-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: SAN 2408/2017 - ECLI: ES:AN:2017:2408

Id Cendoj: 28079230012017100303
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 07/07/2017
N° de Recurso: 252/2012
N° de Resolucion:

Procedimiento: CONTENCIOSO

Ponente: FERNANDO DE MATEO MENENDEZ
Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION PRIMERA

Nidm. de Recurso: 0000252 /2012

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
Num. Registro General: 05160/2012
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Codemandado: AYUNTAMIENTO DE FRAGA (HUESCA) Y COMUNIDAD GENERAL DE RIEGOS DEL ALTO
ARAGON

Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.:

D. FERNANDO DE MATEO MENENDEZ
SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente:

D. EDUARDO MENENDEZ REXACH

limos. Sres. Magistrados:

D2. FELISA ATIENZA RODRIGUEZ

D2. LOURDES SANZ CALVO

D. FERNANDO DE MATEO MENENDEZ D2. NIEVES BUISAN GARCIA
Madrid, a siete de julio de dos mil diecisiete.

Vistos por la Sala, constituida por los Sres. Magistrados relacionados al margen, los autos del
recurso contencioso-administrativo nimero 252/12, interpuesto por el Procurador de los Tribunales don
Victor Garcia Montes, en nombre y representacién de LA SOCIEDAD ESPANOLA DE ORNITOLOGIA,
LA CONFEDERACIONECOLOGISTAS EN ACCION-CODA, GREENPEACE ESPANA, ASOCIACION PARA LA
DEFENSA DE LA NATURALEZA ADENA/WWF ESPANA y LAASOCIACION AMIGOS DE LA TIERRA , contra
la resolucién de 14 de febrero de 2012 de la Direccidn General del Agua, de aprobacién del expediente de
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informacion 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 sido partes LA ADMINISTRACION
DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado, EL AYUNTAMIENTO DE FRAGA , representado por la
Procuradora de los Tribunales dofia Amalia Ruiz Garcia, y LA COMUNIDAD GENERAL DE RIEGOS DEL ALTO
ARAGON , representada por el Procurador de los Tribunales don Juan Antonio Garcia San Miguel.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Admitido el recurso y previos los oportunos tramites procedimentales, se confirié traslado a la
parte actora para que, en el término de veinte dias formalizara la demanda, lo que llevé a efecto mediante
escrito presentado el dia 10 de enero de 2014 en el que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que
estimo oportunos, termind solicitando que se dictara sentencia estimatoria del recurso, declarando la invalidez
de los actos impugnados en razén de su nulidad de pleno derecho o, subsidiariamente, su anulabilidad, y
se declarase la ineficacia de los actos que los desarrollen o ejecuten, asi como el resto de consecuencias
inherentes a dicha invalidez, condenando en costas a la demandada.

SEGUNDO .- Formalizada la demanda se dio traslado de la misma a la Administracién del Estado para que la
contestara en el plazo de veinte dias. Por el representante legal de la Administracion del Estado se planted
alegacion previa, fundada en que el recurso era inadmisible por ser objeto de actos de tramite no susceptibles
de impugnacion, a tenor del art. 69.c) en relacion con el art. 25, ambos de la Ley de la Jurisdiccion . Una vez
tramitada dicha alegacion previa, fue desestimada por Auto de 6 de marzo de 2014 .

Posteriormente, se concedié el plazo que quedaba al Abogado del Estado, para que contestara a la demanda,
lo que realiz6 mediante el pertinente escrito, alegando los hechos y fundamentos juridicos que estimo
pertinentes, solicitando la desestimacion del recurso.

A continuacidn, se concedio en el plazo de veinte dias a las demas partes codemandadas para que contestaran
alademanda, lo querealizoé el representante legal de la Comunidad General de Riegos del Alto Aragdén mediante
el pertinente escrito, alegando los hechos y fundamentos juridicos que estimé pertinentes, solicitando la
desestimacién del recurso.

Por parte del representante legal del Ayuntamiento de Fraga se planted alegacién previa, basada en que el
recurso era inadmisible por ser objeto de actos de tramite no susceptibles de impugnacién a tenor del art.
69.c) en relacién con el art. 25, ambos de la Ley de la Jurisdiccion . Una vez tramitada dicha alegacion previa,
fue desestimada por Auto de 23 de junio de 2014 . Luego se dio el plazo que quedaba a la citada parte para
que contestara a la demanda, haciéndolo mediante el pertinente escrito, alegando los hechos y fundamentos
juridicos que estimo pertinentes, solicitando la desestimacion del recurso.

TERCERO .- Mediante Auto de 14 de julio de 2015 se acordé el recibimiento del recurso a prueba, admitiéndose
las pruebas propuestas por las partes declaradas pertinentes. Dicho Auto fue recurrido en reposicién por la
parte actora y por el Abogado del Estado, siendo estimado en parte el recurso interpuesto por la primera,
y desestimado el recurso del representante legal de la Administracion del Estado por Auto de 8 de octubre
de 2015. Una vez concluido el periodo de prueba, se concedié mediante diligencias de ordenacién de 1 de
septiembre y 24 de octubre de 2016 diez dias a las partes para la formulacidn de conclusiones. Presentados
los correspondientes escritos de conclusiones por las partes, quedaron los autos conclusos para sentencia,
sefalandose para votacion y fallo el dia 20 de junio del presente afio, fecha en que tuvo lugar, continuando la
deliberacion el 27 de junio, fecha en que concluyé.

SIENDO PONENTE el Magistrado lImo. Sr. Don FERNANDO DE MATEO MENENDEZ.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La partes demandantes impugnan la resolucion de 14 de febrero de 2012 de la Direccion General
del Agua, de aprobacién del expediente de informacién publicay 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.
Igualmente, se recurre 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.

Para la mejor comprensién del asunto resulta conveniente poner de relieve los siguientes hechos:
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A) La Ley de 7 de enero de 1915 otorgd al Gobierno la autorizacién para ejecutar las obras de riego del Alto
Aragon con agua de los rios Gallego, Cinca, Sotdn, Aztdn y Gautizalema en toda la extensidn necesaria para
regar las zonas de Sobrarbe, Somontano y Monegros.

B) En el Real Decreto-Ley 3/1992, de 22 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para reparar los
efectos producidos por la sequia, se incluyeron unas obras de interés general, entre ellas, el embalse de
Biscarrués.

Enla Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidroldgico Nacional, se declar6 de interés general el citado embalse
al incorporarse al Anexo Il de dicha Ley, de conformidad con el art. 36.5. En la Ley 11/2005, de 22 de junio, por
la que se modifica la citada Ley 10/2001, de 5 de julio, continda declarado dicho embalse de interés general.

C) El 30 de junio de 1992 se adopté el Pacto del Agua de Aragén en resoluciéon aprobada por el Pleno de
las Cortes de Aragdn, considerando como prioritaria, urgente y necesaria, entre otras obras, al embalse de
Biscarrués, con una capacidad de 192 hm3.

En marzo de 1994 se redact6 el "Anteproyecto 03/94 Embalse de Biscarrués y variante de carreteras”, en el
término municipal de Biscarrués. La declaracién de impacto ambiental fue aprobada el 25 de octubre de 1999.
Dicho proyecto posteriormente fue abandonado en el afio 2007.

D) El 25 de abril de 2007, el Director General del Agua dict6 resolucién por la que se autorizé a la Confederacién
Hidrografica del Ebro, promotor del proyecto, la redaccién del Anteproyecto de embalse de Biscarrués en el rio
Gallego, término municipal de Biscarrués (Huesca), por importe de 122.000.000 euros.

Una vez realizados los tramites pertinentes, el 11 de diciembre de 2009, la Directora General del Agua,
remitié oficio a la Direccion General de Calidad Evaluaciéon Ambiental, para formular la declaracién de impacto
ambiental (en lo sucesivo DIA), que fue aprobada el 8 de julio de 2011 por la Secretaria de Estado de Cambio
Climatico (B.O.E. de 3 de agosto de 2011). Posteriormente, a raiz de lo acordado en la DIA, se elaboré una
Adenda 09/11 al Anteproyecto, destacando principalmente, las modificaciones a los accesos previstos en el
Anteproyecto original tanto para Santa Eulalia de Gallego (A-1202) como para Murillo de Gallego (A-132), asi
como un Plan de Gestion de Residuos.

E) Por resoluciéon de 14 de febrero de 2012 de la Direccién General del Agua, se aprobé el 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. Clave: 09.127-0176/2101 (B.O.E. de 31 de marzo).

F) En el Convenio de Gestion Directa entre el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente y la
Sociedad Estatal Aguas de las Cuencas de Espafia, S.A., firmado el 30 de junio de 2014, se incluyd en su
apartado A.2.22 |la actuacion "Embalse de Biscarrués".

En dicho Convenio viene caracterizada la reserva competencial que para si hace el Ministerio de Agricultura,
Alimentacién y Medio Ambiente, en lo referente a la expropiacion de los bienes y derechos para la ejecucién
de las obras incluidas en el mismo y declaradas de interés general, ostentando ACUAES la condicion de
beneficiaria.

G) Una vez licitado la redaccion del "Proyecto de construccion de la presa de Biscarrués en el rio Gallego, T.M.
de Biscarrués (Huesca)", por importe de 1.666.000 euros, fue adjudicado a U.T.E. Consultores en Ingenieria y
Arquitectura S.A. (SERS) -FULCRUM, Planificacidon, Analisis y Proyecto, S.A.- Jesus Granell Ingeniero Consultor,
S.L

H) Con fecha 22 de marzo de 2017 la Directora General del Agua resolvié autorizar a la Confederacién
Hidrografica del Ebro, a incoar el expediente de informacion publica del Proyecto 07/16 de la presa de
Biscarrués en el rio Gallego. T.M. de Biscarrués (Huesca), y de la relacion de bienes y derechos afectados.

1) En el B.O.E. de 20 de mayo de 2017, se publicé el anuncio de la Confederacién Hidrografica del Ebro, por el
que se somete a Informacion Publica el Proyecto 07/16 de la presa de Biscarrués en el rio Gallego. T.M. de
Biscarrués (Huesca) y la relacién de bienes y derechos afectados. También se publicé en el Boletin Oficial de
la Provincia de Huesca de 12 de mayo de 2017, y en el Boletin Oficial de Aragén el 24 de mayo de 2017.

Segun dicho anuncio, las obras proyectadas son fundamentalmente las siguientes: "-Presa de Biscarrués.
Situada en el rio Gallego, a unos 800 m aguas arriba de la poblacion de Biscarrués, consta de Cuerpo de presa,
que es de hardfill o relleno rigido, con una seccidn en tridngulo isésceles con vértice en coronacion, a la cota 457
m, y taludes 0,65 H / 1 V, con una pantalla de hormigén armado situada en el paramento de aguas arriba, de 40
cm de espesor y funcién impermeabilizante. El aliviadero se ubica sobre el cuerpo de presa, en su parte central, y
esta formado por 6 vanos, dotados con compuertas de sector. El desagtie de fondo se situa en el bloque central
de la presa y esta formado por dos conductos de corta longitud en presion, para continuar posteriormente en
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lamina libre por el interior de la presa, con un caudal de disefio minimo de 120 m3/s. Entre ambos conductos se
dispone un paso de peces. La restitucion del agua vertida por el aliviadero y el desagiie de fondo se produce en
un cuenco de resalto hidraulico. La altura maxima de presa sobre el cauce es de 41 m y de 53 m sobre cimientos.
El volumen total de embalse es de 36,75 hm3 a la cota 452,00 m.s.n.m. de Nivel Maximo Normal. La longitud de
coronacion es de 1.023 m, de los que 187 m constituyen el dique de cierre de la margen izquierda. -Edificio de
Administracion de la presa y otras obras auxiliares. - Caminos de acceso, desvios de obra y reposicion de accesos
(Erés). -Instalaciones eléctricas. -Variante de la carretera de acceso a Santa Eulalia de Gallego (A-1202) en el
tramo afectado por el embalse. -Obras para la proteccion de las laderas. - Telecontrol del sistema. -Afecciones
a servicios detectadas y reposiciones. - Actuaciones de integracion ambiental.El presupuesto base de licitacion
asciende a 124.624.554,95 €" .

SEGUNDO . - En primer lugar, analizaremos la causa de inadmisibilidad suscitada por las tres partes
codemandadas, fundada en el art. 69.c) en relacidn con el art. 25.1, ambos de la Ley de la Jurisdiccion .
Consideran dichas partes que lo que se recurren son actos de mero tramite, ya que el Anteproyecto 2/09 es
una acto previo al proyecto, cuya aprobacion solo supone que se autoriza la redaccion del proyecto, y ello
gueda en evidencia por el hecho de que se ha aprobado una Adenda al mismo, que introduce determinadas
modificaciones como consecuencia del condicionado de la DIA, y porque en la propia DIA se recogen medidas
que se han de adoptar antes del proyecto y, que por ello, no estan todavia recogidas en el Anteproyecto. Lo
expuesto seria también aplicable a la Adenda 09/11.

En cuanto a la DIA, que también es un acto de trdmite, se alega que, si el Anteproyecto es un acto de tramite,
no puede impugnarse con el mismo. Ademas, afiade el representante legal del Ayuntamiento de Fraga, que,
en todo caso, el recurso interpuesto contra la DIA seria extemporaneo, de conformidad a lo dispuesto en el
art. 69.e), en relacion con el art 46.1, ambos de la Ley de la Jurisdiccion, pues dicha resolucion de 8 de Julio
de 2011 de la Secretaria de Estado de Cambio Climatico se publicé en el B.O.E. de 3 de agosto de 2011, y el
presente recurso contencioso-administrativo se interpuso el 31 de mayo de 2012.

