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DICTAMEN 240/2015

(Pleno)

La Laguna, a 30 de junio de 2015.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias
en funciones en relacion con el Proyecto de Decreto por el que se aprueba
la instruccién de planificacion hidrolégica para las demarcaciones
hidrograficas intracomunitarias de la Comunidad Auténoma de Canarias
(EXP. 228/2015 PD)".

FUNDAMENTOS

Solicitud del dictamen.

1. El objeto del presente dictamen, solicitado con urgencia por el Excmo. Sr.
Presidente del Gobierno, es el Proyecto de Decreto por el que se aprueba la
Instruccion de Planificacion Hidrologica para las Demarcaciones Hidrogréaficas

Intracomunitarias de la Comunidad Autéonoma de Canarias.

El Proyecto de Decreto se dirige a aprobar un reglamento de desarrollo de la Ley
12/1990, de 26 de julio, de Aguas (LA), pero simultdneamente representa un
desarrollo de normas basicas estatales y de la Directiva 2000/60/CE, de 23 de
octubre, del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece un marco

comunitario de actuacién en el &mbito de la politica de aguas.

Este caracter determina, conforme a los arts. 11.1.B.b) y 12.1 de la Ley 5/2002,
de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, la preceptividad del dictamen, la
competencia del Consejo para emitirlo y la legitimacion del Excmo. Sr. Presidente

para solicitarlo.

* Ponente: Sr. Lorenzo Tejera.



Consejo Consultivo de Canarias

Sobre la urgencia.

2. El dictamen se solicita con caracter urgente. Segun el escrito de solicitud del
dictamen, esta urgencia se fundamenta “en la necesidad de dar cumplimiento a la

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 24 de octubre de 2013”.

En el preambulo del Proyecto de Decreto se afade ademas que “(...) la falta de
ejecucién de la referida Sentencia ha determinado que el Reino de Espafia se
encuentre incurso en un procedimiento de infraccion por incumplimiento del Derecho
de la Unidn Europea por lo que se hace necesario que a la mayor brevedad posible se
apruebe el presente proyecto de Decreto y se concluya el proceso de transposicion
de la Directiva en el ambito de las competencias de esta Comunidad Auténoma,
evitando asi, las sanciones que pudieran imponerse al Reino de Espafia y las
consiguientes repercusiones econémicas para Canarias, derivadas del incumplimiento
del fallo del Tribunal™.

3. Sobre el Gobierno en funciones.

El 24 de mayo de 2015 se celebraron elecciones al Parlamento de Canarias. El
art. 20 del Estatuto de Autonomia de Canarias dispone que el Gobierno cesa tras la
celebracién de elecciones al Parlamento y continuard en funciones hasta la toma de
posesion del nuevo Gobierno. Por consiguiente, el Gobierno desde el 24 de mayo

pasado esta en funciones.

El Gobierno tomé el Acuerdo de toma en consideracién y de solicitud de
dictamen de este Proyecto de Decreto el 22 de mayo de 2015, dos dias antes de las
elecciones. Ningun inconveniente hay en que el Presidente del Gobierno en funciones
haya solicitado la emision del dictamen mediante escrito de 26 de mayo de 2015, con
registro de salida de 1 de junio de 2015 y entrada en este Consejo el 2 de junio de
2015, después de las elecciones, toda vez que se considera que el Presidente en
funciones estd dando cumplimiento a un Acuerdo gubernativo adoptado en plenitud
funcional, por lo que tal proceder puede considerarse como despacho ordinario de

asuntos.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto del alcance funcional de un
Gobierno en funciones (STS 20 de septiembre de 2005), asumida por este Consejo
Consultivo en varios de sus dictdimenes (DDCC 42/1995, 43/1995, 63, 73, 85 y
86/1999) habia venido considerando que un Gobierno en funciones no deberia tomar

en consideracién ni aprobar un reglamento de desarrollo o ejecutivo de ley por
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cuanto el ejercicio de la potestad reglamentaria excedia del concepto ‘“despacho

ordinario de asuntos”, al tratarse de un acto de “orientacion politica™.

