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I. INTRODUCCIÓN.

Uno de los temas que en Derecho español se hallan casi totalmente
abandonados por la doctrina es concretamente la problemática de la
escasa regulación sobre daños causados a la riqueza piscícola de los
ríos por vertimiento de materias nocivas.

Esta convicción motivó que el autor de este trabajo comenzara una
pausada investigación del problema jurídico que el tema provoca; in-
vestigación que se hallaba apenas iniciada cuando llegó a su conocimien-
to una sentencia de nuestro Tribunal Supremo, dictada en el primer tri-
mestre del año 1963, que motivó la conversión de lo que normalmente
hubiera sido una obra más o menos madura, pero al menos en el pro-
pósito del autor completa y omnicomprensiva, en este comentario apre-
surado, parcial y urgente, que apenas pretende otra cosa que lanzar un
agudo toque de atención sobre una parcela del actuar administrativo
que, precisamente por la falta dé adecuado desarrollo doctrinal de las
escasas normas que lo contemplan, pudiera consagrarse no ya como ab-
solutamente discrecional, sino como totalmente arbitraria.

II. EL PRECEPTO BÁSICO.

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

«/mpurificación de las aguas.—Queda prohibido alterar arbitraria-
mente la condición de las aguas con residuos de industrias o verter en
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ellas, con cualquier fin, materiales o sustancias nocivas a la población
fluvial, quedando obligados los dueños de las instalaciones industriales
a montar los dispositivos necesarios para anular o aminorar los daños
que a la riqueza piscícola pudieran causarse.

Si no hubiera posibilidad de armonizar los intereses acuícolas con los
de los concesionarios de aprovechamientos hidráulicos y dueños de in-
dustrias y explotaciones, y éstas por su importancia en la riqueza na-
cional deban ser preferidas, quedarán obligados los concesionarios y
dueños al pago de un canon anual, cuya cuantía fijará la Dirección Ge-
neral de Montes, Caza y Pesca Fluvial, a propuesta de las Jefaturas del
Servicio Piscícola, con audiencia del interesado» (1).

III. ANTECEDENTES.

El primer y único antecedente de este artículo, en nuestra patria,
es el artículo 13 de la anterior Ley de Pesca Fluvial de 27 de diciembre
de 1907, que establecía :

«Queda prohibido alterar arbitrariamente la condición de las aguas
con residuos de industrias, o vertiendo en ellas con cualquier fin mate-
riales o sustancias perjudiciales o nocivas a la pesca, a no ser que se eje-
cuten en virtud de un derecho reconocido y reglamentado por la Admi-
nistración pública o que por ella se reconozca, previa demostración de
señalada conveniencia, bajo el punto de vista de los intereses del país
y con la debida indemnización de daños y perjuicios».

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

«En los casos en que hubiese absoluta imposibilidad de dar exacto
cumplimiento a lo preceptuado ñor los artículos precedentes, se forma-
rá por la Jefatura del Servicio Piscícola el oportuno expediente demos-
trativo de dicha imposibilidad, en el cual se hará constar el correspon-
diente justiprecio de los daños y perjuicios que se irroguen a la pesca
fluvial, y el importe de aquéllos se abonará al Estado, en el caso de que
se trate de aguas de dominio público, por el dueño de la industria que
los ocasione».

(1) Rogamos que se nos disculpe i\ quizá excesivo acopio de preceptos en el enca-
bezamiento del trabajo, pero lo hemos creído necesario para que el lector, al entrar en
su parte discursiva, pueda seguir sin dificultad los razonamientos y problemas de la
fijación y naturaleza del canon estudiado.
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IV. EL REGLAMENTO DE LA ACTUAL LEY.

El artículo 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. Impurificación de las aguas.—Todas cuantas instalaciones
industriales existentes en la actualidad viertan sus residuos de fabrica-
ción o de explotación a las masas de agua en cantidad que puedan per-
judicar a la fauna y flora acuáticas, bien por envenenamiento del medio
o desoxigenación del mismo, o a causa de sedimentación mecánica en los
fondos, con daño para la producción del alimento de los peces, estarán
obligados a adoptar a su costa, en caso que se fijará para cada caso, aque-
llas medidas que anulen o contribuyan a aminorar los daños ocasionados
a la riqueza ictiológica, con arreglo a la propuesta del Servicio Piscícola,
que deberá ser aprobada por la Dirección General de Montes, Caza y
Pesca Fluvial.

Art. 16. Medidas contra la impurificación.—En lo sucesivo, para el
funcionamiento de toda instalación que necesite verter a las aguas con-
tinentales residuos de fabricación o de explotación, será obligatorio el
informe de las Jefaturas del Servicio Piscícola correspondiente.