La citada causa de inadmisibilidad basada en el art. 69.c) en relacién con el art. 25.1, ambos de la Ley de la
Jurisdiccién, fue planteada como alegaciones previas por el representante legal de la Administracién General
del Estado, y fue desestimada por Auto de 6 de marzo de 2014 . La misma causa de inadmisibilidad se suscité
igualmente por el representante legal del Ayuntamiento de Fraga, y dicha alegacion previa fue desestimada
por Auto de 23 de junio de 2014 . Dichas desestimaciones no impiden que se vuelva a plantear la citada
causa de inadmisibilidad en las contestaciones a la demanda, de conformidad con el art. 58.1 de la Ley de
la Jurisdiccién .

La resolucién de 14 de febrero de 2012 de la Direccién General del Agua, por la que se aprobd el 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) (B.O.E. de 31 de marzo), resuelve lo siguiente: "71°) Aprobar
el expediente de Informacion Publica del Anteproyecto 02/09 del Embalse de Biscarrués, término municipal de
Biscarrués (Huesca).2°) Aprobar, a efectos de lo dispuesto en el articulo 121 del Texto Refundido dela Ley de
Contratos del Sector Publico, el Anteproyecto 02/09 y Addenda (09/11) del Embalse de Biscarrués, en el rio
Gallego, término municipal de Biscarrués (Huesca), por su Presupuesto Base de licitacion de 100.681.087,04
euros, sin IVA (que equivale a 118.803.682,71 euros con IVA al 18%), de los que 3.050.000,00 euros sin IVA
(3.599.000,00 euros con IVA al 18%) corresponden a la partida de abono por la redaccién del Proyecto, incluido el
Estudio de Seguridad y Salud, cuyo importe de ejecucion material asciende a 1.341.116,67 euros.3°) Establecer
un plazo de cuarenta y dos (42) meses para la ejecucion de las obras.4°) Que en aplicacién del articulo 124 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico la contratacion se lleve a cabo de forma conjunta
para la elaboracion del proyecto y la ejecucidn de las obras.5°) Que las obras se liciten por procedimiento de
adjudicacidn abierto, no siendo el precio el dnico criterio a considerar para determinar la oferta econémica mds
ventajosa, y que en aplicacion del articulo 147 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico ,
"Admisibilidad de variantes o mejoras”, se tenga en consideracion las variantes o mejoras que propongan los
licitadores.6°) Que los licitadores estén clasificados en los grupos E, subgrupo 2 categoriaf.7°) Fijar la férmula
de revisién de precios tipo n° 10 de las establecidas en elDecreto 3650/1970, de 19 de diciembre.

8°) La Confederacion Hidrografica del Ebro procedera al replanteo del Proyecto, debiendo remitir la
correspondiente Acta para su incorporacion al expediente.9°) Encomendar a la Confederacién Hidrografica del
Ebro comunicacién de la presente resolucién al Ayuntamiento de Biscarrués (Huesca), a los efectos previstos
en el articulo 127 del Texto Refundido de la Ley de Aguas 10°) Encomendar a la Confederacién Hidrografica del
Ebro, la notificacion del texto integro de la resolucién, conforme a lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun " .

En los anteriormente resefiados Autos vinimos a decir, respecto al Anteproyecto y Adenda, lo siguiente:
‘La aprobacion del Anteproyecto 02/09 modificado por la Adenda 09/11 determina de las caracteristicas y
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condiciones en las que debe realizarse la obra proyectada y las medidas de mitigacion de los efectos adversos
al medio ambiente aunque deja un margen de modificacion al proyecto que habra que redactar y ejecutar el
contratista.Por otro lado, en otros supuestos en se recurria un Anteproyecto de tales caracteristicas, la Sala
ha considerado que no se trata de un acto de tramite, como en las Sentencias de 10 de diciembre de 2009 -
recurso n°. 477/2007 -y de 14 de abril de 2011 -recurso n°. 435/2008 -.Por tanto, teniendo en cuenta el alcance
y contenido del citado Anteproyecto la Sala estima que no es un acto de tramite, conclusion que llega la misma
Administracion al estimar que el citado acuerdo es susceptible de recurso contencioso-administrativo ante esta
Sala de la Audiencia Nacional" .

Es decir, se establecen en el Anteproyecto y la Adenda del mismo, una serie de decisiones que van a determinar
el posteriormente proyecto de construccién, siendo especialmente relevante la determinacion del presupuesto
de ejecucion, la duracién de las obras, la forma en que se debe llevar a cabo la elaboracion del proyecto y la
ejecucion de las obras, que las obras se liciten por procedimiento de adjudicacién abierto, la clasificacion de
los licitadores.... Por tanto, en contra de lo alegado por las partes codemandadas, el Anteproyecto y su Adenda,
no puede considerarse como un acto de mero trdmite no susceptible de impugnacién. Esta interpretacion ha
venido a ser confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2016 -recurso n®. 3.152/2014
-, que tenia por objeto el Anteproyecto y Estudio de Impacto Ambiental de la EDAR Este de Gijon, en la que
no se considera al citado Anteproyecto como un mero acto de trdmite, aludiéndose en la misma a las dos
Sentencias de esta Sala que se citaban en nuestros Autos de 6 de marzo y 23 de junio de 2014 .

Debemos afiadir, que si bien como pone de manifiesto el Abogado del Estado en la contestacién a la demanda,
la indicacién del recurso que cabia contra la resolucion de 14 de febrero de 2012 que consta en la misma, no
puede determinar la naturaleza como definitivo o de trdmite de un determinado acto administrativo, lo cierto es
que el hecho de que la propia Administracién en la resolucidn por la que se aprueba el Anteproyectoy la Adenda,
sefalara que la resolucion ponia fin a la via administrativa, y que contra la misma cabia interponer recurso
contencioso- administrativo ante la Audiencia Nacional, viene a ratificar lo mantenido sobre la naturaleza de
acto que estamos analizando.

Enrelacién con la DIA declaramos en los Autos por los que desestimamos las alegaciones previas, lo siguiente:
<<La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre 2011 (recurso n°® 4.980/2006 ) declara que la doctrina
del Tribunal Supremo radica en que la Declaracién de Impacto Ambiental tienen un caracter instrumental o medial
en relacion con la decision final de llevar a cabo un determinado proyecto, de donde se deriva que no se trata
de un acto administrativo definitivo, ni de un acto de trdmite cualificado que pueda ser impugnado de modo
auténomo en via jurisdiccional ( art. 25.1 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién ), por lo que unicamente
puede ser impugnado con motivo de la impugnacion que se dirija contra el acto administrativo que ponga
fin al procedimiento. En este sentido se ha pronunciado el Alto Tribunal, especificamente en relacién con las
declaraciones de impacto ambiental, en Sentencias de 29 de mayo del 2009 (recurso n° 1.945/2007 ), 14 de
noviembre del 2008 (recurso n° 7.748/2004 ), 13 de octubre de 2003 ( recuso n°® 4.269/1998 ), 13 de noviembre
de 2002 (recurso n°. 309/2000 ), 25 de noviembre de 2002 (recurso n° 389/2000 ), y 17 de noviembre de 1998
(recurso n® 7.742/1997 ), entre otras.En concreto, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de
2002 (recurso n® 3.320/2001 ), se dice al respecto: "Esta Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse en varias
ocasiones - sentencias de 17 de noviembre de 1998, 13 de noviembre de 2002 y 25 de noviembre de 2002 -, sobre
esta cuestion, siendo uniforme el criterio de considerar que, en efecto, la Declaracién de Impacto Ambiental (DIA)
al tratarse de un acto inserto en el procedimiento principal de aprobacion del proyecto de obra a que se refiere,
es un acto de tramite, de tal forma que los vicios, tanto formales como materiales en que haya podido incurrir,
han de ser invocados en la impugnacion que se realice contra el acto final de ese procedimiento, que no es otro
que la aprobacion del proyecto de obras. (...)Lo expuesto conduce a entender que nuestro Legislador opté por
configurarla DIA como un acto administrativo que, no obstante su esencialidad, participa de la naturaleza juridica
propia de los actos de tramite, o no definitivos, pues su funcionalidad es la de integrarse en el procedimiento
sustantivo, como parte de él, para que sea tomado en consideracion en el acto que le ponga fin, el cual sin
embargo no queda necesariamente determinado -ni en el sentido de la decision, autorizatoria o denegatoria, ni
en el del contenido de las condiciones de proteccion medioambiental- por la conclusion o juicio que en aquella
se haya alcanzado. Su cardcter instrumental o medial con respecto a la decision final, y su eficacia juridica,
no permiten conceptuarla como una resolucion definitiva, directamente impugnable en sede jurisdiccional. Ni
tampoco conduce a ello el que la DIA sea el precipitado de unos trdmites precedentes (iniciacién, consultas,
informacidn al titular del proyecto, estudio de impacto ambiental, informacién publica, informes) ordenados
procedimentalmente, pues todo ello constituye meras secuencias I6gicamente necesarias o convenientes para la
formacion del juicio en que la DIA consiste, que no transforma su naturaleza juridica. Ni su enorme trascendencia,
también predicable de otros dictamenes, como es obvio. Ni la especializacion del érgano que la emite, por la
misma razon. Ni su caracter de 6rgano no consultivo, pues esta nota o elemento no determina por si sola la
naturaleza juridica de la totalidad de los actos que de él puedan emanar".Aplicando la jurisprudencia resefiada
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al supuesto que nos ocupa, es admisible que se impugne la declaracién de impacto ambiental junto con el acto
que apruebael anteproyecto, al no ser éste un acto de tramite como hemos resefiado anteriormente >>.

Pues bien, no cabe duda alguna que la evaluacién de impacto ambiental se configura por nuestro ordenamiento
juridico con cardcter instrumental, al servicio, por tanto, de la resolucion que proceda adoptar por el érgano
sustantivo y, por eso mismo también, se inserta dentro del procedimiento correspondiente. Pero en el caso que
nos ocupa, a la DIA le ha sucedi6 un acto posterior, y se recurren conjuntamente ambos actos. Hay que tener
presente que el érgano correspondiente ya ha efectuado, por medio de laindicada resolucién, la definitiva toma
en consideracidn de la variable ambiental en el curso del procedimiento. Hasta el momento en que se produce
su pronunciamiento, dispone de un margen de actuacién del que sin embargo queda desprovisto ya desde
entonces. Buena prueba de ello, es que se tuvo que llevar a cabo una Adenda al Anteproyecto, en virtud de lo
acordado en la DIA. Dicha afirmacién se refuerza en que en el Real Decreto 1/2016, de 8 de enero, por el que se
aprueba la revisién de los Planes Hidrolégicos de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Occidental,
Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jucar, y de la parte espafiola de las demarcaciones hidrograficas del
Cantabrico Oriental, Mifio-Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro, se remite a la DIA de 8 de julio de 2011, en lo
referente al cumplimento del art. 4.7.a) de la Directiva 2000/60/CE .

En definitiva, como se declara en la anteriormente citada Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de
2016 : "Lo decisivo a los efectos que nos ocupan es lo que antes quedé dicho, esto es, que la definitiva toma en
consideracién por el érgano de instancia de los factores ambientales concurrentes en la actuacion que pretende
llevarse a cabo ya ha sido efectuada por medio de la resolucion impugnada que resuelve desde esta perspectiva
ambiental sobre el fondo del asunto, constituye por tanto un acto de tramite cualificado y, consecuentemente
también, cabe acometer su enjuiciamiento ya en sede jurisdiccional” .

También alega el representante legal del Ayuntamiento de Fraga que la impugnacién de la DIA
seria extemporanea. Como ha quedado suficientemente reflejado, en el presente recurso contencioso-
administrativo, no se impugna la declaracién de impacto ambiental a que se hace referencia en si misma
considerada, y que efectivamente vino a realizarse con anterioridad, al Anteproyecto recurrido, pues si
hubiese sido asi, nos encontrariamos ante un acto de tramite no susceptible de impugnacion auténoma,
como tiene establecido nuestra jurisprudencia. Lo que se recurre es la DIA conjuntamente con un acto
posterior, el Anteproyecto del embalse de Biscarrdes, por lo que no cabe apreciar que se haya recurrido
extemporaneamente dicha declaracion de impacto ambiental.

En consecuencia, en virtud de lo expuesto, procede desestimar las causas de inadmisibilidad invocadas por
las tres partes codemandadas.

TERCERO .- El embalse de Biscarrués, segun el Anteproyecto y la DIA, aqui recurridos, tiene una capacidad
de 35 hm3., y segun el Proyecto 07/16 de la presa de Biscarrués sometido el pasado mes de mayo del afio
en curso a informacién publica, tiene un volumen total de 36,15 hm3., se ubica sobre el cauce del rio Gallego,
aguas arriba de la poblacion de Biscarrués, entre la cola del embalse de Ardisa y la cerrada del embalse de La
Pefia. Se encuentra en la comarca Hoya de Huesca, extendiéndose sobre los términos municipales de Ayerbe,
Biscarrués y Pefias de Riglos, en la provincia de Huesca, y Murillo de Gallego y Santa Eulalia de Gallego, en
la provincia de Zaragoza.

