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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cuatro de Noviembre de dos mil once.

Visto por la Sala Tercera (Seccién Quinta) del Tribunal Supremo, constituida por los Magistrados
Excmos. Sres. anotados al margen, el presente recurso de casacion, que, con el nimero 6062 de 2010, pende
ante ella de resolucidn, interpuesto por el Letrado de la Comunidad de Madrid, en la representacion que le es
propia, contra la sentencia pronunciada, con fecha 30 de abril de 2010, por la Seccién Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso contencioso- administrativo nimero 199
de 2008 , sostenido por la representacion procesal de la Administracion de la Comunidad de Madrid contra
la Orden del Ministerio de Medio Ambiente 85/2008, de 16 de enero (BOE n° 25 de 29 de enero de 2008)
" por la que se establecen los criterios técnicos para la valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico
y analisis de vertidos de aguas residuales ".

En este recurso de casacion ha comparecido, en calidad de recurrida, la Administracion General del
Estado, representada y defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
dicto, con fecha 30 de abril de 2010, sentencia desestimatoria del recurso contencioso-administrativo nimero
199/2008 , cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: « Que debemos desestimar y desestimamos
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de la Comunidad de Madrid
contra la Orden Ministerial de 16 de enero de 2008 por la que se establecen los criterios técnicos para la
valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico y las normas sobre toma de muestras y andlisis de
vertidos de aguas residuales, resolucién que declaramos conforme a Derecho, sin imponer las costas de este
proceso a ninguno de los litigantes ».

SEGUNDO .- Dicho recurso habia sido promovido por la Administracién de la Comunidad Autbnoma de
Madrid, la cual, en su demanda, solicité a la Sala de instancia que dictase sentencia por la que se declarase
la nulidad integra de la Orden impugnada o, subsidiariamente, se declarase la nulidad de sus articulos 3, 6,
10,11, 12,18 y 19.2, basicamente por cuatro razones: 1°) vulneracion del principio de legalidad y tipicidad de
las infracciones; 2°) extralimitacién del mandato reglamentario, al contemplar la Orden Ministerial impugnada
costes de restauracion ambiental completamente ajenos y distintos de los dafios al dominio publico; 3°)
vulneracion del principio de proporcionalidad, y 4°) vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia.

En apoyo de esta pretension, comenzd la Administracion demandante su argumentacion alegando que
la orden recurrida infringia los principios de legalidad y tipicidad legalmente reconocidos en el marco del
derecho administrativo sancionador. Tras recordar lo dispuesto en los articulos 127.1y 129.1 de la Ley 30/1992
(LPAC )y lajurisprudencia que los ha interpretado y aplicado, adujo la actora que dichos principios implican,
por un lado, la necesaria predeterminacion normativa de las conductas que se consideran como infraccion
administrativa y de las correlativas sanciones, y por otro lado, que dicha predeterminacion normativa se articule
en una ley. Pues bien -continuaba la demandante su exposicion- la Orden ministerial impugnada vulnera el
meritado principio de legalidad, dado su escaso rango normativo. Dicha Orden tiene claramente una finalidad
delimitadora de las infracciones en materia de dominio publico hidraulico. Ocurre que en materia de aguas
la normativa sancionadora prevista en el Titulo VIl de la Ley de Aguas (Texto Refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio ) presenta la peculiaridad de que el dafio en el dominio publico
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hidraulico o en la calidad del agua opera como elemento esencial de determinadas infracciones (articulo 116.3
.a] 6 articulo 116.3 .f), y en todo caso como criterio delimitador de la calificacion de la infraccién administrativa
en leve, menos grave, grave o muy grave (art. 117 ), moviéndose en la misma linea los articulos 315-317
del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico . Por tal razén -decia la recurrente-, al operar el elemento del
dafio (ya sea al dominio publico o a la calidad de las aguas) como parte esencial de determinadas infracciones
administrativas y como criterio de calificacion de las infracciones, la regulacion de la valoracion del dafio
deberia articularse, a efectos de respetar el principio de legalidad, dentro de una disposicién normativa que
tenga dicho rango, lo que no acontecia en este ambito desde el momento que ese elemento del dafio se
habia regulado precisamente a través de la Orden ministerial impugnada, que "opera como elemento base de
algunas infracciones administrativas y como criterio de graduacion de la infraccion, por lo que no se cumple con
la exigencia de conocer con el suficiente grado de certeza aspectos esenciales de la infraccién administrativa,
como son la calificacion de la misma, o la sancion a imponer en funcion de dicha calificacion ". Consideraba
la Administracién demandante que del marco normativo asi descrito resulta que, ante una eventual infraccién
administrativa en materia de aguas, el interesado desconoce las consecuencias que en forma de sancion le va
a conllevar la infraccion, dado que dicha sancion depende de un elemento previo cual es la calificacion de la
infraccion, para la que se considera entre otros elementos el dafio al demanio hidraulico, cuya determinacion
no se puede remitir a una Orden ministerial sino que habria de ser objeto de regulacién en la Ley.

Apuntaba a continuacién la demandante que la Orden cuestionada deberia limitarse a valorar los dafios
causados en el dominio publico hidraulico, " existiendo otros instrumentos normativos para determinar por
lo que aqui interesa la cuantificacion econémica de la obligaciéon de reponer las cosas al estado anterior
a la infraccidn, para lo que habra que estar fundamentalmente a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental ". Partiendo, pues, de la base de que la obligacion de reponer los recursos
a su estado original es un elemento esencial de la responsabilidad ambiental regulada en la Ley 26/2007
sostenia la demandante que la Orden se habia extralimitado al considerar como criterio de valoracién de los
dafios el coste de restitucién de las cosas a su estado original. Asi, decia, el articulo 3 , al referirse a los criterios
de valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico, y al establecer la formula para dicha valoracion
contempla como elemento de la misma el coste de las medidas de restauracion ambiental que restituyan el
dominio publico hidraulico a un estado lo mas cercano posible al original. "Facilmente se advertira -afiadia- que
dicho elemento no deberia ser objeto de consideracion en la presente disposicidn, que Unicamente tiene por
objeto determinar la valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico, siendo cuestion ajena la restitucion
del medio a su estado anterior a la infraccién, asi como los costes de dicha restitucidn, cuestion considerada
en la mencionada Ley 26/2007 y en el futuro reglamento que desarrolle la misma "; pudiéndose decir lo
mismo de otros preceptos de la Orden, como los articulos 6, 10y 18 .

Se referia a continuacidn la Administracion recurrente a la infraccion del principio de proporcionalidad
(recogido en el articulo 131 LPAC ), que, a juicio de la actora, no se habia respetado en la Orden impugnada,
al contener sus articulos 10 y 18 , en las férmulas de valoracion de los dafios en la calidad de las aguas,
coeficientes que conducen a resultados del todo desproporcionados, que " operan como una segunda sancion,
concurrente con la sancion derivada de la infraccion administrativa cometida .

Finalmente, alegaba la Administracién autonémica recurrente que los articulos 11y 12 de la Orden,
al establecer los criterios de determinacion del caudal vertido y de determinacion del tiempo del vertido, a
efectos de aplicar la férmula del articulo 10 de la misma, no respetan el derecho a la presuncion de inocencia
previsto en el articulo 24 CE vy el articulo 137 LPAC ; dado que la determinacién del caudal vertido o de la
duracion del mismo, obtenidas a partir de dichos criterios, en ningin caso pueden erigirse en prueba suficiente
de dichas circunstancias, toda vez que " se basan en meras presunciones que trasladan la carga de probar
la realidad contraria al interesado siendo asi que deberia ser la Administraciéon sancionadora la que debe
acreditar fehaciente la realidad de la infraccién y de los elementos de la misma ", y ello porque en la valoracion
del dafio se prevén formulaciones aprioristicas que permiten prescindir de acreditar su realidad, y se permite
calificar infracciones administrativas sin acreditacion suficiente de la realidad de esos dafios. Terminaba la
recurrente su exposicion indicando que ese mismo razonamiento seria igualmente de aplicacién a la prevision
del articulo 19 .2 de .la Orden, que ademas limita el derecho de defensa del eventual infractor, al privarle de
contar con los medios necesarios para formular sus alegaciones de descargo, que pudieran contradecir el
origen, composicion 6 caracter contaminante del vertido.

TERCERO .- En su contestacion, el Abogado del Estado comenz6 apuntando el marco normativo en
el que se habia gestado la Orden impugnada, con cita del articulo 116 del Texto Refundido de la Ley de
Aguas , aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, y 315 y ss. del Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico (D.P.H.), especialmente su art. 326.1 . Sobre esta base, sefial6 el Abogado del Estado, por lo
gue se refiere al primero de los argumentos de la demandante (vulneracién de los principios de legalidad y
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tipicidad sancionadora) que la aprobacion de los criterios técnicos para la valoracion de los dafios al D.P.H.
mediante una Orden Ministerial, lejos de vulnerar dichos principios, constituia " una exigencia reglamentaria
y por lo tanto una obligacion para la Administracién, que con tal aprobacion no hace sino cumplir lo previsto
en el Ordenamiento, dotando ademas de mayor seguridad juridica a la valoracidn de los dafios, extremo este
gue hasta la aprobacion de los criterios técnicos por la Orden impugnada, realizaba cada Confederacion de
acuerdo con las férmulas por ellas aprobadas ". Tras insistir en que la reserva de ley en materia sancionadora
no excluye que otras disposiciones de ambito inferior completen la regulacion legal, sefalé el Abogado del
Estado que del marco normativo precitado resulta la prevision de un régimen sancionador " en el que en
una norma de rango legal se tipifican las conductas infractoras, reglamentariamente se desarrolla el régimen
sancionador, estableciendo, entre otros muchos extremos en todo caso complementarios, los umbrales
minimos y maximos en la cuantificacion de los dafios, para que las conductas infractoras puedan calificarse
como infracciones leves, menos graves o graves y, finalmente, una Orden Ministerial, que cumpliendo
rigurosamente el mandato reglamentario, establece los criterios técnicos para cuantificar los dafios al D.P.H
" ; siendo todo ello plenamente respetuoso del principio de legalidad sancionadora, no pudiendo dejar de
tenerse presente que es el propio Reglamento del Dominio Publico Hidraulico el que en su Art. 326.1
contiene el mandato de que sea el Ministro de Medio Ambiente quien apruebe los criterios técnicos para la
valoracidn de los dafios, lo que ha de hacerse necesariamente mediante Orden Ministerial. En apoyo de estas
razones, afiadia el Abogado del Estado que la norma no habia hecho més que introducir criterios uniformes
y homogéneos para la valoracién de los dafios, superando asi una situacion en la que cada Organismo
de cuenca, aun respetando los principios establecidos en el RDPH (especialmente el referido a que para
la valoracion de los dafios producidos en la calidad del agua debera atenderse al coste del vertido, a su
peligrosidad y a la sensibilidad del medio receptor -articulo 326.2 del RDPH -) aplicaba criterios propios (con
independencia de las caracteristicas hidrologicas de cada cuenca) para el célculo de los dafios causados al
D.P.H. por una infraccion, " de suerte que frente a lo invocado de contrario, la Orden MAM/85/2008 viene a
dotar de uniformidad al sistema de valoracién y con ello introduce una mayor seguridad juridica a la hasta
ahora existente en el ambito sancionador que nos ocupa "; debiéndose afiadir que la existencia de normas
sancionadoras en blanco, es decir, aquellas disposiciones sancionadoras incompletas que requieren que
otras normas no legales las complementen o especifiquen, ha sido reconocida y confirmada por el Tribunal
Constitucional siempre y cuando, como -decia el Abogado del Estado- ocurre en el caso examinado, una
norma con rango de ley describa la conducta ordenada o prohibida y la disposicion o acto complementario se
limite -como también ocurre en este caso- a concretar un elemento de la conducta descrita.

Por lo que respecta a la asimismo denunciada vulneracién del principio de tipicidad, adujo el Abogado
del Estado que la Orden impugnada no lo infringe, ya que la conducta susceptible de ser sancionada,
que no es otra que producir dafios al D.P.H. bien directamente o como consecuencia de otras conductas
(vertidos, incumplimiento de condiciones de las concesiones 0 autorizaciones administrativas, derivacion o
alumbramiento de aguas, extraccion de aridos, etc) se encuentra prevista de forma expresa y concreta tanto
en el Texto Refundido de la Ley de Aguas como en el Reglamento.

