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Madrid, a diez de diciembre de dos mil nueve.

Visto por la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso contencioso administrativo número 477/2007 interpuesto por la JUNTA CENTRAL DE USUARIOS DEL VINALOPÓ, L’ALACANTÍ Y CONSORCIO DE AGUAS DE LA MARINA BAJA representada por el Procurador Sr. Morales Hernández Sanjuan contra la resolución de la Sra. Ministra de Medio Ambiente de fecha 20 de junio de 2007; ha sido parte en autos, la Administración demanda representada y defendida por la Abogacía del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso Contencioso-administrativo ante esta Sala de lo Contencioso administrativo de la Audiencia Nacional y turnado a esta Sección, fue admitido a trámite, reclamándose el expediente administrativo, para, una vez recibido emplazar a la actora para que formalizara la demanda, lo que así se hizo en escrito en el que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho solicitó que se dicte sentencia que estimando el recurso: a) anule la resolución de la Sra. Ministra de Medio Ambiente de fecha 20 de junio de 2007 por ser nula de pleno derecho de conformidad con lo dispuesto en el artículo 62.1e) LRJPAC; b) subsidiariamente, se declare que, teniendo por objeto las obras proyectadas satisfacer las demandas de abastecimiento y regadío de las comarcas del Vinalopó, Alacantí y Marina Baja con déficit hídrico muy acusado, la obligatoriedad de que se establezcan por la Administración demandada los mecanismos precisos para que los caudales que se transporten por la obra objeto de la resolución impugnada sirvan real y efectivamente para el abastecimiento y el regadío de todos los cultivos en las Comarcas del Vinalopó, Alacanti y Marina Baja.

SEGUNDO.- El Abogado del Estado, en su escrito de contestación a la demanda, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho qué consideró aplicables, solicitó que se dicte sentencia por la que se desestime el recurso interpuesto por ser conforme a derecho los actos impugnados.

TERCERO.- Recibido el recurso a prueba, practicada la admitida y evacuado el trámite de conclusiones, se señaló para votación y fallo el día 25 de noviembre de 2009.

La cuantía del recurso se ha fijado en indeterminada.

Ha sido Ponente la Magistrada Ilma. Sra. Dª. María Lourdes Sanz Calvo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso contencioso-administrativo la  resolución de la Sra. Ministra de Medio Ambiente de fecha 20 de junio de 2007 por la que se acuerda: 

1. Aprobar el expediente de Información Pública del Proyecto Informativo de Conexión del curso bajo del río Júcar con el tramo V. Nueva conexión Jucar-Vinalopó.

2. Aprobar a efectos de lo dispuesto en el artículo 123.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, el Proyecto Informativo de conexión del curso bajo del río Júcar con el tramo V. Nueva conexión Jucar-Vinalopó por su presupuesto base de licitación de 213.608.275,13 €.

3. Autorizar la descomposición del Proyecto Informativo en proyectos parciales de los tramos denominados A, B, C, D y E, de conformidad con los artículos 122.4 y 123.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

En el escrito de interposición de recurso contencioso administrativo se alude también a la resolución de la Sra Ministra de Medio Ambiente de fecha 22 de junio de 2007 que aprueba la información pública del Proyecto de construcción del tramo C del tramo C de la nueva conducción Júcar-Vinalopó y el Proyecto de construcción del referido tramo C. Invocación que ampara la recurrente en haberse dictado en ejecución de la resolución de 20 de junio de 2007 y tener con ella conexión directa.

La demanda, no obstante, se circunscribe a la resolución de 20 de junio de 2007 tanto en los hechos como en el suplico en el que se solicita la declaración de nulidad de dicha resolución de 20 de junio de 2007, por lo que el examen del recurso va a centrar en dicha resolución.

SEGUNDO.- La parte recurrente efectúa en la demanda las siguientes alegaciones:

El Proyecto Informativo aprobado por la resolución impugnada modifica sustancialmente un Proyecto anterior aprobado por resolución de 27 de septiembre de 2002, de ejecución de obra hidráulica de gran envergadura con el objeto de transferir recursos hídricos desde el río Júcar mediante una toma en Cortes de Pallas (Valencia) hasta el sistema Vinalopó Alacantí en Villena.

La construcción y explotación de dicha obra fue encomendada a la Sociedad Estatal de Aguas del Júcar S.A. en virtud del Convenio suscrito entre dicha Sociedad con el MMA el 25 de marzo de 1999, suscribiéndose posteriormente en fecha 13 de julio de 2001 otro Convenio entre Aguas del Júcar S.A. y los usuarios de la transferencia con fecha 13 de julio de 2001. Usuarios que están organizados en la Junta Central de Usuarios del Vinalopó, Alacantí y Consorcio de Aguas de la Marina Baja.

