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1. INTRODUCCION.

Uno de los temas que en Derecho espaiiol se hallan casi totalmente
abandonados por la doctrina es concretamente la problematica de la
escasa regulacion sobre daiios causados a la riqueza piscicola de los
rios por vertimiento de materias nocivas.

Esta conviccién motivé que el autor de este trabajo comenzara una
pausada investigacion del problema juridico que el tema provoca; in-
vestigacion que se hallaba apenas iniciada cuando llegé a su conocimien-
to una sentencia de nuestre Tribunal Supremo, dictada en el primer tri-
mestre del afio 1963, que motivé la conversién de lo que normalmente
hubiera sido una obra mas o menos madura, pero al menos en el pro-
posito del autor completa y omnicomprensiva, en este comentario apre-
surado, parcial y urgente, que apenas pretende otra cosa que lanzar un
agudo toque de atencién sobre una parcela del actuar administrativo
que, precisamente por la falta de adecuado desarrollo doctrinal de las
escasas normas que lo contemplan, pudiera consagrarse no ya como ab-
solutamente discrecional, sino como totalmente arbitraria.

II. ErL PRECEPTO BASICO.

La Ley de Pesca Fluvial de 20 de febrero de 1942, en su articulo 6.°,
dispone:

Impurificacion de las aguas.—Queda prohibido alterar arbitraria-
mente la condicion de las aguas con residuos de industrias o verter en
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ellas, con cualquier fin, materiales o sustancias nocivas a la poblacién
fluvial, quedando obligados los duefios de las instalaciones industriales
a montar los dlsnosnnos necesarios para anular o aminorar los daios
que a la riqueza piscicola pudieran causarse. i

Si no hubiera posibilidad de armonizar los intereses acuicolas con los
de los concesionarios de aprovechamientos hidraulicos y dueiios de in-
dustrias y explotaciones, y éstas por su importancia en la riqueza na-
cional deban ser preferidas, quedarin obligcados los concesionarios y
dueiios al pago de un canon anual, cuya cuantia fitara la Direccién Ge-
neral de Montes, Caza y Pesca Fluvial, a propuesta de las Jefaturas del
Servicio Piscicola, con audiencia del interesado» (1).

ITI. ANTECEDENTES.

El primer y inico antecedente de este articulo, en nuestra patria,
es el articulo 13 de la anterior Ley de Pesca Fluvial de 27 de diciembre
de 1907, que establecia:

«Queda prohibido alterar arbitrariamenic la condicion de las aguas
con residuos de industrias, o vertiendo en ellas con cualquier fin mate-
riales o sustancias perjudiciales o nocivas a la pesca, 4 no ser que se eje-
cuten en virtud de un derecho reconocido y reglamentado nor la Admi-
nistracién publica o que por ella’ se reconozca, previa demostracién de
sefialada conveniencia, bajo el punto de vista de los intereses del pais
y con la debida indemnizacion de danos vy perjuicios».

El Reglamento dictado para su aplicacion, en 7 de julio de 1911,
después de reproducir en su articulo 77 el transcrito precepto (citando
en otros dos apartados, ad exemplum, cuiles habian de ser considerados
como residuos nocivos) y establecer en los articulos 78 ¥y 79 prevenciones
para evitar que tales residuos vertiesen en las corrientes de agua, orde-
naba en su articulo 80:

«En los casos en que hubiese absoluta imposibilidad de dar exacto
cwinplimiento a lo preceptuado por los articulos precedentes, se forma-
ra por la Jefatura del Servicio Piscicola el oportuno expediente demos-
trativo de dicha imposibilidad, en el cual se hara constar el correspon-
diente justiprecio de los daiios ¥ perjuicios que se irroguen a la pesca
fluvial, y el importe de aquéllos se abonara al Estado, en el caso de que
se trate de aguas de dominio piiblico, por el dueiio de la industria que
los ocasionen.

(1) Rogamos que se nos disculpe 2l quizd excesivo acopio de preceptos en el enca-
bezamiento del trabajo, pero lo hemos creido necesario para quc el lector, al entrar en
su parte discursiva, pueda seguir sin dificultad los razonamientos y problemns de la
fijacién y naturaleza del canon estudiado.
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1V. EL REGLAMENTO DE LA ACTUAL LEY.

El articulo 6.° de la Ley se desenvuelve en los 15 al 22 del Reglamen-
to de 6 de abril de 1943, del tenor siguiente:

«Art, 15. Impurificacién de las aguas.—Todas cuantas instalaciones
industriales existentes en la actualidad viertan sus residuos de fabrica-
cion o de explotacién a las masas de agua en cantidad que puedan per-
judicar a la fauna y flora acuiticas, bien por envenenamiento del medio
o desoxigenacién de] mismo, o a causa de sedimentacion mecéanica en los
fondos, con daiio para la produccién del alimento de los peces, estaran
obligados a adoptar a su costa, en caso que se fijara para cada caso, aque-
llas medidas que anulen o contribuyan a aminorar los dafios ocasionados
a la riqueza ictiolégica, con arreglo a la propuesta del Servicio Piscicola,
que debera ser aprobada por la Direccion General de Montes, Caza y
Pesca Fluvial.

Art. 16. Medidas contra la impurificacion.—En lo sucesivo, para el
funcionamiento de toda instalacién que necesite verter a las aguas con-
tinentales residuos de fabricacién o de explotacién, sera obligatorio el
informe de las Jefaturas del Servicio Piscicola correspondiente,

Para los casos en que la cvacuacién de dichos residuos ocasione
daiios a la riqueza acuicola, bien directamente o influvendo desfavora-
blemmente en la capacidad biogénica del medio, dichas Jefaturas deberan
proponer las medidas que eviten o disminuyan, en cuanto sea factible,
los danos, corriendo la ejecucién de las mismas por cuenta de la enti-
dad explotadora, en el plazo que se fije; la cual podrd en estos casos,
como en los senalados en el articulo anterior, hacer las propuestas perti-
nentes, que habrin de ser informadas por el Servicio Piscicola corres-
pondiente y sometidas a la aprobacién de la Direccion General de Mon-
tes, Caza vy Pesca Fluvial.

Art. 17. Obras fuera de plazo.-—Si la entidad industrial no realiza-
ra en el tiempo senalado el plan de las medidas aprobado, lo llevara a
cabo la Administracién por cuenta de aquélla. a la que se impondra una
multa equivalente al 5 por 100 del presupuesto total de ejecucién, y sa-
tisfara también al Estado un interés que, como maximo, seri del 7
por 100 al aiio del capital anticipado por éste pata.la ejecucion de lo
proyectado.

Art. 18. Incumplimiento de lo legislado e inspecciones.—Si por in-
cumplimiento de lo preceptuado se produjeren danos a la riqueza acui-
cola, como consecuencia de la incorporacién a las aguas de residuos no-
civos, ademas de la multa, cuya cuantia se fijara oportunamente, la en-
tidad industrial satisfara también una indemnizacién, equivalente al
importe de los dafios ocasionados, segin la valoracién hecha por el Ser-
vicio Piscicola.

Art, 19. Causas de fuerza mayor.—Cuando causas de fuerza mayor
hicieren ineficaces las precauciones adoptadas, quedaran exentas de toda
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responsabilidad las entidades explotadoras de las industrias o concesio-
nes, una vez comprobado dicho extremo por el Servicio Piscicola.

Art. 20. Aguas fecales.—(Este articulo se refiere tinicamente a los
alcantarillados de las poblaciones, por lo gue no incide directamente en
el tema propuesto.)

Art. 21. Vertimiento de sustancias.—Queda prohibido en las ma-
sas de agua o en sus alveos verter todas aquellas sustancias que puedan
perjudicar a la fauna acuatica, tanto por envenenamiento como por des-
oxigenacion.

Igualmente se prohibe, sin autorizacién del Servicio Piscicola, arro-
jar materialesro escombros que actiien mecanicamente, con perjuicio de
la pesca.

Art. 22, Enriado de textiles.—Queda terminantemente prohibide el
enriado de toda clase de plantas textiles en las aguas publicas.

Si por el Servicio Piscicola, y previa peticion del interesado, se coin-
probara la necesidad de llevar a cabo esta operacién en dichas aguas,
aquél seiialara el lugar donde deba realizarse, v fijara también las nor-
mas para su ejecucion, autorizandola previo pago de los daiios y perjui-
cios que se pudieran ocasionar a la riqueza acuicola.

El Servicio Piscicola podra regular esta operacién en las aguas pri-
vadas cuando, a su juicio, pueda causar dafios a la pesca».

Ademas, segin el articulo 114 del Reglamento, apartado i), se san-
cionara como falta muy grave «alterar las condiciones de habitabilidad de
las aguas continentales o de sus alveos con el vertimiento de residuos in-
dustriales, sustancias o materias que perjudiquen a la pesca».

V. DISPOSICIONES POSTERIORES.

1. El Decreto de 13 de mayo de 1953.

Esta disposicién, para proteger la riqueza piscicola, preveia para el
futuro la prohibicion absoluta de instalar industrias que pudieran per-
judicarla en ciertas masas de aguas continentales, o en sus margenes,
especialmente relevantes, En las masas que no obtuvieran tal califica-
cién podrian seguir instalindose tales industrias, pero éstas y las ya ins-
taladas con anterioridad a la norma en cualquier punto, deberian cum-
plir estrictamente lo prevenido en la vigente legislacion de Pesca flu-
vial (2).

2. Orden de 4 de julio de 1958.

Se refiere concretamente a las almazaras. Concede un plazo (hasta
el 30 de junio de 1959) para que efectien las instalaciones necesarias

(2) El Decreto de 11 de septiembre del mismo afio publicé una relacion de masas
de aguas absolutamente protegidas, segin el de 13 de mayo.
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para la eliminacion de los alpechines en las aguas residuales que vier-
tan directa o indirectamente en los rios y aguas superficiales. Mientras
tanto, se suspende el cobro de los cinones de indemnizacién, que habran
de pagar las industrias que, una vez consumado el plazo, no hayan cum-
plido el mandato de la Orden.

