediante indicadores, de los objetivos
nucleares a alcanzar y la correcta caracterizacion inicial de la situacion del agua,
determinacion de las presiones e impactos imprescindible para la efectividad del disefio
e implementacion de las medidas de correccion y conservacion). La transparencia y el
servicio objetivo a los intereses generales demandan la necesaria racionalidad reflexiva
tanto en la planificacion como en la toma (muchas veces optativa) de decisiones de
actuacion sobre el agua y sus ecosistemas.

1.4. Planificacién integrada y consecucion de los objetivos medioambientales

Es posible que una auténtica integracion de la planificacion hidraulica dentro de los
instrumentos mas generales de ordenacion del territorio, hoy claramente con contenido
y condicionantes ambientales, amortiglie algunos de los problemas y disfunciones que
siguen lastrando la modernizacion y sostenibilidad de nuestra politica de aguas. Entre
otros, por ejemplo, la opcién por las obras hidraulicas mas que por politicas eficaces de
ahorro, contencion de usos Yy aprovechamientos, recuperacion de ecosistemas Yy
reasignacion del recurso con respeto de las reservas ambientales. Una ordenacion
integrada del territorio podria permitir una mejor y racional evaluacion sobre la
necesidad o no de las mismas, asi como por ejemplo, las decisiones sobre
modernizacion de regadios, en muchos casos incompatibles con los objetivos
obligatorios de recuperacion de los ecosistemas. Se trataria de plantear seriamente el
valor del territorio como capital fisico, y el proceso de ordenacion del mismo como el
conjunto de operaciones y dispositivos que otorgan, incrementan y aprovechan dicho
valor: el territorio no es solo espacio, ni mucho menos un negocio. Es, si, el soporte
fisico de la mayor parte de las actividades (entre ellas las economicas) del hombre, pero
sobre todo y ante todo es el sistema ambiental donde se desenvuelven el conjunto de
subsistemas (urbano, hidrogeoldgico, infraestructural, etc.), y cuya ordenacion racional
es la que permite hablar de una auténtica regulacion sostenible de su uso,
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aprovechamiento y conservacion. Dentro del territorio, a su vez, el agua seria el
elemento determinante realmente de su ordenacion integrada, habiéndose propuesta la
expresion de “espacio-cuenca” como el ambito idoneo para la planificacion territorial.

Lograr una verdadera planificaciéon integrada de la ordenacién territorial del agua
exigiria, ante, clarificar nuestro complejo y desarticulado sistema de distribucion de
competencias sobre el dominio publico hidraulico y, en segunda instancia, conjugar en
instrumentos conjuntos los dos tipos de planificacion implicados, desde un enfoque de
condicionamiento mutuo. Dentro de los principios o estrategias globales del modelo
territorial de ordenacion —competencia autondémica-, habria que incluir las propias
exigencias impuestas por la racionalizacion y optimizacion de los usos del agua
(equilibrio poblacional y garantia del abastecimiento, vinculacion de los usos del agua y
de los niveles de consumo con los distintos tipos de suelo, conexion entre los
requerimientos energéticos y la suficiencia y disponibilidad del recurso, necesidades
hidricas para sectores estratégicos, como la agricultura o la ganaderia, etc.). Los planes
territoriales podrian servir, de manera efectiva, de marco armonizador de los objetivos
fundamentales del resto de politicas y planes sectoriales con incidencia en el territorio,
con la posibilidad incluso de acoger medidas o acciones directas de «gestién
territorial», relativas, entre otros aspectos, a la ordenacion de los recursos hidricos. Se
trataria de sustantivizar de forma efectiva el mandato de coordinacion formal (subjetiva)
contenido en nuestro derecho positivo respecto a la planificacion hidroldgica, uno de
cuyos objetivos centrales es, precisamente, ordenar la satisfaccion de las demandas de
agua, el equilibrio y la armonizacién del desarrollo regional y sectorial en aras de la
consecucion de los objetivos medioambientales previstos. Si la planificacion
hidrolégica se configura como un instrumento real -dada la escasez e irregularidad del
recurso- de correccion de desequilibrios territoriales (de hecho, muchas de las
determinaciones obligatorias de los planes hidrolégicos tienen una inmediata
trascendencia territorial), parece ldgico insertar sus acciones, estrategias y programas
dentro de los instrumentos globales encauzados legitimamente a dicho fin.

Ahora bien, una necesaria integracion de contenidos —instrumentalizada mediante
informes entre Administraciones publicas, intercambio de informacién, colaboracion
entre oOrganos planificadores, etc.- no puede suponer la invasiébn material de
competencias de otros entes territoriales publicos, ni la difuminacion de la virtualidad
teleoldgica de cada ambito material regulado. La (deseable) coordinacién
interadministrativa para la proteccion, ordenacion y gestion integrada del agua y del
territorio seria una posibilidad formal que habria de integrarse en el marco “material” de
la inevitable distribucion de competencias recogida hoy en nuestro ordenamiento
juridico. Esto deriva de la subordinacion funcional del esquema competencial al orden
sustantivo constitucional, que obliga siempre a un ejercicio preventivo de
racionalizacion de las competencias concurrentes, a la vista de los intereses publicos
afectados. La coordinacion no conlleva potestades directas de ordenacion de los
distintos sectores implicados. Lo mismo que la titularidad (estatal) demanial no sustrae
a la porcion de territorio de que se trate del mecanismo material de distribucion de
competencias. Y viceversa: los planes territoriales, aun claramente imbuidos de una
palpable orientacion ecoldgica, no pueden contener tampoco medidas directamente
encaminadas a la preservacion del ambiente natural.

La complejidad, pues, de este juego (en su mayor parte de progresiva aquilatacion
jurisprudencial) de equilibrios pone de manifiesto la dificultad de articular mecanismos
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eficaces de integracion material de las actuaciones concurrentes sobre el territorio. La
integracion sustantiva, via mecanismos de ordenacién global, no puede sobrepasar las
barreras competenciales de los distintos entes territoriales afectados.