Para los casos en que la evacuación de dichos residuos ocasione
daños a la riqueza acuícola, bien directamente o influyendo desfavora-
blemente en la capacidad biogénica del medio, dichas Jefaturas deberán
proponer las medidas que eviten o disminuyan, en cuanto sea factible,
los daños, corriendo la ejecución de las mismas por cuenta de la enti-
dad explotadora, en el plazo que se fije; la cual podrá en estos casos,
como en los señalados en el artículo anterior, hacer las propuestas perti-
nentes, que habrán de ser informadas por el Servicio Piscícola corres-
pondiente y sometidas a la aprobación de la Dirección General de Mon-
tes, Caza y Pesca Fluvial.

Art. 17. Obras fuera de plazo.—Si la entidad industrial no realiza-
ra en el tiempo señalado el plan de las medidas aprobado, lo llevará a
cabo la Administración por cuenta de aquélla, a la que se impondrá una
multa equivalente al 5 por 100 del presupuesto total de ejecución, y sa-
tisfará también al Estado un interés que, como máximo, será del 7
por 100 al año del capital anticipado por éste para.la ejecución de lo
proyectado.

Art. 18. Incumplimiento de lo legislado e inspecciones.—Si por in-
cumplimiento de lo preceptuado se produjeren daños a la riqueza acuí-
cola, como consecuencia de la incorporación a las aguas de residuos no-
civos, además de la multa, cuya cuantía se fijará oportunamente, la en-
tidad industrial satisfará también una indemnización, equivalente al
importe de los daños ocasionados, según la valoración hecha por el Ser-
vicio Piscícola.

Art. 19. Causas de fuerza mayor.—Cuando causas de fuerza mayor
hicieren ineficaces las precauciones adoptadas, quedarán 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 Piscícola.

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

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

Igualmente se prohibe, sin autorización del Servicio Piscícola, arro-
jar materiales'o escombros que actúen mecánicamente, con perjuicio de
la pesca.

Art. 22. Enriado de textiles.—Queda terminantemente prohibido el
enriado de toda clase de plantas textiles en las aguas públicas.

Si por el Servicio Piscícola, y previa petición del interesado, se co»n-
probara la necesidad de llevar a cabo esta operación en dichas aguas,
aquél señalará el lugar donde deba realizarse, y fijará también las nor-
mas para su ejecución, autorizándola previo pago de los daños y perjui-
cios que se pudieran ocasionar a la riqueza acuícola.

El Servicio Piscícola podrá regular esta operación en las aguas pri-
vadas cuando, a su juicio, pueda causar daños a la pesca».

Además, según el artículo 114 del Reglamento, apartado i), se san-
cionara como falta muy grave «alterar las condiciones de habitabilidad de
las aguas continentales o de sus álveos 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 disposición, para proteger la riqueza piscícola, preveía para el
futuro la prohibición absoluta de instalar industrias que pudieran per-
judicarla en ciertas masas de aguas continentales, o en sus márgenes,
especialmente relevantes. En las masas que no obtuvieran tal califica-
ción podrían seguir instalándose tales industrias, pero éstas y las ya ins-
taladas con anterioridad a la norma en cualquier punto, deberían cum-
plir estrictamente lo prevenido en la vigente legislación 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 efectúen las instalaciones necesarias

(2) El Decreto de 11 de septiembre del mismo año publicó una relación de masa»
de aguas absolutamente protegidas, según el de 13 de mayo.
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para la eliminación de los alpechines en las aguas residuales que vier-
tan directa o indirectamente en los ríos y aguas superficiales. Mientras
tanto, se suspende el cobro de los cánones de indemnización, que habrán
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 Ordenes (que citamos conjuntamente, dado que la última
declaró la nulidad de pleno derecho de las normas 4.a 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 está autorizado para el reconocimiento de cualquier obra o verti-
miento que altere las condiciones naturales biológicas, físicas o químicas
de las aguas, así como para recoger datos, muestras o residuos que consi-
deren necesarios para determinar el grado de alteración. En cumplimien-
to de su misión, podrá visitar las instalaciones y lugares de aprovecha-
mientos de aguas, debiendo los titulares o encargados del mismo pro-
porcionar la información que se les solicite, a fin de facilitar el trabajo
del citado personal.

Las operaciones de comprobación de la posible alteración de las con-
diciones biológicas, físicas o químicas de una masa de agua se realiza-
rán por los técnicos del Servicio Nacional de Pesca Fluvial y Caza, pre-
via citación del titular del aprovechamiento. De dichas operaciones se
levantará la correspondiente acta, consignando en ella todas las infor-
maciones recogidas que se consideren de interés, que será 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
hará constar en el acta, que firmarán dos testigos».

VI. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

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

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

A partir de esta sentencia, el Tribunal Supremo ha tenido ocasión
de irse ocupando de algunos de los problemas jurídicos que el precepto
plantea, al compás de las alegaciones en que los recurrentes fundaban
sus pretensiones de anulación de los acuerdos administrativos de fija-
ción 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 año 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 establecido
en la Orden de 4 de julio de 1.958, su nocividad parece que no puede discu-
tirse (sentencias de 13 de diciembre de 1961 y 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 teórica de que cabría la demostración de la ino-
cuidad mediante análisis, o prueba en contrario, cuando ello ha ocurrido
ha afirmado siempre que, a su juicio, en tales casos debía prevalecer,
por ser más 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.

