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D. Octavio Juan Herrero Pina

D. Wenceslao Francisco Olea Godoy
D2. Inés Huerta Garicano

D. Francisco Javier Borrego Borrego
D2. Angeles Huet de Sande

En Madrid, a 18 de mayo de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién seguido bajo el nimero 5668/2017 que ha sido interpuesto por el
procurador D. Juan Antonio Garcia San Miguel, en nombre y representacion de la Comunidad General de Riegos
DIRECCIONOOQO, y defendida por los letrados D. Juan José Lavilla Rubira y D. José Maria Barrios Garrido, contra
la sentencia de fecha 7 de julio de 2017 dictada por la Seccion 12 de la Sala Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional. Dicha sentencia estima parcialmente el recurso 252/2012 interpuesto por el procurador
D. Victor Garcia Montes en nombre y representacion de la Sociedad Espafiola de Ornitologia, La Confederacion
ecologistas en acciéon-coda, Greenpeace Espafia, Asociacion para la Defensa de la Naturaleza Adena/wwf
Espafia y la Asociacién Amigos de la Tierra, contra la resolucién de 14 de febrero de 2012 de la Direccion
General del Agua, de aprobacién del expediente de informacién publica y del Anteproyecto (02/09) y Adenda
(09/11) del embalse de Biscarrués en el rio Gallego, termino municipal de Biscarrués (Huesca). Clave: 09.127-
0176/2101, asi como contra la resolucion de 8 de julio de 2011 de la Secretaria de Estado de Cambio Climatico,
por la que se formula declaracién de impacto ambiental del proyecto Embalse de Biscarrués en el rio Gallego,
Huesca.

Han comparecido como partes recurridas la Sociedad Espafiola de Ornitologia, La Confederacion ecologistas
en accién-coda, Greenpeace Espafia, Asociacion para la Defensa de la Naturaleza Adena/wwf Espafia y la
Asociacion Amigos de la Tierra Espania, representadas por el procurador D. Luis Amado Alcantara, y defendidas
por los letrados D. Abel La Calle Marcos y D.2 Maria Soledad Gallego Bernad.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Borrego Borrego.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Secc. 12 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso
252/2012 dictoé sentencia de fecha 7 de julio de 2017 cuyo Fallo era del siguiente tenor literal:

«1°.- Desestimar las causas de inadmisibilidad invocadas por las partes codemandadas.

2°.- Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales
don Victor Garcia Montes, en nombre y representaciéon de LA SOCIEDAD ESPANOLA DE ORNITOLOGIA,
LA CONFEDERACION ECOLOGISTAS EN ACCION-CODA, GREENPEACE ESPANA, ASOCIACION PARA LA
DEFENSA DE LA NATURALEZA ADENA/WWF ESPANA y LA ASOCIACION AMIGOS DE LA TIERRA, contra
la resolucién de 14 de febrero de 2012 de la Direccién General del Agua, de aprobacién del expediente de
informacion publica y del Anteproyecto (02/09) y Adenda (09/11) del embalse de Biscarrués en el rio Gallego,
termino municipal de Biscarrués (Huesca), asi como la resolucion de 8 de julio de 2011 de la Secretaria de
Estado de Cambio Climatico, por la que se formula declaracién de impacto ambiental del proyecto Embalse
de Biscarrués en el rio Gallego, Huesca. Clave: 09.127-0176/2101, declarando la nulidad de las citadas
resoluciones por no ser conformes a derecho.

3°.- Desestimar las restantes pretensiones de la parte actora.
4° - No hacer expresa imposicion de las costas procesales».

SEGUNDO: Notificada a los interesados, la representacién procesal de la Comunidad General de Riegos
DIRECCIONOQOOQ preparo el recurso de casacion contra la sentencia, y la Sala Contencioso-Administrativa de
la Audiencia Nacional dict6 resolucion teniendo por preparado el mismo y emplazando a las partes para ante
este Tribunal de Casacion.

También prepard recurso de casacion el Abogado del Estado en defensa y representacion de la Administracién
General del Estado.

Recibidas las actuaciones, y personadas las recurridas, la Seccién de Admision de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de este Tribunal dicté Auto de 11 de julio de 2018, que acuerda:
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«1°) Admitir el recurso de casacion preparado por la Comunidad General de Riegos DIRECCIONOQO, contra la
sentencia-7 dejulio de 2016- de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, estimatoria parcial del P.O. 252/12.