3. Ordenes de 8 de agosto de 1960 y 20 de marzo de 1962.

De estas (Urdenes (que citamos conjuntamente, dado que la 1ltima
declaré la nulidad de pleno derecho de las normas 4.* a 14 de la pri-
mera) resulta, en virtud de lo dispuesto en la norma 15 de la Orden de
8 de agosto de 1960, que:

«El personal dependiente del Servicio Nacional de Pesca Fluvial y
Caza esta autorizado para el reconocimiento de cualquier obra o verti-
miento que altere las condiciones naturales bioldgicas, fisicas o quimicas
de las aguas, asi como para recoger datos, muestras o residuos que consi-
deren necesarios para determinar el grado de alteracién. En cumplimien-
to de su misién, podra visitar las instalaciones v lugares de aprovecha-
mientos de aguas, debiendo los titulares o encargados del mismo pro-
porcionar la informacién que se les-solicite, a fin de facilitar el trabajo
del citado personal.

Las operaciones de comprobacion de la posible alteracién de las con-
diciones biologicas, fisicas o quimicas de una masa de agua se realiza-
ran por los técnicos del Servicio Nacional de Pesca Fluvial v Caza, pre-
via citacién del titular del aprovechamiento. De dichas operaciones se
levantara la correspondiente acta, consignando en ella todas las infor-
maciones recogidas que se consideren de interés, que sera firmada por
el representante del citado organismo y por el titular del aprovechamien-
to o su representante. En el supuesto de que éste rehusase firmar, se
hara constar en el acta, que firmaran dos testigos».

VI. La JurispRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Tampoco es muy numerosa la jurisprudencia de nuestro mas Alto
Tribunal sobre la materia.

No conocemos sentencia alguna dictada durante la vigencia de la an-
tigua Ley de 1907; y desde la promulgacion de la actual, la jurispru-
dencia comienza con una sentencia de 22 de abril de 1957, confirmatoria
del acto administrativo—de fijacién de canon—que se impugnaba por
los interesados.

A partir de esta sentencia, el Tribunal Supremo ha tenido ocasién
de irse ocupando de algunos de los problemas juridicos que el precepto
plantea, al compas de las alegaciones en que los recurrentes fundaban
sus pretensiones de anulacién de los acuerdos administrativos de fija-
cién de canon. Concretamente, los temas de que se ha ocupado el Tri-
bunal Supremo y las decisiones doctrinales que en sus sentencias ha dic-
tado, son, hasta diciembre del afio 1962, los siguientes:
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A) Nocividad o inocuidad de los residuos vertidos.

a) Los alpechines lo son en todo caso. En virtud de lo establecide
en la Orden de 4 de julio de 1958, su nocividad parece que no punede discu-
tirse (sentencias de 13 de diciembre de 1961 v de 16 de marzo, 28 de
mayo, 4 y 16 de junio de 1962).

b) Otros residuos.

La jurisprudencia afirma que en principio la inocuidad no puede
mantenerse desde el momento en que el Servicio afirma lo contrario, y
aunque haya la salvedad teérica de que cabria la demostracion de la ino-
cuidad mediante analisis, o prueba en contrario, cuando ello ha ocurrido
ha afirmado siempre que, a su juicio, en tales casos debia prevalecer,
por ser mis digno de crédito, el estudio del Servicio (sentencias de 22

de abril de 1957, 13 de diciembre de 1961 y 20 de marzo de 1958).
B) Grado de nocividad.

Cuestién intimamente ligada con la anterior, se resuelve en sentido
idéntico. Prevalece el grado determinado por el Servicio.

C) Forma del vertimiento.

Es indiferente que el vertido se haga directamente en el rio o de
manera indirecta (sentencias de 22 de abril de 1957, 8 de junio de 1960
y las citadas en A), a), mas la de 23 de noviembre de 1962).

D} Precio de la pesca perjudicada.

La unica vez en que tal cuestion se planted acepté el Tribunal Su-
premo (sentencia de 22 de abril de 1957) el precio fijado por la Admi-
nistracién, desestinando las pruebas en contrario.

E) Fuerza mayor excluyente de responsabilidad.

Fué invocada por los recurrentes en los casos resueltos por las sen-
tencias de 21 y 24 de abril de 1958.

Alegaban como tal la circunstancia de que disposiciones oficiales les
obligaron a intensificar la molturacion en la campaiia de que se trata-
ba, lo cual determiné la insuficiencia de las medidas que las fabricas
tenian tomadas para evitar el dafio (una especie de factum principis).

El Tribunal Supremo denegd, siguiendo la tesis administrativa, la
excepeién, va que, segin afirma, en todo caso, y aunque el dafio se
hubiera producido efectivamente por tal aumento de molturacion im-
puesta, «pudieron y debieron preverse las consecuencias dafiosas que
el mismo acarrearia, con objeto de aumentar el nimero y eficacia de
tales dispositivos (de defensa) en orden a la anulacién o minoracién de
los danos, dando cuenta al Servicio Piscicola, en cumplimiento de lo que
previenen los articulos 6.° de la Ley de Pesca Fluvial y 18 del Regla-
mento dictado para su ejecucion».
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F) Posibilidad de concurrencia en el dario.

No es estimable la alegacion de que no es la Empresa a quien se fija
el canon la tnica que efectia vertimientos, y que, por tanto, el canon
debe ser inferior, cuando el Servicio afirma que todos los daios son cau-
sados por ella (sentencia de 24 de abril de 1958).

- B

G) Valor de los datos administrativos.

Ya hemos visto en anteriores apartados, y lo confirman genérica-
mente las sentencias de 20 de marzo de 1958 y 23 de noviembre de 1962,
que en general las afirmaciones adininistrativas gozan de fe superior a
las alegaciones y pruebas de los interesados. Sin duda aquéllas cederian
en caso de prueba plena; pero el Tribunal jamas ha reconocido esta
cualidad en las aportadas.

H) Naturaleza de la imposicion o canon.

a) No es sancién.

Aparte de que en alguna ocasién el Tribunal lo ha reconocido im-
plicitamente, al confirmar, como posibilidades distintas y compatibles,
la multa y la imposicién de un canon por un mismo vertimiento, lo re-
conoce explicitamente la sentencia de 13 de diciembre de 1961.

b) No es contribucién ni impuesto.

Lo afirma la sentencia de 16 de marzo de 1962.

¢) Se trata de indemnizar unos daiios.

Lo afirman positivamente—en concordancia con las expresiones uti-
lizadas por la Ley antigua y la vigente y sus respectivos Reglamentos—
las sentencias de 4 y 16 de junio de 1962. El canon juega como indem-
nizacién.

I) Posibilidad de variacion del canon.

Al responder éste a una indemnizacién, ha de variarse si cambian las
circunstancias—intensidad del vertimiento, toxicidad de los residuos, va-
riacién de los precios de la pesca daiada, etc.—, y asi lo reconocen en
general las sentencias de 28 de mayo, 16 de junio y 23 de noviembre

de 1962.

)) Formula de fijacion del canon, N

Naturalmente, en ningun caso se ha examinado la férmula exacta,
la conjuncién de criterios que mueven a la Administraciéon a fijar con
exactitud el canon. Pero en las sentencias de 22 de abril de 1957, 24
de abril de 1958, 28 de mayo y 16 de junio de 1962, aparte de afirmar
que los ecriterios de valoracion empleados por la Administracion preva-
lecen por no haber sido eficazmente combatidos, demostrando error, por
los recurrentes, se habla de la existencia de tales criterios. Asi, la pri-
mera de las sentencias citadas, sobre aludir a «numerosos datos, obser-
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vaciones y calculos» especificados en los informes del Servicio, se refiere
expresamente a un porcentaje del 95 por 100, calculado como de impu-
rificaciéon de las aguas por consecuencia del vertimiento verificado por
el recurrente, y de un precio de 6,50 pesetas fijado para el kilogramo
de pescado fluvial estropeado, asi como de la capacidad del rio y de
la cifra estimada de produccion piscicola por hectarea cubierta de agua.
La de 24 de abril de 1958, sin tanta precisién, alude, sin embargo, a una
«férmula técnica» empleada para el calculo del canon; la de 28 de mayo
de 1962 afirma que el Servicio ha tomado como base de su calculo «la
produccién aceitera en la campafian, v la de 16 de junio siguiente ci-
fra el capon en «0,02 pesetas por kilogramo de aceite producido, el
asignado a la almazara del recurrente», y acepta su adecuacién, impug-
nada por dicho recurrente.

K) Procedimiento. El tramite de audiencia.

La sentencia de 23 de noviembre de 1962—la unica sentencia que ha
estimado el recurso interpuesto—anula las actuaciones por haberse va-
riado el canon sin audiencia del interesado. La de 16 de marzo de 1962
afirma—aludiendo al mismno tramite—que al interesado le fué «puesto
de manifiesto» el expediente, y la de 8 de junio de 1960 afirma tam-
bién que se le dié «vista» del expediente. Las tres sentencias suponen la
necesidad de que antes de resolver sobre la fijacion o modificacion de un
canon tenga lugar el tramite de audiencia.

Esta es, resumlda, toda la jurisprudencia recaida, hasta diciembre
del ano 1962, sobre el articulo 6.° de la Ley; o, al menos, la que cono-
cemos. Y éstos—los datos jurisprudenciales y preceptos transcritos—los
instrumentos positivos a partir de los cuales comenzabamos a intentar la
estructuracion institucional del canon por vertimiento. Nuestro punto de
partida, en lo doctrinal, era el siguiente: La naturaleza del canon era
indemnizatoria. Su cuantia, acorde con el dano, efectivo o presunto. Su
fijacion era objeto de expediente administrativo audita altera parte.
Se trataba, en consecuencia, de precisar las lineas del bosquejo.

VII. Dk LO PINTADO A LO VIVO.

Trazadas—en mi opiniéon—las grandes lineas maestras del edificio.
por la legislacién y la jurisprudencia, la tarea parecia consistir en re-
vestirlas de forma adecuada. Y no en vano la mas aparente forma admi-
nistrativa es el procedimiento. El procedimiento, pues, iba a ser la
puerta de acceso a la problematica del canon de vertimiento.

Como ha podido ya comprobarse, son escasas las normas que a él se
dedican en la preceptiva citada; pero si se destaca el hecho de que la
Orden de 8 de agosto de 1960, dada su fecha, no habia practicamente
entrado en vigor, por su inaplicacién a los casos ya consumados (unicas
piezas en ocasiones, y siempre las principales, con que para estas inves-
tigaciones juridicas puede contarse), el vacio era aiun mas notable. Y
—caminar de espaldas a la realidad no es aconsejable—se imponia co-
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nocer cual era, en la practica, el procedimiento que la Administracién
habia seguido para la fijacion de este tipo de canon, sin conformarse
con lo que apareciese de las escasas sentencias del Tribunal Supremo,
por una razén muy simple: el particular, sobre todo en los casos de
canon de cuantia escasa. no suele llegar en sus quejas hasta el Tribunal
Supremo. Se imponia, pues, acudir a la practica administrativa.