Quizas uno de los instrumentos mas eficaces para esta efectiva integracion sustantiva de
las competencias y de las actuaciones relativas a la ordenacion del territorio y a la
preservacion del ambiente natural pueda ser la técnica de la evaluacién programatica de
los efectos ambientales de las decisiones sobre el territorio, la evaluacion ambiental
estratégica de los planes territoriales (art. 15 TRLS). No se trata s6lo de la necesaria
armonizacion funcional a través del plan territorial, en el que habran de participar en su
elaboracion las autoridades competentes en materia de medio ambiente y en el que se
recogeran indudablemente acciones de naturaleza ambiental (p. e. localizacion de
infraestructuras o distribucién de ocupaciones del suelo), sino del sometimiento
anticipado del instrumento planificador a una evaluacion ambiental autonoma de los
posibles efectos —positivos 0 negativos- sobre los elementos naturales, que, en el caso
de la planificacién territorial, seran practicamente todos los componentes biosféricos. La
Evaluacion Ambiental Estratégica es una valoracion ecoldgica originaria de una futura
decision politica en su fase de concepcion, planificacion o conformacién formal.
Supone, por ello, el estadio més avanzado —por su anticipacién- en la accion preventiva
para el logro del desarrollo sostenible.

Este sometimiento anticipado de los planes territoriales a una evaluacion ambiental
favorable permitiria trascender la limitada operatividad de los rigidos mecanismos de
coordinacion interadministrativa a través de la articulacion de planes sectoriales y
planes horizontales —muchas veces correspondientes a distintas Administraciones
Publicas-, facilitando una auténtica integracion material de las variables ambientales
presentes en los procesos de ordenacion territorial, dentro de los cuales ocupa un lugar
preferente la preservacion de los elementos y recursos acuaticos. No se trata de una
coordinacion a posteriori y programada de los instrumentos planificadores con
incidencia sobre el territorio (en nuestro caso, de los planes hidrol6gicos), sino de la
incorporacion al conjunto de informaciones relevantes para la toma final de decisiones
por el Organo con competencia en materia de ordenacion del territorio de la
documentacién técnica sobre los posibles efectos del modelo territorial a aprobar sobre
los recursos hidricos presentes en el mismo. Se habilita asi una auténtica conmixtion
material de contenidos, una anticipacion maxima de los posibles impactos ambientales
de las acciones previstas en el plan territorial y una unificacion decisional sobre el
presupuesto de un analisis técnico independiente —al menos en sentido funcional-
exclusivamente de la dimension ambiental del mismo.

2. La compleja cuestion de la distribucion de las competencias sobre el agua, y su
interconexion con el resto de elementos fisicos

Parece evidente, a estas alturas, que la falta de consecucion de los objetivos
medioambientales impuestos por la DMA, vy, en general, la correcta transposicion y
adecuacion de sus exigencias a nuestro ordenamiento interno, no se ha debido a un
déficit de instrumentos —de planificacion o gestion-, ni a la incompatibilidad de nuestro
modelo de gestion de las aguas con las exigencias uniformes de proteccion ambiental
impuestas por Europa: el problema ha sido, primero, de (des)articulacion de las reglas
internas de distribucion de competencias, en tanto sistema lastrado de ineficiencias e
incoherencias funcionales incompatibles, en el fondo, con una ordenacion juridico-
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publica, minimamente racional, del dominio publico hidraulico y sus ecosistemas
asociados; pero ademas, y en segundo lugar, por un enquistado escenario de
desencuentros politicos y territoriales, en una fratricida “guerra por el agua” que ha
convertido en estériles todos los intentos —estatales o autondmicos- de regulacién
medioambiental de la misma.

Légicamente, el primer problema podria tener solucién, desde una progresiva
depuracion de las reglas competenciales. El segundo, sin embargo, es de exclusiva
voluntad politica, en donde el Derecho tiene poco margen de juego.

Por ello, aunque se puedan hacer propuestas de racionalizacion del modelo
competencial, y en algunos puntos l6gicamente podria ser mejorable, lo cierto es que en
gran parte su potencialidad quedaria mermada sin la voluntad politico-territorial de su
asuncion “real”. Mucho del retraso acumulado en Espafia en la implementacion de la
DMA se debe més a la inoperancia politica de nuestros gobernantes, en la vertebracion
responsable de los intereses generales (que son comunes, no propios de un territorio, 0
una Administracion), que a la operatividad del marco regulador.

El punto de partida es sobradamente conocido. Las competencias sobre el demanio
hidrico se reparten entre el Estado y las CC. AA. en funcion del caricter intra o
intercomunitario de las cuencas hidrograficas correspondientes. La Constitucion utiliza,
pues, un criterio “territorial”’, y no politico-administrativo, para el reparto de las
competencias sobre el agua —lo que no sucede, sin embargo, en la delimitacion de las
Demarcaciones Hidrograficas-. EI modelo de gestién unitaria predetermina, pues,
indiciariamente, los entes competentes, aungue tanto una como otra instancia territorial
cuentan con otras competencias colaterales —en algun caso singularmente importantes,
como es el caso de las transversales sobre ordenacion del territorio o urbanismo o sobre
gestion medioambiental, en manos de las Comunidades Auténomas- con incidencia mas
que evidente en la ordenacidén y gestion de los usos del agua y en la proteccion
medioambiental del recurso. Esta situacién ha sido refrendada por el TC tanto,
genéricamente, con la Sentencia 31/2010, de 28 de junio, recaida sobre el nuevo
Estatuto de Autonomia para Catalufia, que ha desactivado el debate suscitado en torno a
la relacion entre el margen de accidn estatal a través de su legislacion basica y la
capacidad de incidencia o «definicion» de los propios contenidos estatutarios sobre
materias compartidas (la declaracion de nulidad del concepto de legislacion bésica
contenido en el art. 111 EAC implica la indisponibilidad estatutaria para la
predeterminacion conceptual de categorias constitucionales), como con las posteriores
Sentencias 30/2011, de 16 de marzo y 32/2011, de 17 de marzo, de anulacion de las
disposiciones estatutarias que atribuian competencias a las Comunidades Auténomas
sobre el desarrollo legislativo y ejecucion sobre recursos Yy aprovechamientos
hidraulicos de las aguas de las cuencas del Guadalquivir y del Duero con nacimiento sus
respectivos territorios y sin atravesar otros &mbito regionales.