Tras la concesión de fondos europeos para subvencionar la obra por importe de 80.121.368, se procedió a la licitación, aprobación y adjudicación de los distintos tramos (siete) de la obra contemplados en el Proyecto.

Posteriormente, en el mes de agosto de 2004 el MMA reunió a una denominada Comisión Técnica de Seguimiento del trasvase Júcar-Vinalopó en la que participaron diversos colectivos siendo invitada la recurrente a diversas reuniones, en la que se presentó una alternativa al proyecto en ejecución, denominada “solución Alicante” que aconseja el cambio de toma desde su actual ubicación en Cortes a Azud de la Marquesa, y fue contestada por la recurrente mediante la aportación de un informe suscrito por el Ingeniero de Caminos Sr. Cabezas Calvo-Rubio (documento 10 de los aportados con la demanda). 

El Ministerio, en contra de la obra que antes había aprobado y adjudicado, acepta como suya dicha alternativa, decidiendo con base en la misma cambiar todas sus anteriores decisiones en relación con la obra, modificando el trazado ya en ejecución, haciendo inútiles la nueva conducción los tramos I, II, III, IV y V del anterior trazado.

En diciembre de 2005 se dictó resolución por la MMA, nunca publicada ni notificada a la recurrente, por la que se aprobaba a efectos de licitación y de lo dispuesto en el art 122 TRLCAP el anteproyecto de la conexión del curso bajo del río Júcar con el tramo V, conducción Júcar Vinalopó por su presupuesto base de licitación IVA incluido de 222.626.335,76 €. 

Con fecha 3 de enero de 2006 se publicó en el BOE anuncio de convocatoria para la contratación de la redacción de cinco concursos públicos convocados por Aguas del Júcar para la contratación de la redacción de los proyectos de construcción y ejecución de la obra de los tramos “A a E”  Conexión del Curso Bajo del Río Júcar con el tramo V. Nueva Conducción Júcar-Vinalopó”. Contra el anuncio de licitación se presentó recurso contencioso administrativo ante el TSJV que se tramita en la Sección 3ª, con el número 380/2006.

Como motivos concretos de impugnación se esgrimen en los Fundamentos de Derecho de la demanda los siguientes:

- La modificación del trazado de la conducción Júcar-Vinolopó incumple la cláusula séptima del Convenio de Gestión Directa suscrito entre el Ministerio de Medio Ambiente y Aguas del Júcar S.A., por cuanto esta sociedad encargó la redacción del Anteproyecto del que trae su causa el Estudio Informativo aprobado por la resolución impugnada, mediante contratos de asistencia técnica con incumplimiento de lo dispuesto en los artículos 196 y 202 TRLCAP, propugnando la nulidad de la resolución impugnada al amparo del artículo 62.1.e) LRJPAC.

- La decisión de no someter al trámite de evaluación ambiental la adaptación del proyecto informativo en la fase de redacción de los proyectos de construcción de los distintos tramos infringe normativa estatal y comunitaria. 

- No consta suficientemente acreditada la viabilidad técnica, económica y ambiental del Proyecto. La nueva conducción carece de usuarios y consecuentemente de convenio suscrito con los mismos para su financiación, lo que contraviene el Convenio de 25 de marzo de 1999 y el adicional a dicho convenido. 

- Incumplimiento de lo dispuesto en el artículo 46.5 del TRLA al no haberse elaborado con carácter previo a la ejecución de la obra, informe que justifique su viabilidad económica, técnica, social y ambiental, incluyendo un estudio económico para la recuperación de costes.

TERCERO.- Siguiendo el orden expuesto en la demanda, se va a analizar el primer motivo de impugnación. 

Aduce la recurrente en su amparo, que el ejercicio del ius variandi por parte de la Administración en lo referente a la modificación de una obra pública hidráulica y su sustitución por otra requiere el cumplimiento de las exigencias legalmente establecidas, no solo en relación a la justificación y procedencia del cambio, sino también en relación con los contratos de obra celebrados con anterioridad y con los Convenios concertados con terceros en cuanto a beneficiarios-usuarios de la obra pública y el Convenio de Gestión Directa de 25 de marzo de 1999 celebrado entre el Ministerio de Medio Ambiente y la sociedad estatal Aguas del Júcar S.A. 

