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Resumen

Este estudio analiza los caudales ecoldgicos, el deber de los concesionarios de facilitar informacion
sobre los mismos a los organismos de cuenca y las consecuencias sancionadoras que pueden deri-
varse del incumplimiento de dicho deber.
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Abstract

These research analyse environmental flows, the duty of public concessionaires to provide informa-
tion on them to the organizations at basin, and the punitive consequences that could result from fai-
lure of that duty.
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1. INTRODUCCION

Que ningun lector no avisado piense lo mismo
que yo la primera vez que me plantearon esa pre-
gunta, pues en absoluto resulta ociosa.

Recientemente tuve la ocasion de elaborar un in-
forme para una empresa vinculada a una Con-
federacion Hidrografica en el que se abordaban
varias cuestiones en relacion con los caudales
ecoldgicos. El grueso del encargo se dedicaba a
abordar sendos problemas al dia de hoy no re-
gulados con toda la claridad deseable por el De-
recho positivo, no cerrados por la jurispruden-
cia, discutidos por la doctrina administrativista
y objeto de cautelas en el Consejo de Estado: el
procedimiento a seguir para implantar en con-
cesiones hidraulicas preexistentes los caudales
ecologicos 0 ambientales previstos en nuevos
planes hidrologicos, y si tal operacion despliega
o no efectos indemnizatorios a favor de los con-
cesionarios’.

Con la misma cautela que el Consejo de Esta-
do muestra cuando se pronuncia sobre estos
temas?, entiendo que buena parte de la falta de
certidumbre existente al respecto puede derivar
de tomar como punto de partida lo que no debe
ser sino el final del razonamiento juridico: si debe
haber o no indemnizacion, pues, insisto, eso
debe ser el final, no el principio. El primer paso
a dar para buscar estas respuestas es determi-
nar si sustantivamente la implantacion de nue-
vos caudales ecologicos supone 0 no una revi-
sién de la concesion, es decir, lo primero que hay
qgue hacer es determinar de forma razonada si
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se esta o no en presencia del supuesto de hecho
del art. 65.1.c TRLA/2001; solo una vez que se
haya obtenido respuesta a esta pregunta debe
reflexionarse sobre las consecuencias juridicas,
o, lo que es lo mismo, sobre cual debe ser el pro-
cedimiento para implantar los nuevos caudales
y sobre si ello genera o no el derecho a percibir
una indemnizacion. Primero el supuesto de he-
cho, luego la consecuencia juridica. El foco del
debate no debe centrarse, por tanto, en si exis-
te 0 no derecho a indemnizacion, sino en si la
implantacion de nuevos caudales supone 0 no
una revision de la concesion hidraulica, todo lo
demas deriva de la respuesta que se dé a esta
pregunta. Esto, al menos, es lo que creo correc-
to en términos de razonamiento y sistematica
juridica, y ese fue el eje sobre el que pivoto el
grueso de miinforme.

En todo caso, por relevante y trascendente (muy
trascendente en términos econémicos) que re-
sulte todo lo anterior, lo que suscita el presente
articulo fue la Ultima pregunta a la que se me
pedia respuesta en aquel informe, una pregunta
idéntica en contenido y muy similar en cuanto
a su formulacion a la que da titulo a estas pa-
ginas. “..pero, ;de verdad ese problema existe,
necesitan que aborde este tema en el informe?”
—pregunté cuando me la plantearon-, “si" —me
dijeron- sucede con cierta frecuencia y no solo
en nuestra demarcacion, en casi todos sitios
las grandes empresas hidraulicas suelen ser re-
ticentes a facilitar estos datos”, “¢y en qué se
basan, qué alegan para negarse?’, “que esa obli-