Segun la DIA recurrida, "el objetivo de la actuacion es aportar caudales al sistema de Riegos del Alto Aragén
(RAA), mediante la laminacion de las avenidas del rio Gallego. Con ello se pretende incrementar las garantias del
sistema. Los beneficios que se pretenden obtener de la ejecucion del embalse son: incrementar las garantias
de las dotaciones de agua en la zona de RAA, incrementar la capacidad de laminacién de las avenidas en el
rio Gallego y aprovechar la presencia de la cerrada y el salto de agua para la generacion de energia eléctrica,
mediante la construccion de una minicentral a pie de presa.La justificacion del proyecto, segun indica el
promotor, es que en la actualidad el sistema Gallego-Cinca es insuficiente para atender el riego de la superficie
transformada y claramente deficitaria para garantizar el suministro del regadio en el horizonte de un completo
desarrollo del Plan. Las aportaciones medias de los rios citados ascienden a 2.390 Hm3/afio frente a una
capacidad util de todos los embalses de 792 Hm3/afio y unas demandas totales del orden de 1.400 Hm3/afio,
demandas que se incrementaran hasta los 1.900 Hm3/afio una vez finalizadas las transformaciones aprobadas
en los regadios. Segun el apéndice 16 del estudio de impacto ambiental (EslA), el sistema de RAA contempla la
puesta en regadio de171.076 Ha, de las cuales ya estdn en riego 117.753 Ha, quedando por tanto pendientes de
transformacién 53.370 Ha (30.588 Ha Monegros I, 8.000 Ha Hoya de Huesca que no estd transformadas, 8.698
Ha Cinca, 5.715 Ha Flumen y 369 Ha Monegros ). Por lo que el sistema no cumple las garantias necesarias y
se ha considerado necesario incrementar los recursos regulados. A pesar de ello, la informacién aportada por
el promotor, que indica que el agua se dedicara a la consolidacion de los regadios, no permite localizar con
precision las superficies que seran regadas gracias a los recursos obtenidos con el embalse.Se indica que la
concesion de aguas de esta comunidad de regantes deviene de una Ley de 1915 que, aunque no fijaba caudales
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concesionales, autorizaba al Gobierno para la ejecucion de las obras necesarias de Riegos del Alto Aragon
para regar en toda la extension necesaria de Sobrarbe, Somontano y Monegros con agua procedente de los
rios Gallego, Cinca, Sotdn, Aztén y Guatizalema. La aplicacion de esta habilitacion debe hacerse, en todo caso,
teniendo en consideracion los limites y condiciones que el marco constitucional y las leyes posteriores definen
en la actualidad.El plan Nacional de Regadios (Real Decreto 329/2002), con objetivos de planificacién hasta el
afno 2008y el Plan Hidrolégico del Ebro del afio 1998, en tramitacion para la aprobacion de la nueva planificacion
de la demarcacion, (que deberia haberse aprobado a finales del afio 2009, de acuerdo con las obligaciones
derivadas de la Directiva Marco del Agua), prevén respectivamente tanto el desarrollo de las zonas regables en
las zonas indicadas como el proyecto de regulacion mediante el embalse de Biscarrués.Segun el promotor, la
entidad y nimero de avenidas que registra el rio Gallego hara que Biscarrués tenga una funcionalidad implicita
dentro del sistema, fundamentalmente cuando se aumente la capacidad de regulacién dentro de la zona regable
con la construccion de embalses laterales.

Las obras del embalse de Biscarrués fueron declaradas de Interés General por el Real Decreto-ley 3/1992, de
22 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para reparar los efectos producidos por la sequia y en
la Ley 10/2001 del Plan Hidrolégico Nacional. Sin embargo, esta declaracion de Interés General no exime del
cumplimiento de las obligaciones ambientales, incluida la legislacién en materia de impacto ambiental” .

Es decir, el objetivo principal del embalse de Biscarries es aumentar la disponibilidad de agua de regadio para
la Comunidad de Regantes del Alto Aragén mediante una reserva adicional del caudal entrante, y ademas, con
ello, se evitarian también las inundaciones.

En cuanto a la explotacién del embalse se dice en la DIA: "En ausencia de avenidas el caudal entrante sera menor
de 90 m3/s y el embalse se mantendra estable a cota 437 m.s.n.m., con caudales de entrada similares a los de
salida. Del caudal saliente, hasta 16 m3/s seran turbinados en la central hidroeléctrica; el caudal que supere esos
16 m3/s, se evacuara por el desagliie de fondo, con una capacidad de hasta 74 m3/s (en total hasta 90 m3/s de
salida).Con avenidas de periodo de retorno inferior a 5 afos (caudal punta medio diario Qc=400 m3/s), y 10 afios
(Qc=550 m3/s), se laminardn completamente las de 5 afios y parcialmente las de 10 afios. El embalse pasard de
la cota 437 m a otra cota inferior o igual a 452 m, y se desembalsara agua a través de la turbina y los desaglies
de fondo. Las avenidas mayores, que el embalse no puede almacenarcompletamente, una vez alcanzada la cota
452 m, saldran también por el aliviadero. Dependiendo de la importancia de la avenida el llenado del embalse
podria alcanzar el N.A.P. o incluso el N.A.E.El destino de este agua laminada es la presa de Ardisa, donde podra
ser derivada por el canal del Gallego al embalse de Sotonera, donde entra al sistema de RAA".

CUARTO .- La parte recurrente, invoca en sintesis, los siguientes motivos de impugnacién:

1°- Incumplimientos relativos a las alternativas y viabilidad del proyecto. Los actos recurridos incumplen los
arts. 1.3 y 7 del Real Decreto Legislativo 1/2008 , asi como los arts. 2, 5.3 y 8 de la Directiva 2011/92, al
no haber identificado, descrito y evaluado de forma apropiada los efectos del proyecto, no haberlo tenido en
cuenta en la decision de autorizacion, en especial en lo relativo al estudio de alternativas y la eleccion de la
alternativa factible de menor impacto.

2°.- Incumplimientos relativos a la participacién publica Se incumplen los arts. 9.4 del Real Decreto Legislativo
1/2008y 6.3.c)y 6.4 de la Directiva 2011/92/CE, al no haber adoptado las medidas necesarias de participacion
publica respecto de la informacioén relevante obtenida con posterioridad al periodo de informacién publica, asi
como al no haber tenido en cuenta el contenido de dicha informacién en el procedimiento de autorizacion del
embalse proyectado.

3°.- Incumplimientos relativos a los efectos en el destino de las aguas. Se incumplen los arts. 1.3 y 5.3 del Real
Decreto Legislativo 1/2008 ,y 2.1, anexo lll.1.b

y 8 de la Directiva 2011/92/UE, al no haberse identificado, descrito y evaluado de forma apropiada los efectos
del proyecto, no haberlo tenido en cuenta en la decision de autorizacion, en especial en lo relativo a no haber
integrado en la evaluacion de impacto ambiental los efectos en los lugares de destino de las aguas reguladas.

4° - Incumplimiento relativos a la fragmentacién del proyecto. Se incumplen los arts. 1.3 y 5.3 del Real Decreto
Legislativo 1/2008 y 2.1, anexo lll.1.b y 8 de la Directiva 2011/92, al no haber identificado, descrito y evaluado
de forma apropiada los efectos del proyecto, no haberlo tenido en cuenta en la decision de autorizacion, en
especial en lo relativo a permitir que se fragmenten las obras que integraban el embalse proyectado en 1994
en embalse de 35 hm3., recrecimiento hasta 192 hm3 y central hidroeléctrica a pie de embalse.

5°.- Incumplimientos relativos a los efectos sobre especies de fauna amenazada y protegida. A este respecto
se vulnera la siguiente normativa:
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-Los arts. 52.1,52.3y 54.1.b enrelacion con los arts. 53,55y 56, el art. 76.1.b, d, j, k, my n de la Ley 42/2007, el
Real Decreto 139/2011, el Catalogo Espafiol de Especies Amenazadas, al no haber adoptado todas las medidas
necesarias para proteger las especies amenazadas y sometidas a un régimen especial de proteccion cuando
como, en el presente caso, no se da la posibilidad de correccién ni compensacion.

- Los arts. 3 y 4 de la Directiva 2009/147/CE asi como los arts. 52.1 y 45.3 de la Ley 42/2007 , al no haber
adoptado todas las medidas necesarias para preservar y mantener los habitats de las especies de avifauna
del Anexo |, independientemente de donde se encuentren, y evitar el deterioro de los mismos.

- El art. 12 de la Directiva 92/43/CEE al no haber adoptado todas las medidas necesarias para otorgar una
proteccion rigurosa a las especies de interés comunitario del Anexo IV de la Directiva de Habitats (Anexo V
de la Ley 42/2007), prohibiendo la perturbacion de las mismas y el deterioro o destruccion de sus lugares de
reproduccién o zonas de descanso.

6°.- Incumplimientos relativos a los efectos sobre habitats de interés comunitario y espacios de la Red Natura
2000, incluido el LIC Bajo Gallego. Se vulneran los siguientes preceptos:

- El art. 2, en relacion con el anexo | y art. 1.c de la Directiva 92/43/CEE , asi como el art. 761.i ) y p) de la Ley
42/2007 , por destruccién y afeccién significativa de habitats de interés comunitario.

-El art. 6.2 enrelacion con los arts. 2.2 y 4.5 de la Directiva 92/43/CEE , asi como el art. 45.2 de la Ley 2/2007,
al proyectar el deterioro de habitats naturales y de especies, asi como alteraciones que pueden tener un efecto
apreciable en el estado de conservacion de los habitats y especies de espacios de la Red Natura 2000, y
fundamentalmente el LIC ES2430077 Bajo Gallego.

-El art. 6.3 de la Directiva 92/43/CEE , asi como el art. 45.2 de la Ley 2/2007, al autorizar, mediante resolucién
de 14 de febrero de 2012 el Anteproyecto (02/09) y Adenda (09/11) del embalse de Biscarrués en el rio Gallego,
que puede causar tanto individualmente como en combinacion con otros proyectos, un perjuicio apreciable a
varios espacios de la Red Natura 2000, y fundamentalmente al LIC ES2430077 Bajo Gallego.

- El art. 6.4 de la Directiva 92/43/CEE , asi como el art. 45.5,6 y 7 de la Ley 42/2007 , al autorizar un proyecto
que afecta a la integridad de la Red Natura 2000, sin que existan excepciones justificadas para ello.

7°.- Incumplimientos relativos a los objetivos medioambientales. Infraccion del art. 92.a) del Real Decreto
Legislativo 1/2001, interpretado conforme al art. 4.1.a.i de la Directiva 2000/60, al no impedir el deterioro del
estado de las masas de agua afectada por el proyectado embalse de Biscarrués.

8°.- Incumplimiento del condicionado de la declaraciéon de impacto ambiental. La autorizacién del embalse
proyectado incumple la declaracién de impacto ambiental y las normas en las que se basa dicho condicionado,
al haber aprobado el Anteproyecto y su Adenda sin haber realizado, acreditado fehacientemente y remitido
dicha acreditacion a la Subdireccién General de Calidad, Evaluacion Ambiental y Medio Natural, en al menos
los siguientes aspectos:

- Los requisitos establecidos en el art. 45.7 de la Ley 4/2007 y arts. 3 y 4 de la Directiva 2009/147/CE, respecto
del milano real (Milvus milvus).

- La obligacidn de realizar una nueva estimacién y recuperacion de costes, una valoracion de rentabilidad del
proyecto, el compromiso de aceptacion de los llamados a sufragar las obras conforme a las obligaciones
derivadas del art. 9 y anexo Ill de la Directiva 2000/60/CE .

- La elaboracion de un programa de actuaciones arqueoldgicas y paleontolégicas y de su validacién por el
organismo autonémico competente, y su acreditacion fehaciente y remision al 6rgano ambiental conforme a
los arts. 6y 65 de la Ley 3/1999, del Patrimonio Cultural Aragonés .

- La realizacion de una cartografia y un SIG que ubique con precision y a escala adecuada las superficies de
riego beneficiadas del nuevo embalse, conforme a los arts. 1.3 y 5.3 del Real Decreto Legislativo 1/2008 y arts.
2.1, anexo lll.1.b'y 8 de la Directiva 2011/92/UE .

9°.- Incumplimientos relativos a la seguridad para las personas y bienes. La autorizacion del embalse
proyectado incumple las obligaciones relativas a la seguridad para las personasy los bienes, al menos, en los
siguientes aspectos:

- La actualizacién y revision de los estudios geoldgicos y geotécnicos establecida como condicidn previa a la
autorizacion del embalse proyectado de acuerdo con el apartado 5.1 de la declaracion de impacto ambiental.

- La realizacién del informe previsto en el art. 362.2.b) del Real Decreto 849/1986 respecto de la Adenda 09/11.
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- La verificacion de que se ha investigado de manera suficiente el riesgo de deslizamiento de laderas en la
tramitacion antes de la clasificacién de la presa.

- La verificacion de la viabilidad econdmica, técnica, social y ambiental en relacion a la seguridad de presas
con caracter previo a la autorizacion del embalse proyectado.

- La realizacion de los correspondientes estudios geotécnicos y los informes y estudios previos necesarios
conforme al art. 12 del Real Decreto Legislativo 3/2011 , de contratos del sector publico.

100°.- Incumplimientos relativos a la evaluacion de la Adenda 09/11. La autorizacidon del embalse proyectado ha
incumplido el art. 3.2 del Real Decreto Legislativo 1/2008, al no haber procedido a la determinacion reglada de
sometimiento a evaluacién de impacto ambiental de las actuaciones incorporadas ex novo en el Anteproyecto
02/9, en especial la variante "A-1202 De Ayerbe a Sadaba" y el plan de gestién de residuos del proyecto.
Incumplimiento que estd ligado a una infraccién en la adopcion espafiola del art. 2.1 en relacion con el art. 4.2
y con el anexo I, nimero 10, letra e) de la Directiva 85/337/CEE , modificada por la Directiva 97/11/CE.