No puede desconocerse sin embargo que recientemente la Sentencia del Tribunal
Supremo, de 28 de mayo de 2013 (RJ 2013/3920) parece matizar el alcance de los

antedichos conceptos juridicamente indeterminados.

Indica tal sentencia que “el hecho de que no se establezcan constitucionalmente
limites explicitos a la actuacion del Gobierno en funciones no quiere decir que no
existan, pues la propia naturaleza de esta figura, cesante y transitoria, conlleva su
falta de aptitud para ejercer la plenitud de las atribuciones gubernamentales”. Por
otra parte, son diferentes las causas generadoras de un Gobierno en funciones, por lo
que en unos casos el interregno “sera breve” (exigencia de responsabilidad politica)
mientras que en otros (elecciones) la interinidad “puede extenderse a lo largo de
varias semanas e, incluso, de varios meses”. En consecuencia “el Gobierno puede

permanecer en funciones un periodo de tiempo significativo™.

En efecto, (...) “la Constitucién, ciertamente, no establece de modo expreso
limites o restricciones a la actuacion del Gobierno en funciones”. Si indica que un
Gobierno en plenitud funcional ejerce las funciones de “direccion de la politica
interior (...) para cuya realizacion atribuye al 6rgano Gobierno la direccién de la
Administracién Civil y Militar y le encomienda la funcién ejecutiva y la potestad
reglamentaria” (...). Si esto es lo que hace un Gobierno en plenitud funcional, “es, al

mismo tiempo, lo que no puede hacer el Gobierno en funciones”.

Respecto de esta cuestidn, la sentencia citada precisa que “el Gobierno en
funciones ha de continuar ejerciendo sus tareas sin introducir nuevas directrices
politicas ni, desde luego, condicionar, comprometer o impedir las que deba trazar el

que lo sustituya”.

A tales efectos, son actos de orientacién politica “aprobar el proyecto de Ley de
Presupuestos Generales del Estado y presentar proyectos de ley al Congreso de los
Diputados o, en su caso, al Senado”; también explica que queden “en suspenso las
delegaciones legislativas mientras el Gobierno esté en funciones por haberse
celebrado elecciones generales” (art. 21 de la Ley 50/1997). Tampoco puede
“disolver una o ambas Camaras, presentar la cuestién de confianza o proponer al Rey
la convocatoria de un referéndum consultivo, actos de clara orientacién politica”,
concluyendo que la linea divisoria entre lo que el Gobierno en funciones puede y no

puede hacer “no pasa por la distincion entre actos legislativos y no legislativos, sino
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por la que hemos sefalado entre actos que no conllevan direccion politica y los que

la expresan”.

Es por ello que la determinacién del alcance funcional de un Gobierno en
funciones obliga a “examinar caso por caso y asunto por asunto los que han de
considerarse incluidos en el despacho ordinario y los que, por quedar fuera de él, no
pueden ser abordados por el Gobierno en funciones de no existir urgencia o
demandarlo el interés general contemplado en el articulo 21.3 de este texto legal”.
Criterio que, por lo demas, se confirma si atendemos al hecho de que una
interpretacion extensiva de tales limitaciones funcionales “supondria situar al
Gobierno de Espafia en una posicién de precariedad tal que podria impedir o
dificultar que ejerciera los cometidos que la Constitucién le ordena realizar, pues en
pocos actos gubernamentales estan ausentes las motivaciones politicas 0 un margen

de apreciacion.

En definitiva, el “despacho ordinario de los asuntos” publicos parece comprender
todos aquellos cuya resolucion no implique el establecimiento de nuevas
orientaciones politicas ni signifigue condicionamiento, compromiso o impedimento
para las que deba fijar el nuevo Gobierno. Lo que quiere decir que se amplia el
concepto “despacho ordinario de asuntos”, tanto por las diferentes causas de un
Gobierno en funciones como por la necesidad de que no haya solucion de continuidad
en el ejercicio de la direccion politica del Estado, y se restringe el concepto “actos
de orientacion politica”, que parece referirse a los actos politico-constitucionales y a
los actos normativos primarios, que son los que en puridad pueden cambiar la

orientacion politica del Estado.