gacion no figura ni en el titulo concesional ni en

' Sobre esta cuestién (con distintos planteamientos), véanse, entre otros, MARTIN RETORTILLO, Sebastian: Derecho de
aguas, Civitas, Madrid, 1997, pg. 301; LOPERENA ROTA, Demetrio: “Los caudales ecoldgicos y la planificacion hidrolégica” en
EMBID IRUJO, A. (Dir.): Planificacion hidroldgica y politica hidraulica: (El libro blanco del agua), Civitas, Madrid, 1999 pgs. 203
ss.; DOMINGUEZ MARTIN, M.: “Los caudales ecolégicos como manifestacion de la gestién ecoldgica del agua en la norma-
tiva comunitaria espafiola: procedimiento de determinacion e implantacion’, en Revista de Derecho Urbanistico y del Medio
Ambiente nim. 261, 2010, pgs. 79 ss.; CARO-PATON CARMONA, |.: “Caudal ecolégico” en EMBID IRUJO, A. (Dir.): Diccionario
de Derecho de Aguas, lustel, Madrid, 2007, pgs. 307 ss.; CARO-PATON CARMONA, |./MENENDEZ MARTINEZ, C.: “Concepto,
determinacion e implantacion de los caudales ecoldgicos. El problema de su afeccién a derechos concesionales preexisten-

tes”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo (REDA) nim. 124, pgs. 573 ss.

2 Véase, por ejemplo, el Dictamen del Consejo de Estado de 11 de abril de 2013, emitido con ocasion del proyecto de Real
Decreto que contenia el nuevo Plan Hidrolégico para la parte espafiola de la Demarcacion Hidrografica del Mifio-Sil; en con-
creto, el apartado V.1.4.- El régimen de los caudales ecoldgicos, pgs. 29-30.
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la normativa aplicable”, “pues vamos a ver..".

La concisa respuesta que en aquel informe se
ofrecio para dicha cuestion fue el punto de parti-
da del trabajo que sustenta el presente articulo.

2. EL MANTENIMIENTO DE LOS CAUDALES
ECOLOGICOS PREVISTOS EN LOS PLANES HI-
DROLOGICOS DE CUENCA COMO UNA DE LAS
OBLIGACIONES DE LOS TITULARES DE CON-
CESIONES HIDRAULICAS

El caudal ecoldgico actualmente se define de la
siguiente forma (art. 3.J del R.D. 907/2007, por
el que se aprueba el Reglamento de la Planifica-
cion Hidroldgica):
“j) caudal ecoldgico: caudal que contribuye a alcanzar
el buen estado o buen potencial ecolégico en los rios o
en las aguas de transicion y mantiene, como minimo, la
vida piscicola que de manera natural habitarfa o pudie-

ra habitar en el rio, asi como su vegetacion de ribera”.

Aunque tanto el término “caudal ecoldgico’
como la actual configuracion juridica de su con-
tenido fue llegando posteriormente por via re-
glamentaria, hay consenso doctrinal y jurispru-
dencial en que el origen del actual concepto de
caudal ecoldgico se encuentra en el viejo art. 40
de la redaccion original de la LA/1985%:

“Articulo cuarenta Los Planes Hidroldgicos de Cuenca
comprenderan obligatoriamente: (...) d) La asignacién
y reserva de recursos para (...) la conservacion o recu-
peracién el medio natural”.

A partir de la entrada en vigor de la LA/1985, los
posteriores Planes Hidrologicos de cuenca y las
nuevas concesiones hidraulicas otorgadas con-

forme a los mismos fueron incorporando las pre-
visiones del art. 40.d, concretandose en lo que
mas tarde se acabarian denominando ‘caudales
ecoldgicos”. EI RDPH/1986 (siguiendo el modelo
de la vigja Ley de 20 de febrero de 1942, por la
que se regula el fomento y la conservacion de la
pesca fluvial) concibid los caudales “como una
clausula accesoria a incluir expresamente en el
titulo concesional y no como una clausula legal o
clausula iuris que obligue directamente a los con-
cesionarios”. Posteriormente, el R.D. 1664/1998
supero el modelo de la “clausula accesoria” intro-
duciendo la idea de restriccion general que luego
se incorporaria al texto legal con la reforma intro-
ducida por la Ley 46/19994, que es el concepto
en vigor en la actualidad plasmado en el art. 59.7
TRLA/2001 y en el art. 26 LPHN/2001°.