La situacion es pues, en términos constitucionales, la derivada de la
interpretacion realizada en su dia por el TS de las previsiones, no obstante ambiguas, del
texto constitucional. Hay una confirmacién actual del principio de unidad de cuenca —
integrada ahora en las Demarcaciones Hidrograficas- y de la gestion unitaria del
recurso, pero, a la vez, una falta de adecuacion, quizés, a una realidad territorial de
descentralizacién politica del poder claramente diferente a la existente en 1978. A mi
juicio, es evidente que las Comunidades Autonomas deberian tener mas competencias
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sobre el agua, sobre todo desde el punto de vista de la definicion de las demandas y de
los caudales ecoldgicos, en tanto restriccion obligatorio y objetivo comin de la politicas
integrada de aguas. Y tienen, de hecho, titulos competencias (sectoriales y generales)
para hacerlo. La cuestion seria como materializarlos sin menoscabo del principio,
nuclear de hecho también para la Unién Europea, de unidad de cuenca. Pero
precisamente lo que la DMA exige es una auténtica redefinicion de la politica de aguas
(con margen de actuacién a nivel local, dado el caracter “directivo” de la norma
central), un nuevo marco regulatorio atravesado y condicionado —de forma efectiva- por
los fines de consecucion del buen estado de los ecosistemas hidricos y un uso sostenible
del agua. Y las Comunidades Autonomas cuentan, dentro del marco establecido por la
legislacion bésica estatal, plenas competencias sobre desarrollo legislativo y ejecucion
(en definitiva, materializacion de los programas de medidas y mecanismos de actuacion)
en materia de medio ambiente. Esta revision del marco regulatorio deberia implicar,
entre otros aspectos, la revision del régimen concesional, para adecuarlo a los objetivos
de buen estado ecol6gico —lo que parece chocar, sin embargo, con las politicas actuales
gubernamentales de flexibilizacién y ampliacion al maximo de los instrumentos de
concesion y autorizacion, sin formulas imperativas de adopcion o revision en funcion de
la consecucion o no de los objetivos medioambientales transversales, 1o que puede
equivaler a una auténtica “privatizacion de facto” de los derechos sobre el uso del agua-
0 el desarrollo —exigido también por la DMA- de una fiscalidad del agua adaptada a la
recuperacion integra y efectiva de los costes (con repercusion efectiva, pues, sobre los
usuarios-consumidores), incluidos los costes ambientales y del recurso, hasta ahora
objeto, en muchas ocasiones, de una adecuada —y manipulada- valoracién. Logicamente,
la pervivencia de reglas como la analizada de subordinacion de la politica de aguas a la
planificacién sectorial del art. 40.2 TRLA (agricola, energética, etc.), o la desconexion
factica entre los instrumentos de ordenacion territorial y acuatico, no contribuyen a la
consecucion de dichos objetivos.

Se precisa, pues, un gobierno unitario e integrado de las Demarcaciones Hidrogréaficas.
En el caso de las que incluyen cuencas intracomunitarias, la cuestion se simplifica. Las
CC. AA. tienen plenas competencias sobre su gestion y ejecucion, dentro del marco
basico regulatorio estatal, junto con las competencias exclusivas sobre ordenacién del
territorio, urbanismo y la legislacion de desarrollo sobre el medio ambiente (dejando de
lado otras competencias sectoriales). El logro efectivo de los objetivos
medioambientales, via planificacion integrada de los ecosistemas acuaticos y terrestres
asociados, no deberian plantar aqui mayores problemas que los de conformacién técnica
o valentia politica de actuacion. En el caso de las Demarcaciones con cuencas
intercomunitarias —o0 internacionales- la cuestion es mas complicada -y asi se ha
demostrado desgraciadamente en nuestro pais-, puesto que es necesario aunar las
competencias exclusivas estatales sobre ordenacion y regulacién del recurso y los
aprovechamientos, como elemento unitario de planificacion y gestion, junto con las
autonomicas con incidencia en el mismo. En este sentido, convendria repensar
seriamente el papel de los Comités de Autoridades Competentes (art. 36 bis TRLA),
superando su actual e inocua naturaleza consultiva, como mero 6rgano de cooperacion,
hacia nuevos escenarios de concertacion interadministrativa y de coordinacion —que es
lo que exige la DMA- de las politicas en aras de la consecucion efectiva de los objetivos
medioambientales de las distintas masas de agua (como se ha sugerido de forma
acertada, esto pasaria por la ampliacion de las capacidades decisorias de los Comités,
permitiendo que las CC. AA., e incluso los entes locales cuyo territorio coincida total o
parcialmente con el de la Demarcacion Hidrografica, tuvieran en ellos una capacidad de
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intervencion ponderada y veto proporcional a su respectiva incidencia —territorio,
poblacién, espacios naturales, etc.- y en atencién a las funciones/competencias de su
titularidad, adn respetando la mayoria proporcional en cuanto cuota participativa del
Estado para respetar el régimen competencial de la Constitucién). De la mera
coordinacion ha de pasarse, pues, a la co-decision, para lo cual es necesario, primero,
tomar conciencia del caracter «comin» y «patrimonial del recurso», y de su fragilidad,
y segundo de la “unicidad” de los intereses, no sdlo —y evidentemente- ambientales,
sino sociales y economicos, y de su contradiccién con las politicas (partidistas y
estancas) de lucha constante por las competencias y de falta de lealtad mutua.

Se trataria, como se ha puesto antes de manifiesto, de una auténtica reorganizacion
territorial de la Administracion del agua, previa integracion sustantiva de los contenidos
de planificacion, desde el criterio transversal del aseguramiento de su buen estado (dado
que lo hay que materializar ahora no es ya, en primer término, una politica de fomento
de obras, sino de gestion ecosistémica del espacio acuéatico), repensando el papel y la
estructura (tradicionales) de los Organismos de Cuenca (atrapados en un dificil
equilibrio entre la falta de flexibilidad en su composicién y actuacién y la incapacidad
financiera para abordar los objetivos impuestos ahora por la DMA), la cuota de
representacion en ellos de los distintos entes territoriales y actualizando los mecanismos
de conjugacion competencial con incidencia sobre el demanio hidraulico. Como
acertadamente se ha postulado, quizas seria necesario que abandonaran su papel de
gestor, sustituyéndolo por una accion de regulacion cooperativa, reconduciendo la
pluralidad de intereses convergentes a esquemas de ordenacion inteligentes.