Cuestión íntimamente 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 río o de
manera indirecta (sentencias de 22 de abril de 1957, 8 de junio de 1960
y las citadas en A), a), más la de 23 de noviembre de 1962).

D) Precio de la pesca perjudicada.

La única vez en que tal cuestión se planteó aceptó el Tribunal Su-
premo (sentencia de 22 de abril de 1957) el precio fijado por la Admi-
nistración, desestimando las pruebas en contrario.

E) Fuerza mayor excluyente de responsabilidad.

Fue 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 molturación en la campaña de que se trata-
ba, lo cual determinó la insuficiencia de las medidas que las fábricas
tenían tomadas para evitar el daño (una especie de factum principis).

El Tribunal Supremo denegó, siguiendo la tesis administrativa, la
excepeión, ya que, según afirma, en todo caso, y aunque el daño se
hubiera producido efectivamente por tal aumento de molturación im-
puesta, «pudieron y debieron preverse las consecuencias dañosas que
el mismo acarrearía, con objeto de aumentar el número y eficacia de
tales dispositivos (de defensa) en orden a la anulación o minoración de
los daños, dando cuenta al Servicio Piscícola, en cumplimiento de lo que
previenen los artículos 6.° de la Ley de Pesca Fluvial y 18 del Regla-
mento dictado para su ejecución».
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F) Posibilidad de concurrencia en el daño.

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

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 administrativas gozan de fe superior a
las alegaciones y pruebas de los interesados. Sin duda aquéllas cederían
en caso de prueba plena; pero el Tribunal jamás ha reconocido esta
cualidad en las aportadas.

H) Naturaleza de la imposición o canon.

a) No es sanción.
Aparte de que en alguna ocasión el Tribuna] lo ha reconocido im-

plícitamente, al confirmar, como posibilidades distintas y compatibles,
la multa y la imposición de un canon por un mismo vertimiento, lo re-
conoce explícitamente la sentencia de 13 de diciembre de 1961.

b) No es contribución ni impuesto.
Lo afirma la sentencia de 16 de marzo de 1962.
c) Se trata de indemnizar unos daños.
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-
nización.

I) Posibilidad de variación del canon.

Al responder éste a una indemnización, ha de variarse si cambian las
circunstancias—intensidad del vertimiento, toxicidad de los residuos, va-
riación de los precios de la pesca dañada, etc.—, y así lo reconocen en
general las sentencias de 28 de mayo, 16 de junio y 23 de noviembre
de 1962.

J) Fórmula de fijación del canon.

Naturalmente, en ningún caso se ha examinado la fórmula exacta,
la conjunción de criterios que mueven a la Administración 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 criterios de valoración empleados por la Administración preva-
lecen por no haber sido eficazmente combatidos, demostrando error, por
los recurrentes, se habla de la existencia de tales criterios. Así, la pri-
mera de las sentencias citadas, sobre aludir a «numerosos datos, obser-
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vaciones y cálculos» especificados en los informes del Servicio, se refiere
expresamente a un porcentaje del 95 por 100, calculado como de impu-
rificación 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, así como de la capacidad del río y de
la cifra estimada de producción piscícola por hectárea cubierta de agua.
La de 24 de abril de 1958, sin tanta precisión, alude, sin embargo, a una
«fórmula técnica» empleada para el cálculo del canon; la de 28 de mayo
de 1962 afirma que el Servicio ha tomado como base de su cálculo «la
producción aceitera en la campaña», y la de 16 de junio siguiente ci-
fra el canon en «0,02 pesetas por kilogramo de aceite producido, el
asignado a la almazara del recurrente», y acepta su adecuación, impug-
nada por dicho recurrente.

K) Procedimiento. El trámite de audiencia.

La sentencia de 23 de noviembre de 1962—la única 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 mismo trámite—que al interesado le fue «puesto
de manifiesto» el expediente, y la de 8 de junio de 1960 afirma tam-
bién que se le dio «vista» del expediente. Las tres sentencias suponen la
necesidad de que antes de resolver sobre la fijación o modificación de un
canon tenga lugar el trámite de audiencia.

Esta es, resumida, toda la jurisprudencia recaída, hasta diciembre
del año 1962, sobre el.artículo 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 comenzábamos a intentar la
estructuración institucional del canon por vertimiento. Nuestro punto de
partida, en lo doctrinal, era el siguiente : La naturaleza del canon era
indemnizatoria. Su cuantía, acorde con el daño, efectivo o presunto. Su
fijación era objeto de expediente administrativo audita altera parte.
Se trataba, en consecuencia, de precisar las líneas del bosquejo.

VIL DE LO PINTADO A LO VIVO.