Y, a la vista de los dos ultimos preceptos legales
(y sin necesidad de entrar ahora en el debate de
si la imposicion de nuevos caudales ecoldgicos
a concesiones preexistentes debe o no implicar
consecuencias indemnizatorias para el titular)
hay un hecho incuestionable: las previsiones de
desagule derivadas de los caudales ecoldgicos
establecidos en un plan hidrologico de cuenca
afectan absolutamente a todas las concesio-
nes, tanto a las que puedan nacer durante la vi-
gencia del plan como a las preexistentes, y su
normal y correcta materializacion forma parte
de los contenidos obligacionales a los que debe
hacer frente el concesionario.

¢ Al respecto véanse, por ejemplo, RUBIO POLO, J. M2/QUINTANA MARTINEZ, I., op. cit., pg.

3. LA POLICIA DE AGUAS Y EL ACCESO A IN-
FORMACION RELEVANTE DE LA QUE DIS-
PONGAN LOS TITULARES DE CONCESIONES
SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGA-
CIONES

El art. 94.1 TRLA/2001 atribuye la policia de
aguas a la Administracion hidraulica compe-
tente. En el caso de las demarcaciones hidro-
graficas que excedan del ambito territorial de
una Comunidad Auténoma, sera el Organismo
de cuenca, a quien, entre otras funciones, le co-
rresponda:

Art. 94.2. b) La inspeccién y vigilancia del cumplimiento
de las condiciones de concesiones y autorizaciones re-
lativas al dominio publico hidraulico.

Y dispone el art. 94.3 que, en el gjercicio de su
funcion, los agentes medioambientales desti-
nados en las comisarias de aguas de los Orga-
nismos de cuenca estan facultados para:

“b) Proceder a practicar cualquier diligencia de inves-
tigacion, examen o prueba que consideren necesaria
para comprobar que las disposiciones legales se ob-
servan correctamente”.

Por diligencias de investigacién (en este o en
otros contextos administrativos sectoriales) hay
gue entender una actividad material “preproce-
dimental” (no un procedimiento administrativo)
gue constituye “el medio ordinario, habitual y or-
todoxo de que dispone la Administracion, desde
el punto de vista legal, para esclarecer hechos-
gue pudieran tener trascendencia sancionado-
ra’ ©, por examen, la actividad de investigacion
o estudio sobre aspectos concretos que tiene
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lugar durante el desarrollo de una inspeccién o
al hilo de esta; y por prueba, la actividad proce-
dimental encaminada a verificar la realidad de
unos hechos discutidos y relevantes para la de-
cision de un procedimiento administrativo (art.
77 Ley 39/2015).

Pues bien, dado que la imposicion de los des-
agues necesarios para el mantenimiento de los
caudales ecolodgicos son concreciones de una
obligacion legal del concesionario (arts. 59.7
TRLA/2001 y art. 26 LPHN/2001)’; dado que al
organismo de cuenca le corresponde “la inspec-
cion y vigilancia del cumplimiento de las condi-
ciones de concesiones” (art. 94.2.b TRLA/2001),
y dado que la comisaria de agua del organis-
mo de cuenca esta facultada para “practicar
cualquier diligencia de investigacion, examen
0 prueba que consideren necesaria para com-
probar que las disposiciones legales se obser-
van correctamente” (art. 94.3.b); dado todo eso,
digo, los concesionarios, desde el momento en
que les resulten exigibles estas obligaciones de
desaguie, estan obligados a facilitar a la comisa-
ria de aguas la informacion de la que en su caso
dispongan® y que resulte relevante a los efec-
tos de determinar si respetan debidamente o no
las exigencias derivadas de la imposicion de los
caudales ecoldgicos.