Este Consejo légicamente no puede desconocer la doctrina sentada por la
sefialada Sentencia, que continda y profundiza la jurisprudencia anterior. Aplicados
los antedichos criterios al Proyecto de Decreto sometido a la opinién de este
Consejo, su contenido no parece exceder de los limites antedichos y, en
consecuencia, su aprobacién puede ubicarse con naturalidad en el concepto

“despacho ordinario de asuntos”.

Estructura del Proyecto de Decreto.

1. El Proyecto de Decreto consta de un predmbulo que expresa las razones que
motivan la aprobacién de la norma; un articulo Unico que aprueba la Instruccion de

Planificacion Hidroldgica para las demarcaciones hidrogréficas intracomunitarias de

DCC 240/2015 Pagina 4 de 9


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Canarias; una disposicién transitoria Unica sobre los expedientes que se encuentran
en tramitacién; una disposicion derogatoria de cuantas normas de igual o inferior
rango se opongan a la normativa que se aprueba y dos disposiciones finales, de las
cuales la primera habilita al titular de la Consejeria con competencia en materia de
aguas para el desarrollo de la Instruccion de Planificacion Hidroldgica, y la segunda,
relativa a la entrada en vigor. Por altimo, figura como Anexo al Proyecto de Decreto
la Instruccién de Planificacion Hidrologica para las demarcaciones hidrograficas

intracomunitarias de Canarias, que consta a su vez de nueve anexos.
Sobre la tramitacion del Proyecto de Decreto.

2. En el procedimiento de elaboracion del proyecto reglamentario se han emitido

los informes y practicado las actuaciones que a continuacion se relacionan:

Informe justificativo del proyecto normativo emitido por el Viceconsejero de
Pesca y Aguas como Grgano de iniciativa (art. 44 de la Ley 1/1983, de 14 de abiril, del
Gobierno y de la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias), el
cual incluye la valoracion del impacto empresarial asi como del impacto por razon de
género de la disposicion normativa proyectada, exigibles de acuerdo con lo
dispuesto, respectivamente, en el art. 17 de la Ley 5/2014, de 25 de julio, de
Fomento y Consolidacion del Emprendimiento, el Trabajo Auténomo y las PYMES en la
Comunidad Auténoma de Canarias y en el art. 6.2 de la Ley 1/2010, de 26 de febrero,

Canaria de lgualdad entre Mujeres y Hombres.

Informe de la oficina Presupuestaria Departamental [art. 2.2.f) del Decreto
15371985, de 17 de mayo, por el que se crean las Oficinas Presupuestarias del

Gobierno de Canarias].

Informe de la Direccién General del Servicio Juridico [art. 20, apartado f) de su
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento, aprobado mediante Decreto 19/1992,
de 7 de febrero y norma tercera, apartados 1.a) y 3 del Decreto del Presidente
20/2012, de 16 de marzo]. Se reitera una vez mas que el informe del Servicio

Juridico debe cerrar el expediente antes de su remision a este Consejo.

Informe de la Direccion General de Planificacion y Presupuesto [norma tercera,
apartado 1, letra b) del Decreto del Presidente 20/2012, de 16 de marzo, y art. 26,
en el apartado a) de su punto 4, del Reglamento Organico de la Consejeria de

Economia y Hacienda, aprobado por Decreto 12/2004, de 10 de febrero].
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El Proyecto de Decreto se sometid a informacién publica mediante Anuncio del
Viceconsejero de Pesca y Aguas, de 10 de abril de 2015, publicado en el BOC de 17 de
abril (art. 18.1 de la Ley 5/2010, de 21 de junio, Canaria de Fomento a la
Participacion Ciudadana), tramite que ha permitido también la participacion
empresarial prevista en el art. 14.6 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de

Garantia de la Unidad de Mercado.

Se dio audiencia a los Cabildos Insulares y a sus Consejos Insulares de Aguas, tal y
como consta en certificacion expedida por la Jefe de Actuacion Juridico
Administrativa de la Viceconsejeria de Pesca y Aguas. Para esta audiencia se
establecié un plazo de siete dias, plazo excesivamente corto como hacen constar los
Cabildos de Gran Canaria, Tenerife y La Palma especialmente teniendo en cuenta que
seran los Consejos Insulares de Aguas los encargados de la elaboracion y aprobacion

provisional de los Planes Hidroldgicos (art. 40.1 LA).