Trazadas—en mi opinión—las grandes líneas maestras del edificio
por la legislación y la jurisprudencia, la tarea parecía consistir en re-
vestirlas de forma adecuada. Y no en vano la más aparente forma admi-
nistrativa es el procedimiento. El procedimiento, pues, iba a ser la
puerta de acceso a la problemática 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 había prácticamente
entrado en vigor, por su inaplicación a los casos ya consumados (únicas
piezas en ocasiones, y siempre las principales, con que para estas inves-
tigaciones jurídicas puede contarse), el. vacío era aún más notable. Y
—caminar de espaldas a la realidad no es aconsejable—se imponía co-
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nocer cuál era, en la práctica, el procedimiento que la Administración
había seguido para la fijación de este tipo de canon, sin conformarse
con lo que apareciese de las escasas sentencias del Tribunal Supremo,
por una razón muy simple: el particular, sobre todo en los casos de
canon de cuantía escasa, no suele llegar en sus quejas hasta el Tribunal
Supremo. Se imponía, pues, acudir a la práctica administrativa.

Y pronto se reveló que, como en tantos otros puntos, aquélla resulta-
ba poco satisfactoria. Lejos de existir algunos trámites consuetudina-
rios que hubieran revestido, de forma más o menos adecuada, la escasez
de la legislación, ocurría—en no pocos casos—la omisión aun de aque-
llos que las Leyes no habían querido olvidar, o su práctica inadecuada.

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

Una sociedad (X), que por no haber (o no suficientemente) instala-
do dispositivos de anulación de residuos nocivos, debe abonar el canon,
recibe un día 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
días hábiles, a partir de la fecha de notificación de esta comunicación,
hacer por escrito alegaciones que estime convenientes en esta Jefatura,
debiendo devolver el adjunto duplicado, debidamente firmado».

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

«Se ha efectuado por esta Jefatura la oportuna valoración de daños'
a la riqueza piscícola por los vertimientos de aguas residuales de X., S. A,.
durante la campana de fabricación 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 campaña Y., que deberá ingresar
en esta Jefatura X., S. A., en el plazo de un mes, contado a partir de
la fecha de notificación de la resolución que se dicta.

No obstante, V. I. resolverá lo que estime más conveniente».

Y esto es todo. Esta es la primera noticia que el industrial tiene so-
bre la valoración de los daños que sus residuos causan a la riqueza pis-
cícola en la campaña a que corresponde el canon cuya propuesta se le
notifica. Muchas veces, la cantidad propuesta coincide con la que abonó
el año anterior. Otras, se modifica. Casi siempre, el particular (previo
juramento) abona el canon. Y en tal caso, naturalmente, dicha notifi-
cación es la primera y última noticia que el industrial recibe sobre el
procedimiento de valoración hasta el año siguiente, en que, aproxima-
damente en las mismas fechas, recibe una propuesta gemela, en la que
sólo varía la designación de la campaña y, acaso, la cantidad que se
le pide.
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El particular, casi siempre paga. Pero alguna vez—el españolísimo
fuero—, aprovechando el trámite de alegaciones que se le ofrece, pro-
testa sobre la cuantía del canon, sobre todo, naturalmente, si aquélla se
le 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 vía jurisdiccional. Si no llega a esta vía, acaso logre—el
clásico «regateo» español, cuya técnica ha penetrado en la Administra-
ción—una rebaja convencional (y ya prevista al fijar el antiguo canon).
Si agota la vía jurisdiccional y puede presentar con fortuna datos incon-
movibles que demuestren que la cifra propuesta es totalmente absurda
—la estimación de la pesca perjudicada por unos vertimientos es siem-
pre" aproximada, presunta—, acaso pueda esperar que un día la jurisdic-
ción declare el canon excesivo.

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

La respuesta de la Administración—cada vez, desgraciadamente, más
reacia a reconocer sus desvíos—suele ser siempre la misma : confirmar
el canon y dar por cumplido el procedimiento. El particular, fiado en
su derecho a ser oído, recurre en alzada; y la Administración desestima
su recurso por entender que el trámite de audiencia se ha cumplido y
que no ha habido indefensión para el recurrente, puesto que éste, en las
alegaciones y en la alzada, pudo «contradecir la valoración» o «aportar
pruebas de su inadecuación»; 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, cuál es la suma de criterios, de datos, de
cifras que ha llevado a la fijación de una cuantía, a la concreción nu-
mérica del canon.

El particular- recurre en vía contencioso-administrativa, y por fin
—así 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
año—el Tribunal Supremo anulará 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-
ció por entero el expediente antes de ella, en la forma establecida por el
artículo 91 de la Ley de Procedimiento administrativo. Así, repetimos,
permiten afirmarlo las citadas sentencias, una de las cuales lo estimó por
omisión del trámite y las dos restantes lo desestimaron precisamente
porque entendieron—y no hay razón ninguna para dudarlo—que en el
caso contemplado la Administración lo había concedido antes de formu-
lar la propuesta.

260



NATURALEZA Y FIJACIÓN DEL CANON POR VERTIMIENTO DE RESIDUOS NOCIVOS

VIII. INDEMNIZACIÓN Y TRÁMITE DE AUDIENCIA.

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

1. El trámite de audiencia (3).

El trámite 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 enero y 11 de julio
de 1932), esencialísimo (sentencia de 20 de mayo de 1935) y hasta de
trámite 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 oído».