En cuanto a la supuesta extralimitacion de la Orden por introducir, como uno de los elementos de
cuantificacion del dafio, el coste de restauracion ambiental, contest6 el Abogado del Estado que la Ley
26/2007, de 23 de octubre , de responsabilidad medioambiental y el Reglamento de Responsabilidad
Ambiental no entran en colision alguna con la Orden Ministerial impugnada, ya que ésta tiene como objeto,
como se expresa en su articulo 1 ,"determinar criterios para valorar dafios", no prevenir dafios ni exigir la
reparacion de los mismos. Ademas, las actividades econémicas incluidas dentro del &mbito de aplicacion de
la legislacion de responsabilidad ambiental que pueden coincidir con la legislacion sancionadora hidraulica
son los vertidos y la inyeccion de contaminantes en aguas superficiales o subterraneas y la captacion o
represamiento de aguas, dejando fuera del mismo el resto de las conductas constitutivas de infraccion en
el TRLA. Anadié el Abogado del Estado que el hecho de que exista una regulacidn propia en materia de
responsabilidad ambiental no implica que se prohiba tener en consideracion el coste de reposicion para otros
ambitos; y en este sentido, segun el articulo 118 TRLA , los infractores a la legislacion hidraulica podran ser
obligados a reparar los dafios y perjuicios al dominio publico hidraulico asi como a reponer las cosas a su
estado anterior, ademas de las sanciones que les sean impuestas.

Seguidamente se detuvo el Abogado del Estado en la invocada infraccién del principio de
proporcionalidad, manifestando su discrepancia con los ejemplos anotados por la demandante. Sefialé, a tal
efecto, que los criterios empleados por la orden impugnada son coherentes con el principio de que en ningdn
caso puede resultar rentable infringir las condiciones de la autorizacion de vertido o verter sin autorizacion.
Por otra parte -seguia la argumentacién del Abogado del Estado en este punto- no parece de recibo que en
la demanda se mantenga que la aplicacion de la OM impugnada produce penalizaciones excesivas, cuando
tanto el importe de las sanciones establecido en el articulo 117 TLA , como el de los umbrales de los dafios
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gue califican las infracciones, dispuesto en los articulos 315 a 318 del RDPH, no han sufrido modificacién
alguna desde 1994 y 1993 respectivamente, pese a que el articulo 117.3 TRLA habilita al Gobierno para,
mediante Decreto , proceder a la actualizacion del importe de las sanciones, sin que se haya realizado esa
actualizacion, y cuando con la aplicacidn de las férmulas aprobadas por las Juntas de Gobierno de las distintas
Confederaciones Hidrogréficas, se venian obteniendo valoraciones de dafios que han sido confirmadas en
sede jurisdiccional.

Finalmente, por lo que respecta a la también denunciada vulneracién del derecho a la presuncion de
inocencia, contest6 el Abogado del Estado que no hay tal, pues en los preceptos citados por la demandante no
hay mas que una presuncién "iuris tantum”, que puede ser destruida mediante prueba en contrario presentada
por el imputado.

CUARTO .- La sentencia de instancia, ahora combatida en casacion, comienza su fundamentacion
juridica con un examen de la alegada infraccidn del principio de legalidad, sefialando (en cuanto ahora interesa)
en su fundamento juridico primero lo siguiente (advertimos que los resaltados en "negrita” son nuestros):

"Se denuncia en primer término en la demanda la vulneracion de los principios de legalidad vy tipicidad,
en base a lo siguiente:

Siendo dos las garantias que tradicionalmente se han ligado al principio de legalidad (en intima conexion
con la tipicidad STC 61/19990, de 29 de marzo): predeterminacién normativa de las conductas infractoras y
de las sanciones, y exigencia y existencia de una norma con rango de Ley, la Orden MAM/85/2008 vulnera
el meritado principio, dado su escaso rango normativo, a pesar de su finalidad claramente delimitadora de las
infracciones en el dominio publico hidraulico.

En la normativa sancionadora en materia de aguas el dafio opera como elemento esencial de
determinadas infracciones (Art. 116.3 . a) 6 f) y, en todo caso, como criterio delimitador de la calificacion de
la infraccién administrativa como leve, menos grave, grave o muy grave (Art 117 Ley de Aguas y Art. 315-317
del Reglamento ) por lo que la regulacion de la valoracion del dafio deberia articularse, a efectos de respetar
el principio de legalidad, dentro de una disposicion con rango de Ley.

Ante una eventual infracciébn administrativa en materia de aguas, se argumenta, el administrado
desconoce las consecuencias sancionadoras de la infraccién dado que tal sancion depende de la calificacion
de la infraccion para la que se considera, entre otros elementos, el dafio al demanio hidraulico. Por lo que no
se cumple con la exigencia de conocer con el suficiente grado de certeza aspectos esenciales de la infraccion,
como son la calificacién de la misma o la sancién a imponer en funcién de dicha calificacién ( STC 252/2006,
de 25 de julio ).

Constituye doctrina reiterada del Tribunal Constitucional que el principio de legalidad, en relacion con el
de tipicidad, no es una exigencia exclusiva, pero si muy caracteristica del derecho sancionador, por la especial
relevancia que tiene en este ambito el principio de seguridad juridica, que constituye su fundamento ( STC
194/2000, de 19 de julio ).

Principio que comporta, ademas de la reserva de Ley, una garantia material que impone una previa
determinacion normativa de los ilicitos administrativos con suficiente grado de certeza, lo que conecta
con la tipicidad, que exige esa predeterminacion normativa de las conductas constitutivas de infracciones
administrativas (articulo 129.1 de la Ley 30/1992 ), y de las sanciones aplicables a las mismas (articulo 129.2
de la expresada Ley ). Y que desempefia una funcién de garantia mediante la cual se tiene una prediccion
razonable de la conducta ilicita y de las consecuencias juridicas que lleva aparejada la comision de dicha
conducta, dicho de otra forma, la tipicidad es suficiente si consta en la norma una predeterminacion inteligible
de la infraccion, de la sancidn y de la correlacién entre una y otra ( STS de 5 de diciembre de 1990 ). Pues en
definitiva tal principio es el medio de garantizar y de hacer realidad que, junto a la exigencia de una "lex previa",
hay también una "lex certa" ( STS 20 de diciembre de 1999 ), lo que conlleva que la sancionadora deba ser
una potestad esencialmente reglada, por lo que la legislacion no puede conceder a su titular (en este caso a la
Administracién) un excesivo margen de apreciacion o discrecionalidad. STC 219/1989, de 21 de diciembre .

Aplicando la anterior doctrina al presente supuesto tenemos que la Orden Ministerial combatidatiene
su fundamento, tal y como especificamente establece su Exposicion de Motivos, entre otros, en el
articulo 117.1 de la Ley de Aguas y en el articulo 326 del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico . El
primero de ellos califica la gravedad de las infracciones atendiendo, entre otros criterios al deterioro producido
en la calidad del recurso (la calidad del agua) y el articulo 326.1 del RD 849/1986, de 11 de abril establece
en su apartado 1 que:
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1. La valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico se realizara por el 6rgano sancionador. A
tal efecto y sin perjuicio de las competencias de las Juntas de Gobierno, el Ministro de Medio Ambiente
establecera los criterios técnicos para su determinacion.

Y continuacién que : 2. Si los dafios se hubiesen producido en la calidad del agua, para su valoracion
se atendera al coste del tratamiento del vertido, a su peligrosidad y a la sensibilidad del medio receptor.

Por lo que el establecimiento de los criterios técnicos para la valoracion de los dafios en las
aguas, no sélo no vulnera el invocado principio de legalidad, sino que constituye una exigencia
reglamentariay una obligacidn parala Administracion, dotando ademéas de mayor seguridad juridica a
dichavaloracioén , tal y como asimismo indica la Exposicion de Motivos de la Orden combatida, cuando indica
gue: Razones evidentes de seguridad juridica y de garantia de la adecuada proteccion del recurso aconsejan,
por tanto, disponer de criterios objetivos que permitan una adecuada valoracion de los dafios causados al
dominio publico hidraulico».

QUINTO .- A continuacion, en el fundamento juridico segundo, la sentencia descarta la también alegada
infraccién del principio de tipicidad, en los siguientes términos:

"Por lo que se refiere a la infraccién del principio de tipicidad o de Reserva de Ley, es el Art. 129
de la Ley 30/1992 el que establece que sélo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones
del Ordenamiento Juridico previstas como tales infracciones por una ley , mas sin excluir, a continuacion,
gue otros principios de ambito inferior completen esa regulacién legal al especificar que: Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo podréan introducir especificaciones o graduaciones al cuadro de infracciones o
sanciones que (...) sin alterar la naturaleza o limites de las que la ley contempla, contribuyan a la mas correcta
identificacion de las conductas o a la mas precisa determinacion de las sanciones correspondientes.

Ya hemos indicado como del Art. 326.1 del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico resulta un
mandato para el Ministro de Medio Ambiente, y la disposicion de mas alto rango que puede dictar un
Ministro es una Orden Ministerial.

Por otra parte, y de acuerdo con lo hasta aqui razonado, nos hallamos, en el presente supuesto,
ante un régimen sancionador en el que una norma con rango legal tipifica las conductas infractoras
(Ley de Aguas aprobada por RD Legislativo 1/2001, de 20 de julio ), que se desarrollareglamentariamente
mediante el RD 849/1986, de 11 de abril , Reglamento que establece, entre otros muchos extremos
complementarios, los umbrales minimos y maximos de la cuantificacion de los dafos (a fin de calificar la
infraccién) y finalmente, ante una Orden Ministerial que, dando cumplimiento al mandato reglamentario,
establece criterios técnicos para cuantificar dichos dafios al dominio publico hidraulico .

De donde se desprende que la reserva de Ley como manifestacion del principio de legalidad ha
sido asimismo respetada , lo cual resulta ademas avalado por una consolidada Jurisprudencia del Tribunal
Supremo ( SSTS 15-10-2009, Rec. 272/2005 y 1-2-2010, Rec. 462/2007 ) segun la cual la valoracion de los
dafios al dominio publico hidraulico no puede hacerse (...) al margen de lo establecido en los articulos 28 j) del
Texto Refundido de la Ley de Aguas y 326.1 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, que requieren
la fijacién de unos criterios generales para la determinacion de las indemnizaciones por dafios y perjuicios
ocasionados al dominio publico hidraulico, pues, en contra de esta regla, han venido realizandose a partir de
unos simples informes del Comisario de Aguas de las Confederaciones Hidrogréficas, a lo que se dio solucién
con la Orden 85/2008, de 16 de enero (BOE numero 25, de 29 de enero de 2008), por la que se establecen
criterios técnicos para la valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico:.

SEXTO .- El fundamento de Derecho tercero de la sentencia estudia las alegaciones de la demandante
sobre la extralimitacion de la Orden Ministerial impugnada al contemplar costes de restauracion ambiental
completamente ajenos y distintos de los dafios al dominio publico. Sobre este particular dice la sentencia:

«Se denuncia también en la demanda la extralimitaciéon en que ha incurrido la Orden impugnada, pues
a pesar de que su ambito viene determinado en su Art. 1 , y consiste en valorar dafios al dominio publico
hidraulico, existen sin embargo otros elementos normativos de determinacion de la cuantificacién econémica
de la obligacién de reponer las cosas a su estado anterior, fundamentalmente la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Medioambiental, por lo que tal Orden MAM/85/2008 se extralimita al considerar criterio
de valoracién de los referidos dafios el coste de restitucion de las cosas a su estado original.

Asi su Art. 3 , se argumenta, al referirse a tales criterios de valoracion de los dafios contempla como
elemento el valor C RA (#) definido como coste de las medidas de restauracion ambiental que restituyan
el dominio publico hidraulico a un estado lo mas cercano posible al original, lo cual es cuestion ajena a la
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presente disposicion, que ademas se encuentra considerado en la Ley 26/2007 y en el futuro Reglamento
gue desarrolle la misma.

Otros preceptos de la Orden que se entienden afectados por iguales vicios son el articulo 6 , que
identifica valor econémico del dominio publico hidraulico afectado con el equivalente de costes de demolicion
0 desmontaje de las obras o instalaciones, y los de retirada de escombros, y los articulos 10y 18 de la misma,
gue se desvian del objeto al recoger en sus férmulas de valoracion criterios que realmente cuantifican el coste
de las medidas correctoras de la infraccion.

Ademas de que llama la atencién que la demanda no haga referencia alguna al Reglamento de
desarrollo (parcial) de la Ley de Responsabilidad Ambiental, pues el mismo fue aprobado por Real Decreto
2090/2008, de 22 de diciembre, y tal demanda ha sido presentada el 24 de julio de 2009 , es decir,
transcurridos siete meses, es importante poner de manifiesto que la repetida Ley 26/2007 de Responsabilidad
Medioambiental tiene por objeto, tal y como dispone su articulo 1 , regular la responsabilidad de los operadores
de prevenir, evitar y reparar los dafios medioambientales, de conformidad con el Art. 45 de la Constitucién y
con los principios de prevencion y de que «quien contamina paga.