Y pronto se revel6 que, como en tantos otros puntos, aquélla resulta-
ba poco satisfactoria. Lejos de existir algunos tramites consuetudina-
rios que hubieran revestido, de forma mdis o menos adecuada, la escasez
de la legislacion, ocurria—en no pocos casos—la omision aun de aque-
llos que las Leyes no habian querido olvidar, o su prictica inadecuada.

Concretamente, y sin pretender impresionar con estadisticas (que
acaso impresionan poco al jurista avezado a combatir la injusticia en
defensa frecuente de un individuo frente a una colectividad mas o menos
amplia), podemos afirmar que ya no constituye novedad la tramitacién
de un expediente en la siguiente forma :

Una scciedad (X), que por no haber (o no suficientemente) instala-
do dispositivos de anulaciéu de residuos nocivos, debe abonar el canon,
recibe un dia un oficio de determinada Jefatura Regional de Pesca Flu-
vial y Caza. En él se dice—aproximadamente—que «se le transcribe la
propuesta que esta Jefatura eleva al Director General de Montes, Caza
y Pesca Fluvial, pudiendo, si lo estima conveniente, en el plazo de diez
dius habiles, a partir de la fecha de notificacién de esta comunicacién,
hacer por escrito alegaciones que estime convenientes en esta Jefatura,
debiendo devolver el adjunto duplicado, debidamente firmado».

Y a continuacion se le transcribe la propuesta citada, concebida en
los siguientes términos aproximados :

«Se ha efectuado por esta Jefatura la oportuna valoracion de dafos:
a la riqueza piscicola por los vertimientos de aguas residuales de X., S. A,.
durante la campaiia de fabricacién Y., obteniéndose la cantidad de pe-
setas Z. .

En su virtud, tengo el honor de proponer a V. I. que se fije en pe-
setas Z. el canon correspondiente a la campaiia Y., que debera ingresar
en esta Jefatura X., S. A., en e] plazo de un mes, contado a partir de
la fecha de notificacion de la resolucion que se dicta.

No obstante, V. L. resolvera lo que estime mas convenientey.

Y esto es todo. Esta es l1a primera noticia que el industrial tiene so-
bre la valoracion de los dafos que sus residuos causan a la riqueza pis-
cicola en la campafa a que corresponde el canon cuya propuesta se le
notifica. Muchas veces, la cantidad propuesta coincide con la que aboné
el afo anterior. Otras, se modifica. Casi siempre, el particular (previo
juramento) abona el canon. Y en tal caso, naturalmente, dicha notifi-
cacion es la primera y ultima noticia que el industrial recibe sobre el
procedimiento de valoracién hasta el afio siguiente, en que, aproxima-
damente en las mismas fechas, recibe una propuesta gemela, en la que
s6lo varia la designacion de la campaia y, acaso, la cantidad que se
le pide. '
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El particular, casi siempre paga. Pero alguna vez—el espaiiolisimo
fuero—, aprovechando el tramite de alegaciones que se le ofrece, pro-
testa sobre la cuantia del canon, sobre todo, naturalmente, si aquélla se
fe eleva. Lo corriente es que su protesta se desestime, y el canon quede
confirmado. Algunos recurren en alzada, y hasta alguna vez—ya lo he-
mos visto—en via jurisdiccional. Si no llega a esta via, acaso logre—el
clasico «regateo» espanol, cuya técnica ha penetrado en la Administra-
cion—una rebaja convencional (y ya prevista al fijar el antiguo canon).
'Si agota la via jurisdiccionil y puede presentar con fortuna datos incon-
‘movibles que demuestren que la cifra propuesta es totalmente absurda
—Ia estimacién de la pesca perjudicada por unos vertimientos es siem-
pre-aproximada, presunta—, acaso pueda esperar que un dia la jurisdic-
cion declare el canon excesivo.

Pero, eventualmente, el industrial o sus asesores paran mientes en
que la Ley y su Reglamento (que hablan del canon como una especie
de la indemnizacién de perjuicios) exigen su fijacién con audiencia del
particular. Y entonces alegan, en el tramite que la propuesta les ofrece.
infraccién de las normas de procedimiento, por no haberse valorado los
dafios, por no haberse llegado a la propuesta, previa audiencia del in-
dustrial notificado.

La respuesta de la Administraciéon-—cada vez, desgraciadamente, mas
reacia a reconocer sus desvios—suele ser siempre la misma: confirmar
el canon y dar por cumplido el procedimiento. El particular, fiado en
su derecho a ser oido, recurre en alzada; v la Administracién desestima
su recurso por entender que el tramite de audiencia se ha cumplido y
que no ha habido indefensién para el recurrente, puesto que éste, en las
alegaciones y en la alzada, pudo «contradecir la valoracién» o «aportar
pruebas de su inadecuacion»; como no lo hizo, el canon se confirma.
Y, por estimar suficiente la defensa del particular, no se le dice, ni en
primera instancia ni en alzada, cual es la suma de criterios, de datos, de
cifras que ha llevado a la fijacion de una cuantia, a la concrecién nu-
mérica del canon.

El particular~ recurre en via contencioso-administrativa, y por fin
—asi permiten afirmarlo las citadas sentencias del Tribunal Supremo de
8 de junio de 1960, 16 de marzo de 1962 y 23 de noviembre del mismo
afio—el Tribunal Supremo anulara las actuaciones, ordenando que se
ponga de manifiesto el expediente al interesado antes de formular la
propuesta, cuando se demuestre que efectivamente el particular no cono-
«ci6 por entero el expediente antes de ella, en la forma establecida por el
articulo 91 de la Ley de Procedimiento administrativo. Asi, repetimos,
permiten afirmarlo las citadas sentencias, una de las cuales lo estimé por
omisién del tramite y las dos restantes lo desestimaron precisamente
porque entendieron—y no hay razén ninguna para dudarlo—que en el
caso contemplado la Admlmstraclon lo habia concedido antes de formu-
lar la propuesta.
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YIII. INDEMNIZACION Y TRAMITE DE AUDIENCIA.

En realidad, no parece posible mantener otra tesis. La letra del ar-
ticulo 6.° de la Ley de Pesca y la de los articulos concordantes del Re-
glamento permiten afirmar que el canon juega como indemnizacion de
perjuicios, y cblizan a fijarlo con audiencia del interesado, y ello com-
porta las siguientes consecuencias:

1. El tramite de audiencia (3).

El tramite de audiencia ha sido calificado por el Tribunal Supremo
como sustancial (sentencias de 18 de enero, 20 de mayo y 11 de julio
de 1932), fundamental (sentencias de 12 de febrero y 20 de marzo de 1951,
26 de abril de 1947, 13 de diciembre de 1944, 18 de eunero y 11 de julio
de 1932), esenciclisimo (sentencia de 20 d¢ mayo de 1935) y hasta de
tramite sagrado (sentencias de 15 de junio de 1925 y 7 de marzo de 1911),
porque «un eterno principio de justicia exige que nadie debe ser con-
denado sin ser oido».

Su omisién constituye infraccién de una norma de procedimiento de
cumplimiento inexcusable. En sentencia dc 29 de febrero de 1960 se
dice que, «segin reiterada jurisprudencia de esta Sala, establecida, en-
tre otras sentencias, en las de 20 de marzo de 1951, 13 de diciembre
de 1938 v 9 de octubre de 1939, la omisién del tramite constituyc un
vicio sustancial que invalida todo lo actuado con posterioridad al mo-
mento en que tal omision se cometidn».

Conforme a sentencias de 21 de abril de 1959 y 24 de noviembre
de 1961, «no puede borrarse o compensarse con las posibilidades dadas
después, de recursos posteriores al acuerdo viciado; situaciéon que debe
corregirse con la reposiciéon del expediente al momento anterior a aquel
en el que el defecto se produjo».

«En concordancia con la doctrina jurisprudencial de esta Sala, de la
que, como mas recientes, deben citarse las sentencias de 13 de diciem-
bre de 1958 y 21 de enero tltimo—dice la de 9 de octubre de 1960—,
procede la declaracién de nulidad» desde la omisién del tramite de
audiencia (en el mismo sentido, la sentencia de 13 de diciembre de 1961).

El trimite ha de cumplirse en el momento y forma adecuados, se-
gun el fundamento de aquél, que no es otro que el de constituir «una
doble garantia: para la Administracion, que puede reunir todos los me-
dios de ilustracién que permitan un mejor acierto en sus resoluciones,
y para los particulares, al objeto de que puedan aportar los elementos
de hecho y las invocaciones legales que a su derecho interesen» (senten-

cia de 21 de diciembre de 1935).

(3) La jurisprudencia de este apartado, en su mayer parte, ¢s una sintesis de la
recogida por SErraNo GUIRADO en su trabajo El tramite de audiencia en el procedimien.
to administrativo, en esta Revista, 1V, 129.190, y por Gonzarez PErez en su libro Los
recursos administrativos, 1. E. P., Madrid, 1960.

Nos hemos limitado a intercalar alguna sentencia posterior.
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«Tiene por finalidad la de que los interesados en los expedientes y
en las respectivas resoluciones puedan presentar les documentos y justi-
ficantes que estimen pertinentes a su derecho» (sentencias de 25 de abril
y 2 de diciembre de 1950, 25 de junio de 1948, 17 de diciembre de 1945,
27 de octubre de 1931, 2 de febrero de 1926, 12 de marzo de 1925 y
3 de octubre de 1921), «haciendo uso de los medios de exculpacién y
defensa de que dispongan» (sentencias de 4 y 9 de junio de 1943, 20
de mayo de 1932, 31 de marzo y 15 de junio de 1925, 2 de abril de 1923
y 25 de abril de 1911).

De aqui, el precepto del articulo 91 de la Ley de Procedimiento ad-
ministrativo, en el sentido:

a) de que la audiencia se conceda una vez instruido el expediente,
inmediatamente antes de redactarse la propuesta.

b) de que se verifique mediante la comunicacién al interesado de
todo el expediente, de todos los datos en que la propuesta haya de ba-
sarse.

La doctrina se reitera asimismo por la jurisprudencia (sentencias de
17 de enero de 1945, 14 de enero de 1910, 25 de junio de 1948, 12 de
marzo de 1925—«el tramite de audiencia no produce efecto cuando no
s¢ concede inmediatainente antes de extender el dictamen de resolu-
ciénn—, 5 de diciembre de 1944, 14 de octubre de 1940, 12 de julic
de 1934 y 28 de junio de 1933) en cuanto al momento oportuno para rea-
lizarlo. .