Su omisión constituye infracción de una norma de procedimiento de
cumplimiento inexcusable. En sentencia de 29 de febrero de 1960 SÍ>
dice que, «según reiterada jurisprudencia de esta Sala, establecida, en-
tre otras sentencias, en las de 20 de marzo de 1951, 13 de diciembre
de 1958 y 9 de octubre de 1959, la omisión del trámite constituye un
vicio sustancial que invalida todo lo actuado con posterioridad al mo-
mento en que tal omisión se cometió».

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; situación que debe
corregirse con la reposición 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 más recientes, deben citarse las sentencias de 13 de diciem-
bre de 1958 y 21 de enero último—dice la de 9 de octubre de 1960—,
procede la declaración de nulidad» desde la omisión del trámite de
audiencia (en el mismo sentido, la sentencia de 13 de diciembre de 1961).

El trámite ha de cumplirse en el momento y forma adecuados, se-
gún el fundamento de aquél, que no es otro que el de constituir «una
doble garantía: para la Administración, que puede reunir todos los me-
dios de ilustración 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 mayor parte, es una síntesis de la
recogida por SERRANO GUIRADO en su trabajo El trámite de audiencia en el procedimien-
to administrativo, en esta REVISTA, IV, 129190, y por GONZÁLEZ PÉREZ en su libro Los
recursos administrativos, I. 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 los 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 exculpación 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 aquí, el precepto del artículo 91 de la Ley de Procedimiento ad-
ministrativo, en el sentido :

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

b) de aue se verifique mediante la comunicación 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 trámite de audiencia no produce efecto cuando no
se concede inmediatamente antes de extender el dictamen de resolu-
ción»—, 5 de diciembre de 1944, 14 de octubre de 1940, 12 de julio
de 1934 y 28 de junio de 1933) en cuanto al momento oportuno para rea-
lizarlo.

En lo que respecta al apartado b), la Administración ha de mostrar
al interesado todo el expediente. Sólo así, sólo si se le comunican todos
y cada uno de los datos que conducen lógicamente a una determinada
resolución, puede el interesado defenderse, probando la inconsistencia
de aquellos datos en los que la Administración se equivoque. Pues, como
dice la sentencia de 13 de diciembre de 1961, «la verdadera finalidad
de este trámite es la de instruirse de los expedientes, exponer sus alega-
ciones y presentar los documentos y justificantes de su pretensión que
estimen oportunos, a fin de que puedan tenerse en cuenta al redactarse
el dictamen anterior a la resolución procedente».

Por ello afirmó la sentencia de 11 de diciembre de 1918 que el trá-
mite de audiencia de un interesado «ha de dársele poniéndole de ma-
nifiesto el expediente para que pueda alegar con conocimiento de cau-
sa» ; el trámite se cumple «mediante la comunicación del expediente,
cumpliendo el requisito de la publicidad» (sentencia de 6 de diciembre
de 1906); «dándole 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 comunicación de todas las actuacio-
nes practicadas ocurre en cualquier expediente, con mayor motivo en
aquellos que se proponen una limitación de derechos, una consecuencia
gravosa para el particular, una imposición forzosa de prestación dine-
raria, una indemnización de daños y perjuicios.
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2. La indemnización y la limitación de derechos.

Si del vertimiento nocivo derivan (art. 18 del Reglamento) una res-
ponsabilidad administrativa directa (la multa) y una responsabilidad
indemnizatoria (por los daños y perjuicios) y el canon no tiene el carácter
de multa, resulta forzoso pensar que (como acontece en la esfera civil,
la penal o cualquiera otra) el particular, aparte la multa, no vendrá
obligado a pagar el canon indemnizatorio, sino cuando se demuestre que,
como consecuencia del vertimieuto, se ha producido un daño, y sólo en
la cuantía que el daño alcance.

No basta, pues, el hecho del vertimiento, ni aun su nocividad, para
legitimar la fijación de un canon cualquiera por la Administración. De
la misma forma que, según el artículo 40 de la Ley de Régimen jurídico
de la Administración del Estado, no basta la declaración de que un acto
administrativo es ilegal para que el particular pueda pedir indemniza-
ción, que no alcanza si no demuestra la existencia del daño y su cuan-
tía, la simple infracción de un particular no autoriza a pedirle (aparte
la multa) una cantidad que no se demuestre que corresponde al daño
que su infracción ha causado. Quien pretenda una indemnización, ha
de demostrar la existencia del daño y su cuantía, tanto en la esfera ad-
ministrativa como en cualquiera otra de las reguladas por el Derecho (4).