2°) Precisar que las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia
son: a) Si la declaracion legal de "interés general” de un proyecto de obras hidraulicas equivale o es equiparable
al concepto de "interés publico superior' que el articulo 4.7 de la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, exige a los proyectos que afecten al estado de aguas superficiales
para entender justificada la alteracion de dichas aguas superficiales. Caso contrario, cual es el alcance, grado
de detalle y especificidad que ese "interés publico superior" implica. b) Si, para apreciar la concurrencia de
la excepcidn contemplada en el articulo 4 apartado 7 DMA (en relacion con los proyectos que conlleven
la modificacién de aguas superficiales), las exigencias y condicionantes que tal precepto establece deben
concurrir en el momento de otorgarse la autorizacion definitiva del proyecto, o, en fase anterior de anteproyecto,
0, de declaracion de impacto ambiental; ¢) Si la exigencia del articulo 4.7.b) DMA. relativa a que "los motivos
de las modificaciones o alteraciones se consignen y expliquen especificamente en el plan hidrolégico de
cuenca exigido con arreglo al articulo 13 y que los objetivos se revisen cada seis afios’, ha de concurrir con
cardcter previo al otorgamiento de la autorizacion definitiva del proyecto o, en su caso, del anteproyecto, o, de
la declaracién de impacto ambiental.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, serdn objeto de interpretacion: arts. 4.7 DMA; 9,36 y DA
52 de la Ley 10/2001, de 5 de julio, Plan Hidroldgico Nacional; 40.bis), 92, 92 bis) y 92 ter) del Texto Refundido
de la Ley de Aguas (RDLeg. 1/2001 de 20 de julio), y, 35 del Real Decreto 907/2007 de 6 de julio (Reglamento
de Planificacion Hidroldgica)».

4°) INADMITIR -en aplicacién del articulo 90.4.b) en relacion al 89.2.d) LJCA- el recurso preparado por el
Sr. Abogado del Estado, por falta de justificacion de que las infracciones imputadas hayan sido relevantes y
determinantes de la decision adoptada, por las razones expresadas en el R.J Segundo. Con condena en costas
en los términos que en dicho R.J. se contienen».

TERCERO: La representacion procesal de la parte recurrente dentro del plazo prevenido en la Ley, presentd
escrito en el que alega los hechos y fundamentos que estima oportunos y solicita de esta Sala: «<SUPLICO
que, teniendo por presentado este escrito, se sirva admitirlo y, en su virtud, tenga por interpuesto recurso de
casacion contra la Sentencia de 7 de julio de 2017, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional en el recurso niumero 252/2012 y tras los tramites pertinente dicte en su dia Sentencia por
la cual, estimando el presente recurso, case y anule la Sentencia impugnada y, al amparo del articulo 87 bis.2
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn, resuelva, inadmitiendo o, subsidiariamente, desestimando, el recurso
contencioso- administrativo nimero 252/2012».

CUARTO: El Abogado del Estado se person6é como recurrente y presentd escrito adhiriéndose al recurso de
la Comunidad General de Riegos DIRECCIONOQQQO, si bien, por providencia de fecha 16 de noviembre de 2018
se inadmite dicho escrito.

QUINTO.- Larepresentacion procesal de: la Sociedad Espaiiola de Ornitologia (SEO/BirdLife), La Confederacion
ecologistas en Accién-Coda, Greenpeace Espafia, Asociacién para la Defensa de la Naturaleza Adena/wwf
Espafia y la Asociacién Amigos de la Tierra Espafia, presentd su escrito de oposicién solicitando:

« ALA SALA SUPLICO: Que teniendo por presentado este escrito, lo admita y tenga por formulada oposicién al
recurso de casacion interpuesto por la Comunidad General de Riegos DIRECCIONOQO contrala Sentencia de la
Audiencia Nacional de 7 de julio de 2017 (rec. 252/2012), y en su dia el Tribunal dicte sentencia confirmatoria
de la recurrida.