En lo que respecta al apartado b), la Administracién ha de mostrar
al interesado todo el expediente. Sdlo asi, sélo si se le comunican todos
y cada uno de los datos que conducen légicamente a una determinada
resolucion, puede el interesado defenderse, probando la inconsistencia
de aquellos datos en los que la Administracion se equivoque. Pues, como
dice la sentencia de 13 de diciembre de 1961, «la verdadera finalidad
de este tramite es la de instruirse de los expedientes, exponer sus alega-
ciones y presentar los documentos y justificantes de su pretension que
estimen oportunos, a fin de que puedan tenerse en cuenta al redactarse
el dictamen anterior a la resolucion procedentes.

Por ello afirmé la sentencia de 11 de diciembre de 1918 que el tra-
mite de audiencia de un interesado «ha de darsele poniéndole de ma-
nifiesto el expediente para que pueda alegar con conocimiento de cau-
sa»; el tramite se cumple «mediante la comunicacién del expediente,
cumpliendo el requisito de la publicidad» (sentencia de 6 de diciembre
de 1906); «dandole vista de lo actuado» (sentencia de 14 de abril de
1942); «ha de extenderse a todas las actuaciones practicadas» (sentencia
de 12 de julio de 1934).

Y si dicha obligatoriedad de la comunicacién de todas las actuacio-
nes practicadas ocurre en cualquier expediente, con mayor motivo en
aquellos que se proponen una limitaeién de derechos, una consecuencia
gravosa para el particular, una imposicion forzosa de prestacion dine-
raria, una indemnizacién de daiios y perjuicios. :
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'

2. La indemnizacion y la limitacion de derechos.

Si del vertimiento nocivo derivan (art. 18 del Reglamento) una res-
ponsabilidad administrativa directa (la multa) y una responsabilidad
indemnizatoria (por los dafios y perjuicios) y el canon no tiene el caracter
de multa, resulta forzoso pensar que (como acontece en la esfera civil,
la penal o cualquiera otra) el particular, aparte la multa, no vendra
obligado a pagar el canon indemnizatorio, sino cuando se demuestre que,
como consecuencia del vertimiento, se ha produc1d0 un daiio, y sélo en
la cuantia que el dano alcance.

No basta, pues, el hecho del vertimiento, ni aun su nocividad, para
legitimar la fijacion de un canon cualquiera por la Administracion. De
la misma forma que, segin el articulo 40 de la Ley de Régimen juridico
de la Administracion del Estado, no basta la declaracién de que un acto
administrativo es ilegal para que el particular pueda pedir indemniza-
cién, que no alcanza si no demuestra la existencia del dafio y su cuan-
tia, la simple infraccion de un particular no autoriza a pedirle (aparte
la multa) una cantidad que no se demuestre que corresponde al dafio
que su infraccion ha causado. Quien pretenda una indemnizaciéon, ha
de demostrar la existencia del dano y su cuantia, tanto en la esfera ad-
ministrativa como en cualquiera otra de las reguladas por el Derecho (4).

Asi lo ha declarado constantemente el Tribunal Supremo en innu-
merables sentencias. De entre ellas citaremos la de 19 de enero de 1959,
que contempla el caso de un Jefe de almacén del Servicio Nacional del
Trigo, a quien por su falta de probidad se destituye (sancién adminis-
trativa) y se le impone ademas la indemnizacién de una cantidad por
danos ocasionados (en virtud de! mismo acto por el que se le destituye)
al Servicio. El Tribunal Supremo afirma que, «segin reiterada doctri-
na, para ejercitar con éxito una acciéon derivada de la obligacion de re-
sarcir daftos y perjuicios por actos u omisiones reveladoras de culpa o
negligencia, debe demostrarse inexcusablemente la realidad de aquéllos,
el hecho culposo que los originé y la relacion de causalidad entre el he-
cho y la falta, siendo también de aplicacién la doctrina de que aquel
que quiera hacer valer un derecho debe demostrar los hechos normal-
mente constitutives del mismo»; y termina denegando la indemnizacion
(por no haberse todo ello acreditado en el expediente), a pesar de ha-
ber estimado la falta de probidad. Ello es tan légico como justo, y por
ello ha de aplicarse tanto si un particular reclama darnios a la Adminis-

{4) A titulo de ejemplo, sentencias de 24 de octubre de 1953, 8 de febrero y 21 de
diciembre de 1955, 13 de marzo y 16 de junio de 1956, 30 de enero de 1951, 25 de
marzo de 1954, S5 de julio de 1961 y 27 de junio de 1962,

La responsabilidad civil derivada de hecho ilicito en la esfcra puramente civil se
fija directamente por los Tribunales de lo civil, y la derivada de delito, por la jurisdiccién
penal. La que resulta de infracciones administrativas se fija en principio por la misma -
Administracién, en uso de sus tradicionales privilegios. Pero ello no debe impedir que
actie la revisign jurisdiccional y se exijan, para la imposicién del canon, los requisitos
obligatorios de toda pretensiéon de indemnizacién.

263



SALVADOR ORTOLA NAVARRO

-
tracion (sentencias de 30 de mayo y 15 de diciembre de 1961 y de 23
de febrero y 12 de julio de 1960), como en el caso contrario.

Y si, en términos generales, ia defensa del particular se instrumenta
en el procedimiento administrativo por medio del tramite estudiado de
audiencia y vista del expediente, en el caso de una indemnizacién de-
ben mostrarsele al sujeto obligado, para su defensa, todos los datos, ci-
fras y criterios que han de conducir a la fijacion de la cantidad que se
pretende que pague.

No puede la Administraciéon fijar una indemnizacién sin manifestar
al particular todos y cada uno de los datos que llevan a ella; tiene que
comunicar los mdédulos aplicables, v darle oportunidad de discutirlos.
Puede la Administracién equivocarse; puede aplicar normas indebidas,
partir de datos erréneos o equivocar operaciones matematicas. Y como
la cifra imvonible responde a las caracteristicas reales del daiio, razén
o causa del gravamen, y a la aplicacién conforme a ellas de los tipos y
médulos adecuados y legales, todas y cada una de las razones que llevan
a la Administracion a fijar la valoracién han de comunicarse al particu-
lar, para gue pueda, si estima la valoracion adecuada, conformarse con
ella, y si errénea, combatir los datos o criterios equivocados, en los re-
cursos pertinentes. :

Que la indemnizacién sea fijada administrativamente no implica que
pueda hacerse de forma arbitraria, ni aun discrecional. También cuando
los particulares piden indemnizacién al Estado, corresponde a éste su
estimacion (art. 40 de la Ley de Régimen juridico de la Administracion
del Estado); pero luego, la cuantia es fijada en definitiva por la juris-
diccion. Por ello, en uno v dtro caso, en el expediente han de constar
todos los datos y criterios que puedan llevar al Tribunal a conocer si la
indemnizacién fijada es o no justa; y por ello todos estos datos y cri-
terios han de ser facilitados al particular, con los fines ya citados, al
darle vista completa del expediente.

Esta orientacién— que entronca ademias con la que obliga a la Ad-
ministracién a motivar sus actos gravosos o limitativos de derechos—
estd consagrada por nuestra jurisprudencia. Citemos sélo los supuestos
de expropiacién o de imposicion.

a) En la expropiacién forzosa, un organismo administrativo fija el
justiprecio; pero como no puede hacerlo arbitrariamente, su resolucién
ha de ser motivada. Como dice la sentencia de 21 de enero de 1956,
«las normas lebales y reglamentarias vigentes en materia de expropiacién
contienen la exigencia de que la autoridad que adopte resoluciones de-
claratorias del valor de los bienes: forzosamente expropiados por publica
utilidad ha de realizarlo por medio de resolucion motivada, es decir,
explicando las razones determinantes de no resultar aceptables a su
juicio. las tasaciones anteriores, asi como las que aconsejan una nueva,
si la oportunidad surgiera».

Y la de 4 de febrero de 1959 exige «de modo ineludible, como co-
rresponde al término «necesariamente» (empleado en la Ley, articu-
lo 35, 3.°, y reiterado en el art. 43, 1.°), que dicha valoracién sea fun-
dada de manera suficiente, de tal forma que de los antecedentes puestos
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en consideracion se deduzca de modo directo y preciso, segin el juicto
légico, la valoracion adoptada».

b) En materia fiscal, el Tribunal Supremo ha declarado, en sen-
tencia de 6 de febrero de 1961, el derecho de los interesados a conocer de
un modo completo y detallado, a efectos de poder reclamar contra las
valoraciones realizadas por las Juntas de Evaluacion, «los elementos que
aquéllas hayan tenido en cuenta para fijar las bases tributarias». Este
derecho ha de abarcar «a toda la prueba que se haya practicado y te-
nido en cuenta para fijar las bases tributarias indicadas, ya que, de otro
modo, quedaria frustrado su derecho de defensa en la medida en que
le fueran sustraidos algunos de los elementos que contribuyeron a formar
el criterio fiscal, puesto que asi no ha podido hacerse cargo de ellos, vy,
por lo tanto, valorar su alcance ni el fundamento (de la valoracién efec-
tuada)...».

Como en todo procedimiento limitativo de derechos es, pues, nece-
sario razonar las razones que lo legitiman, y, sobre todo, la cuantia o
valoracion del sacrificio patrimonial que pretenda imponerse, en el caso

el

presente, en que se trata de unos dafios a la riqueza piscicola, dichos’

daiios no pueden calcularse sino en virtud de algunas cifras esenciales.
Por ejemplo:

L.a cantidad de pesca estadisticamente previsible para la temporada
v la efectivamente alcanzada, que daran como resultado la que puede
estimarse perdida.

El valor de la unidad comercial de cada especie, para hallar el valor
total de la pesca estropeada.

El mimero de industrias que realizan vertimientos nocivos, entre las
que hwya que repartir el dano.

El porcentaje que a cada una de ellas se atribuye en los perjuicios
causados; que puede deducirse del grado de nocividad de los residuos
que cada una vierta y de la cantidad de los mismos; cantidad que a su
vez se hallari en funcién de la capacidad de vertido diario de la indus-
tria v de los dias en que efectivainente haya trabajado, etc...

Pues bien: todos estos datos—u otros equivalentes—deben figurar
en cl”expediente, para prueba del dano y de la indemmnizacién que co-
rresponda, y deben mostrarse al interesado para que los conozca v, si los
estima equivocadoes, pueda combatirlos en su defenca.