Así 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 Nacionil del
Trigo, a quien por su falta de probidad se destituye (sanción adminis-
trativa) y se le impone además la indemnización de una cantidad por
daños ocasionados (en virtud de! mismo acto por el que se le destituye)
al Servicio. El Tribunal Supremo afirma que, «según reiterada doctri-
na, para ejercitar con éxito una acción derivada de la obligación de re-
sarcir daños y perjuicios por actos u omisiones reveladoras de culpa o
negligencia, debe demostrarse inexcusablemente la realidad de aquéllos,
el hecho culposo que los originó y la relación de causalidad entre el he-
cho y la falta, siendo también de aplicación la doctrina de que aquel
que quiera hacer valer un derecho debe demostrar los hechos normal-
mente constitutivos del mismo»; y termina denegando la indemnización
(por no haberse todo ello acreditado en el expediente), a pesar de ha-
ber estimado la falta de probidad. Ello es tan lógico como justo, y por
ello ha de aplicarse tanto si un particular reclama daños a la Adminis-

(4) A título de ejemplo, sentencias de 24 de octubre de 1953, 8 de febrero y 21 de
diciembre de 1955, 13 de marzo y 16 <)e junio de 1956, 30 de enero de 1951, 25 de
marzo de 1954, 5 de julio de 1961 y 27 de junio de 1962.

La responsabilidad civil derivada de hecho ilícito en la esfera puramente civil se
fija directamente por los Tribunales de lo civil, y la derivada de delito, por la jurisdicción
penal. La que resulta de infracciones administrativas se fija en principio por la misma
Administración, en uso de sus tradicionales privilegios. Pero ello no debe impedir que
actúe la revisión jurisdiccional y se exijan, para la imposición del canon, los requisitos
obligatorios de toda pretensión de indemnización.
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tración (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, la defensa del particular se instrumenta
en el procedimiento administrativo por medio del trámite estudiado de
audiencia y vista del expediente, en el caso de una indemnización de-
ben mostrársele al sujeto obligado, para su defensa, todos los datos, ci-
fras y criterios que han de conducir a la fijación de la cantidad que se
pretende que pague.

No puede la Administración fijar una indemnización sin manifestar
al particular todos y cada uno de los datos que llevan a ella; tiene que
comunicar los módulos aplicables, y darle oportunidad de discutirlos.
Puede la Administración equivocarse; puede aplicar normas indebidas»
partir de datos erróneos o equivocar operaciones matemáticas. Y como
la cifra imponible responde a las características reales del daño, razón
o causa del gravamen, y a la aplicación conforme a ellas de los tipos y
módulos adecuados y legales, todas y cada una de las razones que llevan
a la Administración a fijar la valoración han de comunicarse al particu-
lar, para que pueda, si estima la valoración adecuada, conformarse con
ella, y si errónea, combatir los datos o criterios equivocados, en los re-
cursos pertinentes.

Que la indemnización sea fijada administrativamente no implica que
pueda hacerse de forma arbitraria, ni aun discrecional. También cuando
los particulares piden indemnización al Estado, corresponde a éste su
estimación (art. 40 de la Ley de Régimen jurídico de la Administración
del Estado); pero luego, la cuantía es fijada en definitiva por la juris-
dicción. Por ello, en uno y otro caso, en el expediente han de constar
todos los datos y criterios que puedan llevar al Tribunal a conocer si la
indemnización 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 orientación— que entronca además con la que obliga a la Ad-
ministración a motivar sus actos gravosos o limitativos de derechos—
está consagrada por nuestra jurisprudencia. Citemos sólo los supuestos
de expropiación o de imposición.

a) En la expropiación forzosa, un organismo administrativo fija el
justiprecio; pero como no puede hacerlo arbitrariamente, su resolución
ha de ser motivada. Como dice la sentencia de 21 de enero de 1956,
«las normas legales y reglamentarias vigentes en materia de expropiación
contienen la exigencia de que la autoridad que adopte resoluciones de-
claratorias del valor de los bienes- forzosamente expropiados por pública
utilidad ha de realizarlo por medio de resolución motivada, es decir,
explicando las razones determinantes de no resultar aceptables a su
juicio, las tasaciones anteriores, así 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, artícu-
lo 35, 3.°, y reiterado en el art. 43, 1.°), que dicha valoración sea /un-
dada de manera suficiente, de tal forma que de los antecedentes puestos
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en consideración se deduzca de modo directo y preciso, según el juicio
lógico, la valoración 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 Evaluación, «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, quedaría frustrado su derecho de defensa en la medida en que
le fueran sustraídos algunos de los elementos que contribuyeron a formar
el criterio fiscal, puesto que así no ha podido hacerse cargo de ellos, y,
por lo tanto, valorar su alcance ni el fundamento (de la valoración efec-
tuada)...».

Como en todo procedimiento limitativo de derechos es, pues, nece-
sario razonar las razones que lo legitiman, y, sobre todo, la cuantía o
valoración del sacrificio patrimonial que pretenda imponerse, en el caso
presente, en que se trata de unos daños a la riqueza piscícola, dichos
daños no pueden calcularse sino en virtud de algunas cifras esenciales.
Por ejemplo :

La cantidad de pesca estadísticamente previsible para la temporada
y la efectivamente alcanzada, que darán 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 número de industrias que realizan vertimientos nocivos, entre las
que huya que repartir el daño.

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 hallará en función de la capacidad de vertido diario de la indus-
tria y de los días en que efectivamente haya trabajado^ e tc . .