Subsidiariamente, que en caso de estimarse el recurso de casacién y anularse la sentencia recurrida, se
ordene en base al articulo 93.1 LJCA, la retroaccién de actuaciones al momento de dictarse la sentencia
en el procedimiento de instancia, para que la Audiencia Nacional se pronuncie sobre los restantes motivos
de impugnacion invocados en la demanda, y que no entré a analizar en la sentencia tras estimar que las
resoluciones recurridas infringian el articulo 4 de la Directiva 2000/60/CE. Alternativamente a la peticién
subsidiaria, que el Tribunal Supremo resuelva sobre los restantes motivos de impugnacién invocados en la
demanda, sobre los que esta parte no obtuvo pronunciamiento judicial por entenderse en la sentencia que no
era preciso tras estimar la demanda por la infraccion del articulo 4 de la Directiva 2000/60/CE».

SEXTO. Finalmente, se dict6 providencia sefialando para su deliberacién, votacion y fallo el 26 de febrero de
2020, prorrogandose la deliberacién hasta el 7 de mayo de 2020 por la declaracién del estado de alarma (RD
463/2020).
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso tiene por objeto la impugnacion ante esta Sala por la Comunidad General de
Riegos DIRECCIONOQO (en adelante, la Comunidad) de la sentencia dictada por la Audiencia Nacional ( AN)
el 7 de julio de 2017. Dicha sentencia anula la Resolucién de 14 de febrero de 2012 de la Direccién General del
Agua, de aprobacion del expediente de informacion publica y del anteproyecto (02/09) y adenda (09/11) del
embalse de Biscarrués, y la Resolucion de 8 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado de Cambio Climatico,
sobre Declaracién de Impacto Ambiental del proyecto Embalse de Biscarrués, por infraccion de lo dispuesto
en la Directiva 2000/60/CE, conocida como Directiva Marco Europea del Agua (DMA).

SEGUNDO.- El examen en derecho que impone la casacion debe necesariamente tener en cuenta el marco en
que se aplican las normas, pues la norma desvinculada de la realidad factica a la que rige, es un salto en el
vacio. Por ello debe recogerse aqui:

1.- «La politica hidraulica y todo lo relacionado con el agua, constituye una de las mayores preocupaciones de
nuestra poblacion». Resolucidn aprobada por el Pleno de las Cortes de Aragon en su sesion de 30 de junio de
1992, con motivo del debate de la comunicacidén de la Diputacién General de Aragdn relativa a criterios sobre
politica hidraulica en la Comunidad de Aragon.

2.- Los antecedentes de las Resoluciones anuladas en la sentencia recurrida se reflejan en dichas Resoluciones
asi como en el Fundamento de Derecho Primero de la sentencia.

Se pueden resumir dichos antecedentes en los siguientes puntos:

2a.- Desde el inicio del siglo XX se planted la conveniencia de un embalse en Biscarrués, en las aguas del rio
Gallego, provincia de Huesca, (Ley de 7 de enero de 1915).

2b.- En el Real Decreto-Ley 3/1992, de 22 de mayo, se incluyd el embalse de Biscarrués, entre otras medidas,
como obra de interés general. Y vuelve a declararse en la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico
Nacional, y subsiste tal embalse y declaracién en la Ley 11/2005, de 22 de junio, de modificacién de la Ley
10/2001.

2c.-Anterior al anteproyecto objeto de la sentencia impugnada, hubo un anterior proyecto de embalse de
Biscarrués, que se tramité conforme a las actuaciones reflejadas en la Resolucion de 14 de febrero de 2012,
que culmind en la seleccién de una oferta para la construccion de un embalse con capacidad de 192 hm3
y maxima cota de embalse ordinario 480,25 m.s.n.m., que inundaba el ndcleo urbano de Erés en el término
municipal de Biscarrués. Ante la oposicion de una parte de los Ayuntamientos afectados, la licitacién de dicho
embalse, alin no perfeccionada, fue anulada el 6 de noviembre de 2007 por la Ministra de Medio Ambiente.

2d.- Conforme a lo acordado por la Comision Mixta del Pacto de Agua, se inicié la redaccion en 19 de marzo
de 2007 de un anteproyecto de un embalse en Biscarrués con capacidad para 35 hm3,y con cota 452 m.s.n.m.