11°.- Incumplimientos relativos a la modificacidn de la autorizacién. La resolucién de 14 de febrero de 2012,
del Director General del Agua, que aprobé el Anteproyecto 02/9 y Adenda 09/11 del embalse de Biscarrués,
constituye una modificacion de la previa resolucién de 12 de diciembre de 2011 del mismo 6rgano, adoptada
sin seguir el procedimiento legal establecido por los arts. 102 0 103 de la Ley 30/1992..

12°.- Incumplimiento relativos a la recuperacion de costes. La resolucion de 14 de febrero de 2012 incumple
el art. 122 del Real Decreto 1.098/2001, al autorizar una adenda sin estudios administrativos sobre el régimen
de utilizacién de tarifas que hayan de aplicarse, asi como con un estudio econémico que incumple las
obligaciones impuestas por los arts. 111 bis. 1y 2 del Real Decreto Legislativo 1/2001 , el art. 9 en relacién
con el anexo lll de la Directiva 2000/60/CE, y los arts. 3.1, 9.5y 13 del Real Decreto Legislativo 1/2008 y arts.
2y 8 de la Directiva 2011/92/UE .

13°.- Incumplimientos relativos al deber de objetividad. Los actos recurridos vulneran el deber de objetividad
de la Administracion publica y, por tanto, incumplen el art. 103.7 de la Constitucion Espafiola, al haber actuado
de manera sesgada o arbitraria en, al menos, las decisiones de control y autorizacién en materia de coste y
eficacia de las alternativas, en la participacién del pubico en las decisiones en la evaluacion de los efectos del
proyecto, en la seguridad del proyecto y en la salvaguarda de la biodiversidad, y a favor de la voluntad subjetiva
y politica de autorizar el embalse de Biscarrués.

14°.- Incumplimiento relativo al deber de motivacion. La autorizacion del embalse de Biscarrués adolece de
falta de motivacion en relacion a todas aquellas materias en las que la Secretaria de Estado de Medio Ambiente
y la Direccién General del Agua por delegacidn, ejercen competencias en materia de aguas, ecosistemas
acuaticos, obras hidraulicas y contratacidn publica.

15°.- Alcance de la declaracion de interés general. La declaracién de interés general del embalse de Biscarrués
no puede por si misma hacer que se superen o subsanen, los requisitos exigidos por la ley e incumplidos por
el Anteproyecto 02/09 y su modificacién por la Adenda 09/11.

16°.- Invalidez de las resoluciones recurridas. Los actos recurridos han de ser invalidados bien por imperativo
del art. 4.3 del Tratado de la Unién Europea al incumplir el Derecho de la Unién Europea, bien por incurrir en
motivos expuestos en el cuerpo de la demanda de nulidad o, subsidiariamente, de anulabilidad de acuerdo con
los arts. 62 0 63 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre .

QUINTO .- A continuacion, pasaremos analizar los diferentes motivos de impugnacioén suscitados por la
parte actora, alterando el examen de los mismos, ya que vamos a comenzar por el andlisis de los motivos
de impugnacion referentes con el incumplimiento de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el ambito
de las politicas de aguas, al tener especial relevancia para la resolucién del presente recurso contencioso-
administrativo.

Se alega al respecto por la parte actora, que los actos recurridos comportan una infraccién del art. 92.a) del
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas, que
al ser una transposicion insuficiente del Derecho comunitario deber ser interpretado conforme al art. 4.1.a.i)
de la Directiva 2000/60/CE , al no impedir el deterioro del estado de las masas de agua afectadas por el
proyectado embalse de Biscarrués. Se afiade, que para saber si el deterioro del estado de las masas de agua
que se produciria por la construccion del embalse de Biscarrués, constituye una infraccién de la obligacién
de prevencién del art 92.a) del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio , interpretado conforme al art
4.1.a.i) de la Directiva 2000/60/CE , es necesario analizar si el Anteproyecto 02/09 modificado por la Adenda
09/11 cumple los requisitos de la exencion del art 4.7 de la Directiva 2000/60/CE .
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Entiende dicha parte, que el juez nacional es también el juez natural del Derecho comunitario y, por tanto,
cuando el derecho aplicable en un determinado proceso es una trasposicion del Derecho comunitario, ha de
velar porque la norma nacional que aplique esté correcta y suficientemente transpuesta.

Se argumenta que la Directiva Marco del Agua tiene como objeto establecer un marco de proteccién para
que, entre otros fines, se «prevenga todo deterioro adicional y proteja y mejore el estado de los ecosistemas
acudticos y, con respecto a sus necesidades de agua, de los ecosistemas terrestres y humedales directamente
dependientes de los ecosistemas acuaticos;» [ art 1 de la Directiva 2000/60/CE]. Para ello ha establecido entre
los objetivos medioambientales de las masas de agua superficiales que «los Estados miembros habran de
aplicar las medidas necesarias para prevenir el deterioro del estado de todas las masas de agua superficial,
sin perjuicio de los apartados 6 y 7 y no obstante lo dispuesto en el apartado 8 [...];» [ art 4.1 de la Directiva
2000/60/CE]. Se trata de una obligacién de resultado, juridicamente vinculante (<habran de aplicar las medidas
necesarias para...» ), de caracter universal ( «todas las masas de agua» ) y con un nimero cerrado de exenciones
[art. 4 apartados 6y 7 de la Directiva 200/60/CE], que el Estado espafiol tiene que trasponer de forma correcta
y suficiente conforme al art. 24.1 de la Directiva 2000/60/CE y el art 288 del Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea . Sin embargo, se aduce, el legislador espafiol ha realizado una adaptacién insuficiente de
esta obligacion del Derecho de la Unién Europea.

La realizacion del proyecto, a pesar de las medidas correctoras previstas por la promotora y las impuestas
por la declaracidn de impacto ambiental, va a implicar el deterioro de, al menos, las siguientes masas de agua
superficiales: 955, 332, 425, 962, 817 y 426. Esto se ha venido a confirmar por la Carta de emplazamiento de
la Comision Europea, dictada en un procedimiento abierto por posible infraccién por parte de Espafia de la
Directiva Marco del Agua.

Se alude a los informes realizados, por don Jon y dofia Brigida , profesores de la Universidad de Barcelona,
y por don Marcos , profesor de la Universidad de Zaragoza.

También aduce la parte demandante que la declaracién de interés general del embalse de Biscarrués, no
puede por si misma hacer que se superen o subsanen los requisitos exigidos por la ley e incumplidos por el
Anteproyecto 02/09 y su modificacién por la Adenda 09/11. Obra de interés general es cualquier actuacion
que quiere realizar el declarante, y por tanto, su funcionalidad, no es otra que la afirmacién sin ambages de
una competencia estatal sobre una obra.

SEXTO .- Por su parte, el Abogado del Estado alega que la DIA pone de manifiesto una posible modificacién
de estado ecologico de las masas de aguas 962 y 426, pero solo posible, para lo cual aporta unas medidas
encaminadas a la proteccién de las mismas. Asimismo, la DIA sefiala la trasformacién de masas de agua
naturales 955, 332 y 425 (de forma parcial salvo para la masa 332) en masas artificiales. Se hace referencia
al informe del Instituto Aragonés de Gestion Ambiental (INAGA), en el que se declara: "La competencia sobre
la clasificacion del estado de las masas le corresponde a la Confederacion Hidrografica del Ebro como parte
integrante de la documentacidon que se incorporara al nuevo Plan Hidrolégico de la Demarcacién, que esta
pendiente de aprobacion por lo que debera ser el promotor el que finalmente resuelva la idoneidad del cambio de
la clasificacion de las masas de agua afectadas por el proyecto y, en su caso, el cumplimiento de las condiciones
previstas que deben tener las nuevas modificaciones o alteraciones previstas en el art. 39 del RD 907/2007, de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de Planificacién Hidroldgica" .

Se afiade, la existencia en el condicionado de la DIA en el apartado 5.2.1, de terminadas medidas en relacién
con el estado de las masas de agua, que dan lugar a que, entre los principales aspectos modificados en la
Adenda 09/11, como dice su Memoria, se incluya la: "Modificacidn de los niveles minimos de explotacion de
la presa y de la capacidad de sus drganos de toma-desagiie de fondo" . Y se sefiala que: "En este caso las
modificaciones a introducir se refieren a aspectos hidraulicos,en especial, relacionados con la necesidad de
establecer unos niveles de explotacion mds bajos, a la cota 427, desde el que se pueda garantizar los caudales
del bankfull del tramo del rio Gallego situado aguas abajo, para el mantenimiento del LIC Bajo Gallego y que ve
ha establecido en el umbral de 120m3/sg" .

Finalmente, se alude al Informe de la Direccién General del Agua, de 28 de abril de 2014, aportado con la
contestacién a la demanda, que considera que "estan totalmente injustificadas las continuas afirmaciones de
los demandantes en el sentido de que la alternativa elegida producira impactos significativos adversos sobre el
LIC Bajo Gallego". Ahadiéndose, que "el embalse de Biscarrués, por sus dimensiones reducidas, su localizacién
en la cola de Ardisa pero sobre todo por su gestion asociada al aprovechamiento de los caudales de avenida, no
es previsible que genere cambios sobre el estado ecoldgico actual del rio".

En cuanto a la declaracion de interés general de la obra, se dice que dicha declaracién se encuentra en el Real
Decreto Ley 3/1992, de 22 de mayo, de nuevo en la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional,
y se insiste en la Ley 11/2005, de 22 de junio, con la vigencia del Anexo Il de la Ley 10/2001, el cual aparece
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contemplado, tanto en el Plan Hidrologico de Cuenca, aprobado por Real Decreto 1.664/1998, como en el Plan
Hidrolégico aprobado por Real Decreto 129/2014.

Las otras partes codemandadas, la Comunidad General de Riegos del Alto Aragon, y el Ayuntamiento de Fraga,
vienen a alegar sustancialmente al respecto lo mismo que el Abogado del Estado, afiadiendo esta ultima parte
codemandada, lo referente al Informe del Abogado del Estado de fecha 19 de Noviembre de 2009 (folios 16 y
17), que dice: "... la obra del embalse de Biscarrués se justifica razonable y suficientemente en la documentacién
que integra el Anteproyecto, por la necesidad de garantizar las dotaciones de los riegos existentes, consolidando
la agricultura de regadio que, de acuerdo con el Plan Nacional de Regadios constituye un objetivo de interés
nacional; y realizando el andlisis de la afeccion de la presa al rio a través de los procedimientos para la toma de
decision en materia de aguas, esto es, a través de la oportuna planificacién hidroldgica.Y ello con independencia
de que el embalse de Biscarrués, por sus dimensiones reducidas, su localizacién en la cola de Ardisa y, sobre
todo, por su gestién asociada al aprovechamiento de los caudales y avenida, no es previsible que genere cambios
sobre el estado ecoldgico actual del rio". Y, en relaciéon con la declaracién de interés general del embalse
de Biscarrués, se dice en el citado informe (folio 29): “......... la declaracion de interés publico de una obra
de estas caracteristicas que resulta de una Ley aprobada en las Cortes Generales con el voto mayoritario de
los parlamentarios que representan democraticamente la voluntad de los ciudadanos, si produce el efecto
de legitimar y fundar la actuacion, en cuanto decision que debe prevalecer, en este plano de opcién por una
alternativa determinada y en un momento preciso, sobre opiniones o voluntades contrarias de interesados
afectados minoritarios” .

SEPTIMO .- Para el examen de las citadas cuestiones, resulta conveniente trascribir a continuacién los
preceptos que atafien a las mismas de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23
de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacion en el ambito de las politicas
de aguas. El texto refundido de la Ley de Aguas, compuesto por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de
julio, y sus sucesivas modificaciones, entre las cuales cabe destacar la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre y el Real Decreto-Ley 4/2007, de 13 de abril, incorpora la mayor parte de los
requerimientos de la Directiva Marco del Agua al ordenamiento juridico espafiol. Especialmente en los arts.
40 bis, 92.a ), 92 bis y 92 ter. Asi como en El Reglamento de Planificacion Hidroldgica , aprobado mediante
el Real Decreto 907/2007, de 6 de julio (arts. 3, 8 y 35 de manera destacada, y en el anexo V, mientras que
en su tabla 14 define de forma genérica el potencial ecolégico maximo, bueno y moderado, transponiendo el
anexo V de la Directiva Marco del Agua).

El art. 4 de la Directiva 2000/60/CE , referente a los objetivos medio ambientales, establece en su apartado
1: "a) para las aguas superficiales

i) los Estados miembros habran de aplicar las medidas necesarias para prevenir el deterioro del estado de todas
las masas de agua superficial, sin perjuicio de los apartados 6 y 7 y no obstante lo dispuesto en el apartado 8,ii)
los Estados miembros habran de proteger, mejorar y regenerar todas las masas de agua superficial, sin perjuicio
de la aplicacion del inciso iii) por lo que respecta a las masas de agua artificiales y muy modificadas, con objeto de
alcanzar un buen estado de las aguas superficiales a mds tardar quince afios después de la entrada en vigor de la
presente Directiva, de conformidad con lo dispuesto en el anexo V, sin perjuicio de la aplicacién de las prérrogas
establecidas de conformidad con el apartado 3, de la aplicacién de los apartados 4, 5y 6 y no obstante lo
dispuesto en el apartado 7,iii) los Estados miembros protegeran y mejoraran todas las masas de agua artificiales
y muy modificadas, con objeto de lograr un buen potencial ecoldgico y un buen estado quimico de las aguas
superficiales a mas tardar quince afios después de la entrada en vigor de la presente Directiva, de conformidad
con lo dispuesto en el anexo V, sin perjuicio de la aplicacion de las prérrogas establecidas de conformidad con el
apartado 4 y de la aplicacion de los apartados 5, 6 y 7 y no obstante lo dispuesto en el apartado 8,iv) los Estados
miembros habran de aplicar las medidas necesarias con arreglo a los apartados 1y 8 del articulo 16 con objeto
de reducir progresivamente la contaminacion procedente de sustancias prioritarias e interrumpir o suprimir
gradualmente los vertidos, las emisiones y las pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias, sin perjuicio de los
acuerdos internacionales pertinentes mencionados en el articulo 1 que afecten a las partes implicadas..." .