Es decir, una cosa es la prevencion de los dafios medioambientales, la evitacion de los mismos
y la exigencia de responsabilidad en los casos en que tales dafios se produzcan, y otra distinta
"determinar los criterios para valorar los dafios ocasionados al dominio publico hidraulico, que es el
objeto de la Orden Ministerial aqui combatida, seglin se desprende de su articulo 1 , objeto distinto
y compatible con el anterior .

De un lado, y tal y como hace notar la Abogada del Estado en la contestacion, las actividades
econdmicas incluidas en el ambito de aplicacion de la legislacion de responsabilidad ambiental que pueden
coincidir con la legislacion sancionadora hidraulica son los vertidos, la inyeccién de contaminantes en aguas
superficiales o subterraneas y la captacion de aguas, dejando fuera del mismo el resto de las conductas
constitutivas de infraccion en la Ley de Aguas. Coincidencia escueta y que ademas se encuentra prevista en
la Exposicion de Motivos de la repetida OM de 16 de enero de 2008, en su parte final, cuando indica que:

(...)la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental ha establecido un nuevo
marco juridico para la valoracion de los dafios causados al medio ambiente, en el que se incluyen los dafios
a las aguas: Por tal motivo esta orden debera adaptarse al futuro reglamento de ejecucion previsto en la
disposicion final tercera de la citada ley , por la que se faculta al gobierno para aprobar, entre otras cuestiones,
la definicion del método de evaluacién del dafio.

En este sentido es igualmente esclarecedora la doctrina del Tribunal Supremo ( STS 15-10-2009, Rec.
272/2005 ) cuando sefiala que: el articulo 118.1 del Texto Refundido de la Ley de Aguas establece que «
con independencia de las sanciones que les sean impuestas, los infractores podran ser obligados a reparar
los dafos y perjuicios ocasionados al dominio publico hidraulico, asi como a reponer las cosas a su estado
anterior », de manera que « el 6rgano sancionador fijara ejecutoriamente las indemnizaciones que procedan ».
De este precepto cabe colegir, como sostiene la demandante, que la potestad de autotutela le viene conferida
a la Administracion sélo en el propio expediente sancionador, de manera que, archivado éste, no cabe abrir
otro procedimiento administrativo encaminado a exigir exclusivamente la indicada reparacion o reposicion, si
bien aquélla podra acudir ante la jurisdiccion civil a reclamar éstas, interpretacion que consideramos razonable
atendida la literalidad del indicado precepto. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo, recogida, entre otras, en sus Sentencias, de fechas de 19 de enero de 2000 y 29 de noviembre
de 2001 , ha declarado que, con independencia del procedimiento sancionador, la Administracion
hidraulica esta facultada para exigir la reparacién de los dafos y perjuicios causados al dominio
publico hidraulico con fundamento en el principio de que quien contamina paga, deduciendo esta tesis
de la expresién que emplea el citado precepto "con independencia” .

Las divergencias de interpretacion pueden entenderse zanjadas, segun la misma STS 15-10-2009
con la promulgacion de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental , la que, aun
cuando no resulte aplicable al caso enjuiciado, corrobora o afianza la aludida interpretacién jurisprudencial,
pues, a partir de su entrada en vigor, la reparacion de los dafios y perjuicios al dominio publico hidraulico y la
reposicion de las cosas a su estado anterior, esta facultada la Administracion hidraulica para exigirlas (articulo
7.3 de la indicada Ley ), cuando no deriven de la comision de una infraccion tipificada en el Texto Refundido
de la Ley de Aguas o aquélla hubiese prescrito, a través del procedimiento y en aplicacion de lo establecido
en los articulos 2.1. b. 7 y 22, 4, 19,20, 21 y 41 a 49 de la mencionada Ley 26/2007, de Responsabilidad
Medioambiental .
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En definitiva, el hecho de que exista una regulacién propia en materia de responsabilidad
ambiental, no implica una prohibicidn de tomar en consideracién el coste de reposicion para otros
ambitos . Ademas de que el Reglamento de Responsabilidad Ambiental que se publicé con posterioridad
(diciembre de 2008 ) a la Orden Ministerial de valoracion de dafios (enero de 2008) no contiene disposicion
derogatoria alguna, tal complementariedad se desprende también de la repetida Ley 26/2007, de 23 de octubre
gue incluso en sus articulos 2 (definiciones) y 7 (competencias administrativas) se remite, de modo expreso
y especifico, a la legislacion de aguas.

Compatibilidad que asimismo deriva del contenido del articulo 14 de la Ley de Aguas a cuyo tenor, el
ejercicio de las funciones del Estado, en materia de aguas, se somete, entre otros, al siguiente principio: 3°
Compatibilidad de la gestion publica del agua con la ordenacién del territorio, la conservacién y proteccion del
medio ambiente y la restauracion de la naturaleza ".

SEPTIMO .- La denunciada vulneracion del principio de proporcionalidad es rechazada por la Sala de
instancia en el fundamento juridico cuarto de su sentencia, donde leemos:

"Se considera también por la Comunidad Auténoma actora que dicha Orden MAM/85/2008 vulnera el
principio de proporcionalidad, en base a que sus Art. 10 y 18 recogen, en las formulas de valoracion de
los dafios en la calidad de las aguas, coeficientes que a su juicio conducen a resultados desproporcionados.
Cuestién a la que se refiere el informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Economia y Hacienda
que figura como documento 4 de la carpeta de antecedentes.

Asi, se argumenta, si se produce un vertido en una zona sensible de aguas brutas la valoracion del
articulo 10 conduciria al resultado exorbitante de que el dafio al dominio publico hidraulico equivaldria a siete
veces el coste de referencia de la depuracion, por lo que la omision de la depuracién del vertido se penaliza
con el séptuplo de lo que habria costado hacerlo.

Y si se produce un vertido en una zona sensible de agua residual el resultado desproporcionado es que
el dafio equivalga a 2,9 veces el coste del tratamiento.

El principio de proporcionalidad comporta, como sefiala la STS 3-12- 2008 (Rec. 6602/2004 ) que
cualquier actuacion de los poderes publicos limitativa o restrictiva de derechos responda a los criterios de
necesidad y adecuacion al fin perseguido. Dicho en términos legales, debe de existir una "debida adecuacion
entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccidon y la sancién aplicada" (articulo 131.3 de la Ley 30/1992

)-

Principio de proporcionalidad que tampoco se vulnerapor la Orden Ministerial combatida puesto
gue tanto el Texto Refundido de la Ley de Aguas como el RDPH y la propia Orden Ministerial 16-1-2008
lo que pretenden es que en ningln caso al infractor le resulte rentable infringir las condiciones de
la autorizacion del vertido o verter sin depuracion, y no que el infractor analice hasta cuanta carga
contaminante puede verter y que sancion representa la conducta infractora .

Por otra parte, y tal y como igualmente hace notar la contestacion a la demanda, no parece de recibo
gue se mantenga que hay penalizaciones excesivas cuando ni el importe de las sanciones del Art. 117.1
TRLA ni el de los umbrales de los dafios que califican las infracciones de los Art. 315 a 318 RDPH
han sufrido modificacién alguna desde 1994 y 1993 respectivamente , a pesar de que el Art. 117.3 TRLA
expresamente habilita al Gobierno, mediante Decreto , para proceder a la actualizacion del importe de las
sanciones, previsto en el apartado 1 de este articulo.

En este sentido, ademas, la propia Exposiciéon de Motivos de la OM de 16-1-2008 reconoce también
gue los dafos en la calidad de las aguas son normalmente de dificil cuantificacion , tanto por la propia
peculiaridad del medio, como por la compleja caracterizacién de los vertidos que los provocan".

OCTAVO .- Finalmente, por lo que respecta a la alegada infraccién del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, dice el fundamento de Derecho quinto de la sentencia:

"Resta por analizar la infraccién de la presuncion de inocencia que asimismo se considera producida
por los Art. 11y 12 de la Orden, porque al establecer los criterios de determinacion del caudal del vertido y del
tiempo del vertido (a efectos de aplicar la férmula de calculo del Art. 10 ), se basan en meras presunciones
que trasladan la carga de probar la realidad al interesado, siendo asi que deberia ser la Administracion
sancionadora la que acreditara fehacientemente la realidad de la infraccién y de los elementos de la misma.

Entendiéndose también que la prevision del Art. 19.2 de la Orden choca frontalmente con tal derecho
del articulo 24.2 CE pues ante la ausencia de toma de muestras prevista en dicho precepto, ninguna prueba
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objetiva hay del origen del vertido, ni de su composicién o efectos contaminantes, prevision que igualmente
limita el derecho de defensa del eventual infractor.

Es doctrina reiteradisima y constante de los tribunales, seguida a partir de la doctrina constitucional de
la STC 18/1981 , que aunque la valoracion de la prueba corresponde siempre al Tribunal -0, en su caso, a la
Administracién sancionadora-, para que su resultado pueda llegar a desvirtuar la presuncién de inocencia es
necesaria una actividad probatoria, si se quiere minima pero producida con las garantias precisas de orden
procesal, que de alguna manera pueda considerarse de cargo y de la que pueda resultar la culpabilidad".

De poner en relacion dicha doctrina general con los preceptos de la Orden Ministerial combatida que
se consideran vulneradores del derecho constitucionalmente consagrado en el articulo 24.2 CE se concluye
sin grandes esfuerzos que tal principio de presunciéon de inocencia se respeta también en los articulos
11 y 12 de la Orden, que al establecer, respectivamente, los criterios de determinacion del caudal y
duracién del vertido fijan en todos los casos una presuncion iuris tantum, y que por ende puede ser
destruida mediante prueba en contrario presentada por el imputado .

Asi, por ejemplo, cuando el articulo 11 establece en su apartado a) que se presumira, salvo prueba en
contrario , que entre dos tomas de muestras de una actividad productiva constante, el caudal de vertido es
también constante; o que en el caso de vertidos de aguas residuales urbanas sin caudal medido o prefijado
(apartado d) el caudal de vertido se podra determinar a partir de las dotaciones de vertidos en litros por
habitante y dia, bastara la practica de una prueba encaminada a demostrar que el vertido no ha permanecido
constante entre una toma y otra, o que la cuantificacion de tales dotaciones en litros por habitante y dia han
resultado excesivas en un caso concreto.

Elarticulo 12 , que regula la determinacion de la duracién de vertidos, también establece una presuncion
en su apartado a), pero siempre que no se deduzca, justificadamente , otro valor, y si bien determina que
se presumira que entre dos tomas de muestras el vertido ha tenido lugar durante todo el periodo, ello sera
también salvo prueba en contrario, por lo que sera suficiente con acreditar que el tiempo de vertido tampoco
ha permanecido constante entre dos tomas de muestras.

En definitiva ni se vulnera el derecho de presuncion de inocencia ni tampoco se produce indefension
al no contemplarse en dichos preceptos presunciones iuris et de iure, sino presunciones iuris tantum que, por
Su propia naturaleza, pueden ser contrarrestadas por las partes mediante prueba en contrario.

Mas dificultades ofrece, no obstante, en relacién con la presuncién de inocencia, el contenido del Art.
19.2 de la Orden combatida, cuyo tenor literal es el siguiente: No serd necesaria la toma de muestras del
vertido cuando, por el conocimiento de su origen y la observacion de sus caracteristicas externas, pueda
razonablemente determinarse su composicion o naturaleza contaminante.

Constituye doctrina consolidada de esta Sala, de las SSAN de 22 de junio de 2006 (Rec. 114/2004
), 23 de noviembre de 2006 (Rec. 407/2004 )y 20 de febrero de 2008 (Rec. 217/2006 ), entre otras, que
A falta de normativa que especificamente nos diga la forma en que han de hacerse dichas operaciones de
comprobacion de vertido, habra que utilizar aquel procedimiento que garantice la fiabilidad de las muestras
tomadas, mas ello siempre con referencia, al menos, a alguna o algunas muestras tomadas, sin que hasta la
fecha se haya planteado supuesto alguno de ausencia de tal toma de muestras.

Ha de tomarse en consideracion, no obstante, que el procedimiento administrativo que disefia el
Reglamento de Dominio Puablico Hidraulico, a efectos de la imposicién de sanciones por infracciéon de la
normativa de aguas, no exige la notificacién del Acuerdo de inicio ni la propuesta de resolucion (articulos 330 y
332 del mismo) pero si las alegaciones al pliego de cargos, y la realizacién de prueba, siempre con tramite de
alegaciones, tal y como se deriva, por otro lado, de la regulacion contenida en los articulo 127 y siguientes de la
Ley 30/1992 , por lo que tampoco parece imprescindible e ineludible, en todos los casos, tal toma de muestras.