2e.- Este nuevo proyecto conocid las fases de anteproyecto, de Estudio de Impacto Ambiental (EIA), y
de expediente de Informacion Publica, que conocié 7.865 alegaciones, y cuya tramitacién fue informada
favorablemente por la Abogacia del Estado. El 8 de julio de 2011, por la Secretaria de Estado de Cambio
Climatico, se formul6 Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) favorable a la realizacion del Anteproyecto,
previo cumplimiento de las prescripciones establecidas en dicha resolucién. Tras la DIA se procedio a redactar
una Adenda al anteproyecto, que recogio6 las modificaciones sefialadas en aquella.

y 3.- La documentacion de este recurso es ciertamente voluminosa: Actuaciones (3 tomos) y Expediente (3
carpetas con 3 cd de ampliacion del expediente, comun con el RCA 5727/2017. 5 cajas de madera y 8 cajas
din-a-4.

Cuando un expediente alcanza tal volumen, la tentacién de utilizar un enfoque desplazando el elemento
convergente sobre el divergente, y alterar asi la magnitud de lo enfocado, (el método conocido como enfoque
zoom), puede llevar a perder de vista la totalidad del expediente, y centrarse exclusivamente en aquello que,
por variados motivos, se pretende sefialar.

TERCERO.- El presente recurso tiene por objeto la impugnacion de la sentencia antes resefiada de la AN de
fecha 7 de julio de 2017. En la misma fecha, la AN dicté sentencia, rec. 251/2012, en relacién a las mismas
Resoluciones administrativas, (de 14 de febrero de 2012 de la Direccién General del Agua de aprobacién del
expediente de informacidn publica y del Anteproyecto(02/09) y Adenda (09/11) del embalse de Biscarrués en
el rio Gallego, término municipal de Biscarrués (Huesca), y de 8 de julio de 2016, de la secretaria de Estado de
cambio climatico, por la que se formula declaracién de impacto ambiental del Proyecto Embalse de Biscarrués,
en el rio Gallego), que fueron examinadas y resueltas en la sentencia aqui impugnada, (rec. 252/2012). La
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sentencia objeto del presente recurso se refiere y transcribe la de la misma fecha, dictada por la misma Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN, (rec. 251/2012), que hemos comentado antes.

En relacion con la sentencia dictada por la AN en el Recurso 251/2012, el recurso de casacién interpuesto
contra la misma fue resuelto por sentencia de esta Seccidén y Sala, bajo el nimero 5727/2017 en el dia de hoy.

Por el principio de unidad de doctrina, se reiteran los razonamientos de dicha sentencia, que se transcriben
seguidamente:

«TERCERO.- En el nuevo y actual recurso de casacion, la admision se centra en el lamado «interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia» La Seccién Primera de esta Sala ha precisado en el presente
recurso tres cuestiones que poseen esta caracteristica.

Como se ha reflejado en el Antecedente de Hecho Segundo, la primera cuestion es si el «interés general de un
proyecto de obra hidraulica equivale o es equiparable al concepto al concepto de "interés publico superior"»
que el articulo 4.7 de la DMA exige a los proyectos que afecten al estado de aguas superficiales, para entender
justificada una alteracioén en las mismas.

Para responder a esta cuestién, procede examinar los siguientes extremos:
a.- Sobre el «interés general».

El concepto «interés general» es un clasico en nuestra normativa de las obras publicas. Asi, en la «instruccion
para promover y ejecutar las obras publicas», del Ministro de la Gobernacién de la Peninsula, D. Angel, de 10
de octubre de 1845, ya recogia el concepto de obras publicas «reclamadas por el interés general».

Saltando en el relato historico, pues una sentencia debe ser explicativa, pero no una lista de la historia
normativa, en nuestra Constitucién aparece en plural al determinar en su articulo 103.1, que «la Administracioén
Publica sirve con objetividad los intereses generales [...]».. Y en su articulo 149.1.24, fija como competencia
exclusiva del Estado las «obras publicas de interés general o cuya realizacién afecte a mds de una comunidad
Autonoman.

El articulo 46 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 julio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas
(TRLA), define las obras hidraulicas de Interés General, que seran competencia de la Administracion General
del Estado (AGE), determinando su articulo 124 cuéles son las competencias de la AGE para la ejecucién,
gestidn y explotacion de las obras hidraulicas publicas.