Mientras que el apartado 7 del citado art. 4 dispone: "No se considerara que los Estados miembros han infringido
la presente Directiva cuando:- el hecho de no lograr un buen estado de las aguas subterraneas, un buen estado
ecoldgico o, en su caso, un buen potencial ecoldgico, o de no evitar el deterioro del estado de una masa de agua
superficial o subterrdanea se deba a nuevas modificaciones de las caracteristicas fisicas de una masa de agua
superficial o a alteraciones del nivel de las masas de agua subterranea, o- el hecho de no evitar el deterioro desde
el excelente estado al buen estado de una masa de agua subterranea se deba a nuevas actividades humanas de
desarrollo sostenible,y se cumplan 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

11



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

plan hidrolégico de cuenca exigido con arreglo al articulo 13 y que los objetivos se revisen cada seis afos;c)
que los motivos de las modificaciones o alteraciones sean de interés publico superior y/o que los beneficios
para el medio ambiente y la sociedad que supone el logro de los objetivos establecidos en el apartado 1 se
vean compensados por los beneficios de las nuevas modificaciones o alteraciones para la salud humana, el
mantenimiento de la seguridad humana o el desarrollo sostenible; yd) 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" .

Por su parte, el art. 11, apartados 1, 2 y 4 de la Directiva, sefala: "1. Los Estados miembros velaran por que se
establezca para cada demarcacidn hidrografica, o para la parte de una demarcacién hidrografica internacional
situada en su territorio, un programa de medidas, teniendo en cuenta los resultados de los andlisis exigidos con
arreglo al articulo 5, con el fin de alcanzar los objetivos establecidos en el articulo 4. Estos programas de medidas
podran hacer referencia a medidas derivadas de la legislacion adoptada a nivel nacional y que cubran la totalidad
del territorio de un Estado miembro. En su caso, un Estado miembro podra adoptar medidas aplicables a todas
las demarcaciones hidrograficas y/o a las partes de demarcaciones hidrograficas internacionales situadas en
su territorio.2. Cada programa de medidas incluird las «medidas bdsicas» especificadas en el apartado 3 del
presente articulo y, cuando sea necesario, «<medidas complementarias» (...)4. Las «<medidas complementarias»
son aquellas concebidas y aplicadas con cardcter adicional a las medidas basicas con el propdsito de lograr los
objetivos establecidos en virtud del articulo 4. La parte B del anexo VI contiene una lista no exhaustiva de posibles
medidas de esta indole.Los Estados miembros podran asimismo adoptar otras medidas complementarias
encaminadas a la consecucion de una proteccion adicional o de una mejora de las aguas a que se refiere la
presente Directiva, y también cuando apliquen los acuerdos internacionales pertinentes a que se refiere el articulo
1",

Los apartados 1y 4 del art. 13 establecen: "1. Los Estados miembros velardn por que se elabore un plan
hidrolégico de cuenca para cada demarcacion hidrografica situada totalmente en su territorio (...)4. El plan
hidroldgico de cuenca incluira la informacion que se indica en el anexo VII".

Finalmente, el Anexo VII, punto A.5 de la Directiva dispone: "A. Los planes hidrolégicos de cuenca incluirdn los
elementos siguientes: (...)5. Una lista de los objetivos medioambientales establecidos en el articulo 4 para las
aguas superficiales, las aguas subterraneas y las zonas protegidas, incluida, en particular, la identificacion de
los caos en los que se haya recurrido a sus apartados 4, 5, 6 y 7 y la informaciéon complementaria exigida en
dicho articulo” .

OCTAVO .- Seguidamente, aludiremos a la Sentencia del Tribunal de la Unién Europea de 1 de julio de 2015 -
asunto C-461/2013 -, en cuanto a laincidencia que tiene en la interpretacion del art. 4 de la Directiva 20000/60/
CE. Dicha Sentencia tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al art. 267 del
TFUE, por un Tribunal de Alemania, sobre la interpretacién del art 4, apartado 1, letra a), incisos i) a iii), de la
Directiva 2000/60/CE . La citada peticion fue presentada, en el marco de un litigio relativo a un proyecto de
profundizacién de distintas partes del rio Weser al norte de Alemania, dirigido a permitir el paso de buques
contenedores de mayor calado a los puertos de Bremerhaven, Brake y Bremen, situados en Alemania. Asi las
cosas, se declara al respecto en la resefiada Sentencia lo siguiente: " 33. Por otra parte, a tenor del articulo 4,
apartado 1, letra a), de la Directiva2000/60, es «al poner en practica los programas de medidas especificados en
los planes hidroldgicos de cuenca» cuando los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para lograr
los objetivos de prevencion del deterioro, conservacién y mejora del estado de las masas de aguas superficiales.
La utilizacion de la expresion «al poner en practica» refuerza una interpretacion de esta disposicién en el sentido
de que conlleva obligaciones que deben cumplir las autoridades competentes al aprobar proyectos concretos
en el marco del régimen juridico de proteccion de las aguas. (...). 39. Esta disposicién impone dos objetivos
diferenciados, aunque intrinsecamente relacionados. Por una parte, conforme al articulo 4, apartado 1, letra a),
inciso i), de la Directiva 2000/60, los Estados miembros habran de aplicar las medidas necesarias para prevenir
el deterioro del estado de todas las masas de agua superficial (obligacién de prevenir el deterioro). Por otra
parte, con arreglo a este articulo 4, apartado 1, letra a), incisos ii) y iii), los Estados miembros habran de proteger,
mejorar y regenerar todas las masas de agua superficial con objeto de alcanzar un buen estado de las aguas
superficiales a mas tardar al final del afio 2015 (obligacién de mejora) (...). 43. Estos elementos refuerzan la
interpretacion segun la cual el articulo 4, apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/60 no se limita a enunciar con
una formulacidn programdtica meros objetivos de planificacion hidroldgica, sino que tiene efectos vinculantes,
una vez determinado el estado ecoldgico de la masa de agua de que se trate, en cada etapa del procedimiento
establecido por esa Directiva (...). 47. A este respecto, ha de sefialarse que la estructura de las excepciones
previstas en el articulo 4, apartado 7, de la Directiva 2000/60 permite considerar que el articulo 4 de ésta no
contiene solo obligaciones de principio, sino que se refiere también a proyectos concretos. En efecto, como el
Abogado General sefialé en el punto 78 de sus conclusiones, existen motivos para establecer una excepcion,
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en particular, cuando el incumplimiento de los objetivos se debe a nuevas modificaciones de las propiedades
fisicas de la masa de agua superficial, de las que resultan efectos negativos. Pues bien, asi puede ocurrir a
raiz de nuevas autorizaciones de proyectos. En efecto, es imposible concebir de manera separada un proyecto
y la aplicacion de los planes hidroldgicos . 48. Por consiguiente, esos proyectos estan sujetos a la obligacion
de prevenir el deterioro del estado de las masas de agua establecida en el articulo 4 de laDirectiva 2000/60.
Sin embargo, tales proyectos pueden autorizarse con arreglo al sistema de excepciones establecido en dicho
articulo 4 (...). 50. De ello se deriva que, sin perjuicio de la posibilidad de que se conceda una excepcién, debe
evitarse cualquier deterioro del estado de una masa de agua, con independencia de las planificaciones a mas
largo plazo previstas por planes hidrolégicos y programas de medidas. La obligacion de prevenir el deterioro del
estado de las masas de agua superficiales sigue siendo vinculante en cada una de las etapas de aplicacion de
la Directiva 2000/60 y es aplicable a cualquier tipo y a cualquier estado de masa de agua superficial para el que
se haya adoptado o hubiera debido adoptarse un plan hidroldgico. Por consiguiente, el Estado miembro de que
se trate esta obligado a denegar la autorizacion de un proyecto cuando éste pueda deteriorar el estado de la
masa de agua afectada o poner en peligro el logro de un buen estado de las masas de agua superficiales, salvo
que se aprecie que dicho proyecto puede acogerse a una excepcion en virtud del articulo 4, apartado 7, de esa
Directiva.51. En vista de todas las consideraciones anteriores, debe responderse a las cuestiones prejudiciales
primera y cuarta que el articulo 4, apartado 1, letra a), incisos i) a iii), de la Directiva 2000/60 ha de interpretarse
en el sentido de que los Estados miembros estan obligados -sin perjuicio de la posibilidad de que se conceda
una excepcion- a denegar la autorizacion de un proyecto si éste puede provocar el deterioro del estado de una
masa de agua superficial o si pone en peligro el logro de un buen estado de las aguas superficiales o de un
buen potencial ecolégico y un buen estado quimico de dichas aguas en la fecha prevista por esa Directiva (...).
55. La redaccién del articulo 4, apartado 1, letra a), inciso i), de la Directiva 2000/60 refuerza una interpretacion
segun la cual el concepto de «deterioro del estado» de una masa de agua superficial se refiere también a los
deterioros que no den lugar a la inclusién de la masa de agua en una clase inferior. Esta disposicion indica
expresamente que es preciso prevenir el deterioro del estado de todas las masas de agua superficial. Conforme
a la definicion del articulo 2, punto 17, de dicha Directiva, el estado de las aguas superficiales es la expresion
general del estado de una masa de agua superficial, determinado por el peor valor de su estado ecolégico y de
su estado quimico. Asi pues, el articulo 4, apartado 1, letra a), inciso i), de la Directiva 2000/60 establece con
cardcter general la obligacién de prevenir el deterioro del estado de las masas de agua superficiales, sin hacer
mencidén de un posible cambio de clase y sélo el articulo 4, apartado 1, letra a), incisos ii) y iii), de dicha Directiva
se remite al anexo V de ésta en lo que respecta a la obligacion de mejora del estado de las masas de agua
superficiales (...). 59. Por ultimo, conforme al punto 1.4.2, inciso i), del anexo V de la Directiva 2000/60, para las
categorias de agua superficial, una masa de agua debe clasificarse en la clase inmediatamente inferior cuando
el indice de uno de los indicadores de calidad descienda por debajo del nivel que corresponda a la clase a la que
pertenezca en ese momento. Esta regla, denominada «one out all out», se ajusta a la definicion del «estado de
las aguas superficiales» establecida en el articulo 2, punto 17, de dicha Directiva, estado que ha de determinarse
por el peor valor de su estado ecoldgico y de su estado quimico (...). 67. Por lo que se refiere a los criterios que
permitan declarar un deterioro del estado de una masa de agua, ha de recordarse que del sistema del articulo 4
de la Directiva 2000/60, y en particular de los apartados 6 y 7 de éste, resulta que los deterioros del estado de una
masa de agua, incluso transitorios, solo se autorizan en condiciones estrictas. De ello se deduce que el umbral
por encima del que sedeclara un incumplimiento de la obligacion de prevenir el deterioro del estado de una masa
de agua ha de ser bajo (...). 69. Por tanto, como afirma la Comisién, debe considerarse que existe«deterioro del
estado» de una masa de agua superficial en el sentido del articulo 4, apartado 1, letra a), inciso i), de la Directiva
2000/60 cuando el estado de al menos uno de los indicadores de calidad conforme al anexo V de dicha Directiva
descienda a la clase inferior, aun cuando ese descenso no dé lugar al descenso a una clase inferior de la masa
de agua superficial en su conjunto. Sin embargo, si el indicador de calidad afectado conforme a ese anexo V
figura ya en la clase mas baja, cualquier descenso de dicho indicador constituye un «deterioro del estado» de
una masa de agua superficial en el sentido del citado articulo 4, apartado 1, letra a), inciso i) .

Asilas cosas, conforme a lo expuesto, lo previsto en el art. 4 de la Directiva 2000/60/CE , impone a los Estados
miembros la obligaciéon de la adopcién de medidas necesarias para prevenir el deterioro del estado de todas
las masas de agua superficiales (obligacion de prevenir el deterioro), para proteger, mejorar y regenerar todas
las masas de agua superficiales, con objeto de alcanzar un buen estado de las aguas superficiales a mas
tardar al final del afio 2015 (obligacién de mejora). Y dicha obligacién no solamente es imputable a los planes
hidrolégicos, sino también para los proyectos concretos de ejecucion de los mismos, e igual ocurre con las
excepciones previstas en el apartado 7 del resefiado precepto.

Por otro lado, cabe apreciar la existencia de un "deterioro del estado" de una masa de agua superficial en el
sentido del art. 4.1, letra a) inciso i) de la Directiva 2000/60/CE , cuando el estado de al menos uno de los
indicadores de calidad, conforme al Anexo V de dicha Directiva, descienda a la clase inferior, aun cuando ese
descenso no dé lugar al descenso a una clase inferior de la masa de agua superficial en su conjunto. Pero si
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el indicador de calidad afectado conforme al Anexo V figura ya en la clase mas baja, cualquier descenso de
dicho indicador constituye un "deterioro del estado” de la masa de agua superficial el sentido del citado art. 4.