Ha de hacerse referencia, ademas, a que tal apartado 2 del articulo 19 de la Orden, constituye un
supuesto excepcional, y que como tal habra de aplicarse restrictivamente y Gnicamente en aquellos
casos en que concurraunadoble circunstancia: en primer término, que se conozcael origen del vertido
y, en segundo lugar y ademas, que de la simple observacion de sus caracteristicas externas resulte
su carga contaminante. Y todo ello, en todo caso, conforme a un juicio de razonabilidad que siempre
sera susceptible de revisién y valoracién en via judicial .

Asi pues, y sin perjuicio de las dificultades practicas que puede suponer la aplicacion de tal precepto a
efectos de fijar el deterioro producido en la calidad del agua, y en definitiva a efectos de valorar los dafios al
dominio publico hidraulico y por tanto de determinar la gravedad de la infraccion cometida (articulo 117 TRLA
), no obstante, con las matizaciones que se acaban de exponer ha de considerarse que el mismo tampoco
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vulnera ni el derecho de presuncién de inocencia ni tampoco el de defensa contemplados ambos en el articulo
24 de nuestra Constitucion".

NOVENO .- Notificada la referida sentencia a las partes, el Letrado de la Comunidad de Madrid present6
ante la Sala de instancia escrito anunciando su intencién de interponer recurso de casacién contra dicha
sentencia al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional contencioso-administrativa, y solicitando que
se tuviese por preparado el recurso de casacion, con remision de las actuaciones a esta Sala del Tribunal
Supremo, a lo que aquélla accedié por providencia de 30 de julio de 2010, en la que se ordené emplazar a las
partes para que, en el término de treinta dias, pudiesen comparecer ante este Tribunal de Casacion.

DECIMO .- Dentro del plazo, al efecto concedido, comparecieron ante esta Sala del Tribunal Supremo,
como recurrida, la Administracion General del Estado, representada y defendida por el Abogado del Estado,
y, como recurrente, la Administracion de la Comunidad Autbnoma de Madrid, representada y defendida por
el Letrado de sus Servicios Juridicos , al mismo tiempo que éste presentd escrito de interposicién de recurso
de casacion basandose en cuatro motivos, todos ellos al amparo del subapartado d) del articulo 88.1 de la
Ley de esta Jurisdiccion.

UNDECIMO .- En su primer motivo casacional, la Administracion autonémica recurrente denuncia la
infraccién de los principios de legalidad y tipicidad en el Derecho administrativo sancionador, recogidos en
los articulos 127 y 129 de la Ley 30/1992 , que al entender de esta parte determinan que la regulacion
contenida en la Orden recurrida deberia haberse contenido en norma de rango legal. Dichos principios exigen
la necesaria predeterminacion normativa de las conductas que se consideran infraccion administrativa y de
las correlativas sanciones, asi como que dicha predeterminacién normativa se articule en una ley; resultando
gue en este caso tales exigencias no se han cumplido.

Frente a lo argumentado por la Sala de instancia, sostiene la recurrente que la Orden MAM/85/2008
vulnera el meritado principio de legalidad, considerando su escaso rango normativo. Insiste la recurrente en
gue la normativa sancionadora prevista en el Titulo VII de la Ley de Aguas, Texto Refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio , presenta la peculiaridad de que el dafio en el dominio publico
hidraulico o en la calidad del agua opera como elemento esencial de determinadas infracciones, articulo
116.3.a) 6 116.3 .f), y en todo caso como criterio delimitador de la calificacion de la infraccion administrativa
en leve, menos grave, grave 6 muy grave, como se desprende del articulo 117 de dicho texto legal (en la
misma linea, los articulos 315-317 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico ). Asi las cosas, al operar el
elemento del dafio, ya sea al dominio publico o a la calidad de las aguas como parte esencial de determinadas
infracciones administrativas y como criterio de calificacion de las infracciones, la regulacion de la valoracion
del dafio deberia articularse a efectos de respetar el principio de legalidad dentro de una disposicion normativa
gue tenga dicho rango. Llegado a este punto, el Letrado de la Comunidad de Madrid manifiesta su desacuerdo
con las razones que da sobre el particular la sentencia de instancia, cuando sefiala que la Orden impugnada,
elaborada y aprobada al amparo del articulo 117.1 Ley de Aguas y 326 del Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico, es una exigencia reglamentaria y una obligacién para la Administracion al establecer los criterios
técnicos para cuantificar los dafios al demanio hidraulico. Frente a esta argumentacion del Tribunal a quo ,
aduce la parte recurrente que la sentencia impugnada no resuelve la cuestion satisfactoriamente, " toda vez
gue el hecho de que razones de seguridad juridica hiciesen necesario la regulacion de los criterios técnicos
para determinar los referidos dafios al dominio publico hidraulico, no implica nada acerca del rango normativo
con el que proceder a dicha regulacion, es decir dicha situacion determinaria la oportunidad de la regulacion
pero en nada afectaria al rango necesario de la regulacién pretendida ".

Asimismo, manifiesta esta parte su discrepancia hacia la argumentacién de la sentencia en el sentido
de que en esta materia de aguas se cuenta con una norma con rango de ley, Ley de Aguas, que tipifica
la conductas infractoras, desarrollada reglamentariamente por el RD 849/1986 que establece los umbrales
minimos y maximos de la cuantificacion de los dafos, y con una Orden que dando cumplimiento al mandato
reglamentario establece los criterios técnicos para cuantificar los dafios al dominio publico hidraulico. A juicio
de la recurrente, al razonar asi la sentencia ha obviado el elemento esencial en la impugnacion formulada,
cual es que " se esta regulando via reglamentaria, Orden ministerial, un elemento esencial en la necesaria
predeterminacion normativa anteriormente sefialada, esto es el elemento del dafio, que ya hemos sefialado,
opera como elemento base de algunas infracciones administrativas y como criterio de graduaciéon de la
infraccion, por lo que no se cumple con la exigencia de conocer con el suficiente grado de certeza aspectos
esenciales de la infraccion administrativa, como son la calificacién de la misma, o la sancién a imponer en
funcion de dicha calificacion ".

En definitiva, reitera esta parte que, frente a lo sefialado por la Sala sentenciadora, lo cierto es que,
ante una eventual infraccién administrativa en materia de aguas, el interesado desconoce las consecuencias
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gue en forma de sancidn le va a conllevar la infraccion, desde el momento que dicha sancion depende de
un elemento previo cual es la calificacién de la infraccidn, para la que se considera, entre otros elementos, el
dafio al demanio hidraulico, cuya determinacion no se puede remitir en cuanto a su regulacién a una Orden
ministerial sino que habria de ser objeto de regulacién en la Ley.

DUODECIMO .- En el segundo motivo de casacion, se denuncia la infraccién de la Ley 26/2007, de 23
de octubre, de Responsabilidad Medioambiental , por cuanto, afirma la parte recurrente, la Orden ministerial
recurrida ante el Tribunal a quo regula aspectos propios del &mbito de la citada disposicion legal, y sin
embargo la sentencia confirma dicha regulacién. Partiendo de que dicha Orden tiene por objeto, segun su
articulo 1 , "determinar los criterios técnicos para la valoracion de los dafios ocasionados al dominio publico
hidraulico como consecuencia de la comision de infracciones por incumplimiento de lo establecido en la
legislacion de aguas”, la Orden deberia haberse limitado a valorar los dafios causados en el dominio publico
hidraulico, existiendo otros instrumentos normativos para determinar, por lo que aqui interesa, la cuantificacion
econdmica de la obligacién de reponer las cosas al estado anterior a la infraccion, para lo que habra que estar
fundamentalmente a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental .

No comparte la Administracion recurrente la afirmacion de la sentencia recurrida, cuando sefiala que "el
hecho de que existe una regulacion propia en materia de responsabilidad ambiental, no implica una prohibicién
de tomar en consideracion el coste de reposicion para otros ambitos”. Considera esta parte que se ha de
distinguir entre el dafio al dominio publico hidraulico, a cuantificar en su caso en la Orden impugnada, y
la cuantificacion pecuniaria de la reposicion de las cosas al estado anterior a la infraccion, esencia de la
responsabilidad ambiental y a regular por la Ley 26/2007. Asimismo , sefiala que el hecho de que el Real
Decreto 2090/2008 , de desarrollo parcial de la Ley 26/2007, no contenga disposicién derogatoria alguna no
determina que no hubiera debido contenerla, por lo que de dicho aspecto, no cabe derivar compatibilidad o
complementariedad alguna, como hace la sentencia de instancia.

Afiade la Administracién autondmica recurrente que la Orden concernida se ha excedido en todo caso
del mandato del articulo 326 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico y ha desconocido lo dispuesto
en su articulo 325.1 , que establece que la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados, sélo
resulta exigible cuando las cosas no puedan ser repuestas a su estado anterior o cuando subsistan dafios
al dominio hidraulico, al prever en su articulo 3 , como elemento de la formula para la valoraciéon de los
dafios, el valor CRA que se define como el coste de las medidas de restauracién ambiental que restituyan el
dominio publico hidraulico a un estado lo mas cercano posible al original. Afirma, en fin, reiterando lo dicho en
la demanda, que estas consideraciones son predicables de la regulacion incorporada a los articulos 6, 10 y
18 de la Orden objeto del recurso contencioso-administrativo.

DECIMOTERCERO .- El tercer motivo casacional plantea la infraccién por la sentencia de instancia
de principio de proporcionalidad del articulo 131 Ley 30/1992 , al contener la Orden recurrida formulas de
valoracion del dafio que conducen a resultados desproporcionados, confirmados por la sentencia recurrida.

Tras reiterar lo dicho al respecto en la demanda, se cifie la parte recurrente a lo que sobre estos
extremos dice la sentencia de instancia, en relacion con la falta de actualizacion del importe de las sanciones
concernidas. Sostiene la parte recurrente que dicho argumento no es valido para enjuiciar la infraccién
denunciada, toda vez que son ajenas a esa infraccion denunciada, la cuantia de la sanciones legalmente
previstas o el umbral de los dafios, siendo asi que los dafios a valorar conforme a la Orden no sélo operan
como elemento esencial del tipo infractor y de la sancién a imponer, sino también, y como se desprende del
articulo 9 de la Orden, como elemento a considerar para determinar "las indemnizaciones derivadas de las
infracciones relacionadas con los vertidos". Es por ello que una valoracion de los dafios desproporcionada, se
traduciria en la consideracion de la infraccion a sancionar como mas grave de la realmente cometida y con
una indemnizacidn igualmente no acorde a la realidad del dafio. Recuerda, en fin, esta parte que la cuestién
de la eventual desproporcionalidad de los resultados de la aplicacion de las formulas de la Orden recurrida fue
puesta de manifiesto en el informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Economia y Hacienda
(documento 4 de la carpeta de antecedentes).

DECIMOCUARTO .- El cuarto y dltimo motivo de casacion denuncia la vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia de los articulos 24 de la Constitucién y 137 de la Ley 30/1992 , al recoger la Orden
impugnada en sus articulos 11y 12 criterios de determinacion del caudal vertido y de determinacion del tiempo
del vertido, que no respetan dicha presuncién, extendiéndose dicha vulneracién a la previsién de excepcion de
toma de muestras del vertido prevista en el articulo 19.2 de la Orden recurrida; previsiones estas confirmadas
por la sentencia recurrida.

Reiterando de nuevo lo dicho en la demanda, insiste la parte recurrente en que debe ser la
Administracion sancionadora la que acredite de forma fehaciente la realidad de la infraccion y de los elementos
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de la misma, todo ello con independencia de que la presuncién establecida serd iuris tantum y susceptible de
prueba en contrario, ya que la carga de probar las realidades controvertidas corresponde a la Administracion
sin que sea admisible la alteracién de la carga de la prueba que se desprende de los preceptos impugnados.
A juicio de la Comunidad Auténoma de Madrid, el contenido de los preceptos impugnados supone que en la
valoracion del dafio se estan aplicando en su célculo formulaciones aprioristicas que permiten prescindir de
acreditar la realidad de los mismos, " sin que la cuestion a considerar radique como entiende la sentencia
en la posibilidad del expedientado de enervar las presunciones recogidas en los mismos, sino en que es la
Administracién en cuanto poder sancionador la que debe probar fehacientemente los hechos imputados, y en
ningun caso el expedientado, desvirtuando los hechos imputados ".