Como se ha expuesto en el anterior FD Segundo, 2.b, el embalse de Biscarrués es una obra publica declarada
de interés general.

b.- Sobre el «interés publico superior». Debemos abandonar ya cualquier intento de distincion entre «interés
general» e «interés publico». Ello supondria entrar en una disquisicion semantica que es ajena a esta sentencia.
Y mas aln si repasando los textos oficiales de la DMA en los diversos idiomas oficiales de la UE, encontramos,
por ejemplo, que en el texto en lengua francesa se utiliza la expresion «interét general» en el mismo articulo
4.7. «Interés general» al que no es ajena la normativa europea. Asi, en la Comunicacion de la Comisién 2001/2
17/04, sobre «los servicios de interés general».

El punto sobre el que nos debemos detener es el segundo adjetivo del concepto «interés publico superior». O
«majeur» en el texto en francés, o «overriding» (dominante) en el texto inglés, o «prioritario», en italiano.

Este segundo adjetivo indica un elemento de comparacion. Es decir, lo que la DMA introduce, partiendo del
interés publico, o interés general de obra publica proyectada, es una exigencia suplementaria de comparacion,
al exigir que la excepcion «del incumplimiento de los requisitos de evitar un nuevo empeoramiento o de lograr
el buen estado de las aguas», se admite «si el incumplimiento de dichos requisitos se debe a circunstancias
imprevistas o excepcionales, en particular, a inundaciones o sequias, 0 a que lo exija un interés publico superior
[...]». (Considerando 32 de la DMA).

Alo largo de la historia del embalse de Biscarrués podria justificarse él mismo en circunstancias «imprevistas
o excepcionales de inundaciones o sequias», pero evidentemente, la ejecucién del embalse produce una
alteracién en las aguas superficiales y en el medio ambiente. Y lo que la DMA exige para excepcionar dicha
alteracién es que exista un «interés publico superior», es decir, que se explique por qué el interés publico de
la ejecucién del embalse es superior, overriding, majeur respecto de los intereses afectados por la excepcion
posible.

En la tramitacion del Anteproyecto, del EIAy de la DIA, y de la Informacién Publica, con 7.865 alegaciones, seria
faltar a la verdad decir que no se haya apreciado en abstracto la existencia de un «interés publico superior»,
pero también es cierto que este concepto, exigido por la DMA, no ha sido objeto de un examen separado,
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propio e independiente de las consideraciones difusas y dispersas a lo largo de la documentacién, voluminosa
se reitera, que ha tenido lugar. Y tampoco se ha producido un examen de comparacién enfrentando cual es
el interés publico superior, que ha de dominar sobre los intereses afectados, y su consideracion de inferiores
frente al interés superior. Y razonando por que «los beneficios obtenidos por dichas alteraciones de la masa
de agua no puedan conseguirse, por motivos de viabilidad técnica o de costes desproporcionados, por otros
medios gue constituyen una opcién medioambiental significativamente mejor». (Articulo 4.7.c y d DMA).

En consecuencia, la respuesta a la cuestion precisada por la Sala de Admision es la siguiente: Aun teniendo
ciertas similitudes el «interés general» y el «interés publico superior», no puede concluirse que «sean
equivalente o puedan equipararse». El «interés publico superior» exige inexcusablemente una comparacion, en
exposicién propia e independiente, un plus respecto del «interés general».

CUARTO.- Si no son equivalentes o equiparables el «interés general» con el «interés publico superior», la Sala
de Admision pregunta entonces en esta primera cuestion, «cual es el alcance, grado de detalle y especificidad
de ese «interés publico superior».

La respuesta a esta subcuestion no es facil, pues estamos en presencia de un «concepto juridico
indeterminado», y como tal, su determinacion, con el detalle que pregunta la Sala de Admision, iria contra la
esencia de la indeterminacién del concepto juridico indeterminado.

No obstante, algunas precisiones si pueden darse:

a.- En primer lugar, las resoluciones que afectasen al «<marco comunitario de actuacién en el ambito de la
politica de aguas», deben tener en cuentay citar la DMA en sus actuaciones. Y en el concreto caso del embalse
de Biscarrués, debe realizarse el estudio comparativo que exige el «interés publico superior», articulo 4.7,
especificando, que el interés de la ejecucion del embalse es mayor que los intereses de las masas de agua o
del medio ambiente afectados por la obra publica.

b.- Y en segundo lugar, haremos una mencién a la Carta de Emplazamiento de la Comisién Europea de 28 de
mayo de 2015.