Notificarle una propuesta con la sola cifra que al canon estima co-
rresponder la Administracion, es negarle su derecho a dcfenderse. Al
ignorarlos, el particular no puede combatir los datos que a tal fijacion
conducen. No sabe si el error esta en la cantidad que se fija como de
pesca estropeada, o en el valor que al kilogramo de ella se concede, o
en la multiplicacién de ambos datos; si se le ha cargado a él solo el
daiio, existicndo otras Kmpresas nocivas, o si simplemente se han omi-
tido algunas de ellas, que de incluirse reducirian su canon en cantidad
apreciable En fin, aun ecuando hayan tenido en cuenta a todas ellas,
scomo se ha calcnlado el dafio imputable a cada industria? ;Cuantos
dias de trabajo se calculan?... ;Cual se estima la capacidad de vertido
de la industria? ;No sera excesiva la fijada?...
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Sobre ninguna de estas materias puede discutir el particular si se
estima (con s6lo la propuesta definitiva) suficiente la afirmacién admi-
nistrativa de que la valoracién se ha hecho econ arreglo al procedimiento
estipulado y en virtud de su competencia. »

El Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de enero de 1956, declaré
que no puede considerarse motivado un acto cuando iinicamente se ex-
presa en él, de un lado, «que se han guardado las formalidades legales»,
v de otro, que la valoracidn se ha hecho en virtud de una faculiad legal,
siendo necesario, segin la sentencia, exponer «los fundamentos y razo-
nes que sirvan de base a la valoracidn», existiendo, si asi no se hace,
«ausencia absoluta y total de argumentacién», y parece necesario, en el
procedimiento que nos ocupa, exigir una completa audiencia, y estimar
insuficiente una pretendida concesién de alegaciones a un particular a
quien no se le explique razonadamente cémo se ha llegado a fijar la
indemnizacién que se le reclama.

No puede bastar, en absoluto, que la Administracion, de internis (si
es que a ello llega), valore y decida; el articulo 18 del Reglamento le
impone el tramite de audiencia, que legal y jurisprudencialmente con-
siste en algo mas que en decir a un inculpado la cantidad que debe pa-
gar; consiste en mostrarle, uno por uno, todos los datos que conducen
a la valéraciéon, y permitirle que, si estan equivocados, los impugne.

Sélo si figuran en el expediente todos estos datos, y se muestran al
particular, queda éste defendido. Y sélo si obran en aquél, puede la
jurisdiccion decidir, ante la posible contraprueba del interesado, si la
indemnizacién es debida y adecuada.

IX. LA SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1963.

Sin embargo, esta linea parece a punto de quebrarse en la reciente
sentencia de 28 de enero de 1963, cuyos Counsiderandos alicntan la po-
sibilidad de configurar de modo distinio la naturaleza del canon, y, en
consecuencia, el procedimiento de valoracion propugnado en lineas an.
teriores (5).

La sentencia, que declara indiscutible el hecho del vertimiento y la
nocividad de los residuos, y consecuentemente la facultad administra-
tiva de fijar un canon, intenta precisar la naturaleza e éste, y tras des-
cartar su caricter de sancién o multa, al decir (Considerando 2.°) que
«en este caso no se trata de aplicar el articulo 18 del Reglamento, refe-
rido a medidas contra la impurificaciéon y mulias por su incumplimien-
to, sino simplemente a la necesidad, con arreglo al articule 6.° de la
Ley de Pesca, de que las industrias que realizan vertimientos nocivos
para la pesca, o depuran las aguas que se vierten en Jlos rios o paguen
un canon», en el Considerando 3.° todavia la sentencia persigue mayor
precisiéon: «el canon no nace del concepto juridico civil, ni de la va-

(5) Dicha sentencia, en sus Vistgs, cita otra anteriot de 10 dec diciembre de 1962,
que no conocemos. Jgnoramos si el cambio de¢ postura a que en el texto nos referimos
puede hallarse ya iniciado en ella.
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loracién contradictoria propia de la expropiaciéon o de la privacion, ni
aun limitacidén de derechos, sino de una permision administrativa, de
naturaleza onerosa v de finalidad accesoria, en ajuste estimatorio, dis-
crecional, recurrible y de cuantia cronoldgica, mediante el cual la Ad-
ministracion . sufre en sus aguas fluviales, v por necesaria preferencia
economica a la actividad industrial—segun glosa el propio articulo—
los efectos de un vertimiento impuro v pernicioso, constitutivo en defi-
nitiva de un aprovechamiento del rio coutrario a la general disposicion
de salvaguardia de la pureza natural de las aguas y como excepcién a
la norma de obligatoriedad depuratoria gravosa para quien la ejercita;
extremo éste. que hace inaplicable la cita jurisprudencial y doctrinal
adecuada a la valoracion contradictcria en materia civil v en la admi-
nistretiva, referida al daiio, que aqui silo constituve elemento objetivo
referencial para la fijacion del conon. porque asi lo dice el articulo de
la Ley, como compulsa acorde para lu posible precision ecsnomica...».

Y al ocuparse concretamente del tramité de audiencia, cuya infrac-
cidon alegaba el recurrente, la sentencia, en sus Considerados, formula
l1s siguientes declaraciones:

@) La general de que «el expediente de fijacién del canon para
quienes por no montar el adecuado sistema depuratorio vierten en el
rio los residuos normales de su industria, perjudiciales para la riqueza
ictiolégica y su biologia, ha de ajustarse a las disposiciones especiales
que regulan la materia y se hallen contenidas en la Ley de Pesca Fluvial
de 20 de febrero de 1942, v en su caso el Reglamento de 6 de abril
de 1943, de especifica aplivacién, en cuanto no excluye la sistematica
general de la Ley de Procedimiento administrative, cuyos articulos 91,
numero 3. v 38 son de singular consideracién en este caso, pues fuere
cual fuere el procedimiento aplicable, no es posible decir que ha exis-
tido indefensién para el recurrente, puesto que en aplicacién del nu-
mero 2 del articulo 58, va citado, la inexcusable estimacién administra-
tiva del canon, al no montarse depuracion residual con arreglo a lo le-
galmente establecido, constituyen en rigor los elementos previos para
que pueda ser objeto de impugnacién el acto administrative, cuyo tra-
mite anterior de audiencia se notific. segiin revela el folio que lleva el
numero 1 del expediente, salvando asi plenamente la posible apreciacién
de nulidad formal» (Considerando 2.°).

b) La de que «en Ja Administracién estaba la facultad de pronun-
ciar la primera palabra, por medio-del érgano adecuado, para que, con
arreglo al articulo 6.° de la Ley, 1a Jefatura del Servicio propusiera el
canon, se diera audiencia al interesado, brinddndole la oportunidad ade-
cuada, y en su caso, oido éste—formulada la prueba posiblemente—, la
Direccion General fijara la cuantia».

¢) La de que «antes de ser determinada (la cuantia) por la Direc-
cion, y de acuerdo ésta o no con la Jefatura, y aun después, como en
definitiva ha ocurrido, pudo formularse reclamacién, si bien en ningin
momento se acompaiiaron elementos de prueba contrarios a la cuantia
de la determinacién administrativa».
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d) Por fin, la de que la «acertada estimacién (del canon) mo ha
sido de contrario desvirtuada». (Citas todas ellas del Considerando 3. )
De lo expuesto se deduce :

a) Que se dié audiencia al interesado.

b) Que la audiencia era necesaria.

Consecuente con la primera de estas afirmaciones, el Tribunal deses-
timé la alegacién de nulidad. En lo que respecta a la segunda, confirmd,
formalmente, la linea tradicional marcada en las va reseiiadas senten-
cias de 8 de junio de 1960, 16 de marzo de 1962 v 23 de noviembre
del mismo aiio, aunque con alguna imprecisién accesoria, que procura-
remos comentar brevemente, en un obligado paréntesis que no perturbe
la fluidez de la argumentacion principal.

A) Necesidad del tramite de audiencia.

a) Es de lamentar que el Tribunal Supremo haya empleado las pa-
labras «disposiciones especiales» al referirse a las que regulan el proce-
dimiento eshozado en la Lev v Reglamento de Pesca. Con ello se podria
enturbiar la significacion de la Ley de Procedimiento administrativo de
17 de julio de 1958 respecto a dicho procedimiento, en lo que se refiere
al tramite de audiencia, aun cuando el mismo Tribunal a continuacién
—aunque con la innecesaria salvedad de decir «fuere cual fuere el procedi-
miento aplicable»—1la aplica, en lo que respecta a los articulos 58 v 91, 3.

Lo cierto es que—como afirma paladinamente el Tribunal en el ter-
cer Considerando—el tramite de audiencia es exigido por el articulo 6.°
de la Ley de Pesca (y podria afiadirse que por el 18 de su Reglamen-
to}—. No puede, pues, haber oposicién entre el procedimiento especifi-
co de dicha regulacién y el genérico establecido en la Ley de Procedi-
miento. Preusto el tramite de audiencia en la Ley de Pesca, ha de apli-
carse. Pero aun cuando no lo previese, el resultado seria el mismo, por
cuanto, dictada la Ley de Procedimiento administrativo y establecida
la obligatoriedad del tramite de audiencia en su articulo 91, si dicho
tramite no resultase obligado en cumplimiento de la Ley de Pesca, lo
seria a partir de la vigencia de la Ley, que se inicié antes que el expe-
diente revisado por la sentencia, pues si bien el articulo 91 forma parte
del titulo IV de la Ley, y es cierto que las normas de dicho titulo, segin
el articulo 1.°, 2, de la misma, solo seran aplicables «en defecto de otras
especiales que continien en vigor, de acuerdo con lo preceptuado en la
disposicién final 1.2, mimero 3», segun la cual «el Gobierno senalara,
en el plazo de tres meses, a partir de la publicacién de la presente Ley,
cuales son los procedimientos especiales que por razén de su materia
continuaran vigentesy, la Ley de Pesca no constituye un procedimiento
especial a los efectos de estas normas, ya que lo cierto es que en dicho
plazo, exactamente el 10 de octubre de 1958, dicté el Gobierno un De-
creto por el que se establecia qué disposiciones especiales habian de pre-
valecer frente a la norma del articulo 91 (entre otros) de la Ley de
Procedimiento, y en ninguno de los 27 nimeros del Decreto se hace
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referencia a los procedimientos establecidos en la Ley de Pesca Fluvial
ni su Reglamento. '

Asi, pues, ni hay discrepancia entre esta Ley y la de Procedimiento,
ni aunque la hubiera podria dejar de aplicarse esta ultima Ley, que de-
rogé (disposicion final 1.%, 1) «cuantas disposiciones se opongan a lo
establecido en la presente.» -

B) Momento en que ha de producirse la audiencia.