Més concretamente, aduce la recurrente en casacién que la vulneracién denunciada en este Ultimo
motivo es si acaso mas evidente en el supuesto contemplado en el articulo 19.2 de la Orden, en cuanto que
sefiala que "No sera necesaria la toma de muestras del vertido cuando, por el conocimiento de su origeny la
observacién de sus caracteristicas externas, pueda razonadamente determinarse su composicion o naturaleza
contaminante". Toma de muestras que el apartado primero refiere a los supuestos de vertido al dominio
publico hidraulico que pueda ser constitutivo de infraccion administrativa. Entiende esta parte que dicho articulo
choca frontalmente con el derecho a la presuncién de inocencia del presunto infractor, toda vez que ante la
ausencia de toma de muestras, ninguna prueba objetiva hay del origen del vertido, su composicion o efectos
contaminantes, es decir de la propia infraccién administrativa, mas alla de lo que al respecto sefiale la propia
Administracién instructora y sancionadora. Mas adn -prosigue esta parte su alegato-, dicha previsién limita
igualmente el derecho de defensa del eventual infractor, por cuanto el mismo exige que cuando sea posible
la toma de muestras del vertido por parte de la Administracion la misma se practique, sin dispensas, como la
sefialada, que privan al eventual infractor de contar con los medios necesarios para formular sus alegaciones
de descargo, que pudieran contradecir el origen, composicion o caracter contaminante del vertido. Frente a las
consideraciones de la sentencia de instancia acerca del caracter excepcional y restrictivo del precepto, dice
la recurrente que ello no le otorga al precepto impugnado margen de validez alguno, " toda vez que a nuestro
entender el precepto, claro en cuanto a su prevision y aplicacién, respetara o no el derecho a la presuncién de
inocencia, con independencia de la aplicacion que del mismo se haga por la autoridad sancionadora, esto es
la legalidad del precepto depende Unicamente de su contenido y no de la aplicacidon que del mismo se pueda
hacer, ya sea excepcional o general ".

DECIMOQUINTO .- Admitido a tramite el recurso de casacion mediante providencia de 11 de febrero
de 2011, por providencia de 2 de marzo de 2011 se dio traslado por copia a la representacion procesal de la
Administracion comparecida como recurrida para que, en el plazo de treinta dias, formalizase por escrito su
oposicién al expresado recurso de casacion, lo que llevé a cabo con fecha 29 de abril de 2011.

Con caracter preliminar, alega el Abogado del Estado que el presente recurso de casacién es
inadmisible, por haberse limitado a replantear los mismos argumentos utilizados en la instancia para impugnar
la Orden Ministerial recurrida, como si se tratase de una segunda instancia y no de un recurso extraordinario
de casacion.

Dicho esto, y centrandose en las alegaciones vertidas en los distintos motivos de casacion, aduce el
Abogado del Estado, en oposicion al motivo primero, que la sentencia de instancia no ha vulnerado en modo
alguno los principios de legalidad y tipicidad, pues, como bien dice la propia sentencia, la Orden Ministerial
impugnada tiene su amparo y fundamento en los articulos 117.1 del Texto Refundido de la Ley de Aguas y
326 del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, por lo que el establecimiento de los criterios técnicos
para la valoraciéon de los dafios en las aguas, que es lo que recoge la Orden Ministerial recurrida en la
instancia, constituye una exigencia reglamentaria que no sé6lo no vulnera el principio de legalidad, sino que,
por el contrario, cumple una obligacion de la Administracién y dota de mayor seguridad juridica a la valoracion
contenida en los preceptos de la ley y, sobre todo, del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico (R.D.
849/1986, de 11 de abril ). Es decir, que es el propio Real Decreto el que sefiala que habria de ser el Ministro
quien estableciera los criterios técnicos para la determinacion de la valoracion de los dafios al dominio publico
hidraulico; y la Exposicion de motivos de la Orden recurrida en la instancia sefiald las evidentes razones de
seguridad juridica y de garantia de la adecuada proteccién del dominio hidraulico que aconsejaban disponer
de criterios objetivos que permitiesen una adecuada valoracion de los dafios causados al mismo.

Lo mismo sucede -apunta el Abogado del Estado- en relacion con el principio de tipicidad o de reserva de
Ley, pues el Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, en el precitado articulo 326 , establece la habilitacion
gque recoge la Orden; y, a su vez, aquel Reglamento desarrolla las conductas infractoras tipificadas en la
Ley de Aguas. Por tanto, la Orden que, dando cumplimiento al mandato reglamentario, establece los criterios
técnicos para cuantificar los dafios al dominio publico, no infringe el principio de reserva de Ley o de tipicidad.
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Acerca del segundo motivo, opone el Abogado del Estado, siguiendo la fundamentacion juridica de la
sentencia de instancia, que el objeto de la Ley 26/2007 es regular la responsabilidad de los operadores de
prevenir, evitar y reparar los dafios medioambientales, conforme al art. 45 de la Constitucion y los principios
de prevencion y de que quien contamina paga, pero no se refiere a lo que es objeto de la Orden impugnada:
la determinacion de los criterios para valorar los dafios ocasionados al dominio publico hidraulico, segun se
desprende de su art. 1 , con lo que parece evidente que el hecho de que exista una regulacién propia en
materia de responsabilidad medioambiental, no implica prohibicion de considerar y determinar el coste de los
dafios y de su reposicion, sin que exista ningun tipo de incompatibilidad entre ellas.

Asimismo, se remite el Abogado del Estado a la sentencia de instancia para oponerse al tercer y cuarto
motivos casacionales.

DECIMOSEXTO .- Formalizada la oposicién al recurso de casacion, las actuaciones quedaron
pendientes de sefialamiento cuando por turno correspondiese, a cuyo fin se fijo para votacién y fallo el dia 5 de
julio de 2011, cuyas deliberaciones continuaron hasta el dia 2 de noviembre de 2011, habiéndose observado
en su tramitacion la reglas establecidas por la Ley, salvo la fecha de pronunciamiento de la sentencia, que
por la complejidad de las cuestiones suscitadas no pudo ser dictada en el plazo previsto en el articulo 67.1
de la Ley Jurisdiccional .

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jesus Ernesto Peces Morate,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Suscita el Abogado del Estado la inadmisibilidad del recurso de casacién por cuanto la
representacion procesal de los recurrentes lo articula como si de una segunda instancia se tratase, sin llevar
a cabo un juicio critico de la sentencia recurrida.

La alegacién es rechazable en los rigurosos términos en que se plantea, pues, aun cuando el escrito
de interposicion del recurso mantiene los mismos argumentos empleados en la instancia (lo que tampoco
resulta de extrafar desde el momento que el Tribunal a quo los rechazé en su integridad), no se reduce a
una simple reiteracién acritica de la demanda, sino que, junto a parrafos que ciertamente son reproduccion
de la demanda, no faltan otros que de forma clara y explicita buscan combatir la fundamentacién juridica
de la sentencia revisada en casacién, de modo que los términos del escrito de interposicion, globalmente
considerados, no se revelan en absoluto defectuosos como para dar lugar a una declaracion de inadmision,
gue se encuentra reservada para los casos en que concurre una " manifiesta " falta de fundamento del recurso,
ex articulo 93.2.d) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , lo que no sucede.

Sera al hilo del analisis de cada motivo casacional cuando examinaremos si los concretos términos en
gue se han planteado pudieran determinar su rechazo por su eventual falta de fundamento.

SEGUNDO .- Una segunda precision hemos de hacer antes de entrar al examen singularizado de los
motivos de casacion. En la suplica del escrito de interposicion se nos pide Unicamente que, con estimacion
del recurso, casemos y anulemos la sentencia de instancia. Hemos de entender, pues, que la Administracién
recurrente mantiene la pretension de declaracion global de nulidad de la Orden Ministerial concernida que
sostuvo en su demanda, donde pidié en primer lugar que se declarase su nulidad integra, y s6lo de forma
subsidiaria que se declarase la nulidad de sus articulos 3, 6, 10, 11, 12,18y 19.2 .

La precisién viene al caso porque en nuestra sentencia de 22 de marzo de 2011 (recurso de casacion
1845/2006 ) hemos expresado que cuando se impugna una norma reglamentaria no puede pretenderse su
declaracion de nulidad integra si no se razona suficientemente que los vicios denunciados repercuten sobre
la totalidad del texto reglamentario y no sobre preceptos concretos del mismo. Pues bien, en el caso que
ahora nos ocupa podemos entender cumplida esta carga procesal pues siendo uno de los fines primordiales
de la Orden del Ministerio de Medio Ambiente 85/2008 establecer criterios para la valoracion de los dafios al
demanio hidraulico, a fin de determinar la concreta tipificacion de las infracciones correspondientes, y estando
esta finalidad presente en todos los preceptos de su articulado, la parte recurrente insiste en que tal valoracion,
en cuanto elemento determinante de la tipificacién de las conductas infractoras, requiere un rango normativo
gue dicha Orden no cumple; de manera que, de acogerse tal alegacion, ello conllevaria la nulidad de la norma
reglamentaria en su totalidad.

TERCERO .- Se ha aducido en los dos primeros motivos casacionales la infraccion de los principios
de tipicidad y legalidad, principios ambos estrechamente relacionados y sobre los cuales la jurisprudencia ha
sefialado de forma reiterada que implican, ex articulo 25 de la Constitucion:
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1°) la necesidad y exigencia de una predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes , mediante preceptos juridicos (lex previa ) que permitan predecir con el suficiente
grado de certeza ( lex certa ) tanto dichas conductas, como las sanciones que van asociadas a su comision; y

29 la necesidad de un rango normativo de ley para la tipificacién de dichas conductas y la determinacion
de las sanciones correspondientes, rango insito en la reserva de Ley en materia sancionadora , que se
desprende del articulo 25.1 de la Constitucién, y que, segun jurisprudencia no menos consolidada, no es
incompatible con la atribuciéon de un margen de actuacion y colaboracion de la potestad reglamentaria de la
Administracién en la tipificacion de ilicitos y sanciones administrativas, por razones que, segun ha sefialado
el Tribunal Constitucional, van ligadas al modelo constitucional de distribucién de potestades publicas y al
caracter, en cierto modo insuprimible, de la potestad reglamentaria en ciertas materias.

Detengdmonos en este Ultimo punto. Con caracter general, la doctrina del Tribunal Constitucional y
nuestra jurisprudencia ha declarado reiteradamente que la técnica de la reserva material de Ley no excluye que
el Reglamento ejecutivo sea llamado por la Ley para integrar o completar la regulacion, siempre y cuando la
remision al Reglamento no suponga deferir a la normacion administrativa el objeto mismo reservado. Esto es,
la reserva de Ley no excluye la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas reglamentarias,
pero si que dichas remisiones se formulen en términos tan vagos o abiertos que hagan posible una regulacién
independiente y no claramente subordinada a la Ley, pues ello supondria degradar la garantia esencial que
el principio de reserva de Ley entrafia, como forma de asegurar que la regulacion de los &mbitos de libertad
gue corresponden a los ciudadanos depende exclusivamente de la voluntad de sus representantes.

Mas especificamente, por lo que respecta al llamado principio de legalidad sancionadora consagrado en
el articulo 25.1 de la Constitucidn, es jurisprudencia constante que debe reputarse contraria a las mencionadas
exigencias constitucionales no sélo la regulacién reglamentaria de infracciones y sanciones carente de toda
base legal, sino también, en el ambito de las relaciones de sujecion general, la simple habilitacion a la
Administracién, por norma de rango legal vacia de todo contenido material propio, para la tipificacion de
los ilicitos administrativos y las correspondientes consecuencias sancionadoras. Por eso, como recuerda la
sentencia de esta Sala de 30 de diciembre de 2004 (recurso de casacién 1882/2002 ), la colaboracién entre
la ley y el reglamento a la hora de tipificar las infracciones administrativas es perfectamente admisible siempre
que la ley determine los elementos esenciales de la infraccidon administrativa, limitandose el reglamento a
concretar o especificar la conducta sancionada (articulo 129.3 de la Ley 30/1992 ), pero no es admisible una
remisién en abstracto o indeterminada a los reglamentos.