El Proyecto de Decreto fue repartido entre los Departamentos de la
Administraciéon Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias. De estos,
presentaron observaciones la Consejeria de Obras Publicas, Transportes y Politica

Territorial y la Consejeria de Cultura, Deportes, Politicas Sociales y Vivienda.

La Viceconsejeria de Pesca y Aguas emitié un informe con el analisis de las
observaciones y alegaciones efectuadas en los tramites de consulta a los
Departamentos del Gobierno de Canarias, informacién puablica y audiencia a los

interesados.

De la anterior relacién resulta que se han emitido los informes preceptivos y se
han cumplido los tramites legales, por lo que no se ha incurrido en irregularidades

procedimentales que obsten a la emision de un dictamen de fondo.

1. La Sentencia, de 24 de octubre de 2013, del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (Sala Quinta), Asunto C-151/12, Comision Europea contra Reino de Espafa,
declaré que éste habia incumplido las obligaciones que le imponia 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 la politica de
aguas, al no haber adoptado todas las medidas necesarias para transponer sus arts.
4.8,7.2y 10.1y 2y el Anexo V, seccidon 1.3 y subseccion 1.4.1 incisos i) a iii), al que
se remite su art. 8.2, por lo que respecta a las cuencas hidrograficas

intracomunitarias situadas fuera de Cataluia.
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La ratio decidendi de esta sentencia estriba en lo siguiente:

El Estado central ha implementado la Directiva 2000/60/CE en lo que respecta a
las cuencas hidrograficas de su competencia (las supracomunitarias) mediante la
Orden ARM/2656/2008, de 10 de septiembre, modificada por la Orden
ARM/1195/2011, de 11 de mayo. Respecto a las cuencas intracomunitarias, de
competencia de las Comunidades Auténomas, éstas no habian aprobado las normas
correspondientes, salvo la de Cataluia que habia implementado parcialmente la

Directiva.

El Reino de Espafia habia alegado que en virtud de la clausula de supletoriedad
del art. 149.3 de la Constitucion, la normativa estatal era también aplicable en las

Comunidades Auténomas.

El Tribunal desestimé esa alegacion porque, conforme a su interpretacion por la
jurisprudencia constitucional, esta clausula no permite aplicar normas estatales con
caracter supletorio a falta de normativa de las Comunidades Autébnomas, sino
Unicamente colmar las lagunas que presente el Derecho autonomico. Por ello
considerd que en el Derecho constitucional espafiol existia incertidumbre respecto al
alcance de la cladusula de supletoriedad como instrumento de garantia del
cumplimiento del Derecho de la Unién. A ello se afadia que la Orden limitaba su

ambito de aplicacién a las cuencas hidrogréaficas intercomunitarias.

2. En el preambulo del Proyecto de Decreto se menciona que se ha abierto
contra Espafa un procedimiento de infraccion por incumplimiento del Derecho de la
Unién Europea por la no ejecucion de la mencionada Sentencia. Conforme al art. 260
del Tratado de Funcionamiento de Unidn Europea, el Tribunal de Justicia, si declara
que un Estado no ha adoptado las medidas necesarias para la ejecucion de su

Sentencia, puede imponerle una sancién a tanto alzado o una multa coercitiva.

3. El art. 8 y la disposicion adicional segunda de la Ley Orgénica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, contemplan que si
el Reino de Espafa fuere sancionado por incumplimiento de la normativa de la Union
Europea el Estado central podra repercutir a las Comunidades Auténomas las
responsabilidades que se devenguen, en la parte que les sea imputable, por la accién

u omisién autondémica que haya causado ese incumplimiento.
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4. Por la Ley 14/2014, de 26 de diciembre, se modificaron los arts. 38 y 39 de la
Ley 12/1990, de 26 de julio, de Aguas a fin de transponer al Ordenamiento
autonomico la Directiva 2000/60/CE.