Una posible solucion podria ser, aunque su base consensual requeria una auténtica
voluntad cooperativa por parte del Estado y las CC. AA., la configuracién de lo que en
el proyecto de reforma del TRLA de 2007 se denomindé como “Demarcaciones
Hidrograficas mixtas”, como herramienta de gestion y de planificacion entre
demarcaciones inter e intracomunitarias (en el caso, sobre todo, de una alta interrelacion
ecosisttmica de recursos Yy demandas), articuladas a través de convenios
interadministrativos de colaboracién, pero reservando al final la aprobacion del
instrumento de planificacion correspondiente al Gobierno estatal.

Los conflictos territoriales sobre el agua y la descompensacion de nuestro modelo de
distribucion de competencias estan teniendo, ademas, efectos perniciosos desde el punto
de vista de la congruencia y la seguridad juridicas en la aplicacion de la normativa
correspondiente. Un ejemplo lo tenemos en el RD-Ley 12/2011, de 26 de agosto,
aprobado, justo antes de la finalizacién de la legislatura, para conferir de manera
“urgente” a las Comunidades Autonomas que lo hubieran previsto en sus Estatutos de
Autonomia el ejercicio de la competencia de policia del dominio publico hidraulico, en
contra de los postulados de rectificacion ya emanados del TC y de cualquier légica
estratégica en una ordenacion multinivel racional de la gestion y proteccion del agua. El
resultado era previsible: no por cuestiones de fondo, ni tras un andlisis participado de la
viabilidad/eficacia de la medida, sino para “recuperar” las competencias, esta norma
seria al poco derogada a través del RDLey 17/2012. Pero me refiero, en concreto, a toda
una serie de Sentencias aparecidas en la Comunidad andaluza, estimativas de los
distintos recursos interpuestos, sobre la base de la incompetencia material y originaria
de la Administracion andaluza para una serie de actuaciones (fijacion de céanones,
imposicion de sanciones administrativas, legalizacion de actuaciones sobre cauces
publicos, concesion de aprovechamiento de aguas subterraneas, etc.), consecuencia de la
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“pérdida” constitucional de competencias de la Junta de Andalucia tras la anulacion del
art. 51 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, sobre el nuevo Estatuto de
Autonomia para Andalucia. Independientemente de la legalidad o no de las acciones
tratadas, estas Sentencias demuestran la incongruencia de un sistema que se fija méas en
las formas y en la titularidad de las competencias que en la ordenacion racional y
“sustantiva” del recurso. Las sanciones por infracciones sobre las aguas estan siendo
anuladas por una cuestion competencial (por nulidad, ademés, de pleno derecho, al
tratarse de una incompetencia manifiesta, ex art. 62.1.b LRJAP), entendiéndose ademas
que la nulidad del precepto era originaria e implicita, es decir, con aplicaciéon de la
declaracion de inconstitucionalidad incluso a actos aplicativos anteriores a la misma por
parte de la STC de 16 de marzo de 2011 (al no tratarse, ademas, de actos firmes ya).
Desde la STS de 23 de febrero de 2012, han ido apareciendo sucesivamente Sentencias
en este sentido, como las siguientes: SSTSJA de 15 de mayo de 2013, rec. 434/2012; de
15 de mayo de 2013, rec. 474/2012; de 24 de mayo de 2013, rec. 814/2011; de 13 de
junio de 2013, rec. 218/2011; de 27 de junio de 2013, rec. 141/2913; etc. A estas
incongruencias hay que unir la declaraciéon de nulidad parcial de la Orden
MAMY/85/2008, de 16 de enero, por la que se establecen los criterios técnicos para la
valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico y las normas sobre toma de
muestras y analisis de vertidos de aguas residuales, a través de la STS de 4 de
noviembre de 2011, lo que ha obligado a reformar de nuevo el TRLA en materia
sancionadora, modificandose los criterios generales ha tomar en cuenta en la valoracién
del dafio causado a efectos de calificar la correspondiente infraccion. La Ley 11/2012,
de 19 de diciembre, de medidas urgentes en materia de medio ambiente aborda esta
cuestion, junto con el desplazamiento de la resefiada habilitacion autonémica en materia
sancionadora: alegando el principio de unidad de gestion de las cuencas hidrogréficas
intercomunitarias, que légicamente nada tiene que ver -ni verse afectado por- el
gjercicio de las competencias de policia del dominio publico hidraulico en dichas
cuencas por las CC. AA. implicadas y la tramitacion de los procedimientos a que dieran
lugar sus actuaciones hasta la propuesta de resolucién, se intenta evitar, no las
discordancias jurisprudenciales como las resefiadas, y ya producidas, sin el desarrollo
normativo autondmica sobre esta materia por las CC. AA. habilitadas en su dia para
hacerlo (a través de la D. A. 142 del TRLA introducida por el RD-Ley 12/2011, de 26 de
agosto). Una vez mas la lucha por las competencias y los recelos y discrepancias
territoriales enturbian, primero, el debate juridico, y, después, las soluciones racionales
para la adecuada proteccion de los recursos y ecosistemas acuaticos. Porque nada tiene
que el principio de unidad de gestidn por cuencas con la posibilidad de que también las
CC. AA. con competencias ambientales puedan proteger el demanio hidraulico. Y,
I6gicamente, la reaccion estatal no es buscar el consenso, o arbitrar soluciones de
cooperacion activa, sino “evitar” el desarrollo normativo autonémico.

Por el contrario, y atenuando en parte esta vision tan negativa, surge algun ejemplo
adecuado de fomento de la seguridad juridica y la transparencia en la gestion del agua.
Asi, el reciente RD 670/2013, de 6 de septiembre, por el que se modifica el RDPH
aprobado por el RD 849/1986, de 11 de abril, en materia de registro de aguas y criterios
de valoracién de dafios al dominio publico hidraulico, ha venido a ordenar la actividad
registral de las Confederaciones Hidrogréaficas, de tal forma que haya constancia oficial
de la existencia, estado y condiciones de los aprovechamientos de aguas. Es evidente
qgue el conocimiento efectivo y real, el diagnostico de las demandas vy
aprovechamientos, es la condicion ineludible para conseguir, a través de la
incorporacion de las medidas adecuadas, la recuperacion de nuestros ecosistemas y el
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buen estado ecoldgico del agua. Este RD establece, asi las normas de funcionamiento
del registro comunes a las distintas Demarcaciones Hidrograficas, creando una nueva
Oficina del Registro de Aguas y una Base central de datos. Es de esperar que este
primer paso hacia el verdadero reconocimiento del principio de transparencia en el
acceso a la informacién medioambiental se vea seguido, después, de las medidas
necesarias para su efectivo cumplimiento y desarrollo.