NOVENO .- Consta en las actuaciones como prueba solicitada por la parte actora, la Carta de emplazamiento
de la Comision Europea de fecha 28 de mayo de 2015, dictada en un procedimiento abierto por posible
infraccion -n°. 2014/4023-, por parte de Espafa de la Directiva Marco del Agua. Es cierto, como se pone de
manifiesto en el escrito de conclusiones por el representante legal de la Comunidad General de Riegos del Alto
Aragén, que dicha Carta se ha emitido en el marco de un procedimiento abierto por posible infraccién, en el que
ni se ha emitido aun el dictamen motivado que debera poner fin a tal procedimiento, que en todo caso, seria, si
se emitiese dictamen motivado favor a de |la existencia de unainfraccion de la Directiva en cuestion, el Tribunal
de Justicia Europeo el competente para constatar en ultima instancia la existencia o no de dicha infraccién.

En este sentido, en la Sentencia del TJUE del 29 de septiembre de 1998 - asunto C-191/95 -, se declara: "44
En lo que ataiie a la emision de un dictamen motivado, debe sefialarse que se trata de un procedimiento previo (
sentencia de 27 de mayo de 1981, Esseviy Salengo, asuntos acumulados 142/80y 143/80, Rec. p.1413, apartado
15), que no produce ningun efecto juridico vinculante frente al destinatario del dictamen motivado. Este ultimo
unicamente constituye una fase administrativa previa de un procedimiento que, en su caso, puede desembocar
en la interposicién de un recurso ante el Tribunal de Justicia ( sentencia de 10 de diciembre de 1969, Comisién/
Francia, asuntos acumulados 6/69 y 11/69, Rec. p. 523, apartado 36). La finalidad de dicho procedimiento
administrativo previo es permitir al Estado miembro cumplir voluntariamente las exigencias del Tratado o, en
su caso, darle la oportunidad de justificar su posicién (sentencias de 23 de octubre de 1997, Comision/Paises
Bajos, C-157/94, Rec. p. I-5699, apartado 60, Comision/Italia, C-158/94, Rec. p. I-5789, apartado 56, y Comision/
Francia, C- 159/94, Rec. p. I-5815, apartado 103).45 En el caso de que este esfuerzo de solucion extrajudicial no
se vea coronado por el éxito, la funcidn del dictamen motivado es definir el objeto del litigio. Por el contrario, la
Comisidn no tiene la facultad de determinar de manera definitiva, mediante dictamenes motivados formulados
en virtud del articulo 169, los derechos y las obligaciones de un Estado miembro, o de darle garantias sobre
la compatibilidad con el Derecho comunitario de un comportamiento determinado. Segun el sistema de los
articulos 169 a 171 del Tratado, la determinacion de los derechos y de las obligaciones de los Estados miembros,
asi como el enjuiciamiento de su comportamiento sélo pueden resultar de una sentencia del Tribunal de Justicia
(véase, en este sentido, la sentencia Essevi y Salengo, antes citada, apartados 15y 16).46 Por consiguiente, el
dictamen motivado sélo produce efectos juridicos en relacion con la interposicion del recurso de incumplimiento
ante el Tribunal de Justicia (sentencia Essevi y Salengo, antes citada, apartado 18), mientras que, por lo demds,
si el Estado no se atiene a ese dictamen en el plazo sefialado, la Comision esta facultada, pero no obligada, a
someter el asunto al Tribunal de Justicia (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de febrero de 1989, Star
Fruit/Comisién, 247/87 , Rec. p. 291, apartado 12).47 En cuanto a la decisién de interponer el recurso ante el
Tribunal de Justicia, aunque constituye una medida indispensable para permitir que éste se pronuncie mediante
una resolucidn vinculante sobre el incumplimiento alegado, no es menos cierto que, en si misma, no modifica
la situacidn juridica controvertida”.

En el mismo sentido, se pronuncian las Sentencias del TJUE de 21 de enero de 1999 -asunto C-207/97 -,y de
10 de abril de 2002 -asunto T-209/00 -.

Hay que tener presente que dicha Carta es el resultado de una investigacién preliminar, en el que se analizan
las alegaciones realizadas por Espafia los dias 27 de abril y 29 de mayo de 2012, 12 de julio de 2013y 15 de
septiembre de 2014, y se hacen unas reflexiones sobre la DIA y el Anteproyecto que nos ocupan, en relacién
con el art. 4 de la Directiva 2000/60/CE , asi como sobre lo dispuesto en el Plan Hidrolégico aplicable en el
momento de aprobacién del mismo, como sobre el Real Decreto 129/2014, de 28 de febrero, por el que se
aprueba el Plan Hidrolégico de la parte espafola de la Demarcacién Hidrografica del Ebro, como del Proyecto
de Plan Hidrolégico, que posteriormente seria aprobado por Real Decreto 1/2016, de 8 de enero. El que no
tenga ningun efecto juridico vinculante, no impide que no se puedan apreciar las consideraciones efectuadas
en dicha Carta, valorando las mismas en relacion con lo que consta en las presentes actuaciones.

DECIMO .- Ha llegado el momento de pasar a analizar si la DIA y el Anteproyecto impugnados, se acomodan a
las previsiones contenidas en la Directiva 2000/60/CE, y por tanto, a la legislacion espafiola que la transpone.
La citada Directiva, ademas de aludirse a la misma en los actos aqui impugnados, también se hace referencia
en el Plan Hidrolégico de 2014, y especialmente en el Plan Hidrolégico de 2016, a los que nos referiremos
mas adelante.

En la DIA, en cuanto a los elementos ambientales significativos del entorno del proyecto, respecto a las aguas
superficiales, se dice: "El rio Gdllego, aguas arriba de Biscarrués, discurre encajonado entre laderas empinadas,
presentando meandros de gran radio de curvatura que dan lugar a terrazas. Aguas abajo, el rio alterna tramos
de sinuosidad marcada y tramos mas rectilineos. Existe una densa red de tributarios laterales de regimenes
torrenciales.La aportacion total del rio Gallego al Ebro en régimen natural seria de unos1.078 Hm3/aho. El
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régimen hidrolégico natural es de tipo nivopluvial. Actualmente, la media de las aportaciones anuales para toda
la serie (afios hidrolégicos 1994/95- 2007/08), es de 803,48 Hm3. El caudal del Gallego se ve muy mermado a
partir del embalse de Ardisa. De esta forma el caudal medio anual del rio Gallego pasa de los 21,5 m3/s en la cola
del embalse de Ardisa a los 12,7 m3/s en su desembocadura en Zaragoza.Respecto a los aspectos cualitativos
de la caracterizacion del Gallego en aplicacion de la DMA, las masas de agua que aparecen en el rio Gallego
se consideran en muy buen estado ecoldgico desde el embalse de la Pefia hasta la cola del de Ardisa y desde
la salida de Ardisa hasta la central de Marracos. Desde la confluencia con el rio Sotén el estado ecoldgico es
deficiente, y malo en la desembocadura del Gallego en el Ebro.Segun el promotor, el tramo ocupado por el futuro
embalse de Biscarrués, pasara de ser considerado una masa de agua de tipo Natural a una masa de agua de
tipo embalse (muy modificada) en la que se infiere que tendra un buen potencial ecolégico" .

Mientras en el condicionado de la DIA se sefiala: "5.2.7 Hidrologia y geomorfologia fluvial. Estado de las masas
de agua. El caudal generador (caudal«<bankfull») no serd inferior a 110 m3/s y tendra una duracién minima
de 2 dias consecutivos al afio. Considerando que este caudal generador podria ser superior (en funcién de
los diferentes informes expertos considerados), serd necesaria la adaptacién de los desagiies de fondo de
la presa a una capacidad minima de 120 m3/s. Estos caudales generadores serdn coincidentes con los dias
de avenida ordinaria natural. En todo caso, la fijacion del caudal generador sera definido a través del plan de
seguimiento considerando los efectos observados aguas abajo de Ardisa en una escala de tiempo adecuada
y en coordinacion con la Administracién Autonémica competente.Se implementaran medidas para corregir los
efectos sobre los caudales sdlidos aguas abajo del embalse de Ardisa. En el caso de los sdlidos finos, se
estudiara la aplicacion del sistema FAST, y respecto a los sdlidos gruesos, se debera estudiar un sistema para
la circulacion de los mismos aguas abajo de Ardisa. Estas medidas se aplicarian de manera conjunta para el
sistema de explotacion La Pefia-Biscarrués-Ardisa.

Del anélisis de la documentacién se deduce que en condiciones normales (sin avenidas ordinarias o
extraordinarias), es decir cuando los caudales sean inferiores a 90 m3/s, el caudal entrante en la cola del
embalse sera el mismo que circule aguas abajo del mismo. Sélo cuando el caudal entrante sea superior a 90
ma3/s, sin perjuicio de lo estipulado para las avenidas «bankfull», se embalsara agua en la presa, que seguira
vertiendo 90 m3/s por los desagiies de fondo.Con el fin de minimizar la retencion de sedimentos, se eliminaran
las infraestructuras previstas con este fin en el EslA, tales como el dique de cola, balsas de decantacidn, etc.” .

Por otro lado, consta en la DIA que la promotora del proyecto, la Confederaciéon Hidrografica del Ebro,
considerd, que se produciran los siguientes efectos en el estado de las masas de agua: a) posible modificacion
de los estados ecoldgicos de las masas de agua superficial natural tipo rio 962 (muy buen estado ecolégico) y
426 (estado ecoldgico deficiente), como consecuencia de la alteracion de las masas de agua situadas aguas
arriba de las mismas, al empeorar los resultados obtenidos con la aplicacién de los indicadores de calidad
biolégicos e hidromorfoldgicos; b) transformacién de las masas de agua superficiales naturales afectadas
directamente por el vaso del embalse (masas 955, 332 y 425), en una masa de agua muy modificada (en el
caso de 955y 425 no de forma completa). Dichas masas de agua cumplen actualmente el objetivo de buen
estado de la Directiva Marco del Agua para el 2015; y ¢) la ejecucion del proyecto impedird alcanzar en la masa
426 los objetivos medioambientales para el afio 2015, de buen estado ecoldgico, y mantenerlo en las masas
de agua 955,332y 962.

Por su parte, en el informe, que consta en las actuaciones del Centro de Estudios y Experimentacién de Obras
Publicas (CEDEX), organismo auténomo adscrito organicamente al Ministerio de Fomento, y funcionalmente
a los Ministerios de Fomento y de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, se dice, en lo que aqui
nos interesa: "El EslA no aporta medidas para asegurar el cumplimiento de los objetivos medioambientales
para masas de agua superficiales establecidas en el Reglamento de Planificacién Hidrolégica.Los caudales de
mantenimiento previstos no se adaptan a los procedimientos y metodologia de la IPH, ni se han tenido en cuenta
otras prescripciones de dicha instruccién para fijar los caudales maximos, minimos y tasas de cambio" . Se
afiade mas adelante que: "La alteracion del régimen de caudales tendra una influencia negativa sobre el LIC
Bajo Gallego, conduciendo a una modificacion y pérdida de naturalidad. Se destacan los siguientes efectos:La
laminacidn de avenidas ordinarias y la mayor detraccion de caudales afectara a los procesos de sedimentacion y
de formacidn de depdsitos, barras y flechas de aluviones en las orillas, y con ello la distribucién de la vegetacién
(especialmente géneros Fraxinus, Uimus y Tamarix).La modificacién del régimen de caudales y la evolucién del
rio afectara al habitat" .

DECIMO PRIMERO .- A continuacién, aludiremos a la incidencia en las masas de agua en relacién con la
construccion del embalse de Biscarrrués, recogidas en los Planes Hidrolégicos, aprobados con posterioridad
(afios 2014 y 2016), a la DIA y al Anteproyecto y su Adenda que nos ocupan. En el Anexo X del Plan
Hidrolégico aprobado por Real Decreto 129/2014, de 28 de febrero, incluye el embalse de Biscarrués y otras
infraestructuras, con el fin de consolidar la zona de regadio de la Comunidad de Regantes del Alto Aragén.
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Por ello, el apéndice 11.B del anexo X (paginas 3547 a 3555) recoge una ficha 29 con la informacidn sobre el
pantano de Biscarrués. En esta ficha se facilita la siguiente informacién:

- Tres masas de aguas superficiales se ven afectadas (cédigos 332, 116 y 425).

- Se menciona la sequia de 2005 con unas pérdidas de al parecer, 90 millones de euros, como uno de los
motivos que han impulsado. la construccién del embalse.

- La infraestructura esta vinculada a otros proyectos, tales como los embalses de Almudevar y Valcuerna,
ya que se dispone que para una maxima eficacia del proyecto, y para la consecucién de sus objetivos, seria
necesario llevar a cabo la regulacion interna del sistema del Alto Aragdn (Almudévar, Valcuerna, etc.).

- Viabilidad medioambiental: Se sefiala que el proyecto no afecta a ningin espacio Natura 2000. La Secretaria
General de Medio Ambiente formulé una DIA favorable en 2011. Se afirmé también que la presa debe
considerarse una nueva modificacion, a efectos del cumplimiento de los requisitos de la Directiva Marco del
Agua, dado que se rompe la continuidad del rio. Y que debe tenerse en cuenta, como beneficio medioambiental,
la contribucién al mantenimiento de un régimen de caudales ecolégicos minimos compatibles con los usos
de regadio por debajo de la presa.