Sobre este punto, la Ley de Procedimiento no permite abrigar duda
alguna. Segun sus dos primeros apartados, ha de ser una vez «instruidos
los expedientes, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de re-
solucién»; y, en su caso, «la audiencia serd anterior al informe de la
Asesoria Juridica o al dictamen del Consejo de Estado».

En cambio, si atendemos a la letra del Considerando tercero de la
sentencia comentada, el procedimiento se acomoda a lo siguiente: «Que
con arreglo al articulo 6.° de la Ley, la Jefatura del Servicio propusiera
el canon, se diera audiencia al interesado, bridandole la oportunidad
adecuada, y en su caso, oido éste—formulada su prueba posiblemente—,
la Direccion General fijara la cuantia».

Parece, pues, que en el caso que contemplamos la propuesta de re-
solucion precedio a la audiencia (6). Ahora bien, esta demora, si exis-
tié, no parece capaz de producir otros efectos que los enunciados en el
articulo 49 de la Ley de Procedimiento administrativo, y no seria pro-
bable fundar en ella la gravisima consecuencia de la nulidad total del
procedimiento seguido (7). Por ello, v saltando por encima de tal in.
fraccion, puede ser adecuado estimar correcto el procedimiento admi-
nistrativo.

Es evidente, pues, que—como en definitiva afirma la sentencia—,
de acuerdo con la legislacién espanola, el tramite de audiencia es nece-
sario para fijar el canon por vertimientos nocivos.

16) La posibilidad de hacer alegacioncs no impide la obligatoriedad de la comuni-
caciéon al intercsado de «todas las actuaciones practicadas» (sentencia de 12 de julio
de 1934); y asi resulta del mismo preambulo de la Ley de Procedimiento al decir que
«los interesados podrdn aducir alegaciones en cualquier momento del procedimiento.
Pero, apartc de este precepto general, la Ley regula el trimite de audiencia y vista...»,
con lo cual entronca la Ley con toda la tradicion jurisprudencial que venia distinguiendo
desde antiguo el trimite de audiencia, como exigencia de la comunicacién integra del
expediente, del de alegaciones o de cualquier otra manifestacién ocasional del interesado
cn el expediente.

Nos rcmitimos a los trabajos citados en la nota 3.

La sentencia se acerca, pues, como luego veremos, a la practica administrativa, denun-
ciada en el apartado V1I, de conceder un plazo para alegaciones, sin comunicar otra cosa
que una propuesta infundada, y tener por cumplido el trimite de audiencia y vista, que
consiste, por ¢l contrario, en la comunicacién total del cxpediente antes de la pfopuesta.

(7) Este articulo 49, vy el apartado 2.° del 48 de la Ley de Procedimiento, imponen
una restrictiva aplicacién de la sancion de nulidad del procedimiento por defectos de for-
ma no escnciales, recogiendo una corriente ‘jurisprudencial, que puede verse asimismo en
los trabajos citados en la nota 3.
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Mas como la sentencia estima que en el caso que contempla, el trami.
te se ha cumplido, rechaza la alegacior de nulidad del procedimiento.

Con ello, aparentemente, formalmente. se reitera, en cuanto al pro-
cedimiento, la tesis tradicional mantenida por las sentencias que al prin-
cipio de este trabajo se mencionaron. Pero seria erréneo no advertir que,
pese a tal apariencia, la sentencia que comentamos introduce una va-
riacién sustantiva, trascendental, en el espiritu que guizba la jurispru-
dencia anterior, vy reduce a la nada la configuracién que del canon. e
incluso del procedimiento para su fijacion. csbozabamos en el apar-
tado VIII.

Porque no cabe duda ninguna de que el tramite de audiencia, que
la sentencia estina necesario y cumplido, dista mutho de tener la. con-
fizuracion y relevancia que alcanzaria en el supuests de que pudiera
predicarse, del canon y del procedimiento de fijacion, la tesis que en
dicho apartado VIII se desarrollaba. Y ello, repetinos, aun cuando,
con la sentencia, demos por formalmente concedido, al particular gra-
vado con el canon que la sentencia confirma, un verdadero tramite de
audiencia. En el apartado siguiente razonaremos esta afirmacion.

X. EL TRAMITE DE AUDIENCIA Y EL CANON.

Hemos visto como la sentencia que comeuntamos estima necesario el
tramite de audiencia, y cémo a la vez, en el caso concreto que con-
templa, lo da por cumplido. Y hemos visto, también, que el Tribunal
Supremo delata en los Considerandos alguna vacilacion sobre la prime-
ra afirmacién, finalmente salvada, y cémo, en definitiva, afirma que el
tramite de audiencia se concedis, al parecer, después de formulada la
propuesta y no antes. Pues bien, los Considerandos a que nos referimos
patentizan asimismo alguna otra contradiccion, al menos aparente, so-
bre este mismo tramite.

Se trata de digresiones que, sin nermitir poner en duda las dos afir-
maciones sentadas en la sentencia—ni es tal nuestro propésito, desde
luego, sino simplemente el de analizar la tendencia que la sentencia
apunta, y que halla su trascendencia en lo sustantivo mas que en lo for-
mal, en la naturaleza del canon antes que en el procedimiento para su.
fijacién—, revelan, sin embargo, en el juzgador una preocupacién cons-
tante, aunque fundada, en reducir al minimo posible las exigencias for-
males que la letra de los preceptos parecen imponer a la Administracién
para la fijacién del canon. El tribunal parece resistirse a admitir que
el acaso estrictamente inadecuado cumplimiento del tramite de audien-
cia acarree la nulidad de actuaciones administrativas que en el fondo,
sin duda, estima justas en cuanto a su resolucion final.

La digresién es doble:

a) Se invoca el apartado 3 del articulo 91 de la Ley de Procedimien-
to administrativo, como de «singular consideracién» en este caso.

Dicho articulo 91, en su apartado 3, establece que «se podrd prescin-
dir del tramite de audiencia cuando no figuren en el expediente ni sean
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tenides en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alegaciones y
pruebas que las aducidas por el interesado».

Ahora bien. si al folio primero del expediente figura ya la propuesta
de la cuantia del canon, que la Direccion General confirma, v si, como
dice la misma sentencia en diversos lugares:

a’) La Administracién afirma la nocividad de los residuos, afirma-
cién «ciertamente destructible mediante el éxito de la contraria, pero
siempre que se intente y se logre, si bien en este caso no se intenton»;

b’) En cuanto 2 la cuantia, se dice, «pudo formularse reclamacion,
si bien c¢n ningiin momento se acompariaron elementos de prueba con-
trarios a la cuantia de la estimacién administrativa»; y también que su
«acertada estimacion no ha sido de contrario desvirtuada», es difieil,
con sola la lectura de la sentencia, entender como puede estimarse apli-
cible el articulo 91, 3, a un caso en que, al parecer, los datos aportados
por el interesado brillaron por su ausencia, y no fueron tenidos en
cuenta ni administrativa ni jurisdiccionalmente.

b) Se invoca también el articulo 58. 2, de la Ley de Procedimien-
to, e incluso en los Vistos se dice: «La Ley de Procedimiento adminis-
trativo de 17 de julio de 1938, especialmente su articulo 58».

Dicho articulo establece:

«l. Cuando razones de interés piblico lo aconsejen, el Ministro o
el Subsecretario podran acordar, de oficio o a instancia del interesado,
la aplicacién del procedimiento de urgencia, en el cual se reduciran a
la mitad los plazos establecidos para el procedimiento ordinario, salve
los relativos a la presentacion de instancias y recursos.

2. Contra la resolucion que acuerde o deniegue el caracter urgente
de un procedimiento no se dara recurso alguno».

Es evidente que el apartado 2 de este articulo no puede jugar papel
alguno en la oportunidad del tramite de audiencia; y en cuanto al pri-
mero, lo mas que pudo determinar fué que el plazo para su practica se
redujese a cinco dias, pero nunca su omisién.

Naturalmente que desde el momento que la sentencia afirma que el
tramite de audiencia se dié al interesado, éstas, repetimos, no son sino
digresiones, que s6lo a mayor abundamiento formularia el juzgador;
pero, a los unicos efectos de aclarar la tesis de nuestro trabajo, no que-
remos omitir nuéstra conviccion, nacida mas bien de una pura intui-
cion, pero que puede hallar algin apoyo en las circunstancias que ofre-
cen los Considerandos de la sentencia, de que partiendo de la tesis sus-
tentada en el apartado VIII de este trabajo, y en vista de los datos que
permite adivinar la letra de tales Considerandos, es muy dudoso que el
Tribunal Supremo hubiera podido dar por cumplido el tramite de au-
diencia. Aun olvidando el hecho de que la audiencia se dié extempo-
raneamente, una vez formulada ya la propuesta, defecto que sélo con
alguna rigurosidad podria acarrear la consecuencia de darla por no
ofrecida, lo cierto es que (repetimos) si se parte de la tesis de que el
tramite de audiencia comporta la obligacion de ofrecer al interesado to-
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dos los datos que la Administracion ha manejado para llegar al canon
fijado, en relacion con el dafio que el vertimiento ha producido, no pa-
rece posible llegar a otra conclusion que la de que aquélla, en el caso
sentenciado, habia obrado de manera muy similar a‘la que como ejem-
plo hemos expuesto en el apartado VII de este trabajo.

En efecto, el mismo Tribunal dice que el tramite de audiencia fué
ofrecido después de formulada la propuesta, y que dicho tramite se halla
integrando el folio primero del expediente, lo cual ya en principio in-
clina a pensar que, como en algunas ocasiones ha ocurrido, segin de-
cimos en el apartado VII, al interesado no pudo ofrecérsele otro dato
que la conclusiéon a que de internis habia llegado la Administracion so-
bre la cuantia del canon, sin mostrarle proceso alguno de valoracién;
es decir, que se le notificé la propuesta y se le dijo que formulara ale-
gaciones contra ella, sin especificar el porqué del quantum a que as-
cendia. - .

Parece indudable que ello fué asi; que el interesado reaccion6 im-
pugnando tal falta de comunicacién de los datos que habian llevado
a la fijacién del canon, sin aportar prueba alguna concreta que—si ello
es posible, de tal forma planteada la cuestion—desmintiera la global
cuantia, y que en definitiva el Tribunal Supremo decidié estimar inexis-
tente imfraccion alguna del procedimiento.