Centrándose en este último Convenio, alega la actora que con arreglo a su cláusula séptima corresponde a Aguas del Júcar S.A. la redacción material de los Proyectos de las Obras, incluyendo los estudios previos necesarios y la redacción, en su caso, del estudio de evaluación de impacto ambiental; que aunque pudiera entenderse que Aguas del Júcar pudiera delegar la redacción del Anteproyecto encomendado mediante la licitación de los oportunos contratos de consultoría y asistencia técnica, debe materializarse y justificarse adecuadamente dicha delegación y no se ha hecho, con vulneración de lo dispuesto en los artículos 196 y 202 TRLCAP, lo que acarrea la nulidad de dichos contratos al amparo del artículo 62.1d) LRJPAC por haberse prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

Al respecto hay que señalar que el Convenio suscrito con fecha 13 de julio de 2001 entre Aguas del Júcar S.A. y los usuarios de la transferencia, organizados en la entidad recurrente, fue resuelto por acuerdo adoptado del Consejo de Administración de Aguas del Júcar con fecha 29 de julio de 2005. Acuerdo de resolución del citado Convenio que, como señala el Abogado del Estado en su escrito de contestación a la demanda, no consta que haya sido anulado. 

Por ese motivo se suscribe el 29 de marzo de 2007 (documento número 27 de los aportados con la demanda) un nuevo convenio entre Aguas del Júcar y la Confederación Hidrográfica del Júcar por la que ésta se convierte en “órgano intermediario entre Aguas del Júcar S.A. y quienes finalmente resulten titulares de los derechos de aprovechamiento del agua trasvasada que serán los usuarios finales de la obra citada”.

Según consta en la resolución impugnada la redacción del Anteproyecto en cuestión tuvo lugar en noviembre de 2005, es decir meses después de la resolución del Convenio suscrito con los usuarios, por lo que no cabe invocar   el incumplimiento de un Convenio que había sido ya resuelto con carácter previo.

Por otra parte, tampoco se ha constatado el incumplimiento del Convenio de Gestión Directa suscrito entre el Ministerio de Medio Ambiente y Aguas del Júcar, por cuanto como se viene a reconocer en la demanda la redacción del citado Anteproyecto se puede llevar a cabo con amparo en dicho Convenio, bien directamente por dicha sociedad estatal o por terceras empresas por encargo suyo, por ejemplo mediante contratos de asistencia técnica, fórmula de contratación a la que Aguas del Júcar acudió ya en el antiguo proyecto de conducción Júcar-Vinalopó y que la entidad recurrente no cuestionó.

Cosa distinta es que en la adjudicación de los contratos de asistencia técnica a terceras empresas a que se refiere la actora, se hayan podido producir (o no) las irregularidades que se denuncian en la demanda, pero se trata de una cuestión en la que no cabe entrar en el presente procedimiento por no afectar al cumplimiento del Convenio en cuestión suscrito entre el Ministerio de Medio Ambiente y Aguas del Júcar S.A.

En este sentido se estima de interés señalar que el artículo 132 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas (TRLA) que regula el régimen jurídico de las sociedades estatales, distingue entre las relaciones entre la Administración General del Estado y las sociedades estatales que se regularán mediante los correspondientes convenios y, entre los contratos que dichas sociedades concluyan con terceros para la construcción de las obras.

A mayor abundamiento cabe reseñar, que pese a las irregularidades imputadas a Aguas del Júcar S.A. en relación con la adjudicación de contratos de asistencia técnica para la redacción del Anteproyecto, sin embargo dicha sociedad no ha sido siquiera demandada en el presente recurso contencioso administrativo, no habiendo podido defenderse ni refutar las imputaciones realizadas.

Por lo demás, el artículo 62.1.e) LRJPAC citado como infringido, exige para como presupuesto para declarar la nulidad de pleno derecho de los actos de las Administraciones Públicas, que se hayan dictado “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”.

Basta una somera lectura de la resolución recurrida para constar que no concurre el presupuesto fáctico en el que se sustenta la causa de nulidad postulada. Así, cabe destacar que el citado Proyecto Informativo junto con el correspondiente Estudio de Impacto Ambiental se sometieron a información pública; se formuló Declaración de Impacto Ambiental por resolución de 8 de mayo de 2006 (BOE de 14 de junio 2006) de la Secretaría General para la Prevención de la Contaminación y el Cambio Climático; se supervisó por la Dirección Técnica de la CHJ, en función de Oficina de Supervisión, emitiéndose informe de 30 de mayo de 2007- folios 129 y 130 del expediente-, declarando que reúne los requisitos exigidos por la Ley y el Reglamento General de Contratos de las Administraciones Públicas para su aprobación y que incorpora el estudio de Seguridad y Salud.

Razones que justifican la desestimación del citado motivo de impugnación.

CUARTO.- Se cuestiona también la decisión de no someter a evaluación de impacto ambiental la adaptación del Proyecto Informativo en la fase de redacción de los proyectos de construcción de los distintos tramos, acordada por resolución de la Secretaria General para la Prevención de la Contaminación y el Cambio Climático (documento número 24 de la demanda) de 11 de abril de 2007.