En este punto, debemos recordar que:

1.- Las resoluciones examinadas son de los afios 2011y 2012, por lo que lareferenciay el apoyo en la sentencia
impugnada a normas o actos posteriores para su aplicacion a las Resoluciones impugnadas, no parecen
apropiadas.

y 2.- Una Carta de Emplazamiento, no habiéndose atn producido ningin Dictamen motivado de la Comision,
tiene su interés, pero carece de la fuerza vinculante de una sentencia de los 6rganos jurisdiccionales de la UE.

No obstante lo anterior, que se estima importante, puede decirse que la referencia al interés publico superior
que la Carta de Emplazamiento de 2015 afirma, «el concepto de interés publico superior se refiere a situaciones
en las que la modificacion o alteracién del estado de las masas de agua causada por el proyecto se considere
necesaria para proteger valores fundamentales para la vida de los ciudadanos (salud, seguridad, medio
ambiente), para garantizar politicas fundamentales para el Estado y la sociedad; o para cumplir obligaciones
especificas de servicio publico», es algo légico, y propio del concepto juridico indeterminado.

En suma, «non quo sed quomodo». Es decir, las Resoluciones anuladas deberian haber tratado separadamente
el «interés publico superior». Y ademads, deberian haber, no solamente afirmado que dicho «interés publico
superior» existia en la ejecucion del embalse de Biscarrués, (es decir, el qué ( quo)), sino razonar por qué, de
qué modo, (quomodo), ese interés publico es superior a los otros intereses afectados.

Y como se recoge en la STJUE de 4 de mayo de 2016, c-364/14 (p.80), no puede expresarse esta excepcion
limitdndose a «invocar en abstracto el interés publico superior», sino que es necesaria la exposicién de
«un andlisis cientifico detallado y especifico del proyecto para llegar a la conclusiéon de que concurrian las
condiciones de una excepcion a la prohibicion de deterioro».

Esta Sala es consciente que el gran volumen documental relacionado con el embalse de Biscarrués, la
existencia de miles de alegaciones informadas, la exposicién y decisiéon acerca de cuestiones de mayor o
menor trascendencia, etc... podria llegar a ser y no lo es un «totum revolutum». Y que esta realidad exige un
esfuerzo para no «perderse» en la profusion. Este es el deber de la Administracion, correspondiendo a los
tribunales valorar sus decisiones, teniendo en cuenta las alegaciones de las partes y la discrecionalidad técnica
de las mismas.

Es fundamental la observancia, formalista y de fondo, de los requisitos procedimentales. Y la ausencia de la
explicacion del «interés publico superior» en este caso, no puede justificarse en el nimero de papeles y de
informes y de pericias y de escritos. Seria como admitir, lo que no puede admitirse, que el volumen documental
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sobre el embalse de Biscarrués ha cubierto dicho embalse, no con agua, sino con papeles y papeles. El
procedimiento, los ritos, son esenciales, en garantia de todos y para concluir en decisiones conforme a
Derecho, fruto del estudio y de la transparencia.

QUINTO.- Para concluir este analisis sobre el interés general/interés publico superior, dos precisiones restan
por exponer:

1.- El articulo 24.1 de la DMA, publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas del 22.12.2000,
dispone que «los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Directiva a mas tardar el 22
de diciembre de 2003».

La doctrina constitucional sobre el llamado efecto util de las Directivas, ( articulo 288 del Tratado de
Funcionamiento de la UE, antiguo articulo 249 del TCE), es clara y reiterada en nuestro Tribunal Constitucional,
en linea con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE. Por todas, sentencia de TC del 30 de enero
de 2017.