Sin embargo, si, como parece, no existié tal comunicacién de datos
al interesado—lo cual confirman no sélo los datos ya apuntados, sino
la misma afirmacién de la sentencia de que «no es aplicable (al caso)
la cita jurisprudencial y doctrina adecuada- a la valoracién contradic-
toria» estampada en el Considerando tercero—, jen qué pudo basarse
la determinacién del Tribunal?...

Creemos absolutamente que los Considerandos revelan que la preocu-
pacién del Tribunal fué precisamente salvar una resolucion, a su juicio
intachable en el fondo. de la nulidad que pudiera acarrear un proce-
dimiento no impecablemente tramitado. En definitiva, todas las sobre-
abundancias de su razonamiento acaso pudieran resumirse, segin nues-
tro modo de intuir, en este dltimo reducto combativo : tal vez sea cierto
qgue la Administracion debe dar audiencia al interesado previa la fija-
cién del canon, y acaso en esta ocasion la audiencia no fué completa;
pero lo cierto es que, aunque exista algin dato que puede revelarlo, el
canon fijado parece absolutamente justo, y no debe consentirse que un
puro formalismo, en este caso irrelevante, conduzca a tan grave conse-
cuencia como la entera nulidad de lo actuado. Y el Tribunal, incluso
superando la letra del articulo 45 de la Ley de Procedimiento para
cumplir de la forma que estimé mas adecuada con el espiritu que revela,
declara la validez del procedimiento.

De aqui, intuimos, la insistencia en pretender razonmar que, cual-
quiera que fuese el procedimiento aplicable, en el caso contemplado
la omisién del tramite de audiencia. incluso, no hubiera debido acarrear
la nulidad; porque en el expediente obraban datos suficientes, a juicio
del Tribunal, para estimar acertada la cuantia del canon impuesto.

No puede despreciarse el hecho de que al final del Considerando ter-
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cero, el Tribunal se refiere a «la cuantia de la estimacion administrati-
va, para cuya determinacién constituye dato tan oportuno como elo-
cuente prestar atencion al historial del canon cuya justa fijacién se con-
signe, tal como el expediente y uun el propio recurrente revelan, puesto
que en la campaiia 1953-54 la Empresa siguié proceso industrial de de-
puracién de sus aguas que la Jefatura estimé suficiente, v en consecuen-
cia no habia canon; y en el afio 1958-59, que es la inmediatamente an-
terior a la que hoy se examina, se fijé y se pagé un canon de 54.000 pe-
setas, mientras el posterior, que hoy se discute, correspondiente a la
campaiia 1959-60, reduciendo el anterior a casi la mitad, por conside-
raciones ocasionales que la Administracién estimé, lo fijé en 32.000,
cifra suficientemente expresiva y cuya acortada estimacién no ha sido
de contrario desvirtuada».

Parece, en consecuencia, que la Sala lleg al convencimiento de que
la considerable reduccién del canon exigido en la campafia 1959-60. res-
pecto del abonado en la anterior, constituia la mejor prueba de que la
Administracién no habia fijado aquél arbitraria v abusivamente, sino
que, por el contrario, su conducta era adecuada y estimable. Y por tal
conviccién, llegé a la determinacién de desestimar el recurso, a pesar
de que en el traimite de audiencia hubiese existido alguna irregularidad
que, sin embargo, a su juicio, no enturbiaba la intrinseca justicia de la
resolucion.

De ahi los esfuerzos del Tribunal por aminorar la trascendencia del
tramite de audiencia, que si es cierto que no resultan absolutamente
convincentes, también lo es que en definitiva la Sala sienta la rotunda
afirmacion de que es obligatorio en el procedimiento de fijacién del
canon. '

Por ello, nuestra atencién al tema y nuestra puntualizacién de las
que hemos llamado contradicciones o digresiones de la Sala no tienen
en absoluto la finalidad de criticar una sentencia en la que, repetimos,
en definitiva, y sobre haber fallado segin la solucién que el Tribunal
hallé méas justa (8), prevalece la tradicional y atinada tesis de la nece-
sidad del tramite de audiencia. E]l habernos detenido en tales discrepan-
tes pormenores ha obedecido, por el contrario, a resaltar la verdadera
trascendencia de la sentencia comentada, puntualizando para ello la
sustancial diferencia entre el tramite de audiencia que, de acuerdo con
la tradicional configuracién del canon como forma de indemnizacién,
delineabamos en el apartado VIII, y la escasa entidad del tramite que
al parecer se practicé en el caso de autos, y que la Sala estimé suficien-
te; y precisamente para destacar que tal diferencia, y que el hecho de
que la Sala se separase del criterio por nosotros mantenido, no es un he-
cho arbitrario e inexplicable, sino que tieme cabal congruencia con el
texto integro de la resolucién.

Porque lo que ocurre—hasta el punto de que, como luego veremos,
la Sala pudo incluso haber ahorrado algunas de las citadas disquisiciones

(8) Creemos, con Konier y PEREz SERRANO, que son preferibles los fallos justos a
los Considerandos impecables. (PErRez Serrano, N.: La imposibilidad de la prestacidn
especiglmente en la vida mercantil. Barcelona, 194, pig. 22.)
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sobre la necesidad y trascendencia del tramite de audiencia—es que,
mientras nosotros hemos partido de que el canon era una forma de
indemnizacién, cuya existencia y cuantia eran funcion directa de la exis-
tencia y cuantia de un dafio comprobable e imputable al vertimiento,
la comentada sentencia parece separarse de tal concepcién.

Acaso por ser la primera maunifestacion jurisprudencial de tal nueva
tendencia (9), ésta no aparece perfilada con la nitidez que la contraria;
pero si con la suficiente para proclamar que, en efecto, la sentencia
predica del canon una naturaleza distinta a la indemnizatoria, y que
inicia, al menos, el camino hacia la revisién de la idea de que aquél
debe ajustarse al miximo, en su cuantia, a la del dafio que efectivamen-
te produzca el vertimiento.

Ya hemos visto, inmediatamente antes de ocuparnos concretamente
de los parrafos que los Considerandos consagran al trimite de audiencia,
que la sentencia descartaba que el canon tuviera el caracter de sancién
pecuniaria o multa; y transcribiamos a seguido unas lineas .del tercer
Considerando que intentaban precisar el verdadero caracter del canon,
vy que deberemos asimismo transcribir aqui:

«El canon no nace del concepto juridico civil, ni de la valoracion
contradictoria propia de la expropiacion o de la privacion, ni aun limi-
tacion de derechos, sino de una permision administrativa, de naturale-
za onerosa y de finalidad accesoria, en ajuste estimatorio discrecional,
recurrible y de cuantia cronoldégica, mediante el cual la Administracién
sufre en sus aguas pluviales, y por necesaria preferencia econémica a la
actividad industrial—segin glosa el propio articulo—los efectos de un
vertimiento impuro y pernicioso, constitutivo en definitiva de un apro-
vechamiento del rio contrario a la general disposicion de salvaguarda de
la pureza natural de las aguas y como excepciéon a la norma de obliga.-
toriedad depuratoria gravosa para quien la ejercita; extremo éste que
hace inaplicable la cita jurisprudencial y doctrinal adecuada a la valo-
racion contradictoria en materia civil y en la administrativa, referide al
dafio, que aqui sélo constituye elemento objetivo referencial para la fi-
jacién del canon, porque asi lo dice el articulo de la Ley, como com-
pulsa acorde para la posible precisién econdémica...»

La tendencia de las afirmaciones parece clara: existe una «prohibi-
cion inicial y bdsica de alterar la naturaleza de las aguas fluviales con
vertimientos nocivos...»; prohibicién a la que el Considerando alude
afirmando que «es preciso partir, en el orden légico de la especialidad
de este acto y facultad administrativa, de la prohibicion inicial y bdsi-
ca...»; y asi, la permision de que mas adelante habla la sentencia seria
una autorizacién o concesién de uso, por cuyo otorgamiento impondria
la Administracién el canon discrecional de que el Tribunal habla, y al
que serian inaplicables las doctrinas sobre valoracién contradictoria a
que alude. .

(9) Vid. nota 5.
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Podria tratarse, en consecuencia, de un canon que la Administracién
fijase con independencia del dafio efectivamente producido; de un pre-
cio de utilizacion, concretado discrecionalmente, del cauce piublico para
el vertimiento, que el particular hubiese de tolerar, si queria seguir
vertiendo residuos no depurados, o montar la instalacién de depuracién
suficiente, pero sin poder exigir una adecuacién, mas o menos exacta,
del canon al dafio causado por sus vertimientos, y calculado, con la ma-
vor precision posible, a base de datos reales y estadisticos.

En dicho caso, es evidente que la necesidad de proporcionar al inte-
resado los datos y criterios que correspondan al dafio causado seria me-
nos efectiva, ya que el canon no tendria naturaleza indemnizatoria; y
asi parece desprenderse del texto de la sentencia, en cuanto niega la ne-
cesidad de valoracién contradictoria.

Evidentemente, si la cuantia del canon es discrecional, es légico que
resulta ociosa toda insistencia en que se comuniquen al interesado los
datos y criterios, los médulos y cifras, que han conducido a su fijacion;
si es independiente de la cuantia del dafo efectivamente causado, es
vano que haya de demostrarse puntualmente tal cuantia; y, por consi-
guiente, y supuesto que existiendo vertimientos nocivos sin depuracién
la administracién pueda seiialar discrecionalmente el canon por aprove-
chamiento del cauce, el particular queda tan defendido con el. tramite
de audiencia previa a la propuesta como con el de alegaciones que des-
pués de ella acostumbra a concedérsele.

Es, pues, en el aspecto sustantivo, y no en el formal, en donde la
sentencia comentada halla su verdadera trascendencia. Si el canon no
se configura como indemnizatorio, si no ha de estar en funcién directa
del dano que el vertimiento produce, es ociosa toda discusién sobre si
la Administracién ha mostrado al particular, o no, los datos, cifras y
estadisticas demostrativas del perjuicio sufrido por la riqueza piscicola
de las aguas infectadas y del grado en que los vertimientos concreta-
mente realizados por el particular a quien se pide un determinado ca-
non han contribuido a tal pérdida. Este se encontrara ante una pura y
simple alternativa: si realiza vertimientos nocivos, o monta la depura-
cién que el Servicio estime suficiente o paga el canon que aquél pro-
ponga y la Direccion General apruebe; la cuantia de este canon no po-
dra jamas discutirla.