Por afiadidura, en las materias vinculadas por la reserva de ley, la remision de la Ley al reglamento no
puede serlo a cualquier norma reglamentaria. La potestad de dictar los reglamentos ejecutivos de desarrollo y
ejecucion de las leyes compete al Consejo de Ministros mediante Real Decreto, quedando para los Ministros
individualmente considerados la competencia para dictar las Ordenes Ministeriales que se limitan a fijar
un dltimo escaldén descendente de concrecién normativa de los aspectos mas estrictamente técnicos y
organizativos propios del sector funcional homogéneo que constituye cada Ministerio. Asi se establece en la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno , a cuyo tenor corresponde al Consejo de Ministros "aprobar
los reglamentos para el desarrollo y la ejecucion de las leyes " (articulo 5 ). Mientras que a los Ministros les
corresponde "ejercer la potestad reglamentaria en las materias propias de su Departamento " (articulo 4 ).

Realmente, tal diferenciacion -en cuanto al ejercicio de la potestad reglamentaria- entre los respectivos
ambitos funcionales del Consejo de Ministros -6rgano superior colegiado de direccion de la Administracion- y
los Ministros no es caprichosa ni infundada. Siendo, en efecto, el desarrollo "ejecutivo” de la Ley una labor que
requiere de la integracion multidisciplinar de las diferentes areas de la Administracion en un enfoque unitario,
su aprobacion sélo puede hacerse con plenitud de conocimiento y garantias en el Consejo de Ministros, donde
convergen las diferentes perspectivas sectoriales en una unidad de andlisis y decision.

A su vez, de cuanto acabamos de resaltar se infiere que si un Real Decreto, sedicentemente ejecutivo de
una Ley, realmente no contuviera una regulacion material reconocible como tal desarrollo y ejecucion, sino que
se limitase a formular una nueva y sucesiva remision a las normas reglamentarias inferiores, de manera que
fueran éstas las que, de hecho, incorporasen la regulaciéon material de desarrollo, se produciria una subversién
del sistema de fuentes descrito, pues por encima del s6lo aparente y formal desarrollo de la Ley a través del
Real Decreto, la realidad seria que ese desarrollo se habria hecho, en lo que tiene de funcional y operativo,
a través de las Ordenes Ministeriales y/o disposiciones de autoridades y érganos inferiores segun el orden
de su respectiva jerarquia, con el resultado de que para aprehender el contenido funcional del mandato legal,
el destinatario de la norma se veria obligado a integrarlo no sélo con la reglamentacién operada a través del
Real Decreto sino también y sobre todo con esas normas reglamentarias inferiores; con grave afeccién de los
principios de legalidad y seguridad juridica.
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Puede ser perfectamente licito, en palabras de la sentencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 30 de noviembre de 1996 (recurso de casacion 873/1993 ), que el Consejo de Ministros, al promulgar un
Reglamento, defiera al Ministerio correspondiente "puntos concretos y de caracter accesorio que no supongan
una modificacién o alteracion sustantiva de aquél, sino simplemente un mero desarrollo objetivo y puntual de
las normas reglamentarias "; pero lo que, insistimos, no es conforme al sistema de fuentes en estas materias es
gue ese Reglamento del Consejo de Ministros se limite a formular una remision practicamente incondicionada
al posterior y sucesivo desarrollo reglamentario a través de una Orden Ministerial.

Pues bien, no hay duda de que esta indeseable caracterizacién de la relacion entre Ley y reglamento,
gue acabamos de describir, se revela especialmente rechazable si se proyecta o repercute sobre el &mbito
del Derecho administrativo sancionador, en el que el principio de legalidad reviste un contenido garantizador
especialmente relevante, y al que es inherente el anhelo de certeza y seguridad juridica. No resulta
juridicamente admisible que la Ley fije un contenido normativo sancionador sélo a grandes rasgos, remitiendo
su concrecién al reglamento de desarrollo, que ha de ser -como acabamos de razonar- un Real Decreto, y
este, lejos de dar cuerpo a ese contenido en términos reconocibles, se limite a remitirse para tal definicién y
concrecién a lo que establezca una Orden Ministerial.

CUARTO .- Descendiendo ya, sobre la base de lo expuesto, al examen de los dos primeros motivos
casacionales, y entrando a resolver si la Orden Ministerial impugnada en este proceso ha infringido esos
principios de legalidad y tipicidad, resulta imprescindible situar dicha Orden en el sistema normativo en el que
se inserta.

Hemos de partir de la vigente Ley de Aguas, Texto Refundido aprobado por Real Decreto legislativo
1/2001 de 20 de julio, cuyo articulo 116.3 establece un catalogo de infracciones administrativas en materia
de aguas, incluyendo entre las conductas infractoras " las acciones que causen dafios a los bienes de
dominio publico hidraulico y a las obras hidraulicas " (apartado a), " la ejecucién, sin la debida autorizacion
administrativa, de otras obras, trabajos, siembras o plantaciones en los cauces publicos o en las zonas sujetas
legalmente a algun tipo de limitacién en su destino o uso " (apartado d), " la invasién, la ocupacion o la
extraccion de aridos de los cauces, sin la correspondiente autorizacion " (apartado e), 6 " los vertidos que
puedan deteriorar la calidad del agua o las condiciones de desagtie del cauce receptor, efectuados sin contar
con la autorizacion correspondiente " (apartado f). A su vez, el 117.1 afade que " las citadas infracciones se
calificaran reglamentariamente de leves, menos graves, graves o muy graves , atendiendo a su repercusion
en el orden y aprovechamiento del dominio publico hidraulico, a su trascendencia por lo que respecta a la
seguridad de las personas y bienes y a las circunstancias del responsable, su grado de malicia, participacion
y beneficio obtenido , asi como al deterioro producido en la calidad del recurso ". De seguido, el articulo
118.1 dispone que "con independencia de las sanciones que les sean impuestas, los infractores podran ser
obligados a reparar los dafios y perjuicios ocasionados al dominio publico hidraulico, asi como a reponer las
cosas a su estado anterior. El 6rgano sancionador fijara ejecutoriamente las indemnizaciones que procedan ".
Por su parte, el articulo 28 .j) establece que a la Junta de Gobierno del organismo de cuenca le corresponde
" aprobar, en su caso, criterios generales para la determinacion de las indemnizaciones por dafios y perjuicios
ocasionados al dominio publico hidraulico, de acuerdo con el articulo 118 de la Ley ".

En desarrollo de esta previsidn legal, el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, aprobado por Real
Decreto 849/1986, de 11 de abril, dedica el Capitulo 1° de su titulo V a las "Infracciones y Sanciones",
estableciendo en sus articulos 315 a 317 un catalogo de infracciones leves (315), menos graves (316 )y
graves o muy graves (317); a lo que afade el articulo 326 : "1. La valoracion de los dafios al dominio publico
hidraulico se realizara por el drgano sancionador. A tal efecto y sin perjuicio de las competencias de las Juntas
de Gobierno, el Ministro de Medio Ambiente establecera los criterios técnicos para su determinacion . 2. Silos
dafios se hubiesen producido en la calidad del agua, para su valoracion se atendera al coste del tratamiento
del vertido, a su peligrosidad y a la sensibilidad del medio receptor”. Se debe tener en cuenta asimismo que
el articulo 325.1 dispone que " cuando no puedan las cosas ser repuestas a su estado anterior y, en todo
caso, cuando como consecuencia de una infraccion prevista en este Reglamento subsistan dafios para el
dominio publico, el infractor vendra obligado, ademés de al pago de la multa correspondiente, a indemnizar
los dafios y perjuicios ocasionados ".

La Orden del Ministerio de Medio Ambiente 85/2008 se aprobo en desarrollo de lo establecido en estos
preceptos, como se dice de forma expresa en su preambulo, que los cita y reproduce, puntualizando que
"razones evidentes de seguridad juridica y de garantia de la adecuada proteccion del recurso, aconsejan, por
tanto, disponer de criterios objetivos que permitan una adecuada valoracion de los dafios causados al dominio
publico hidraulico ".
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Tiene, pues, esta Orden Ministerial como finalidad, tal y como se pone de manifiesto en su articulo 1
, "determinar los criterios técnicos para la valoracion de los dafios ocasionados al dominio puablico hidraulico
como consecuencia de la comisién de infracciones por incumplimiento de lo establecido en la legislacién
de aguas, asi como, en los supuestos de conductas que puedan producir dafios en la calidad del agua, las
normas sobre toma de muestras y analisis de vertidos de aguas residuales ", y ello con un doble proposito:
primero, para determinar la exacta calificacion o tipificacion de las conductas sancionables dentro del catalogo
de infracciones concordadamente establecido en la Ley de Aguas y su Reglamento de desarrollo; y segundo,
para fijar los umbrales de referencia en orden al cumplimiento del deber de indemnizar los dafios y perjuicios
ocasionados por dichas conductas.

La Administracion autonémica recurrente ha centrado primordialmente su atencion en el primer aspecto
de esta norma, insistiendo tanto en la instancia como ahora en casacidn en que la exacta tipificacion de las
infracciones -y la determinacién de las correspondientes sanciones- se vincula al dafio producido al demanio
hidraulico, resultando, empero, que ese dafio s6lo adquiere real concrecion a través de su regulacién en la
Orden Ministerial impugnada, cuando deberia haber sido ya regulado en la misma Ley.

Estas alegaciones han sido rechazadas por la Sala de instancia con el argumento de que la Orden
Ministerial combatida tiene su fundamento, entre otros, en el articulo 117.1 de la Ley de Aguas Yy en el
articulo 326 del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico , de manera que el establecimiento de los criterios
técnicos para la valoracion de los dafios en las aguas no sélo no vulnera el invocado principio de legalidad,
sino que constituye una exigencia reglamentaria y una obligacion para la Administracion, dotando ademas de
mayor seguridad juridica a dicha valoracién. Apunta el Tribunal de instancia que el régimen sancionador aqui
concernido esta disefiado de forma tal que una norma con rango legal tipifica las conductas infractoras (Ley de
Aguas aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio ); sobre la base de esa norma de rango
legal hay un desarrollo reglamentario mediante el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril , que establece los
umbrales minimos y méaximos de la cuantificacion de los dafios (a fin de calificar la infraccion), y, finalmente,
hay una Orden Ministerial que, dando cumplimiento al mandato reglamentario, establece criterios técnicos
para cuantificar dichos dafios al dominio publico hidraulico. De lo que deduce el Tribunal de instancia que la
reserva de Ley, como manifestacién del principio de legalidad, ha sido respetada.

Ahora bien, la primera parte del razonamiento empleado por el Tribunal a quo , centrada en la
conveniencia y oportunidad de la regulacién abordada por la Orden Ministerial concernida (desde la
perspectiva de la seguridad juridica), carece de utilidad para resolver el litigio en los términos en que se ha
planteado, desde el momento que la parte recurrente nunca ha discutido la necesidad de regular las cuestiones
que esa Orden Ministerial aborda. Lo que ha discutido ante todo la Administracién autonémica es el rango
normativo con el que se ha procedido a dicha regulacion, y esa es cuestion independiente de su necesidad
y oportunidad.

Centrados, por tanto, en lo que de verdad interesa, el rango normativo de la regulacion material
examinada desde la perspectiva de los principios de legalidad y tipicidad, aunque no compartamos en su
totalidad los argumentos de la parte recurrente, hemos de darle la razén en la conclusién a la que llega, pues,
ciertamente, como esta parte alega, la contemplacion conjunta de las normas precitadas permite concluir que
la regulacion, que a través de ellas se establece, no respeta las garantias de rango normativo inherentes a
dichos principios.

Atendiendo precisamente a los preceptos que enumera la Orden del Ministerio de Medio Ambiente
85/2008 en su preambulo y a los que tanto la Abogacia del Estado como la misma Sala de instancia se
refieren, apreciamos que el articulo 116.3 de la vigente Ley de Aguas establece un catalogo de infracciones
administrativas en materia de aguas, incluyendo entre las conductas infractoras las que causen dafios a los
diferentes elementos del demanio hidraulico; ahora bien, los tipos infractores se dibujan en dicho precepto
de forma amplia y genérica, pues, por ejemplo, las conductas consistente en causar dafios " a los bienes de
dominio pablico hidraulico y a las obras hidraulicas" (apartado "a ") pueden incluir desde comportamientos
casi irrelevantes hasta dafios ecologicos gravisimos.

El articulo 117.1 de la misma Ley da mayor concrecion a la definiciéon de las conductas infractoras,
aunque al fin y a la postre lo que hace en este punto es una remisién al desarrollo reglamentario. Establece
este precepto, recordemos, que " las citadas infracciones se calificaran reglamentariamente de leves, menos
graves, graves o muy graves , atendiendo a su repercusion en el orden y aprovechamiento del dominio publico
hidraulico, a su trascendencia por lo que respecta a la seguridad de las personas y bienes y a las circunstancias
del responsable, su grado de malicia, participacion y beneficio obtenido , asi como al deterioro producido
en la calidad del recurso "
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Remisién de la Ley al reglamento que se hace, ciertamente, en términos amplios, aunque entendemos
gue suficientes como para descartar que nos hallemos ante una remision normativa por parte del legislador
"en blanco", y por tanto incompatible con el contenido esencial del principio de legalidad.