Pero en este asunto no hay que plantearse la eficacia de la DMA, pues aunque el plazo para su transposicion al
derecho interno no se realizé dentro del plazo indicado en la Directiva, si se incorpord, en lo que aqui interesa,
en el Real Decreto 907/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Planificacién Hidroldgica,
y asi se expone en la justificacién del RD. En su articulo 39 se precisan las «condiciones para las nuevas
modificaciones o alteraciones»: «1. Bajo las condiciones establecidas en el apartado 2 se podran admitir
nuevas modificaciones de las caracteristicas fisicas de una masa de agua superficial o alteraciones del nivel de
las masas de agua subterrdnea aunque impidan lograr un buen estado ecoldgico, un buen estado de las aguas
subterraneas o un buen potencial ecolégico, en su caso, o supongan el deterioro del estado de una masa de
agua superficial o subterranea. Asimismo, y bajo idénticas condiciones, se podran realizar nuevas actividades
humanas de desarrollo sostenible aunque supongan el deterioro desde el muy buen estado al buen estado
de una masa de agua superficial. 2. Para admitir dichas modificaciones o alteraciones deberan cumplirse
las condiciones siguientes: a) Que se adopten todas las medidas factibles para paliar los efectos adversos
en el estado de la masa de agua. b) Que los motivos de las modificaciones o alteraciones se consignen y
expliquen especificamente en el plan hidrolégico. ¢) Que los motivos de las modificaciones o alteraciones
sean de interés publico superior y que los beneficios para el medio ambiente y la sociedad que supone el logro
de los objetivos medioambientales se vean compensados por los beneficios de las nuevas modificaciones o
alteraciones para la salud publica, el mantenimiento de la seguridad humana o el desarrollo sostenible. d) Que
los beneficios obtenidos con dichas modificaciones o alteraciones de la masa de agua no puedan conseguirse,
por motivos de viabilidad técnica o de costes desproporcionados, por otros medios que constituyan una opcién
medioambiental significativamente mejor».

En consecuencia, la exigencia de un estudio explicativo y justificativo del interés publico superior en el
momento temporal de las Resoluciones objeto de este litigio, 2012 (Anteproyecto) y 2011 (DIA), venia impuesta
por la DMA 'y por el referido RD 907/2009.

2.- La revision atribuida a la jurisdiccién contenciosa respecto de «la actuacién de las Administraciones
Publicas sujeta al Derecho Administrativo, las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y los Decretos
Legislativos cuando excedan de los limites de la delegacion», ( art. 1° LJCA), no alcanza a las leyes. En
consecuencia, no pueden, no podemos los tribunales contenciosos examinar si la declaraciéon de interés
general de una obra hidraulica, declarada, como ha ocurrido en este caso del embalse de Biscarrués, en un Real
Decreto-Ley (1992), y dos Leyes que lo reiteran (Ley 10/2001 y Ley 11/2005), estd ajustada a derecho, pues es
competencia del Tribunal Constitucional decidir acerca de la conformidad de las leyes a la Constitucion.

y 3.- En el presente asunto, impugnacion de las dos Resoluciones administrativas de 2011 y 2012 tan citadas,
no procede el examen de normas administrativas posteriores al 2012, que no son objeto del proceso. Aqui no
se esta decidiendo sobre las caracteristicas de los Anexos relativos al embalse de Biscarrués en los Reales
Decretos 129/2014 y 1/2016, Planes Hidrolégicos de 2014y 2016, y el examen se debe concretar al contenido
de las Resoluciones administrativas, y no a disposiciones generales administrativas posteriores, sobre las
cuales no consta solicitud alguna de ampliacién del recurso.

SEXTO.- En relacion con la segunda cuestion de interés casacional, (Antecedente de Hecho Segundo), sobre
si la concurrencia de la excepcion contemplada en el art. 4.7 DMA, ha de justificarse «en el momento de
otorgarse la autorizacion definitiva del proyecto, o en fase anterior de anteproyecto o de declaracién de impacto
ambiental».

La respuesta a esta cuestion ha de centrarse en el caso de este recurso. Y asi:
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a.- La exigencia de la explicacién y justificacion del «interés publico superior» para alterar/modificar masas de
agua (DMA), estaba establecida con anterioridad a las Resoluciones Administrativas impugnadas, como se ha
expuesto antes, tanto en la DMA como en el RD 907/2009.

La sentencia de la AN impugnada rechazé la alegacion de inadmisibilidad del recurso por tres partes
codemandadas, que calificaban como actos de tramite las Resoluciones impugnadas. En el FD Segundo de la
sentencia recurrida se rechaza razonadamente y con invocacidn de jurisprudencia, la inadmisién alegada.

Y en el Unico recurso de casacion que la Seccion de Admision ha admitido, el de la Comunidad General de
Riegos DIRECCIONOOO, esta inadmisibilidad no se opone.