Aduce que la DIA formulada por resolución de 14 de junio de 2006 es una DIA de un estudio informativo y no del Proyecto y que la citada resolución de 11 de abril de 2007, adoptada antes de dictarse la resolución aquí impugnada de 20 de junio de 2007 invalida la aprobación del Proyecto, al haberse infringido el Real Decreto Legislativo 1302/1986 y el Real Decreto 1131/1988 (artículo 15) y la Ley 27/2006, sobre trasposición a la legislación española de las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE, y el espíritu y finalidad que ha de cumplir la Ley 9/2006, sobre evaluación de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, cuya Disposición Adicional Tercera dispone que la evaluación de impacto ambiental realizada conforme a dicha Ley no excluirá la aplicación de la evaluación de impacto ambiental de proyectos. 

Considera injustificado que la DIA del Estudio Informativo pueda servir como DIA de los Proyectos que han resultado de la licitación y adjudicación de la obra, cuando ni siquiera se contemplan los impactos de las conducciones eléctricas hasta las estaciones de bombeo.

En primer lugar hay que reseñar respecto de la resolución de 11 de abril de 2007 de la Secretaria General para la prevención de la Contaminación y el Cambio Climático (BOE de 11 de mayo de 2007), que si bien la actora recurrió dicha resolución en alzada ante el Ministerio de Medio Ambiente que con fecha 30 de octubre de 2007 (documento 28 de los acompañados con la demanda) declaró inadmisible el citado recurso, sin embargo no consta que la recurriera en vía jurisdiccional, pese a habérsele dado pie de recurso en dicho sentido.

Dicha resolución acuerda “no someter el referido proyecto al procedimiento de evaluación de impacto ambiental”, resolución que si es susceptible de impugnación jurisdiccional autónoma, conforme reiterada doctrina del Tribunal Supremo (SSTS, de 13 de marzo 2007 (Re. 1717/2005), 27 de marzo de 2007 (Rec. 8704/04) y 30 de abril 2009 (Rec. 4337/2007). En dichas sentencias el TS tras recordar la jurisprudencia que reputa como acto de trámite no susceptible de impugnación jurisdiccional autónomo la Declaración de Impacto Ambiental, se razona que “a diferencia de la doctrina establecida en relación con los actos aprobatorios de las evaluaciones de impacto ambiental -en los que su revisión jurisdiccional ha de quedar diferida al momento posterior de revisión del acto aprobatorio del proyecto en el que se integra-, en el supuesto de autos la decisión sobre la mencionada innecesariedad de la evaluación, cuenta, por sí misma, con un efecto inmediato, cual es, justamente, la ausencia de evaluación; decisión, pues, necesariamente previa a la evaluación y adoptada con criterios propios e independientes, que en modo alguno alcanza a integrarse en la decisión aprobatoria del proyecto...”

Ahora bien, con independencia de que dicha resolución sea susceptible de recurso de forma autónoma y que la parte no la haya recurrido en vía jurisdiccional, se va a responder a las alegaciones formuladas por la actora.

El Proyecto aprobado por la resolución recurrida fue objeto de Estudio de Impacto Ambiental, siendo sometido dicho EIA (en el que se contempla un estudio de alternativas de distintos puntos de toma y de trazados), conjuntamente con el Proyecto Informativo, a información pública dentro del procedimiento para la autorización del citado Proyecto; formulándose declaración de impacto ambiental favorable por resolución de la Secretaría General para la Prevención de la Contaminación y el Cambio Climático de  8 de mayo de 2006, con las medidas preventivas, correctoras y de actuación que en ella se establecen.

En esta resolución de mayo de 2006 se señala que el proyecto se encuentra comprendido en el grupo 9 apartado c) epígrafe 8 “Instalaciones de conducción de agua a larga distancia cuando la longitud sea mayor de 10 Kms y se desarrollen en zonas especialmente sensibles, designadas en aplicación de la Directiva 79/409/CEE y 92/43/CEE o en humedales incluidos en la lista del Convenio Ramsar”, del anexo I de la Ley 6/2001, de modificación del Real Decreto Legislativo 1302/1986.