La disposicion adicional tercera.l LA dispone la aplicacion de la legislacion de
aguas del Estado en todo lo no regulado por ella o por sus reglamentos de desarrollo.
En el tercer apartado de esta disposicion adicional se precisa la equivalencia de

organos a efectos de esta aplicacion de la legislacion de aguas estatal.

Por esta razén, no en virtud de la clausula de supletoriedad del Derecho estatal
del art. 149.3 de la Constitucién, sino por expresa disposicion del Derecho
autondémico contenida en la disposicion adicional tercera.l LA, la Orden
ARM/2656/2008, de 10 de septiembre, es aplicable en la Comunidad Auténoma de
Canarias en tanto no se apruebe una disposicion autondmica que culmine el
desarrollo de los arts. 38 y 39 LA y con ello la implementacion de la Directiva
2000/60. Por consiguiente, su cumplimiento esta asegurado en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Canarias, de donde se sigue, por cierto, que el motivo

alegado para solicitar con urgencia el dictamen carece de fundamento.

\Y

Sobre la competencia.

La Constitucion Espafiola, en el art. 149.1.222, establece que el Estado tiene
competencia exclusiva en la legislacién, ordenacion y concesion de recursos y
aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad
Autonoma, circunstancia que no concurre en las demarcaciones hidrogréaficas de

Canarias.

La Comunidad Auténoma de Canarias segun lo establecido en el articulo 30.6 de
su Estatuto de Autonomia (EAC) tiene competencia exclusiva en materia de aguas en
todas sus manifestaciones incluida la regulacion de los recursos hidraulicos tal y
como este Consejo Consultivo ha sefialado en diversos Dictamenes (Dictamenes
483/2010 y 82/2014 entre otros). Asimismo, tiene competencia en el desarrollo

legislativo y la ejecucién de proteccion del medio ambiente (art. 32.16 EAC).

En este marco competencial, la Comunidad Auténoma de Canarias ha procedido a
la aprobacion de la Ley 12/1990, de 26 de julio, de Aguas de Canarias, y a la Ley
19/2003, de 14 de abril, por la que se aprueban las Directrices de Ordenacion

General y las Directrices de Ordenacion del Turismo de Canarias.
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La Ley 12/1990 establece en su Titulo Il (arts. 29-49) la planificacion hidrolégica
mientras que la disposicién final primera autoriza al Gobierno de Canarias para el

desarrollo reglamentario de estos preceptos.

La Ley 19/2003 incluye en su Titulo Il (de los recursos naturales) el Capitulo Ill de
aguas (directrices 25 a 32) estableciendo los criterios de ordenacion, mientras que la
disposicion final segunda autoriza al Gobierno de Canarias su desarrollo

reglamentario.

El Proyecto de Decreto se encuentra, pues, dentro del marco normativo de
aplicacién con competencia de la Comunidad Auténoma de Canarias para su

aprobacion, sin perjuicio de las siguientes observaciones.

La Ley de Aguas, salvo la regulacion del avance del Plan Hidrol6gico que
contempla en su disposicién adicional segunda, no contiene normas sobre el
procedimiento de elaboracién y revision de los Planes Hidrolégicos. El art. 89.2, de
caracter basico, del Reglamento de Planificacién Hidrol6gica, en coherencia con el
art. 13.7 de la Directiva 2000/60, impone que se revisen peridédicamente cada seis

afios. La presente instruccion deberia hacer una referencia a esa revision periddica.

El apartado 9.3 de la Instruccion que se dirige a aprobar el Proyecto de Decreto
establece que el plan hidroldgico contendra un resumen de las medidas de
informacién publica y de consulta, de sus resultados y de los cambios consiguientes

efectuados en el plan.

Conforme al art. 3.1y 2.a) de la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre Evaluacién de
los Efectos de Determinados Planes y Programas sobre el Medio Ambiente (LEP), los
planes hidroldgicos deben ser sometidos a evaluacion ambiental. Por consiguiente, el
plan hidroldgico debe contener también una referencia a las determinaciones de la

memoria ambiental que se han incorporado al plan (arts. 12 y 13 LEP).

CONCLUSION

El Proyecto de Decreto sometido a la consideracion de este Consejo se adecua al

parametro constitucional, estatutario y legal de aplicacion.
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