Pues bien: todos estos datos—u otros equivalentes—deben figurar
en el" expediente, para prueba del daño y de la indemnización que co-
rresponda, y deben mostrarse al interesado para que los conozca y, si los
estima equivocados, pueda combatirlos en su defensa.

Notificarle una propuesta con la sola cifra que al canon estima co-
rresponder la Administración, es negarle su derecho a defenderse. AI
ignorarlos, el particular no puede combatir los datos que a tal fijación
conducen. No sabe si el error está en la cantidad que se fija como de
pesca estropeada, o en el valor que al kilogramo de ella se concede, o
en la multiplicación de ambos datos; si se le ha cargado a él solo el
daño, existiendo otras Empresas nocivas, o si simplemente se han omi-
tido algunas de ellas, que de incluirse reducirían su canon en cantidad
apreciable. En fin, aun cuando hayan tenido en cuenta a todas ellas,
¿cómo se ha calculado el daño imputable a cada industria? ¿Cuántos
días de trabajo se calculan?... ¿Cuál se estima la capacidad de vertido
de la industria? ¿No será excesiva la fijada?...
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Sobre ninguna de estas materias puede discutir el particular si se
estima (con sólo la propuesta definitiva) suficiente la afirmación admi-
nistrativa de que la valoración se ha hecho con arreglo al procedimiento
estipulado y en virtud de su competencia.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de enero de 1956, declaró
que no puede considerarse motivado un acto cuando únicamente se ex-
presa en él, de un lado, «que se han guardado las formalidades legales»,
y de otro, que la valoración se ha hecho en virtud de una facultad legal,
siendo necesario, según la sentencia, exponer «los fundamentos y razo-
nes que sirvan de base a la valoración», existiendo, si así no se hace,
«ausencia absoluta y total de argumentación», y parece necesario, en el
.procedimiento que nos ocupa, exigir una completa audiencia, y estimar
insuficiente una pretendida concesión de alegaciones a un particular a
quien no se le explique razonadamente cómo se ha llegado a fijar la
indemnización que se le reclama.

No puede bastar, en absoluto, que Ja Administración, de intcrnis (si
es que a ello llega), valore y decida; el artículo 18 del Reglamento le
impone el trámite de audiencia, que legal y jurisprudencialmente con-
siste en algo más 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 valoración, y permitirle que, si están equivocados, los impugne.

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

IX. LA SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1963.

Sin embargo, esta línea parece a punto de quebrarse en la reciente
sentencia de 28 de enero de 1963, cuyos Considerandos alientan la po-
sibilidad de configurar de modo distinto la naturaleza del canon, y, en
consecuencia, el procedimiento de valoración propugnado en líneas an-
teriores (5).

La sentencia, que declara indiscutible el hecho «leí vertimiento y la
nocividad de los residuos, y consecuentemente la facultad administra-
tiva de fijar un canon, intenta precisar la naturaleza de éste, y tras des-
cartar su carácter de sanción o multa, al decir (Considerando 2.") que
«en este caso no se trata de aplicar el artículo 18 del Reglamento, refe-
rido a medidas contra la impurificación y multas por su incumplimien-
to, sino simplemente a la necesidad, con arreglo al artículo 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 los ríos o paguen
un canon», en el Considerando 3." todavía la sentencia persigue mayor
precisión : «el canon no nace del concepto jurídico civil, ni de la va-

15) Dicha sentencia, en sus Visto», cita otra anterior de 10 de diciembre de 1962,
que no conocemos. Ignoramos si el cambio de postura a que en el texto nos referimos
puede hallarse ya iniciado en ella.
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Ipración contradictoria propia de la expropiación o de la privación, ni
aun limitación de derechos, sino de una permisión administrativa, de
naturaleza onerosa y de finalidad accesoria, en ajuste estimatorio, dis-
crecional, recurrible y de cuantía cronológica, mediante el cual la Ad-
ministración sufre en sus aguas fluviales, y por necesaria preferencia
económica a la actividad industrial—-según glosa el propio artículo—
los efectos de un vertimiento impuro y pernicioso, constitutivo en defi-
nitiva de un aprovechamiento del río contrario a la general disposición
de salvaguardia de la pureza natura] de las aguas y como excepción a
la norma de obligatoriedad depuratoria gravosa para quien la ejercita;
extremo éste, que hace inaplicable la cita jurisprudencial y doctrinal
adecuada a la valoración contradictoria rn materia civil v en la admi-
nistrativa, referida al daño, (¡tic aquí sólo constituye elemento objetivo
referencial para la fijación del canon, porque así lo dice el artículo de
la Ley, como compulsa acorde para la posible precisión económica...-».