Con posterioridad a dictarse la DIA, durante la fase de redacción del proyecto de construcción, se proponen una serie de modificaciones que suponen una adaptación del trazado definitivo que se aparta ligeramente del trazado propuesto en el estudio informativo. Esas modificaciones afectaban a algunos tramos del trazado de la tubería (disminuyendo su longitud total), a las líneas eléctricas (disminuyendo y soterrando alguna) y a las ubicaciones de la estación de bombeo y de la balsa. Por esa razón y ante las modificaciones a introducir, con fecha 29 de noviembre de 2006, Aguas del Júcar S.A. remitió a la Dirección General de Calidad y Evaluación Ambiental documentación ambiental del proyecto (Adaptación del proyecto informativo en la fase de redacción del proyecto de construcción de la nueva conducción Júcar-Vinalopó) con objeto de determinar la necesidad de su sometimiento a procedimiento de evaluación de impacto ambiental.

A tal fin se consultó a los organismos y entidades que se relacionan en la resolución de 11 de abril de 2007 y a propuesta de la Dirección General de Calidad y Evaluación Ambiental de 3 de abril de 2007, es decir del propio órgano ambiental, se concluye que el proyecto es viable ambientalmente al no observar impactos adversos significativos y se decide no someter al procedimiento de evaluación de impacto ambiental el citado “proyecto Adaptación del proyecto informativo en la fase de redacción del proyecto de construcción de la nueva conducción Júcar-Vinalopó”.

Decisión que resulta inobjetable por cuanto las modificaciones que se introducen en el trazado de la conducción por el Proyecto constructivo no son sustanciales ni consta que provoquen nuevos o superiores impactos, sino todo lo contrario (en especial respecto de las líneas eléctricas - a las que alude de forma genérica por la actora-  soterrando y disminuyendo su longitud en 5 kms), por lo que no es necesario un nuevo EIA, como se desprende a sensu contrario, de lo señalado por las SSTS, Sala 3ª, de 18 de enero de 2006 (Rec. 4010/2002) y 1 de julio 2009 (Rec. 381/2007), entre otras muchas.

Por otra parte, hay que señalar que no resulta de aplicación al caso de autos la Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluación de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, que se incorpora al ordenamiento jurídico español por medio de la Ley 9/2006, de 28 de abril. En el artículo 2.a) de dicha Ley, se define a efectos de la misma, como Planes y programas: “el conjunto de estrategias, directrices y propuestas que prevé una Administración pública para satisfacer necesidades sociales, no ejecutables directamente, sino a través de su desarrollo por medio de un conjunto de proyectos”.

En el caso de autos lo que se somete a evaluación de impacto ambiental no es un plan o programa en el sentido de la citada Directiva, sino un Estudio Informativo de un proyecto de conducción de agua concreto y determinado, de una longitud de 77, 67 kms, que se inicia 50 metros agua arriba del Azud de la Marquesa hasta entroncar con el tramo de la conducción Júcar Vinalopó actualmente vigente, cuyo trazado se plasma en el esquema que se inserta en la propia resolución por la que se formula DIA. 

El hecho de que se autorice la descomposición del “Proyecto Informativo”, en proyectos parciales, no obsta a lo expuesto, pues lo que se segrega en distintos proyectos de construcción es una obra hidráulica (de acuerdo con el concepto que de la misma da el artículo 122 del TRLA) concreta y determinada, que en su totalidad se ha sometido a EIA, sin eludir exigencias medioambientales y sobre la que se ha formulado DIA favorable con las medidas correctoras y compensatorias previstas en la misma, a las que deben acomodarse los proyectos constructivos parciales en que se ha descompuesto el Proyecto Informativo.

Por lo demás, el artículo 121 del RD 1098/2001, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, faculta para la redacción de un Estudio informativo o un Anteproyecto, cuando en una obra concurran especiales circunstancias determinadas por su magnitud, complejidad o largo plazo de ejecución. 

El Proyecto Informativo de las citadas obras, define la obra completa y contiene los apartados que se mencionan en el artículo 122 del citado Reglamento de Contratación según informe del Área y Tecnología de la CHJ (folios 127 y 128 del expediente), habiendo sido examinado por la Dirección Técnica de la CHJ, en funciones de Oficina de Supervisión a los efectos previstos en el artículo 136 del Reglamento General de Contratos de las Administraciones Públicas (folios 129 y 130) y esa obra completa así definida es la que ha sido sometida a EIA.

Si el Proyecto constructivo hubiera introducido, como ya se ha dicho, modificaciones  sustanciales o que hubieren provocado nuevos o superiores impactos de los ya evaluados ambientalmente, habría que haberlo sometido a un nuevo EIA, pero no consta que sea este el supuesto, como se desprende de la resolución de la Secretaria General para la Prevención de la Contaminación y el Cambio Climático de fecha 11 de abril de 2007 (que acuerda no someter a evaluación de impacto ambiental el proyecto Adaptación del proyecto informativo en la fase de redacción del proyecto de construcción de la citada conducción).

Por todo lo cual, habiéndose respetado la normativa ambiental estatal y comunitaria aplicable, procede desestimar el motivo examinado.  