No cabe decir lo mismo, sin embargo, de la segunda parte del Decreto, que,
inexplicablemente, extrae los costes de reparacion o de restauracion ambiental
derivados de los dafios medioambientales ocasionados por las conductas infractoras de
los criterios de valoracion de dichos dafios a los efectos de delimitacion la sancion
correspondiente (posteriormente, la Ley 11/2012, de 19 de diciembre, de medidas
urgentes en materia de medio ambiente, ha afadido el esperado, pero sorprendente,
apartado segundo al art. 117 TRLA: “Con caracter general, para la valoracion del
dafio en el dominio pablico hidraulico y las obras hidraulicas se ponderara su valor
econdmico™). Esto supone un paso atras en el principio de integracion de la proteccién
medioambiental en el conjunto de politicas publicas —en lo que se ha llamado las
“politicas de regresion ambiental”- y en el de recuperacion integra de los costes
ambientales ocasionados por los servicios y por las acciones contrarias a la incolumidad
del ambiente acuatico.

3. (Gestion democritica del agua o “captura” por el legislador?

Parece evidente que cualquier reforma propuesta para la mejora de la gobernanza del
agua ha de pasar por una efectiva democratizacion de su ordenacion. La efectividad y
legitimacion de los principios normativos de priorizacién medioambiental, integracion
de la proteccion sostenible de las masas de agua, gestion hidrico-territorial del recurso y
coordinacion interadministrativa, tanto sectorial como territorial, pasan por una efectiva
“apertura” social de la politica del agua. Las decisiones sobre el agua deben ser
transparentes y racionales, desde una consideracion de la discrecionalidad politica no
como un conjunto de indiferentes juridicos, sino como la condicién —y la oportunidad-
inexcusable para la adopcion de la “mejor” decision posible, que en este caso, y por
condicionantes comunitarios, ha de ser la mas adecuada materialmente a los intereses
generales, es decir, la proteccion sostenible y la recuperacion del patrimonio comdn
acuatico en Espafia. De ahi la importancia de la motivacion de las decisiones,
legislativas —lo cual se presupone- y politico-gubernamentales. Frente a la opacidad y la
irresponsabilidad, ejemplos de un erréneo entendimiento meramente “formal” de la
legitimidad democratica, se impone hoy, como parametro inexcusable de “legitimidad
material”, la apertura, el dialogo y la concertacion. La “Administracion abierta” y las
nuevas ideas de gobernanza, més alld de la posible banalizacion muchas veces de los
conceptos —lo que arruina su propia efectividad- imponen condiciones de auténtica
representacion social y colectiva en los procesos —no so6lo internos- de toma de
decisiones, en una necesaria tendencia desde la indisciplina y el descontrol a la
rendicion de cuentas, el acceso e intercambio de informacion, la concertacion con todos
los agentes sociales —los “ciudadanos”, y no sélo los usuarios econémicos del agua-,
etc. La verdadera innovacion de las teorias sobre la legitimidad democratica pasa
precisamente por la mejora regulatoria, primero (es decir, seguridad en el marco
regulatorio y en los objetivos a conseguir), y por la profundizacion en los mecanismos
transversales de transparencia, eficiencia y responsabilidad de la accion administrativa,
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en segundo lugar (claridad de los procesos participativos y eficacia de los resultados en
el resultado final).

Participacion publica que, ademas, no debe limitarse a los estadios previos de
preparacion o consulta, sino también a los ulteriores de seguimiento, control y exigencia
de responsabilidad en la consecucion de los objetivos de proteccion medioambientales
establecidos en cada plan. Esta fiscalizacion por objetivos, por rendimiento de la accion
publica, que ha de basarse mas en la eficiencia que en la estricta legalidad (superando,
pues, los estrechos limites reactivos del régimen sancionador administrativo), debe
basarse en postulados claramente funcionales de control publica de la “utilidad” de las
politicas y las acciones de la Administracion.

La gestion democratica del agua pasa, légicamente, por la informacién veraz,
continuada y completa y por la participacion activa de los agentes y sujetos vinculados a
la proteccidn y ordenacion sostenible del recurso (una auténtica “integracion”, una vez
mas, de todos los actores e intereses afectados). Se hace preciso fomentar, pues, mas
alla de los cauces estereotipados de participacion consultiva en los procesos de
planificacion, formulas amplias de acceso a la informacion medioambiental en manos
de las Administraciones publicas, mecanismos de concertacion reactiva en los procesos
no solo de planificacion, sino de toma singular de decisiones sobre el agua,
instrumentos de consulta colectiva y publica desde el reconocimiento colectivo del
derecho al agua (no como tal, pero si como principio rector de garantia de acceso
universal al agua potable en cantidad minima asegurada, asi se preveia en el Proyecto de
reforma del TRLA de 2007, luego decaido), etc. Esta participacion ha de tener una
dimension no sélo institucional (desde las limitadas previsiones de integracion en los
Organos previstos en la normativa bésica estatal: Organismos de Cuenca, Consejos del
Agua, etc.), sino informal o abierta.