Retengamos, no obstante, el dato de que, al decirse que la exacta tipificacién de la infracciébn como
muy grave, grave o leve se vinculara a factores como, por ejemplo, su repercusion en el aprovechamiento del
demanio o el deterioro producido en la calidad del recurso, queda por dilucidar un tema tan relevante como
es la determinacién de los datos, técnicas y parametros que permiten determinar el umbral cuantitativo de
repercusion o deterioro que, a su vez, permite calificar la conducta en el abanico que va desde la infraccion
leve hasta la infraccién muy grave.

Pues bien, sobre la base de esta amplia remision normativa, el Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico, aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, establece -como antes advertimos- en sus
articulos 315 a 317 un catalogo de infracciones leves (315), menos graves (316) y graves o muy graves (317).
Siatendemos a la redaccién de los tipos que se establecen en estos articulos (en la redaccién aplicable al caso,
atendida la fecha en que se interpuso el recurso), podemos apreciar que en ellos se delimita la graduacion de
la conducta como infraccion leve o muy grave, pasando por los estadios intermedios entre ambas, en atencién
a la valoracion del dafio ocasionado a los elementos del demanio. Asi, las infracciones se reputan leves si
el dafio ocasionado no supera los 450,76 euros (actualmente, tras la reforma operada por el Real Decreto
367/2010, de 26 de marzo , 3000 euros), menos graves cuando la valoracion de los dafios esté comprendida
entre 450,77y 4.507,59 euros (actualmente entre 3.000.01 y 15.000,00 euros), y graves o muy graves cuando
se deriven para el dominio publico hidraulico dafios cuya valoracion supere los 4.507,59 euros y los 45.075,91
euros, respectivamente. (actualmente, los 15.000,01 y los 150.000,00 euros, respectivamente).

El articulo 326 se refiere a la valoracion o cuantificacion de los dafios, en los siguientes términos, que
antes recogimos y ahora conviene repetir: "1. La valoracién de los dafios al dominio publico hidraulico se
realizara por el 6rgano sancionador. A tal efecto y sin perjuicio de las competencias de las Juntas de Gobierno,
el Ministro de Medio Ambiente establecera los criterios técnicos para su determinacion . 2. Si los dafios se
hubiesen producido en la calidad del agua, para su valoracion se atendera al coste del tratamiento del vertido,
a su peligrosidad y a la sensibilidad del medio receptor”.

Basta la lectura de estos preceptos reglamentarios para constatar que a través de ellos no se da una
respuesta al interrogante planteado, y por consiguiente no se satisface el objetivo de la remisién normativa
efectuada por el legislador, pues, al fin y al cabo, en este Real Decreto no se facilitan criterios para la medicion
del dafio y la consiguiente determinacion de la infraccién cometida. Unicamente se dice que la determinacion
de los dafios (elemento nuclear de la tipificacion de la infraccion) se efectuard por el érgano sancionador
de acuerdo con los criterios técnicos que determine el Ministerio de Medio Ambiente; de tal modo que, en
definitiva, el Real Decreto por el que se aprueba el reglamento de desarrollo y aplicacion de la Ley, que debia
haber rellenado el contenido de la Ley en cuanto concierne a la definicién de las conductas infractoras, resulta
sin embargo "neutro” en este punto, puesto que, en lo que realmente interesa, no aporta nada significativo
respecto de lo que la Ley dice, sino que desplaza la regulacién material a una ulterior Orden Ministerial, que
es precisamente la enjuiciada en el proceso de instancia, la tantas veces citada Orden del Ministerio de Medio
Ambiente 85/2008.

El resultado final de esta sucesiva y descendente remisién normativa es que, si se atiende Uinicamente
a la redaccioén de los tipos infractores de la Ley de Aguas y su Reglamento general de desarrollo, resulta
imposible determinar con la minima exactitud necesaria la concreta tipificacién que se anuda a la realizacién
de las conductas infractoras; haciéndose, pues, imprescindible integrar, a tal efecto, esas normas con la Orden
Ministerial aqui concernida, que es la que realmente proporciona los datos para llevar a cabo tal labor de
incardinacion de la conducta en el tipo sancionador.

Es evidente que, por las razones expuestas en el anterior fundamento juridico, plenamente proyectables
sobre el caso que ahora nos ocupa, tal forma de regular el marco normativo sancionador en materia de aguas
no respeta el principio de legalidad de las infracciones administrativas consagrado en el articulo 25 de la
Constitucion; por lo que hemos de estimar el primer motivo de casacion.

QUINTO .- La estimacién de este primer motivo de casacion comporta la declaracion de haber lugar al
recurso interpuesto y nuestro deber de resolver lo que corresponda dentro de los términos en que aparece
planteado el debate (articulo 95.2 d de la Ley esta Jurisdiccion), que no son otros que decidir si la Orden del
Ministerio de Medio Ambiente 85/2008, de 16 de enero, es o no ajustada a Derecho.
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Por las razones expresadas al estimar el primer motivo de casacion invocado, debemos declarar que
efectivamente dicha Orden es contraria a Derecho en cuanto a través de la misma se establece un régimen
sancionador de forma contraria al principio de legalidad del articulo 25 de la Constitucion.

Ahora bien, llegados a este punto, hemos de hacer una importante precision. Como antes resaltamos y
sefiala la propia Orden Ministerial, ésta tiene un doble objetivo: por un lado, determinar la exacta calificacién o
tipificacién de las conductas sancionables dentro del catalogo de infracciones concordadamente establecido
en la Ley de Aguas y su Reglamento de desarrollo; y por otro, fijar los umbrales de referencia en orden al
cumplimiento del deber de indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados por dichas conductas. Dicho sea de
otro modo, la Orden en cuestion presenta una doble finalidad y una doble significacion, en la medida que opera
como parametro de tipificacién de infracciones por dafios al demanio hidraulico, y a la vez como parametro
de determinacion y concrecién del deber de indemnizacién por el dafio causado a los bienes que lo integran.

La Administracion recurrente, al denunciar la infraccion por esta Orden Ministerial del principio de
legalidad del articulo 25 de la Constitucion, se centrdé Unicamente en el primer aspecto, en referencia a
la improcedencia del cauce normativo utilizado para dar cuerpo a las infracciones administrativas en esta
materia; y ya hemos dicho que desde esa concreta perspectiva el recurso ha de prosperar. En consecuencia,
el razonamiento se proyecta sin ambages sobre la faceta tipificadora de infracciones de la Orden Ministerial,
pero no sobre la otra faceta, de la cuantificacion del deber de indemnizar el dafio ambiental causado, puesto
gue en el primer aspecto rige con todo su vigor el principio de legalidad (cuya infraccion determina la estimacion
del recurso), no asi en el segundo.

Por eso, nuestro pronunciamiento de declaracion de nulidad de esta Orden Ministerial no implica su
expulsién total y definitiva del Ordenamiento Juridico, sino una nulidad parcial y sectorial, toda vez que dicha
nulidad sélo se declara en la medida que, a través de la misma, se establecen criterios para la determinacion de
los dafios al demanio hidraulico como pauta para la tipificacion de las infracciones administrativas en materia
de aguas, no en lo demas; de manera que dicha Orden Ministerial mantiene su validez Unicamente en cuanto
actlia como parametro y pauta de concrecién del deber de indemnizacién de los dafios ambientales que en
dicha Orden se contemplan.

SEXTO .- El resto de los argumentos expuestos en el recurso de casacién coinciden con los motivos
impugnatorios que se expusieron en la demanda, que pasaremos a examinar a continuacion, una vez situados
en la posicion procesal del Tribunal de instancia; sefialando, ante todo, que la conclusion que acabamos
de alcanzar, ligada a la estimacion del primer motivo de casacién, determina la innecesariedad de examinar
las alegaciones concernientes a la infraccion del principio de proporcionalidad que, a juicio de la recurrente,
fluye de la aplicacion de las reglas contenidas en la Orden impugnada. Una vez establecido que la Orden
Ministerial es nula desde la perspectiva de la tipificacién de infracciones y sanciones, huelga hacer un
pronunciamiento sobre el eventual exceso en la aplicacion de esas normas sancionadoras desde el prisma
de la proporcionalidad.

SEPTIMO .- En su contestacion, adujo el Abogado del Estado que la Orden Ministerial impugnada
se fundamenta en el articulo 326.1 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico aprobado por Real
Decreto 849/1986, de 11 de abril , en cuanto dispone que el establecimiento de los criterios técnicos para la
determinacion del dafio al dominio publico hidraulico se hara por el Ministro de Medio Ambiente; afiadiendo el
Abogado del Estado que dicho precepto del Real Decreto proporciona sustento suficiente a la Orden Ministerial
"salvo que lo que la demandante pretenda sea la ilegalidad del mandato reglamentario contenido en el articulo
326.1 visto, en cuyo caso nos encontramos con una cuestion completamente distinta que excede tanto del
objeto del presente pleito como de la competencia de la Sala a la que nos dirigimos ".

Estas afirmaciones del Abogado del Estado no se pueden compartir tal y como se formulan.

En primer lugar, no es obstéaculo para examinar la eventual ilegalidad del referido articulo 326 el hecho
de que la parte recurrente no haya articulado expresa y formalmente una impugnacion indirecta del mismo. En
sentencia de 26 de diciembre de 2007 (recurso de casacién 344/2004 ) hemos insistido "en la flexibilidad con
la que la jurisprudencia viene interpretando los requisitos precisos para tomar en consideracion procesalmente
una impugnacion indirecta de una disposicién de caracter general, ya que la misma, en modo alguno requiere
una formal plasmacion de tal impugnacion en el suplico de la demanda, resultando, por el contrario, suficiente
la deduccion de tal intencidn de los términos expresos o implicitos de los razonamientos que se efectlien
". Tal es el caso ahora examinado, pues de las alegaciones vertidas por la recurrente en sus sucesivos
escritos procesales fluye con claridad que, aun no habiendo invocado esa impugnacién indirecta, construy6
su razonamiento de forma implicita pero en todo caso evidente sobre la base de la afirmacion de la nulidad
de la regulacion asi incorporada al Real Decreto. De hecho, la Administracién recurrida en casaciéon no dejo
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de advertir este extremo desde su contestacion, aunque fuera para discutir la procedencia del juicio revisor
de la legalidad de dicho precepto.

Por otra parte, resulta también oportuno recordar que, como hemos resaltado en nuestra reciente
sentencia de 16 de junio de 2011 (recurso de casacién 6207/2007 ), "si bien el articulo 26 de la Ley de
la Jurisdiccién contencioso-administrativa se refiere a "actos que se produzcan en aplicacion" (apartado
1) y a "actos de aplicacién" (apartado 2), sin embargo ello no excluye que cuando estamos ante normas
reglamentarias enlazadas que se rigen por un criterio jerarquico, de modo que el contenido de las de superior
rango es "aplicado" y desarrollado por las de rango inferior, sean de aplicacion igualmente las relaciones
propias de la impugnacién indirecta, en la medida que la ilegalidad de la norma de cobertura se proyecta sobre
la norma de aplicacién".

Por tanto, no hay inconveniente para que nos pronunciemos en esta nuestra sentencia sobre la nulidad
del tan citado articulo 326.1 .

Ahora bien, dicho lo anterior, realmente este articulo 326.1 no debe ser declarado nulo. Establece este
precepto, recordemos, lo siguiente: "1. La valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico se realizara por
el 6rgano sancionador. A tal efecto y sin perjuicio de las competencias de las Juntas de Gobierno, el Ministro
de Medio Ambiente establecera los criterios técnicos para su determinacion . 2. Si los dafios se hubiesen
producido en la calidad del agua, para su valoracién se atendera al coste del tratamiento del vertido, a su
peligrosidad y a la sensibilidad del medio receptor”. Pues bien, el articulo infringe el principio de legalidad en la
medida que efectia una remision incondicionada a la Orden Ministerial en sede de tipificacién de infracciones y
sanciones, esto es, en sede de Derecho Administrativo Sancionador; ahora bien, como acabamos de apuntar,
subsiste la validez del mismo en la medida que a través de él se efectlia una remision a la Orden Ministerial en
cuanto concierne a la individualizacién del deber de indemnizacién por los dafios ambientales ocasionados.
Ceiniido el precepto a esta concreta y limitada finalidad, el mismo resulta conforme a Derecho, por lo que, en
definitiva, no hay razones para declarar una nulidad del tan citado articulo 326.1 que conlleve su expulsion
del Ordenamiento Juridico.