QUINTO.- Finalmente considera la actora que no consta suficientemente acreditada la viabilidad técnica, económica y ambiental de la Nueva Conducción, en particular el cambio de la toma de aguas desde Cortes al Azud de la Marquesa, a la vista de los caudales existentes, del mantenimiento de los caudales ecológicos, de no respetarse y eliminarse de hecho respeto el uso para abastecimiento de las aguas trasvasadas, pues en el nuevo punto de toma las aguas no sirven para ese uso y del coste que la nueva infraestructura supondría para los regantes. 

Se citan como infringidos el art 2.e) del RD 1664/1998 por el que se aprobaron los planes hidrológicos de cuenca, entre los que se incluye el del Júcar y el artículo 24.A) 6 de la OM de 13 de agosto de 1999 y concluye que no existen razones que aconsejen el cambio de toma y que la solución adoptada no cumple con la finalidad prevista en el plan de cuenca. Conclusiones que apoya tanto en el informe suscrito por el Ingeniero de Caminos Sr. Cabezas Calvo-Rubio (documento nº 10)  que se aportó en su día a la Comisión Técnica de Seguimiento del trasvase Júcar-Vinalopó y en el Estudio coordinado por el Instituto Universitario de Geografía de la Universidad de Alicante (documento nº 29). Ambos informes periciales han sido aportados por la actora con la demanda y ratificados a presencia judicial.

Se justifica el cambio de toma y consiguiente trazado en que los caudales sobrantes del río Júcar en el Azud de la Marquesa (en el curso bajo del río), son mayores que los que se pueden producir en Cortes de acuerdo con las modelizaciones efectuadas al efecto (por el Departamento de Ingeniería Hidráulica y Medio Ambiente de la Universidad Politécnica de Valencia), proporcionando mayores volúmenes trasvasables. Además permite que circule el mayor caudal posible durante el mayor trayecto posible,  respetando los usos y derechos existentes, disminuyendo las tensiones entre las cuencas cedente y receptora. 

Respecto de este último extremo resulta significativo destacar, que durante el proceso de exposición al público del proyecto aquí impugnado se presentaron 20 alegaciones, frente a las 20.000 presentadas al proyecto con toma en Cortes de Pallás, encontrándose entre aquellas 20.000 las de todos los representantes de los riegos tradicionales de la Ribera del Júcar (concesionarios del 80% del agua superficial del río) en las que pedían que, como mejor solución, se localizara la toma en las cercanías de la desembocadura.

Por lo que respecta a la mayor disponibilidad de caudales, la resolución impugnada parte de la justificación técnica dada a la ubicación de la toma en el Proyecto anterior ( anexo nº 4) en el que se dice: Para la situación actual, en ninguno de los 58 últimos años estudiados se cumplen las garantías de los regadíos fijada por el plan hidrológico del Júcar, ni siquiera las establecidas en el libro blanco del agua, mucho menores que aquellas; con los datos del Proyecto se constata que hasta 1982 se podrían haber trasvasado 80 Hm3 todos los años, pero desde entonces existen 13 años en los que no se pude trasvasar ni una gota y en otros 3 cantidades insignificantes...

Señala, que tras el cambio de Gobierno, el Ministerio de Medio Ambiente decide estudiar la cuestión desde todos los puntos de vista y promueve una comisión que estudie con rigor, trasparencia y justificación, la viabilidad social, técnica y económica del trasvase al Vinalopó; que los aspectos medioambientales, restricciones del sistema, fueron ampliamente debatidos; tras múltiples hipótesis de trabajo que llevaron a considerar la simulación hidrológica del Júcar como un tema técnicamente agotado, se constató que, teniendo en cuenta los escenarios de modernización de regadíos, la realidad de los aportes del Júcar y las condiciones medioambientales mínimas exigidas por la Unión Europea, desde Cortes de Pallás considerando los datos de aporte de los últimos 20 años, solamente se hubieran podido trasvasar una media de 7,4 Hm3 cada año, media que se eleva si se considera el periodo de los 25 últimos años, con unos primeros 5 años favorables (desde 1978 a 1982) y el resto idénticos a la serie de 20 años; que iban creciendo las voces que solicitaban que la toma del trasvase se desplazara al Azud de la Marquesa, que estudio esa opción y pudo comprobar que con una gestión sostenible de la Albufera, del río Júcar y de su estuario con los mismos valores que los estimados para la toma en Cortes de Pallas, desde el Azud de la Marquesa se pueden trasvasar anualmente un mínimo de 72 Hm3 y, la mayor parte de los años, alcanzar los 80 Hms a los que limita el PHJ.