Podra decirse que la sentencia no expresa tan tajante afirmacién;
que estima el canon, aunque discrecional, recurrible, y que dice que el
dafio ha de servir como «compulsa acorde para la posible precisién eco-
noémica»; pero creemos que estas expresiones son producto de la inercia
producida por la configuracién tradicional que la sentencia abandona,
mas que rasgos de la que adopta. Porque si la precisién econémica, si
la cuantia del canon ha de venir en definitiva determinada por la del
dafio, y el particular tiene derecho a ello, y a impugnar la que no se
ajuste a él, entonces estamos manteniendo la tesis tradicional, y el par-
ticular no puede estar obligado a pagar un canon si no se desprende
directa y claramente de todos y cada uno de los datos, cifras y criterios
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que, obrantes en el expediente, demuestren la adecuacién de la cifra
pedida al dafic efectivamente causado.

Aparte, pues, estas explicables desviaciones, la sentencia de 28 de
enero de 1963 ha iniciado un camino nuevo en la configuracién del ca-
non del vertimiento de residuos nocivos; y a constatar el significativo
acontecimiento, que tanta influencia podria tener en la regulaciéon de
los expedientes de fijacion de aquél, se ha dirigido este apresurado co-
mentario. No se trata en él de discutir la tendencia novisima, sino pura
v simplemente de advertirla.

XI. COMENTARIO FINAL.

Ahora bien, lo anteriormente dicho no implica que el autor prescin-
da de sefialar su postura personal ante el problema que la sentencia des-
cubre: el de si el canon estudiado constituye, o no, una forma de in-
demnizacién.

Esta postura nacerd, desde luego, de los datos, acaso insuficientes,
que hasta ahora hemos manejado, y quedara sentada sin perjuicio de
que un mas profundo estudio de este tema que nos ha cautivado obligase
a rectificarlo; pero parece improcedente hurtar a quien haya tenido la
tolerancia de leernos hasta aqui la consecuencia, aun provisional, a que
nuestro estudio nos ha llevado.

Y lo cierto es que, por el momento, y pese al impacto que la sen-
tencia comentada haya podido producir, parece todavia inconmovible la
tesis de que el canon tiene el caricter de indemnizacién, y que su cuan-
tia ha de estar subordinada a la del dafio que el vertimiento produzca.

Prescindiendo, para mayor concrecién, de los argumentos que pudie-
ran derivarse de analogas instituciones extranjeras, lo cierto es que:

a) Como indemnizacion de dafios y perjuicios nace la institucién

en la antigua Ley de 1907 (art. 6.°).
b) Como indemnizacién se configura en su Reglamento (art. 80).

¢) El articulo 18 del Reglamento de la actual, que la sentencia uti-
liza repetidamente al referirse al procedimiento, y al contraponer la
naturaleza del canon a la de la multa, reza textualmente: «Si por in-
cumplimiento de lo preceptuado (alude a las medidas contra la impuri-
ficacién) se produjeren danos a la riqueza piscicola, como consecuencia
de la incorporacién a las aguas de residuos nocivos, ademas de la multa,
cuya cuantia se fijara oportunamente, la entidad industrial satisfara tam-
bién una indemnizacién, equivalente al importe de los dafios ocasiona-
dos, segiin valoracién hecha por el Servicio Piscicola.

d) El cardcter indemnizatorio del canon se afirma en las sentencias
de 4 y 16 dé junio de 1962.

e) Parece presuponerlo la posibilidad de variacién del canon cuan-
do varien las circunstancias del vertimiento, consagrada en la sentencia
dltimamente citada y en las de 28 de mayo y 23 de noviembre de 1962.
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f) La jurisprudencia anterior a la sentencia que comentamos pa-
rece también moverse en la esfera de la indemnizacién cuando, como
en las sentencias de 22 de abril de 1957, 24 de abril de 1958, 28 de mayo
de 1962 y 16 de junio del mismo afio se refieren, no sélo a los porcen-
tajes de impurificacion debidos al obligado al canon que se discutia,
gino al calculo de las cifras estimadas de produccién piscicola de las
aguas afectadas, a la capacidad de vertido de la industria obligada, a un
determinado porcentaje econémico impuesto por kilogramo de aceite
producido, e incluso al precio de venta calculado por kilogramo de pesca
perdida; datos todos ellos que demuestran como se considera que el
canon no puede ser discrecional, ni el dafio es un mero requisito de
actuacion de una facultad administrativa de tal naturaleza, sino que el
daiio, su cuantia numérica y econémica, es fundamental para la fijaciéon
del canon. Por ello se alude a «f6rmulas técnicas» empleadas por la Ad-
ministracién para calcularlo (sentencia de 24 de abril de 1958) y a los
«numerosos datos, observaciones y calculos» que la Administracién ha
aportado al expediente, como necesarios para estimar si es correcta la
fijacién del canon. Todo ello revela que, hasta la sentencia de 28 de
enero de 1963, la configuraciéon del canon era, para la jurisprudencia,
acorde con el calculo de la indemnizacién necesaria para reparar los da-
i08 y perjuicios causados por el vertimiento.

g) La propia sentencia, que no puede evitar referirse al daiio como
determinante de la precisién economica del canon, intenta configurar la
especialidad del canon y de la facultad administrativa para su fijacién,
partiendo de «la prohibicién inicial y basica de alterar la naturaleza de
las aguas fluviales con vertimientos nocivos», y liablando en definitiva de
«un aprovechamiento del rio contrario a la general disposicién de salva-
guarda de la riqueza natural de las aguas y como excepcion a la norma
de obligatoriedad depuratoria gravosa para quien la ejercitay.

Ahora bien, la pretendida especialidad no parece capaz de justificar
un tratamiento tan distinto del de la indemnizacién, ya que, en definiti-
va, la prohibicion de causar dafio a las aguas no es sino manifestacién
del principio general que prohibe causarlo a alguna cosa, y si quien lo
causa a cualquier otra esta obligado a pagar una indemnizacién, ;por
qué no admitir este caracter para el canon?

h) Sin pretender entrar en el estudio a fondo de los cinones de
aprovechamiento propiamente dicho, si parece poder afirmarse que cuan.
do un determinado aprovechamiento es anormal, y nocive, su titular
esta precisamente obligado a pagar por dos conceptos: uno, el canon
de aprovechamiento propiamente dicho, que abona por el uso privativo
o especial que del bien piblico realiza, con independencia de si es o no
nocivo; y otro, la indemnizacion de los perjuicios derivados de la anor-
malidad del uso (10). '

i) También parece estar en la linea de la indemnizacién la regula-
ciéon complementaria constituida por la Orden de 8 de agosto de 1960,

(10) Vid. articulos 59, 67 y 74, b), del Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales, como ejemplo positivo.
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transcrita en el apartado V de este trabajo, en cuanto se refiere a una
constatacion del grado de nocividad, en presencia del titular del apro-
vechamiento; pero en honor a la verdad hay que confesar que tal nor-
ma, por la fecha en que se dicté, no podia acaso entenderse directamen-
te aplicable a un canon que se referia a la campaiia 1959-60.

Si es posible, en cambio, pensar que en adelante la necesidad de
que el Tribunal la tenga a la vista, como integrante del ordenamiento
juridico aplicable al supuesto del articulo 6.° de la Ley de Pesca, con-
tribuya a inclinar al juzgador a la tesis indemnizatoria; mas acaso sea
mas acertado ponerlo en duda, por la curiosa circunstancia de que es lo
cierto que la norma se halla citada en los Vistos de la misma sentencia
que hemos comentado, en cuyo segundo Resultando llega a decirse in-
cluso, al recoger las alegaciones del recurrente en via administrativa de
alzada, lo siguiente: «Que no se le oyé al levantar el acta correspondien-
te para la valoracion de los supuestos dafios; que el acuerdo que se re-
curre no se ajusta a lo que dispone la Orden ministerial de 8 de agosto
de 1960, en especial su articulo 15»; y la sentencia, sin referirse de
nuevo en sus Considerandos a la Orden, ni para afirmar ni para negar
su aplicacion al caso, ha mantenido en ellos, en cambio, la tesis de que
el canon es discrecional, sin referencia estricta a la cuantia del daiio.

Este es, para nosotros, un indicio mas de lo trascendental del viraje
iniciado por la sentencia. No en balde son las categorias mentales, los
conceptos juridicos, la naturaleza de las instituciones, los que determi-
nan la interpretacién y aplicacién del Derecho, vy un tramite que ex-
presamente la Ley imponga sera o no calificado de esencial segin la
naturaleza y finalidad del concepto juridico a que sirva. Si el canon
tiene, como hemos mantenido, naturaleza indemnizatoria, es evidente
que en el tramite que instaura la Orden de 8 de agosto de 1960 la pre-
sencia del titular sera siempre esencial, como lo serd para la fijacién del
canon que se conceda audiencia al interesado, y como lo sera que al
hacerlo se le muestren (en frase de la sentencia de 22 de abril de 195%)
todos los «numerosos datos, observaciones y cilculos» que para la pre-
paracién de su propuesta ha llevado a cabo el Servicio. Si el canon no
tiene finalidad indemnizatoria, si es un canon de aprovechamiento que
puede fijarse discrecionalmente, un precio que la Administraciéon pone
al uso del cauce sin relacién obligada con la real entidad del dafio que
produzca el vertimiento, mantener que la omisién de tales tramites no
produce indefension, por no tratarse de tramites esenciales, no es sino
rendir tributo a la verdad mas estricta (11).

De aqui el presente trabajo, sin'otra finalidad, repetimos, que la de
llamar la atencién sobre una tendencia apuntada en la sentencia de 28
de enero de 1963, que tan profundamente pudiera afectar a la regulacién
—practica, al menos—del procedimiento de fijacién del canon por ver-
timiento de residuos nocivos, ordenado en el articulo 6.° de la Ley de
Pesca. Una tendencia que choca con nuestra visién del problema, aunque
ello no signifique necesariamente que sea errénea. Acaso no lo sea,

(11) Vid. nota 7 y el texto a que se refiere.
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¥, por el contrario, convenga a la naturaleza de la institucién mejor que
el ropaje indemnizatorio con que la legislacién y jurisprudencia ante-
riores parecian haberla revestido. Pero es indudable que el viraje, si se
consama, serd importantisimo, y acaso convenga mucho meditarlo.
El futuro ha comenzado.
SaLvapor ORTOLA NavArRo.

Profesor Ayudante de Derecho Administrativo.
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