Pero la realidad parece demostrar lo contrario, una aparente “captura” o retencion de las
decisiones no solo por el legislador —que tendria una cierta “legitimacion democratica”,
al menos indirecta-, sino por una accion gubernamental meramente coyuntural, de
urgencia y centrada en la vertiente econdmica-presupuestaria de todos los ambitos y
sectores de actuacién publica. En este sentido, el RDLey 17/2012, buscando la
flexibilizacion de la accion puablica (eliminando, por ejemplo, la consulta previa del
Consejo del Agua), puede conllevar una reduccion de la proteccién ambiental de las
masas de agua subterranea en riesgo de incumplir los objetivos medioambientales (el
nuevo art. 56 TRLA ya no se refiere a “acuiferos sobreexplotados”, sino, mas genérica
y ambiguamente, a “masas de agua subterranea en riesgo de no alcanzar el buen
estado cuantitativo o quimico”, que logicamente no es igual que buen estado ecoldgico
integral: es significativo, por ejemplo, el nuevo apartado tercero: “El programa de
actuacion contemplara las condiciones en las que temporalmente se puedan superar las
limitaciones establecidas, permitiendo extracciones superiores a los recursos
disponibles de una masa de agua subterranea cuando esté garantizado el cumplimiento
de los objetivos medioambientales”), aumentando de paso la discrecionalidad
gubernamental sin participacion publica en la ediccion de las exenciones a la
recuperacion de los costes de los servicios relacionados con el agua (la nueva redaccion
del art. 111 bis es singularmente difusa, puesto que junto al principio, si, de
recuperacion de costes, también se podra tener en cuenta, para la repercusion de los
costes del agua, “proyecciones —solo- econdmicas a largo plazo”, a lo que hay que
anadir la nueva prevision de las “excepciones” gubernamentales al principio de
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recuperacion de costes introducida en el apartado tercero de dicho articulo). En
correspondencia, la posterior Ley 11/2012, de 19 de diciembre, de medidas urgentes en
materia de medio ambiente, busca incorporar una mayor flexibilidad para gestionar las
disponibilidades de agua en las masas que cuenten con un plan de actuacion,
incentivando ademas la transformacion de los derechos de aprovechamiento privados de
aguas a derechos concesionales, con olvido, a pesar de ser una ley medioambiental, de
los condicionantes y factores ecoldgicos susceptibles de verse implicados en tales
actuaciones.

4. Retos pendientes ... y algin avance

Es evidente no s6lo que hay retos pendientes, tanto en materia de déficit regulatorio
como, sobre todo, de aplicacion, desarrollo y transparencia en la aplicacion de las
normas. Y desgraciadamente la coyuntural y “econémica” legislacion actual de urgencia
no parece que vaya a contribuir a solucionarlos. Mas bien es esperable una regresién en
los mecanismos y elementos de proteccion del demanio hidraulico, en un momento,
ademas de incertidumbre en la aplicacién de las exigencias comunitarias. Entre esos
retos destacan materias de alta sensibilidad social en la actualidad como el problema de
la fracturacion hidraulica para la extraccion subterranea de gas no convencional, que
puede ocasionar graves problemas ambientales en los acuiferos y masas de agua
subterranea; las repercusiones ambientales de los programas y actuaciones de
reinyeccién de vertido para la recuperacion (artificial) de acuiferos, con fines de
satisfaccion de demandas; el efectivo diagnostico de las interrelaciones entre el cambio
climatico y la gestion y proteccion consecuente de los recursos hidricos; o, en el ambito
mas especifico local, la regulacidn sobre la adecuacion de las practicas de reutilizacion
de las aguas o el debate sobre la externalizacion/privatizacion (ain sélo en términos de
gestion) de los servicios (publicos) relacionados con el agua, de auténtica y directa
exigibilidad juridica por parte de los ciudadanos.

Pero también hay algun avance, que alimenta la esperanza en la deriva hacia una nueva
“reconsideracion” ambiental de nuestro entorno. Aunque se trate de un avance
meramente jurisprudencial, no normativo, y, por tanto, causal. Me refiero, para
terminar, a la reciente jurisprudencial “renovadora” sobre la naturaleza juridica,
materialmente vinculante, del informe hidrolégico preceptivo para la planificacion
urbanistica y territorial.

Como se sabe, al margen de la propia exigencia de los servicios minimos y obligatorios
de abastecimiento de agua para la calificacion del suelo como urbano y la posibilidad
efectiva de urbanizacion y edificacion de los terrenos, determinacion ciertamente
reglada pero de caracter reactivo o aplazado, los parametros materiales de suficiencia
hidrica se articulan ahora, en fase proactiva o estratégica, a través fundamentalmente de
los informes de la Administracion hidraulica sobre los actos y planes, autonémicos y
locales, que afecten al demanio hidrico (art. 25.4 TRLA, en la redaccion dada por la D.
F. 12 de la Ley 11/2005, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de
julio, del Plan Hidrolégico Nacional y art. 15.3 TRLS) y del propio sometimiento de
estos instrumentos a evaluacion ambiental estratégica.
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Aunque el urbanismo y la ordenacion del territorio sean competencias autondémicas,
resulta imprescindible que exista una adecuada coordinacion entre la planificacion
hidrolégica y la urbanistica, como se viene resaltando desde el comienzo de este
estudio, lo que exige, se ha dicho, formulas procedimentales y de intervencion que
permitan armonizar el ejercicio de las respectivas competencias evitandose el
desplazamiento o menoscabo de las ajenas. A esta funcionalidad de equilibrio,
ponderacion de intereses y cooperacion material responden los «informes hidrolégicos»
incluidos dentro de los procedimientos de elaboracion de la planificacion urbanistica.

Es evidente que se trata de un informe preceptivo u obligatorio (entre otras, STS de 7 de
febrero de 2007), cuya falta de obtencidn es un vicio no subsanable del procedimiento, y
que puede legitimar por si la suspension cautelar de las obras de urbanizacion
correspondientes, tal y como confirma la jurisprudencia (SSTS de 23 de marzo de 2011,
La Ley 29224/2011, rec. 2672/2010; 11 de febrero de 2011, La Ley 1615/2011, rec.
5674/2009; 9 de febrero de 2010, La Ley 8808/2010, rec. 2161/2008 o 27 de septiembre
de 2005, La Ley 307100/2005, rec. 5984/2002).