Esa mayor existencia de caudales disponibles en el Azud de la Marquesa se viene a reconocer en el propio informe del Ingeniero de Caminos Sr. Cabezas Calvo-Rubio (documento nº 10 aportado con la demanda), al señalar en su página 91 párrafo tercero, “La ubicación de ésta (la toma) al final del río supone una cierta ventaja hidrológica al poder captar parte de los recursos no regulados del curso final...”

También en el informe de abril de 2005 de Aguas del Júcar S.A., citado por la actora, se reconoce en cuanto a los recursos hídricos disponibles en el Azud de la Marquesa que las transferencias al Vinalopó con la serie hídrica de los últimos 25 años serían mayores de no aplicarse otras medidas de gestión.

A lo expuesto no obsta la prueba documental practicada en periodo probatorio y en concreto el informe remitido por la CHJ por circunscribirse a periodos temporales concretos de años posteriores (de mayo a agosto y octubre a diciembre de 2005, marzo a diciembre de 2006, marzo a septiembre de 2007 y desde finales de junio de 2007 a mediados de junio de 2008) incluso a dictarse la resolución recurrida.

SEXTO.- Por otra parte, el citado en la demanda artículo 2.e) del RD 1664/1998, por el que se aprueban los Planes Hidrológicos de cuenca, entre los que se encuentra el Plan Hidrológico del Júcar, establece: “ Las infraestructuras hidráulicas promovidas por la Administración General del Estado y previstas en los Planes Hidrológicos de cuenca serán sometidas, previamente a su realización, a un análisis sobre su viabilidad técnica, económica y ambiental...”

La Orden del Ministerio de Medio Ambiente, por la que se dispone la publicación de las determinaciones del contenido normativo del citado Plan Hidrológico, en su artículo 24, apartado 1C) Reservas, dispone que de los recursos superficiales del Júcar se establecen las siguientes reservas:

“15 Se fija en 80 Hm³ el volumen máximo anual que puede destinarse actualmente a paliar la sobreexplotación y déficit de abastecimiento del área del Vinalopó-Alacantí y Marina Baja...”

Es decir, se trata de un volumen “máximo”, del que se podrá disponer según el apartado 6 del artículo 1.a) 6 de la citada OM con las aguas sobrantes, una vez satisfechas las necesidades preferentes a que se refieren los apartados precedentes del citado artículo 1.a), dirigido a paliar la sobre-explotación de los acuíferos y corregir el déficit de abastecimiento. 

Finalidad que no se cuestiona y reconoce en la propia resolución recurrida, por lo que con independencia de que las aguas en el nuevo punto de toma sean de peor calidad (en lo que también incide según la resolución recurrida –página 32- la no realización por otras Administraciones de actuaciones calificadas de prioritarias), no cabe apreciar infracción de la citada normativa, debiendo señalarse que la actuación enjuiciada se inserta en el marco de otra actuación global del Ministerio de Medio Ambiente, dentro del Programa Agua, al que se hace referencia en la Decisión de la Comisión Europea de 12 de diciembre de 2006 (documento 26 de la demanda). 

Precisamente, en el procedimiento tramitado ante dicha Comisión para la solicitud de ayuda comunitaria al nuevo trazado y en el que recayó la citada Decisión, como señala el Abogado del Estado en trámite de conclusiones, se ha hecho siempre referencia a que el objetivo del Proyecto es paliar la sobre explotación de los acuíferos y corregir el déficit de los abastecimientos, citando de manera muy mayoritaria el uso agrícola de los recursos trasvasados, pero sin que ello signifique que no existen otros beneficiarios. Que se aclaró a la Dirección General de Política Regional de la UE, despejando las dudas suscitadas, que la llegada de dichas aguas también favorecerá los abastecimientos urbanos de los municipios del Alto y Medio Vinalopó y la regeneración medioambiental de los acuíferos, por lo que se considera que deben participar en la financiación de los costes tanto los agricultores que consumen agua del trasvase a través de las tarifas de suministro, como las entidades con derechos sobre el agua y los usuarios que continúen extrayendo agua de los acuíferos.

Por lo que respecta a los caudales ecológicos hay que señalar que la DIA objeto de este recurso, señala respecto al régimen hídrico del río Júcar “la transferencia de caudales debe supeditarse al mantenimiento del caudal ecológico del Júcar en primer lugar...todo ello con las oportunas Normas de Explotación de la transferencia que establecerá el Organismo de Cuenca ... Respecto al caudal ecológico, el proyecto no afectará al régimen hídrico del río y de las zonas húmedas ligadas a éste puesto que sólo serán trasvasables los sobrantes que resulten de la diferencia entre el caudal circulante en el Azud de la Marquesa y el caudal ecológico necesario para el mantenimiento del río Júcar, fijado en 600 l/s de acuerdo con el PHJ”.   