- Andlisis financiero y recuperacién de costes: El coste del proyecto es de 123 millones de euros. La ficha
sefala que un 60% del proyecto se destina a la proteccion contra las inundaciones, un 10% al mantenimiento
del caudal ecoldgico y un 30% a regadio. Como consecuencia de ello, el Estado paga un 70 % del proyecto y
los agricultores un 30%.

- Andlisis socioeconémico: La ficha hace referencia al caracter rural y a la despoblacién del area beneficiaria
(Alto Aragdn), dénde un 35% de la poblacion vive de la agricultura, a los beneficios directos derivados del
aumento de las zonas regables (no cuantificadas), al empleo creado durante la construccion. (estimado en
850 personas), al hecho de que se respetan las actividades recreativas ( rafting , piragliismo, pesca, etc.), a la
oposicion del Ayuntamiento de Biscarrués y al fuerte apoyo de los regantes.

Por su parte, el Real Decreto 1/2016, de 8 de enero, por el que se aprueba la revisién de los Planes Hidroldgicos
de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jucar,
y de la parte espafiola de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifio-Sil, Duero, Tajo,
Guadiana y Ebro, en relacién con la incidencia en las masas de agua por la construccién del embalse de
Biscarrués, en el Anejo 4.1 del Plan, del estado y objetivos medioambientales de las masa de agua y fichas
justificativas, se analiza el cumplimiento de las condiciones recogidas en el art. 4.7 de la Directiva Marco del
Agua, y para ello se alude a la Declaracion de Impacto Ambiental de 8 de julio de 2011, asi como a un estudio
complementario en relacién con el impacto previsible del embale de Biscarrués en el estado de las masas de
agua. Se sefiala que "el estudio de los efectos del embalse de Biscarrués en el estado de las masas de agua
permite concluir que el embalse de Biscarrués produciria una afeccion en dos masas de agua del rio Gallego
puesto que ocasionara un cambio de la condicidn de parte de dichas masas de agua de natural muy modificada.
No obstante, dada la elevada tasa de renovacion del agua que habra en el embalse, es muy probable que el
deterioro en el estado de masas de agua sera muy reducido” .Y en la breve explicacion final de la evaluacién se
dice: " El proyecto del embalse de Biscarrués contempla las necesarias medidas para mitigar el impacto sobre
el estado, su problemadtica esta recogida en la planificacién hidroldgica vigente, el beneficio del embalse supera
el perjuicio ambiental que supone y es la mejor alternativa posible. Por todo ello, se considera que la alteracién o
modificacién que produce la construccion del embalse de Biscarrués debe considerase que cumple claramente
con los requisitos del articulo 4.7 de la Directiva Marco del Agua " .

En el Anexo 4.9 de la Memoria del Plan, se recoge el estudio complementario en relacién con el impacto
previsible del embalse de Biscarrués en el estado de las masas de agua, anteriormente aludido, que se contiene
en el Plan Hidroldgico vigente de 2016, donde se realizan diversas consideraciones en relacion con el art. 4
de la Directiva 2000/60/CE . El objetivo de dicho informe "es realizar un trabajo completamente subordinado al
Estudio de Impacto Ambiental para analizar en detalle los aspectos fisico-quimicos del impacto previsible del
embalse de Biscarrués en el estado de las masas de agua 332 (Rio Gallego desde la poblacién de Riglos hasta el
barranco de San Julian, y 425 (Rio Gallego desde el barranco de San Julidn hasta la cola del embalse de Ardisa),
utilizando también la masa de agua 55 (embalse de Ardisa) como referencia de un embalse similar al embalse
de Biscarrués cuando éste entre en funcionamiento ". No obstante, mas adelante se hace referencia a que las
masas de agua afectadas por el embalse de Biscarrués, son la 322 -que en realidad es la ya citada 332-, la 425
y la 116 (Barranco de San Julian desde su nacimiento hasta su desembocadura en el rio Gallego). Concluye
dicho informe, sefialando que las masas de agua 332 y 425 estdn en buen estado actualmente, y al igual que
el embalse de Ardisa, el futuro embalse de Biscarrués "debera considerase como una masa de agua superficial
tipo rio con las condiciones establecidas en la DIA. Esto se debe principalmente a: - En la mayor parte de los dias
del periodo analizado (el 98% del total), el caudal de salda del embalse es igual o mayor al caudal de entrada,
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siendo en el resto de casos como minimo de 90 m3/s, caudal muy superior al caudal medio que circula por el rio
en el periodo analizado (28m3/s). - El tiempo medio de residencia en el embalse es de 1,3 dias, por lo que la tasa
de renovacion es elevada. - Las condiciones de todos los constituyentes existentes en el rio Gallego a su entrada
en el embalse de Biscarrués practicamente no se ven modificadas.Por tanto, si consideramos el embalse de
Biscarrués como una masa de agua superficial tipo rio, el embalse estara en buen estado..." .

En relacién con incumplimientos del Estado Ecolégico, se concluye lo siguiente:

"- Los incumplimientos en las concentraciones de fosfatos y nitritos en las masas de agua tipo rio son puntuales,
considerando que las masas de agua 332 y 425 estadn en buen estado actualmente.- Los incumplimientos en la
concentracion de fésforo total y en la trasparencia en la masa de agua 55 son significativos, por lo que esta masa
de agua no se encuentra en un buen potencial ecoldgico si se consideran los pardmetros para la evaluacion del
buen potencial de embalse. Sin embargo, si esta masa de agua pasara a considerase como un rio debido a sus
caracteristicas, se encontraria en buen estado” .

DECIMO SEGUNDO .- Asi las cosas, tanto la DIA como los Planes Hidrélogos posteriores de 2014 y 2016,
sefialan que el proyecto de Biscarrués modificara la hidromorfologia de la masa de agua, ya que la transforma
en un embalse. En efecto, nos encontramos ante una presa de 45 metros de altura, lo que rompe la continuidad
del rio, afectando a su ecologia. Y el embalse de 14 Km de longitud, aunque se sefiale que la mayoria del
tiempo sea solo de 5,7 km, cambiara significativamente la ecologia del rio que pasaria de ser un sistema de
agua corriente a ser un deposito.

Conforme a la citada Sentencia del Tribunal de la Unién Europea de 1 de julio de 2015, los Estados Miembros
estan obligados a garantizar la realizacién de una correcta evaluacién del cumplimiento de las condiciones
establecidas en el apartado 7 del art. 4 de la Directiva 2000/60/CE . Por otro lado, la evaluacién el riesgo debe
basarse en la mejor informacién disponible sobre las caracteristicas del proyecto, y sobre las condiciones de
las masas de agua cuyo estado puede verse afectado por el proyecto. La evaluacion de los efectos potenciales
del proyecto sobre el estado de las masas de agua consideradas, debe realizarse para cada indicador de
calidad que interviene en la determinacion del estado ecoldgico.

Ya hemos dicho, que el art. 4, apartado 7 de la Directiva 2000/60/CE , se debe aplicar a cualquier proyecto
concreto, no solamente a los planes hidrolégicos, ya que es imposible concebir de manera separada un
proyecto y la aplicacion de los planes hidrolégicos. Pero, ademas, el riesgo de que se produzca un deterioro
del estado debe evaluarse en el momento en que se estudia una nueva modificacién o alteracion, antes de
ponerse en marcha un proyecto, pues de lo contrario no tendria ninguna utilidad.

Pues bien, a tenor de lo anteriormente expuesto, la DIA no contiene todos los estudios y evaluaciones
necesarios, antes de decidir acerca de la evaluacion de deterioro del estado de las masas de agua superficiales
afectadas por el Anteproyecto. Hay que tener en cuenta, que para la evaluacién de las condiciones del art.
4, apartado 7, la DIA se remite al entonces pendiente Plan Hidrolégico del Ebro, y llega a la conclusién
que el impacto es significativo. Por otro lado, debemos afiadir, que tal y como consta en la DIA, las masas
de agua afectadas son la 332, 425, 426 y 955, 962, y como se recoge, segun el promotor del proyecto, la
Confederacion Hidrografica del Ebro, la ejecucion del proyecto impedira alcanzar en la masa 426 los objetivos
medioambientales para el afio 2015, de buen estado ecoldgico, y mantenerlo en las masas de agua 955,332 y
962. Es mas, consta que el tramo ocupado por el futuro embalse de Biscarrués, pasard a ser considerado una
masa de agua tipo Natural a una masa de agua tipo embalse (muy modificada).

A esterespecto, es muy contundente el informe del CEDEX en el que se dice, que la DIA no aporta medidas para
asegurar el cumplimiento de los objetivos medioambientales para masas de agua superficiales establecidas
en el Reglamento de Planificacion Hidroldgica, ni tampoco los caudales de mantenimiento previsto se adaptan
a los procedimientos y metodologia de la Instruccién de Planificacion Hidroldgica, ni se ha tenido en cuenta
otras prescripciones de dicha instruccion para fijar los caudales maximos, minimos y tasas de cambio.

En este sentido, el art. 92 bis, letra a), del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Aguas, siguiendo lo establecido en el art. 4 de la Directiva Marco de Agua,
dispone: "Para conseguir una adecuada proteccion de las aguas, se deberan alcanzar los siguientes objetivos
medioambientales:

a) para las aguas superficiales:a') Prevenir el deterioro del estado de las masas de agua superficiales.b') Proteger,
mejorar y regenerar todas las masas de agua superficial con el objeto de alcanzar un buen estado de las
mismas.c') Reducir progresivamente la contaminacion procedente de sustancias prioritarias y eliminar o suprimir
gradualmente los vertidos, las emisiones y las pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias” .

Mientras que el Reglamento de Planificacion Hidroldgica, aprobado mediante el Real Decreto 907/2007, de 6 de
julio, en su art. 8, define las condiciones para designar una masa de agua como artificial o muy modificada: "7.
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Una masa de agua superficial se podra designar como artificial o muy modificada cuando: a) Los cambios de las
caracteristicas hidromorfolégicas de dicha masa que sean necesarios para alcanzar su buen estado ecoldgico
tengan considerables repercusiones negativas en el entorno, en la navegacion (incluidas las instalaciones
portuarias o actividades recreativas), en las actividades para las que se almacena el agua (como el suministro
de agua destinada a la produccién de agua de consumo humano, la produccién de energia, el riego u otras),
en la regulacion del agua, en la proteccion contra las inundaciones, en la defensa de la integridad de la costa
y en el drenaje de terrenos u otras actividades de desarrollo humano sostenible igualmente importantes.b) Los
beneficios derivados de las caracteristicas artificiales o modificadas de la masa de agua no puedan alcanzarse
razonablemente, debido a las posibilidades técnicas o a costes desproporcionados, por otros medios que
constituyan una opcién medioambiental significativamente mejor.2. En el caso de las masas de agua superficial
muy modificadas o artificiales las referencias al muy buen estado ecoldgico se interpretaran como referencias
al potencial ecolégico maximo. Los valores relativos al potencial ecolégico maximo correspondiente a una masa
de agua, asi como los motivos que justifican su consideracién como artificial o muy modificada se revisaran
cada seis afios en el plan hidrolégico" .

Y en el art. 35, letra d) del citado Reglamento, que corresponde al art. 92 bis, letra d), del Texto Refundido
de la Ley de Aguas , define los objetivos medioambientales, conforme al art 4 de la Directiva Marco del
Agua : "Para conseguiruna adecuada proteccion de las aguas, se deberdn alcanzar los siguientes objetivos
medioambientales: ...d) Para las masas de agua artificiales y masas de agua muy modificadas: proteger y
mejorar las masas de agua artificiales y muy modificadas para lograr un buen potencial ecoldgico y un buen
estado quimico de las aguas superficiales" .

Por su parte, el Plan Hidrologico de 2014 hace referencia a tres masas de agua afectadas, 332, 116 y 425 por
la construccién del embalse de Biscarrués, mientras que en el Plan Hidroldgico vigente de 2016, se dice que
dos masas de agua seran afectadas, pues el embalse de Biscarrués produciria un cambio de la condicién de
parte de dichas masas de agua de natural a muy modificada. Aunque ello, parece entrar en contradiccion con
el estudio complementario en relacion con el impacto previsible del embalse de Biscarries en el estado de las
masas de agua, que consta en la Memoria del citado Plan Hidrologico, en el que se dice que el embalse de
Biscarrués debera considerase como una masa de agua superficial tipo rio.

Prueba que la DIA no contiene todas las evaluaciones necesarias para determinar si el Anteproyecto pondria en
peligro los objetivos medioambientales de la Directiva 2000/60/CE, y si cumple las condiciones establecidas
en el art. 4, apartado 7 de la misma, es que las partes codemandadas hacen referencia en sus alegaciones
a los planes hidrolégicos aprobados con posterioridad. Asi, en el Plan Hidrolégico del afio 2016, como ha
quedado reflejado, existe un estudio complementario en relacién con el impacto previsible del embalse de
Biscarrués en el estado de las masas de agua, en el que se realizan diversas consideraciones al art. 4 de la
Directiva 2000/60/CE , aunque se analizan las variables de estado fisicoquimicas, no las variables bioldgicas
ni hidromorfoldgicas, que segun el Anexo V de la Directiva 2000/60/CE, resultan unos indicadores para la
clasificacion del estado ecolégico de los rios.