La finalidad de ambos informes también es coincidente: el TRLA concreta que seran
exigibles, junto por la afeccion genérica al régimen y aprovechamiento de las aguas
continentales o a los usos permitidos en terrenos demaniales, cuando los actos o planes
«comporten nuevas demandas de recursos hidricos», pronunciandose entonces el
organo competente sobre «la existencia o inexistencia de recursos suficientes para
satisfacer tales demandas». Se formula asi un mecanismo l6gico y técnico de
verificacion y ponderacion previa de la disponibilidad efectiva de agua para las
demandas implicitas o previstas en el nuevo plan, ordenanza o acto de urbanizacion. Se
pretende que el urbanismo sea respetuoso con las condiciones hidroldgicas e hidraulicas
del territorio donde debe desarrollarse, evitando la generacion de demandas imposibles
de satisfacer con el correspondiente agotamiento o déficit de los recursos de las cuencas
y la generacion de tensiones interterritoriales. En todo caso, y a pesar de la relativa
ambigliedad legal, y de la préctica habitual, no basta con la acreditacion, al momento de
la aprobacion del plan o acto, de la suficiencia (genérica) de recursos, siendo necesario
demostrar también la efectiva «disponibilidad» de los mismos, para la actuacion
urbanistica que se pretende, siendo necesaria, pues, la existencia de titulo administrativo
concesional oportuno (en este sentido, STS de 18 de noviembre de 2010, La Ley
203393/2010, rec. 867/2010). El informe ha de pronunciarse sobre los «recursos
suficientes», para la satisfaccion de las nuevas demandas, lo que induce a exigir no sélo
que el recurso exista, sino que se pueda legitimamente disponer de él. Por su parte, el
TRLS proyecta su contenido a la «existencia de recursos hidricos necesarios para
satisfacer las nuevas demandas», resaltandose la conexion entre la suficiencia de los
mismos Yy la viabilidad «ecoldgica» (de hecho el informe se encuadra dentro de las
medidas de «sostenibilidad del desarrollo urbano») de las futuras decisiones de
crecimiento o reordenacion urbanas, afiadiéndose ademas, de forma interesante, aunque
abierta, que el informe también se pronunciara «sobre la proteccion del dominio publico
hidraulico». Y finalmente también habria coincidencia, al menos hasta ahora, en el
punto que mas criticas han recibido estos informes, en cuanto a la naturaleza juridica de
sus efectos, dentro de la también criticable —no justificada pero amparada por el marco
competencial- ausencia de reglas procedimentales mas o menos uniformes sobre su
evacuacion: el TRLA no lo aclara (se prevé, simplemente, que su no emision en plazo
tendra efectos desfavorables, prevision ciertamente llamativa en cuanto que no nos
encontramos ante resoluciones, sino ante meros mecanismos de colaboracion funcional
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interadministrativa), pero aplicando subsidiariamente la LRJAP (art. 83.1) habria que
entender el «informe hidraulico» como no vinculante. Asi se ha venido ratificando en
bastantes resoluciones judiciales (por ejemplo, el Auto del TSJ de la Comunidad
Valenciana de 15 de enero de 2007, La Ley 11135/2007, rec. 1003/2006), aunque algun
sector doctrinal se hubiera venido manifestando a favor del otorgamiento, sino de
vinculatoriedad absoluta, si de ciertos efectos singularmente obligatorios. Y aunque el
TRLS va algo mas alla, tampoco califica al informe como vinculante: se apuntala, al
menos, su caracter «determinante», con respecto al contenido de la memoria ambiental
del plan urbanistico, lo que significa, en un necesario contexto de ponderacion de los
intereses afectados, que aunque el 6rgano competente para su aprobacion puede
apartarse del mismo, al menos tendrd que «motivar» de forma expresa la no asuncion
del contenido del informe de la Administracion hidrolégica (art. 15.3 in fine TRLS). Por
tanto, segun la legislacion basica estatal de suelo, se trata de un informe determinante,
pero sélo preceptivo en ausencia de previsiones sectoriales especificas, y segun la
normativa bésica de aguas continentales, si es preceptivo, pero no vinculante. La
valoracion, por tanto, y de forma sincrética, acerca de su configuracion positiva actual
no puede ser enteramente satisfactoria, aunque a mi juicio es logico, por motivos
competenciales, su falta de vinculatoriedad integral. Los informes vinculantes son,
realmente, elementos integradores de la resolucion final. En ellos no hay simple
participacion o colaboracion interadministrativa, sino un ejercicio funcional de
codecision, lo cual no es trasladable, como digo por imperativos competenciales, al
supuesto que analizamos. De hecho, como se comenta mas abajo, la reconsideracion
jurisprudencial actual del carécter vinculante de los informes hidrolégicos no atafie a
todos sus extremos, sino a los referidos Unicamente a las competencias del Estado. Las
deficiencias del informe obedecen, mas bien, a la falta de correspondencia entre su
importancia (fundamentalmente desde la perspectiva del aseguramiento de la dotacion
de agua potable para las nuevas urbanizaciones) y la carencia efectiva de efectos
vinculantes, o claramente obstativos o condicionantes para el planificador, o para el
organo (autonémico o local) competente para la aprobacion definitiva del plan
correspondiente. Haberle anudado, como decia, efectos vinculantes podria chocar con el
marco competencial de cobertura, pero lo cierto es que la configuracion legal vigente
puede hacer inviable la prestacion del servicio municipal obligatorio de abastecimiento
de agua potable. El inciso final del art. 15.3 TRLS afirma que la memoria ambiental
podra disentir de los informes hidroldgicos de forma expresamente motivada, abriendo
pues la posibilidad a actuaciones de planificacion territorial y urbanistica sin
aseguramiento previo de la suficiencia de recursos hidricos, aunque también podria
asumirse sin problemas el caracter reglado (y por tanto controlable) de este tipo de
determinaciones dentro del plan, y, sobre todo, una interpretacion mas restrictiva que la
derivada de la simple conexion entre los «informes determinantes» y la obligacion
genérica de motivacion de los actos del art. 54 LRJAP (exigiéndose, en estos casos, no
una «sucinta motivacion», sino una expresa y especial justificacion del no acogimiento
del resultado del informe).