En consecuencia, vinculada a la DIA (2011) al Anteproyecto (y adenda) (2012), objeto del recurso en la
instancia, y negada esa condicién de actos de trdmite en los mismos, debié haberse explicado y justificado en
el Anteproyecto, a la vista de la DIA, alegaciones en Informacién Publica, etcétera, el «interés publico superior»
de la obra del embalse de Biscarrués, y perfectamente pudo asi hacerlo la Administracién en la Adenda.

Si una norma, europea (DMA) e interna (RD 907/2007) imponen una exigencia que ademas es importante, pues
justifica una excepcion a una regla general, y no la contempla en absoluto las Resoluciones administrativas,
gue no son de tramite, su ausencia determina la anulacién de dichas Resoluciones.

Los articulos 121y 122 (Anteproyectos), y 124 a 134 (Proyectos) del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, y las Sentencias del TJUE de 1
de julio de 2015 (asunto c-461/13), y de esta Sala de 17 de noviembre de 1998, que analiza la Directiva 85/337/
CEE, de 27 de junio de 1985, donde se afirma que las condiciones ambientales que resulten de aplicacion ,
«autorizacién», ha de entenderse en «la decisién de la autoridad o autoridades competentes que confiere al
maestro de obras el derecho a realizar el proyecto», y la anulacidn de las resoluciones impugnadas, conduce
a lo siguiente: El proyecto, es decir, el tramite final antes de la contratacion de la obra, deberd cumplir lo
previsto enla DMAy RD 907/2009, articulos 4, 7 y 35 respectivamente, en cuanto a la explicacion y justificacion
del interés publico superior que permite la alteracidon de las masas de agua superficiales afectadas por la
construccion del embalse de Biscarrués.

SEPTIMO.- En respuesta a la tercera cuestién, sobre que los motivos de las modificaciones/alteraciones de
las masas de agua se consignen y expliquen especificamente en el Plan Hidrologico de Cuenca exigido con
arreglo al art. 13 y se revisen los objetivos cada seis afios. En el caso presente las actuaciones procedimentales
en relacion al proyecto de la obra del embalse de Biscarrués, no han finalizado. Y en el presente asunto no
ha habido impugnacién de Plan Hidrolégico alguno. Por ello, la respuesta a esta cuestién por supuesto es
afirmativa, pues asi lo exige la normativa, precisando que ello tendra lugar antes del final de la fase de proyecto,
antes de la contratacién de la obra. Sin que pueda esta sentencia examinar resoluciones o disposiciones
administrativas (Planes Hidrolégicos 2014, 2016) ajenos a este recurson.

CUARTO.- Conforme a lo transcrito de nuestra sentencia de fecha de hoy sobre el mismo objeto de
recurso de casacion, se desestima la presente impugnacion interpuesta por la Comunidad General de riegos
DIRECCIONOOO, y se confirma la sentencia de la AN, que anula las Resoluciones administrativas objeto del
recurso.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA, en relacién con el articulo 93 LJCA,
en el recurso de casacioén cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad. Y
en cuanto a las costas de la instancia, se confirma lo acordado en la sentencia recurrida.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido
no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la Comunidad General de Riegos DIRECCIONOQO, contra
la sentencia de fecha 7 de julio de 2017 dictada por la Seccion 12 de la Sala Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional, que estima parcialmente el recurso 252/2012 interpuesto por la Sociedad Espafiola de
Ornitologia, La Confederacién ecologistas en accién-coda, Greenpeace Espafia, Asociacion para la Defensa
de la Naturaleza Adena/wwf Espafia y la Asociacién Amigos de la Tierra Espafa. Sin imposicién de costas,
conforme al ultimo Fundamento de Derecho.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Segundo Menéndez Pérez D. Rafael Fernandez Valverde



ez
CONSEJO GENERAL ﬁ JURISPRUDENCIA

DEL PODER JUDICIAL
D. Octavio Juan Herrero Pina D. Wenceslao Francisco Olea Godoy
D2 Inés Huerta Garicano D. Francisco Javier Borrego Borrego
D2. Angeles Huet de Sande

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.
Francisco Javier Borrego Borrego, estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrada de la
Administracién de Justicia, certifico.