Es mas, en el informe de la Direccidon General del Agua de 26 de abril de 2014, aportado con la contestacion
a la demanda por el representante legal de la Administracion General del Estado, en relacién con la masa de
agua 962, se dice que dicha masa " es la situada entre el azud de Ardisa y la central Marracos. Esta masa estd
actualmente situada aguas abajo del embalse de Ardisa, lo que no ha impedido alcanzar un estado ecoldgico
muy bueno. No parece probable que la construccidon de Biscarrués, situado entre los embalses de La Pefia y
Ardisa tenga porqué modificar este estado ecoldgico..." , afiadiéndose mas adelante que "... el embalse de
Biscarrués, por sus dimensiones reducidas, su localizacion en la cola de Ardisa, pero sobre todo por su gestion
asociada al aprovechamiento de los caudales de avenida, no es previsible que genere sobre el estado ecoldgico
actual del rio, a excepcion del propio vaso del embalse que, de acuerdo con la mencionada instruccién de
Planificacién Hidroldgica vigente, pasara a quedar catalogado como agua de masa muy modificada en la que
no hay condicionantes conocidos para que no pueda alcanzar el "buen estado ecoldgico" de acuerdo a lo que
prescribe la legislacidn estatal que traspone a DMA" . Es decir, se habla de "es probable", "es previsible", pero no
hay estudios y evaluaciones necesarios en la DIA y en el Anteproyecto, actos aqui recurridos, antes de decidir
acerca de la evaluacion de deterioro del estado de las masas de agua superficiales afectadas por la realizacién
del embalse de Biscarrués.

Debemos recordar que el art. 4, apartado 7, letra b) de la Directiva 2000/60/CE dispone "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 afos". Esto no ha acontecido en el caso
gue nos ocupa, pues los Planes Hidrolégicos de 2014 y 2016 son posteriores a la DIA y al Anteproyecto, ello
sin entrar a valorar si en dichos planes hidrélogos se cumplen los requisitos de la citada Directiva en relacién
con el embalse de Biscarrués, pues no son objeto del presente recurso contencioso-administrativo.

18



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

A este respecto, resulta interesante poner de relieve, que en virtud de la Sentencia del Tribunal de la Union
Europea de 4 de octubre de 2012 -Asunto C-403/11 -, se declara "que el Reino de Espaha: -al no haber adoptado,
a 22 de diciembre de 20009, los planes hidroldgicos de cuenca, salvo en el caso del Distrito de la Cuenca Fluvial
de Catalufia, y al no haber enviado a la Comision Europea y a los demds Estados miembros interesados, a 22 de
marzo de 2010, un ejemplar de dichos planes, conforme a los articulos 13, apartados 1a3y 6,y 15, apartado 1, de
la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece
un marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas, en su versiéon modificada por la Directiva
2008/32/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2008, y -al no haber iniciado, a mads
tardar el 22 de diciembre de 2008, salvo en el caso de los planes hidrolégicos de Distrito de la Cuenca Fluvial de
Catalufia, Islas Baleares, Tenerife, Guadiana, Guadalquivir, Cuenca Mediterranea Andaluza, Tinto-Odiel- Piedras,
Guadalete- Barbate, Galicia-Costa, Mifio-Sil, Duero, Cantabrico Occidental y Cantabrico Oriental, el procedimiento
de informacién y consulta publicas sobre los proyectos de los planes hidrolégicos de cuenca, conforme al
articulo 14, apartado 1, letra c), de la citada Directiva, ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
de dichas disposiciones”.

Por tanto, lo expuesto nos lleva a que, cuando se aprueba la DIA por resolucion de 8 de julio de 2011, y el
Anteproyecto y la Adenda del embalse de Biscarrués mediante resolucién de 14 de febrero de 2012, estaba en
vigor el Real Decreto 1.664/1998, de 24 de julio, por el que se aprueban los planes hidroldgicos de cuenca, cuyo
art. 1.1 h) «Plan Hidrolégico del Ebro», se deroga por el Real Decreto 129/2014, de 28 de febrero , asi como
también la Orden de 13 de agosto de 1999, por la que se dispone la publicacién de las determinaciones de
contenido normativo del Plan Hidroldgico de cuenca del Ebro. Es decir, no estaba aprobado un plan hidrolégico
en el que se cumpliera las previsiones del art. 13 de la Directiva 2000/60/CE , que determina la informacién
que debe incluirse en los planes hidrolégicos de cuenca.

La Administraciéon no puede ampararse en su incumplimiento de haber debido aprobar el correspondiente
plan hidroldgico antes del 22 de diciembre de 2009, para omitir lo expuesto. Ello conforme a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea que establece que "los Estados miembros en principio no pueden
invocar su propia infraccién del Derecho comunitario para sacar ventajas de ello” - SS.TJUE de 5 de abril de
1979, Ratti (148/78, Rec. p. 1629) y de 14 de julio de 1994 -asunto C-91/92 -.

Por otro lado, también hay que tener presente que la DIA que nos ocupa, se basa por razones temporales,
en el texto refundido de la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental de proyectos, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2008, de 11 de enero, y no en la Ley vigente 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental,
que en palabras de la Exposicién de Motivos del Real Decreto 1/2006, de 8 de enero, dicha norma "garantiza la
maxima proteccion ambiental y da un nuevo impulso al desarrollo sostenible mediante el andlisis de los efectos
significativos sobre el medio ambiente de los planes, programas y proyectos antes de su adopcion, aprobacién
o autorizacion; a través de principios tales como los de precaucion, accion preventiva y cautelar, correccion
y compensacion de los impactos y proporcionalidad. En este sentido, los planes hidrolégicos se someten a
evaluacién ambiental estratégica en los términos previstos en el RPH" .

Asi las cosas, en la DIA recurrida no existen estudios suficientes para la determinacién del cumplimiento del
apartado 7 del art. 4 de la Directiva 2000/60/CE , y puede parecer, que lo que ha optado la Administracion, es
por la realizacién de un determinado proyecto, y su justificacién en relacién con las previsiones de la Directiva
Marco del Agua en los planes hidroldgicos posteriores, aprobados por los Reales Decreto 129/2014, de 28 de
febrero, y 1/2016, de 8 de enero. Ello, ademas incide en que los ciudadanos y las partes interesadas pudieran
estudiar las excepciones reconocidas a través del proceso de consulta previo en el art. 14 de la citada Directiva.

Como se declara en la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2013 -recurso n°. 5.27/2009 -,
presa de Mularroya, que viene a confirmar nuestra Sentencia de 10 de junio de 2009 -recurso n°. 122/2004-,
las medidas correctoras o compensatorias se deben contemplar en la DIA, no posteriormente. Tenemos
que recordar que el art. 4, apartado 7, letra b), exige que los Estados miembros consignen y expliquen
especificamente en el Plan Hidrolégico de Cuenca los motivos que explican las modificaciones.

DECIMO TERCERO . - A continuacién, pasamos a analizar el alcance de la declaracién de interés general, a los
efectos de lo establecido en el art. 4, apartado 7, letra c) de la Directiva 2000/60/CE, en el cual no se considera
que los Estados miembros han infringido la citada Directiva, siempre que, entre otras condiciones, los motivos
de las modificaciones o alteraciones sean de interés publico superior.

En el Real Decreto-Ley 3/1992, de 22 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para reparar los efectos
producidos por la sequia, se incluyeron unas obras de interés general, entre ellas, el embalse de Biscarrués.

Enla Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidroldgico Nacional, se declar6 de interés general el citado embalse
al incorporarse al Anexo Il de dicha Ley, de conformidad con el art. 36.5. En la Ley 11/2005, de 22 de junio, por
la que se modifica la citada Ley 10/2001, de 5 de julio, continta declarado dicho embalse de interés general.
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Mientras que, en el Plan Hidrolégico de 2014, se dice en el art. art. 15, apartado 2, que "son de interés publico
superior las actuaciones contempladas en elPrograma de Medidas, que figura en el anexo 11, que sean o hayan
sido declaradas de interés general del Estado de acuerdo con las disposiciones legales vigentes” . En el citado
Anexo 11 se encuentra el embalse de Biscarrués.

Por su parte, en el Plan Hidrolégico de 2016, en el apartado 3 del art. 41 se dispone: "El Plan Hidroldgico de la
cuenca del Ebro asume las infraestructuras contempladas en la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico
Nacional , segun se plasma en el programa de medidas que acompafa a este Plan Hidrolégico" . Y en el
estudio complementario en relacién con el impacto previsible del embalse de Biscarrués, en el Anexo 4.9 de
la Memoria del Plan, se realizan unas consideraciones acerca del interés publico superior de dicho embalse,
de conformidad con el art. 4.7 de la Directiva Marco del Agua, aludiéndose a razones econémicas y sociales
que contribuyen para la declaracion de la obra de interés publico superior.

Debemos partir, que como se declara en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 4 de mayo
de 2016 -asunto C-346/14 -, que debe "reconocerse un cierto margen de apreciacion a los Estados miembros
para determinar si un proyecto especifico presenta ese interés. En efecto, la Directiva 2000/60, adoptada con
fundamento en el articulo 175 CE, apartado 1 (actualmente articulo 192 TFUE, apartado 1), establece principios
comunes y un marco global de accidn para la proteccion de las aguas y garantiza la coordinacion, integracion y,
a mas largo plazo, el desarrollo de los principios generales y de las estructuras que permitan la proteccién y la
utilizacion ecoldégicamente viable del agua en la Unidn. Esos principios y ese marco deben ser desarrollados con
posterioridad por los Estados miembros mediante la adopcion de medidas especificas Asi pues, esa Directiva no
pretende una armonizacién total de la normativa de los Estados miembros en el ambito del agua (sentencias de
30 de noviembre de 2006, Comisién/Luxemburgo, C- 32/05, EU:C:2006:749 , apartado 41, de 11 de septiembre
de 2074, Comisién/Alemania, C-525/12, EU:C:2014:2202, apartado 50, y de 1 de julio de 2015, Bund fir Umwelt
und Naturschutz Deutschland, C- 461/13, EU:C:2015:433, apartado 34)".

Pero ello no implica que no deba existir un estudio ponderando las ventajas del embalse de Biscarrués, con
las incidencias negativas en el estado de las masas de agua afectadas. Como se dice en la anteriormente
resefiada Carta de emplazamiento de la Comisién Europea de fecha 28 de mayo de 2015, "el concepto de
interés publico superior se refiere a situaciones en las que la modificacién o alteracion 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" .

Asilas cosas, la DIAy el Anteproyecto recurrido, se vienen a basar en la declaracion de interés general, del Real
Decreto-Ley 3/1992, de 22 de mayo, y confirmada por las Leyes 10/2001, de 5 de julio, y 11/2005, de 22 de
junio, pero dicha equiparacion de declaracidn de interés general con el interés publico superior que demanda
la Directiva 2000/60/CE, no es correcta. Hubiese sido necesario llevar a cabo un estudio concreto sobre la
determinacion del interés publico, un andlisis cientifico detallado y especifico de ese proyecto para llegar a
la conclusién de que concurrian las condiciones de una excepcion a la prohibicion de deterioro, pues no es
suficiente una mera declaracion en abstracto, no resultando adecuada la mera declaracién de interés general
para cumplir las previsiones del art. 4, apartado 7 de la resefiada Directiva. Declaracién de interés publico que
ademads, no podemos olvidarlo, tiene su origen en una normativa anterior a la citada Directiva.

Por otro lado, habria que afiadir que tampoco se han cumplido las previsiones contenidas en el apartado 5 del
art. 46 del Texto Refundo de la Ley de Aguas, en la redaccién dada por la Ley 11/2005, de 22 de junio, que
establece: "5. Con caracter previo a la declaracion del interés general de una obra hidraulica, debera elaborarse
un informe que justifique su viabilidad econdémica, técnica, social y ambiental, incluyendo un estudio especifico
sobre la recuperacion de los costes. Se elaborara el mismo informe con caracter previo a la ejecucién de las
obras de interés general previstas en los apartados 1, 2 y 3.En ambos supuestos, los informes deberan ser
revisados cada seis afios en el caso de que las obras no se hubieran llevado a cabo. Los informes y sus revisiones
periddicas se haran publicos" .

Pues bien, no consta, la existencia, con caracter previo a la declaracién de interés general del mencionado
informe de viabilidad econdmica, técnica, social y ambiental, y un estudio especifico de la recuperacién de
costes, asi como las revisiones correspondientes.

En consecuencia, en virtud de lo expuesto, las resoluciones recurridas infringen lo prevenido en la Directiva
2000/60/CE, especialmente su art. 4, asi como la legislacion espafiola que la transpone, por lo que son nulas,
sin que por ello resulte necesario entrar a analizar los restantes motivos de impugnacion invocados en la
demanda.

Finalmente, tenemos que sefalar que en el suplico de la demanda, se solicita, ademads de la nulidad de los
actos impugnados, que "se declare la ineficacia de los actos que los desarrollan o ejecutan, asi como el resto
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de consecuencias inherentes a dicha invalidez" Pues bien, dichos actos no son objeto del presente recurso
contencioso-administrativo, por lo que debemos desestimar dicha pretension.

En consecuencia, procede estimar en parte el presente recurso contencioso- administrativo.

DECIMO CUARTO .- A tenor del art. 139.1 de la Ley de la Jurisdiccién , no procede hacer especial
pronunciamiento de las costas procesales, habida cuenta que la estimacion del recurso es parcial.

VISTOS los articulos citados, y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS:
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 representacién 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 LAASOCIACION AMIGOS DE LA TIERRA , contra
la resolucion de 14 de febrero de 2012 de la Direccidn General del Agua, de aprobacion 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 resolucién de 8 de julio de 2011 de la Secretaria de
Estado de Cambio Climatico, por la que se formula declaraciéon 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. La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse ante esta
Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de preparacién
del recurso debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 89.2 de la Ley de la
Jurisdiccioén justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia en Audiencia Publica. Doy fé. Madrid a
LA LETRADA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
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