La jurisprudencia reciente, sin embargo, si parece corregir, como adelantaba, y
fundamentalmente en sede cautelar (STSJ de Valencia 725/2008, de 30 de junio v,
antes, de 15 de enero de 2007), la limitada operatividad normativa del informe, incluso
con ejemplos ya de Sentencias recientes que abogan claramente por la naturaleza (al
menos materialmente) vinculante de estos informes, aunque, obviamente, sin desplazar
su propia naturaleza como instrumento de cooperacion interadministrativa. Asi por
ejemplo, la STS de 8 de octubre de 2010 (La Ley 175991/2010, rec. 4073/2009), aln sin
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entrar en el fondo del asunto, considera un informe desfavorable del Organismo de
cuenca como presupuesto suficiente para el otorgamiento de medidas cautelares (en
base a la apariencia de buen derecho del mismo), mientras que la STS de 29 de
diciembre de 2008 (La Ley 226075/2008, rec. 2161/2007) concede la suspension del
instrumento de planeamiento recurrido, por la existencia de informe hidraulico negativo,
en base a la prevalencia de los intereses de proteccion ambiental y ordenacion racional
del suelo y del agua por encima de la mera ejecucién del planeamiento. Se ha llegado a
sefialar incluso, muy llamativamente, que el hecho de la ausencia de informe no supone,
sin mas, un «defecto formal» del procedimiento de elaboracion y aprobaciéon del
planeamiento urbanistico general, sino la evidencia de un «problema material de
existencia o0 no existencia de agua».

Y es desde ésta optica “material” desde la que precisamente ha construido el TS, ante la
indeterminacion legal positiva, su reciente doctrina sobre el caracter vinculante de los
informes hidroldgicos para la aprobacion del planeamiento urbanistico.

Como dice la STS de 14 de junio de 2013, rec. 3789/2010, reiterando la argumentacion
de otras anteriores (por ejemplo SSTS de 23 y 30 de enero de 2013) es importante tener
en cuenta, para dilucidar el cardcter vinculante o no de este informe, la vigente Ley
13/2003 de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas, que en
su D. A. 22 relativa a la colaboracion y coordinacion entre Administraciones Publicas,
establecia la necesidad de que la Administracion General del Estado emitiera informe en
la instruccion de procedimientos de aprobacion, modificacion o revision de
instrumentos de planificacion territorial y urbanistica que pudieran afectar al ejercicio
de las competencias estatales, reconociendo ademas expresamente su caracter
vinculante para la propia preservacion de las mismas. Y sefiala el TS: el informe es, en
primer lugar, exigible, aunque la Ley de Aguas, en su art. 25.4, parezca supeditar el
plazo y supuestos a un desarrollo reglamentario, “por cuanto la Ley, en el supuesto
planteado, ya concreta de forma suficiente en qué casos se ha de exigir y obtener este
informe”, y, ademas, vinculante, puesto que “la Ley 13/2003 se extiende genéricamente
a cualesquiera procedimientos de aprobacion, modificacion o revision de instrumentos
de planificacion territorial y urbanistica que puedan afectar al ejercicio de
competencias estatales”. Confirmado el apoyo normativo, y salvadas las objeciones
competenciales (pues el informe estatal es fruto de una competencia exclusiva estatal
fruto de la concurrencia de un interés general superior al de las —en su caso también
exclusivas- competencias autonémicas, y con efectos de condicionamiento legitimo,
aunque no exhaustivo de las mismas), concluye el TS afirmando no sélo el caracter
formalmente determinante, sino “explicitamente vinculante” del informe —al menos con
la legislacion valenciana aplicable en su momento en la mano-. Y lo argumenta asi:
“Partiendo de la base de que determinar es «fijar los términos de algo», si el legislador
atribuye a un informe el caracter de determinante es porque le quiere atribuir un valor
reforzado, (pues) se trata de informes necesarios para que el 6rgano que ha de resolver
se forme criterio acerca de las cuestiones a dilucidar. Precisamente por tratarse de
informes que revisten una singular relevancia a cuanto a la configuracion del
contenido de la decisidn, es exigible que el 6rgano competente para resolver esmere la
motivacion en caso de que su decision se aparte de lo indicado en aquellos informes”.
Por lo tanto, desde esta perspectiva, por mucho que estos informes no puedan
caracterizarse como vinculantes desde un plano formal, si que se aproximan a ese
caracter desde el —a mi juicio prevalente- plano material o sustantivo. Y es que ademas,
“la posibilidad de apartarse motivadamente de esos informes no es absoluta ni
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incondicionada, sino que ha de moverse dentro de los limites marcados por el &mbito
de competencia de la Autoridad que resuelve el expediente en cuyo seno ese informe
estatal se ha evacuado. Un hipotético apartamiento del informe sobre suficiencia de
recursos hidricos sélo puede sustentarse, entonces, en consideraciones propias del
legitimo &mbito de actuacion y competencia del érgano decidor (autondémico en este
caso), y no puede basarse (incompetencia material y territorial) en consideraciones que
excedan de ese ambito [...], pues no estd en manos de las CC. AA. disponer de la
competencia exclusiva estatal. Por eso, el informe estatal sobre suficiencia de recursos
hidricos, en cuanto se basa en valoraciones que se mueven en el &mbito de la
competencia exclusiva estatal, es, sin ambages, vinculante”.

Corrige el TS, pues, a partir de las Sentencias clave de 24 de abril de 2012 y 25 de
septiembre de 2012, de un lado las insuficiencias normativas en cuanto a la naturaleza
juridica efectiva de este informe, y su contradictoria regulacion en los dos grupos
normativos resefiados (urbanismo y agua), y, lo mas importante, una préactica
administrativa incoherente acaecida en nuestro pais en los ultimos afos, traducida en
aprobaciones —flagrantemente contradictorias en si mismas- de planes e instrumentos
urbanisticos y territoriales sin el informe hidrolégico previo o contraviniéndolo,
asumiendo, pues, un “urbanismo sin necesidad de agua”. La perspectiva competencial
sustenta, en definitiva, una reinterpretacion “material o sustantiva” de los efectos de este
informe, desde una necesaria Optica de “integracion” —ya analizada mas arriba- de la
dimensién ambiental dentro de la planificacion urbanistica —con correccién, a la vez, de
la desagregacion formal-competencial de ambos planos en nuestro sistema juridico-.
Aunque no se considere formalmente en la legislacion citada como “vinculante”, lo
cierto es que al basarse en valoraciones o consideraciones propias, y por tanto
indisponibles, de la competencia exclusiva estatal, adquiriria un caracter vinculante —en
el sentido de su necesaria consideracion por parte de las Comunidades Auténomas-
precisamente —y Unicamente, hay que afiadir- para la preservacion de las competencias
del Estado.
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