OCTAVO .- Siguiendo nuestro examen de los motivos de impugnacion desarrollados por la
Administracién recurrente en la instancia, en segundo lugar se denuncia, recordemos, la infraccién de la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental , pues la Orden Ministerial controvertida tiene
por objeto, segun su articulo 1 , " determinar los criterios técnicos para la valoracion de los dafios ocasionados
al dominio publico hidrdulico como consecuencia de la comision de infracciones por incumplimiento de lo
establecido en la legislacion de aguas ", por lo que deberia haberse limitado a valorar los dafios causados
en el dominio publico hidraulico, existiendo otros instrumentos normativos para determinar, por lo que aqui
interesa, la cuantificacion econémica de la obligacion de reponer las cosas al estado anterior a la infraccion,
para lo que habra que estar fundamentalmente a la Ley 26/2007, de Responsabilidad Medioambiental
Considera esta parte que se ha de distinguir entre el dafio al dominio publico hidraulico, a cuantificar en su
caso en la Orden impugnada, y la cuantificacién pecuniaria de la reposicién de las cosas al estado anterior
a la infraccién, esencia de la responsabilidad ambiental contemplada en la Ley 26/2007 . En este sentido,
afiade la Administracién autonémica recurrente, la Orden concernida se ha excedido del mandato del articulo
326 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico y ha desconocido lo dispuesto en su articulo 325.1 , que
establece que la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados, sélo resulta exigible cuando
las cosas no puedan ser repuestas a su estado anterior o cuando subsistan dafios al dominio hidraulico, al
prever en su articulo 3 , como elemento de la férmula para la valoracion de los dafios, el valor CRA que se
define como el coste de las medidas de restauracién ambiental que restituyan el dominio publico hidraulico
a un estado lo mas cercano posible al original. Afirma, en fin, reiterando lo dicho en la demanda, que estas
consideraciones son predicables de la regulacién incorporada a los articulos 6, 10 y 18 de la Orden objeto
del recurso contencioso-administrativo.

Ciertamente, el articulo 325.1 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico establece que " cuando
no puedan las cosas ser repuestas a su estado anterior y, en todo caso, cuando como consecuencia de una
infraccion prevista en este Reglamento subsistan dafios para el dominio publico, el infractor vendra obligado,
ademas de al pago de la multa correspondiente, a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados ".

Con toda evidencia, el deber de indemnizar que en este precepto se establece no es incondicionado,
sino que se supedita a la imposibilidad de reparacién/reposicion de los dafios ocasionados al demanio
hidraulico, o a la insuficiencia de los trabajos efectuados con tal finalidad; de tal manera que, si la labor
reparadora efectuada por el causante del dafio, 0 a su costa, surte los efectos pretendidos y repone
adecuadamente la situacion medioambiental a su estado inicial, no resulta procedente exigir indemnizaciones
anadidas.
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Labor reparadora que, por cierto, se regula detalladamente en la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental, que en su articulo 1 establece que dicha Ley "regula la responsabilidad de
los operadores de prevenir, evitar y reparar los dafios medioambientales, de conformidad con el articulo 45
de la Constitucion y con los principios de prevencion y de que «quien contamina paga "; de manera que la
obligacién de reparacion de los dafios ya tiene una cuidada y exigente cobertura en nuestro Ordenamiento
Juridico al margen de lo establecido en la Orden Ministerial aqui impugnada.

Por afiadidura, partiendo de la base de que en el sistema disefiado por el referido articulo 325.1
el deber de indemnizar constituye una obligacion afiadida que sélo deviene exigible cuando la reparacion/
reposicién del demanio se advierte imposible o insuficiente, tampoco resulta correcto introducir o sumar el
coste de reparacion en la cuantificacion del dafio indemnizable, pues si asi se procede, se esta valorando por
dos veces el mismo concepto: primero, en cuanto se exige la reparacién/reposicion (que implica por principio
un coste econdmico), y segundo, en la medida que el coste de esa reparacion se incluye ademas en la
determinacion del quantum indemnizatorio.

Precisamente porque la obligacion de reparar los dafios causados al medio ambiente y reponer las
cosas a su estado debido ya esta garantizada por la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental , tiene pleno sentido y coherencia légica que el articulo 325.1 , tan citado, limite la exigencia
de establecimiento de un deber indemnizatorio a aquellos casos en que la reparacion/reposicion efectuada
es inutil o insuficiente. Consiguientemente, la Orden Ministerial aqui impugnada debia ser también coherente
con ese marco normativo, limitando su objeto y finalidad a la determinacion de las reglas técnicas para la
valoracion del dafio y el consiguiente deber de indemnizar cuando -y sélo cuando- la reparacion y reposicion
del dominio publico se ha revelado inviable o incompleta, y ello sin incluir en el quantum indemnizatorio el
coste de reparacion.

Sin embargo, no ha sido asi, pues el articulo 3 establece una férmula de valoracién de los dafos que
incluye el siguiente concepto: "CRA= Coste de las medidas de restauracion ambiental que restituyan el dominio
publico hidraulico a un estado lo mas cercano posible al original. Las fases seran, al menos, los tratamientos
necesarios para lograr la misma composicién y estructura del terreno afectado, su revegetacion, en su caso y
los tratamientos selvicolas necesarios para garantizar su continuidad. Las unidades de obra en las que estas
fases se descompongan se basaran en las tarifas oficiales de los medios propios de la Administraciéon” . Al
afiadirse, a través de este concepto, el coste de reparaciéon dentro de la cuantificacion del dafio indemnizable,
se produce el efecto indeseable de que el mismo concepto es valorado por partida doble: primero al exigirse
al expedientado la reparacién del dafio ambiental, y segundo, al sumarse el coste de esa reparacion al deber
afiadido o suplementario de indemnizacién.

Lo mismo puede decirse del articulo 6 , referido a los dafios por obras, destrozos, sustracciones,
actuaciones u ocupaciones no autorizadas, incluyendo el depésito de escombros y la instalacién de estructuras
moviles. Se establece en este precepto que " El importe de los dafios al dominio publico hidraulico seré el
resultado de aplicar la expresion del articulo 3 , en la que el valor econdmico del dominio publico hidraulico
afectado sera el equivalente a los costes de demolicion o desmontaje de las obras o instalaciones y los de
retirada de los escombros u otros productos indebidamente depositados ", incurriendo en la misma e incorrecta
doble valoracién a que nos estamos refiriendo.

A la misma conclusion se ha de llegar respecto del articulo 10 (relativo a la estimacién de dafios en
la calidad del agua por vertidos de aguas residuales) y el articulo 18 (concerniente a dafios en la calidad del
agua por vertidos de residuos en estado liquido o en forma de lodos). Ambos preceptos incluyen unas formulas
de valoracion y cuantificacion del dafio a efectos indemnizatorios que toman en consideracion el importe de
las medidas medioambientales correctoras.

Por lo demas, este reparo sobre el acabamos de extendernos ya habia sido detectado y puesto de
manifiesto en el curso del expediente de elaboracién de esta Orden Ministerial, concretamente en el informe
de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Medio Ambiente de 25 de junio de 2007, donde se
apuntaba que en esas fechas se estaba elaborando el reglamento de desarrollo del proyecto de Ley de
responsabilidad ambiental, y se llamaba la atencion sobre el hecho de que los objetivos de ambas normas
(dicho reglamento y el proyecto de Orden sometido a informe) "comparten algunos aspectos en comudn ",
sefialandose expresamente que "la Orden propone en sus articulos 3, 10 y 18 diferentes expresiones
matematicas que afectan a la valoracion de los dafios que son objeto de responsabilidad ambiental ", y
afiadiéndose que seria conveniente que en aquellos casos en que la valoraciéon de dafios sea objeto de
responsabilidad medioambiental, "se incluya en el preAmbulo una frase que especifique que la orden sera
de aplicacién a los dafios medioambientales hasta la adopcién del reglamento ". De conformidad con esta
observacion, se incluyé en el preambulo del texto, finalmente aprobado de la Orden Ministerial, una alusion
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a la necesidad de adaptarla al reglamento de desarrollo de la Ley 26/2007. Asi , pues, la Administracion no
dejaba de ser consciente del probleméatico engranaje de esta orden Ministerial de 16 de enero de 2008 con
la Ley 26/2007 y su reglamento de desarrollo.

Por consiguiente, hemos de estimar también el segundo motivo de impugnacion, al haberse producido
efectivamente la infraccién denunciada del articulo 325.1 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico en
relacién con la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental .

Situados una vez mas en la posicion procesal del Tribunal de instancia, hemos de estimar el recurso
contencioso-administrativo en este punto, declarando la nulidad -por las razones expuestas- de los articulos
3, 6,10y 18 de la Orden del Ministerio de Medio Ambiente 85/2008, de 16 de enero .

NOVENO .- Queda por examinar el cuarto motivo de impugnacion, en el que la Administracion recurrente
denuncia la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia de los articulos 24 de la Constitucion y 137
de la Ley 30/1992 , al recoger la Orden impugnada en sus articulos 11 y 12 criterios de determinacion del
caudal vertido y de determinacion del tiempo del vertido, que no respetan dicha presuncién, extendiéndose
dicha vulneracion a la previsién de excepcion de toma de muestras del vertido prevista en el articulo 19.2 de
la Orden recurrida; previsiones estas confirmadas por la sentencia recurrida.

Estimaremos también este motivo de impugnacion, con la consiguiente declaracion de nulidad de dichos
preceptos.

Los articulos 11 y 12 se ubican dentro de la Seccion 12 del Capitulo Il de la Orden Ministerial, relativa
a los " criterios técnicos para valoracion de dafios en la calidad del agua "; mientras que el articulo 19.2 se
incluye en la Seccion 22 | referida a las "normas sobre toma de muestras y andlisis de vertidos de aguas
residuales ". Ahora bien, dichos preceptos desbordan claramente la finalidad apuntada y la propia finalidad de
la Orden Ministerial, en tanto en cuanto a través de ellos no se regulan propiamente criterios técnicos, sino
gue se establece un sistema de presunciones probatorias en contra del expedientado, ajeno al contenido de
la norma en que se insertan y para cuya determinacion esta norma carece de habilitacion.

DECIMO .- Al declararse haber lugar al recurso de casacion, no procede hacer condena en las costas
del mismo, segun establece el articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional , ni existen razones para imponer las de
instancia a cualquiera de los litigantes, al no apreciarse en su actuacion mala fe ni temeridad, en aplicacion
de los articulos 95.3y 139.1 de la misma Ley .

Vistos los preceptos y jurisprudencia citados, asi como los articulos 72.1, 86 a 95 y 107.2 de la Ley
de esta Jurisdiccion.

FALLAMOS

Que, con estimacién del primer motivo invocado, y sin examinar los deméas, debemos declarar y
declaramos que ha lugar al recurso de casacion interpuesto por el Letrado de la Comunidad de Madrid,
en la representacién que le es propia, contra la sentencia pronunciada, con fecha 30 de abril de 2010,
por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso
contencioso-administrativo nimero 199 de 2008 , la que, por consiguiente, casamos y anulamos, al mismo
tiempo que estimamos parcialmente el recurso contencioso-administrativo sostenido por aquél contra la Orden
del Ministerio de Medio Ambiente 85/2008, de 16 de enero (BOE n° 25 de 29 de enero de 2008), " por la que
se establecen los criterios técnicos para la valoracién de los dafios al dominio publico hidraulico y analisis de
vertidos de aguas residuales ", y por tanto, declaramos también:

Primero: la nulidad de esta Orden Ministerial en cuanto establece criterios para la determinacion de los
dafios al demanio hidraulico como pauta para la tipificacion de las infracciones administrativas en materia de
aguas, pero mantenemos su validez Unicamente en cuanto actia como parametro y pauta de concrecion del
deber de indemnizacion de los dafios ambientales que en ella se contemplan;

Segundo: la nulidad, en todo caso , de sus articulos 3, 6, 10, 11, 12, 18 y 19.2

No hacemos expresa condena al pago de las costas procesales causadas en la instancia y en este
recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, cuya parte dispositiva y preceptos declarados nulos se publicaran en el
Boletin Oficial del Estado, lo pronunciamos, mandamos y firmamos , debiéndose hacer saber a las partes, al
notificarsela, que contra ella no cabe recurso ordinario alguno. PUBLICACION .- Leida y publicada que fue
la anterior sentencia por el Excmo. Sr. D. Jesus Ernesto Peces Morate, Magistrado Ponente en estos autos,
de lo que como Secretario certifico.
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