Caudal ecológico que el Proyecto preserva y que tendrá que respetarse en la transferencia de caudales, pues como ha señalado ya la Sala en la SAN, Sec. 1ª, de 24 de junio de 2009 (Rec. 493/2007) que versa también sobre la misma resolución aquí impugnada, es necesario tener en cuenta “la distinción entre las obras hidráulicas y la transferencia de tales recursos hídricos”, distinción que se recoge específicamente en el artículo 3 de la Ley 11/2001, del Plan Hidrológico Nacional (no afectado por la modificación efectuada por Ley 11/2005) y a la que también se aludía en la SAN, Sec. 1ª, de 23 de noviembre de 2005 (Rec. 374/2003) aportada como documento número 4 con la demanda.

La determinación del caudal ecológico en el tramo bajo del río Júcar, que efectivamente no esta determinado en el PHJ, deberá ser fijado por el órgano competente mediante el procedimiento reglado con la participación preferente de las Comunidades Autónomas, como así se reconoce en la resolución recurrida.

Se han evaluado también los costes económicos, y el coste a repercutir a los usuarios del Vinalopó dando respuesta la resolución recurrida –páginas 28 y 29- a las cuestiones suscitadas sobre el particular por la hoy recurrente, cosa distinta es que la parte y los informes periciales por ella aportados no los compartan y pongan en cuestión la viabilidad económica de su explotación.

El régimen de explotación del trasvase, por otra parte, deberá ser determinado en las Normas de Explotación del sistema a tramitar por el organismo competente con participación especial de la Comunidad Autónoma.

Es decir, la Administración ha razonado la viabilidad económica, técnica, social y ambiental de la obra, dando cumplimiento a lo dispuesto en el  artículo 46.5 del TRLA.

No parece razonable tildar de carente de fundamento esa evaluación realizada por la Administración promotora de la obra y cuestionada por los informes periciales de parte aportados con la demanda, cuando la Comisión Europea ha considerado suficientes las explicaciones dadas desde el punto de vista de la suficiencia del agua, destino de los caudales y viabilidad económica de la obra y acordó, por Decisión de 12 de diciembre de 2006 (documento 26 de la demanda) la contribución del Fondo europeo FEDER a la cofinanciación del Proyecto en su nuevo trazado.

Además, en materia de obras hidráulicas de interés general, la Administración goza de un amplio margen de discreccionalidad, con arreglo al cual corresponde a la Administración decidir sobre  la oportunidad, justificación y contenido del proyecto que, como señala la  STS, Sala 3ª, de 14 de julio de 1997 (Rec. 208/1996), recaída en el asunto de la presa de Itoiz,  “... tienen un sentido político, técnico y de oportunidad, que hace muy limitada su fiscalización por los Tribunales, como no sea a través de la prueba de la inexistencia de los hechos determinantes y de la interdicción de la arbitrariedad”.

Por todo lo cual procede la desestimación de la pretensión principal y también de la formulada con carácter subsidiario consistente en que “se declare la obligatoriedad de que por la Administración demandada se establezcan los mecanismos precisos para que los caudales que se transporten por la obra objeto de la Resolución sirvan real y efectivamente para el abastecimiento y el regadío de todos los cultivos en las Comarcas del Vinalopó, Alacantí y Marina Baja”.

Resuelto el Convenio suscrito con fecha 13 de julio de 2001 entre Aguas del Júcar S.A. y los usuarios de la transferencia, por acuerdo adoptado del Consejo de Administración de Aguas del Júcar con fecha 29 de julio de 2005, no existe título alguno por el que los recurrentes tengan derecho a un determinado uso de los caudales que se transporten por la conducción; caudales que se destinarán, como ya se ha dicho, a los usos y con las preferencias legalmente previstas.

SÉPTIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el artículo 139.1 de  la Ley de la Jurisdicción, no se aprecian motivos para efectuar una expresa condena en costas. 

Vistos los artículos citados y demás de pertinente y general aplicación

FALLAMOS

DESESTIMAR, el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la JUNTA CENTRAL DE USUARIOS DEL VINALOPÓ, L’ALACANTÍ Y CONSORCIO DE AGUAS DE LA MARINA BAJA representada por el Procurador Sr. Morales Hernández Sanjuan contra la resolución de la Sra. Ministra de Medio Ambiente de fecha 20 de junio de 2007; sin expresa imposición de costas.

Así por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

PUBLICACIÓN.- Dada, leída y publicada fue la anterior sentencia en audiencia pública. Doy fe. Madrid, a 

LA SECRETARIA

Dª María Elena Cornejo Pérez
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