.Y si el concesionario, teniéndola, se niega a fa-
cilitar esa informacion? En tal caso podriamos
estar en presencia de la comision del tipo in-
fractor definido en el art.315.h RDPH/1986:

¢ Sentencias de la Audiencia Nacional (Sala de lo contencioso-administrativo) de 21 de noviembre de 2008, 20 de noviembre

de 2008y 10 de junio de 2008.
7 Los citados preceptos establecen lo siguiente:

[11.1.2; CARO-PATON CARMONA, |, op. cit,, pg. 310. Esa prevision de la LA/1985 fue una novedad en nuestro ordenamiento
juridico, aunque contaba con precedentes claros en la histérica legislacion de pesca fluvial (tanto la Ley de 27 de diciembre
de 1907 como la de 20 de febrero de 1942) que desde principios del siglo XX contemplaba la posibilidad de que en las con-

cesiones hidrdulicas se previeran desagles para preservar la fauna piscicola.

4"Sin duda, esta novedad, obedecia a razones précticas (tratar de evitar indemnizaciones a concesionarios perjudicados, al
entender que si el caudal ecoldgico es una restriccion general se estd implicitamente excluyendo la idea de sacrificio singu-
lar)”, CARO-PATON CARMONA, |.: op. cit., pg. 311.

En general, sobre los antecedentes y evolucion del concepto de “caudal ecoldgico’, cfr. RUBIO POLO, J. M3/QUINTANA MAR-
TINEZ, 1, op. cit., pgs. 11.1.2 ss.; DOMINGUEZ MARTIN, M., op. cit. pgs. 85 ss.; CARO-PATON CARMONA, |, op. cit.,, pgs. 307
ss.; CARO-PATON CARMONA, I./MENENDEZ MARTINEZ, C., op. cit., pg. 595.
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- Parrafo séptimo del art. 59 (Concesiones administrativas) TRLA/2007: “los caudales ecoldgicos o demandas ambientales
no tendran el caracter de uso a efectos de lo previsto en este articulo y siguientes, debiendo considerarse como una res-
triccion que se impone con cardcter general a los sistemas de explotacion (...)"

- Articulo 26 (Caudales ambientales) LPHN/2001:

“1. A'los efectos de la evaluacion de disponibilidades hidricas, los caudales ambientales que se fijen en los Planes Hidrolo-
gicos de cuenca, de acuerdo con la Ley de Aguas, tendran la consideracion de una limitacién previa a los flujos del sistema
de explotacién, que operara con caracter preferente a los usos contemplados en el sistema (...)

3. Lainexistencia de obligacion expresa en relacion con el mantenimiento de caudales ambientales en las autorizaciones y
concesiones otorgadas por la Administracion hidraulica, no exonerara al concesionario del cumplimiento de las obligacio-
nes generales que, respecto a tales caudales, seran recogidas por la planificacién hidrolégica (...)".
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‘h) La desobediencia a las 6rdenes o requerimiento
de los funcionarios de los servicios del organismo de
cuenca en el gjercicio de las funciones que tiene confe-

ridas por la legislacion vigente”.

Y por tal hecho corresponderia imponer al in-
fractor una sancién de hasta 10.000 euros (arts.
117.1 TRLA/2001 y 318.1 RDPH/1986).

8 Toda, es decir, tanto aquella informacion que pueda resultar relevante a estos efectos y que deban tener los concesionarios
de acuerdo con las previsiones del art. 55.4 TRLA/2001 y de la Orden ARM/1312/2009, de 20 de mayo, por la que se regulan
los sistemas para realizar el control efectivo de los volimenes de agua utilizados por los aprovechamientos de agua del do-
minio publico hidrdulico, de los retornos al citado dominio publico hidraulico y de los vertidos al mismo, como aquella otra
que, sin ser obligatoria, pueda haber sido voluntariamente obtenida por los interesados; de lo que aqui se trata no es de si
existe o no el deber del concesionario de obtener determinados datos, sino de si, una vez que los tiene, debe o no facilitarse-

los a la policia de aguas cuando se los reclama de forma procedente.
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