Y al ocuparse concretamente del trámite de audiencia, cuya infrac-
ción alegaba el recurrente, la sentencia, en sus Considerados, formula
lis siguientes declaraciones :

a) La general de que «el expediente de fijación del canon para
quienes por no montar el adecuado sistema depuratorio vierten en el
río los residuos normales de su industria, perjudiciales para la riqueza
ictiológica y su biología, 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, y en su caso el Reglamento de 6 de abril
de 1943, de específica aplicación, en cuanto no excluye la sistemática
general de la Ley de Procedimiento administrativo, cuyos artículos 91,
número 3, y 58 son de singular consideración en este caso, pues fuere
cual fuere el procedimiento aplicable, no es posible decir que ha exis-
tido indefensión para el recurrente, puesto que en aplicación del nú-
mero 2 del artículo 58, ya citado, la inexcusable estimación administra-
tiva del canon, al no montarse depuración residual con arreglo a lo Ie-
galmente establecido, constituyen en rigor los elementos previos para
que pueda ser objeto de impugnación el acto administrativo, cuyo trá-
mite anterior de audiencia se notificó, según revela el folio que lleva el
número 1 del expediente, salvando así plenamente la posible apreciación
de nulidad formal» (Considerando 2.°).

b) La de que «en Ja Administración estaba la facultad de pronun-
ciar la primera palabra, por medio "del órgano adecuado, para que, con
arreglo al artículo 6." de la Ley, la Jefatura del Servicio propusiera el
canon, se diera audiencia al interesado, brindándole la oportunidad ade-
cuada, y en su caso, oído éste—formulada la prueba posiblemente—, la
Dirección General fijara la cuantía».

c) La de que «antes de ser determinada (la cuantía) por la Direc-
ción, y de acuerdo ésta o no con la Jefatura, y aun después, como en
definitiva ha ocurrido, pudo formularse reclamación, si bien en ningún
momento se acompañaron elementos de prueba contrarios a la cuantía
de la determinación administrativa».
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d) Por fin, la de que la «acertada estimación (del canon) no ha
6Ído de contrario desvirtuada». (Citas todas ellas del Considerando 3.°).

De lo expuesto se deduce:

a) Que se dio audiencia al interesado.

b) Que la audiencia era necesaria.
Consecuente con la primera de estas afirmaciones, el Tribunal deses-

timó la alegación de nulidad. En lo que respecta a la segunda, confirmó,
formalmente, la línea tradicional marcada en las ya reseñadas senten-
cias de 8 de junio de 1960, 16 de marzo de 1962 y 23 de noviembre
del mismo año, aunque con alguna imprecisión accesoria, que procura-
remos comentar brevemente, en un obligado paréntesis que no perturbe
la fluidez de la argumentación principal,

A) Necesidad del trámite 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 esbozado en la Ley y Reglamento de Pesca. Con ello se podría
enturbiar la significación de la Ley de Procedimiento administrativo de
17 de julio de 1958 respecto a dicho procedimiento, en 16 que se refiere
al trámite de audiencia, aun cuando el mismo Tribunal a continuación
—aunque con la innecesaria salvedad de decir «fuere cual fuere el procedi-
miento aplicable))—la aplica, en lo que respecta a los artículos 58 y 91, 3.

Lo cierto es que—como afirma paladinamente el Tribunal en el ter-
cer Considerando—el trámite de audiencia es exigido por el artículo 6."
de la Ley de Pesca (y podría añadirse que por el 18 de su Reglamen-
to)—. No puede, pues, haber oposición entre el procedimiento específi-
co de dicha regulación y el genérico establecido en la Ley de Procedi-
miento. Previsto el trámite de audiencia en la Ley de Pesca, ha de apli-
carse. Pero aun cuando no lo previese, el resultado sería el mismo, por
cuanto, dictada la Ley de Procedimiento administrativo y establecida
la obligatoriedad del trámite de audiencia en su artículo 91, si dicho
trámite no resultase obligado en cumplimiento de la Ley de Pesca, lo
sería a partir de la vigencia de la Ley, que se inició antes que el expe-
diente revisado por la sentencia, pues si bien el artículo 91 forma parte
del título IV de la Ley, y es cierto que las normas de dicho título, según
el artículo l.u, 2, de la misma, aólo serán aplicables «en defecto de otras
especiales que continúen en vigor, de acuerdo con lo preceptuado en la
disposición final 1.a, número 3», según la cual «el Gobierno señalará,
en el plazo de tres meses, a partir de la publicación de la presente Ley,
cuáles son los procedimientos especiales que por razón de su materia
continuarán vigentes», 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, dictó el Gobierno un De-
creto por el que se establecía qué disposiciones especiales habían de pre-
valecer frente a la norma del artículo 91 (entre otros) de la Ley de
Procedimiento, y en ninguno de los 27 números del Decreto se hace
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referencia a los procedimientos establecidos en la Ley de Pesca Fluvial
ni su Reglamento.

Así, pues, ni hay discrepancia entre esta Ley y la de Procedimiento,
ni aunque la hubiera podría dejar de aplicarse esta última Ley, que de-
rogó (disposición final 1.a, 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. Según sus dos primeros apartados, ha de ser una vez «instruidos
los expedientes, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de re-
solución» : y, en su caso, «la audiencia será anterior al informe de la
Asesoría Jurídica 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 artículo 6.° de la Ley, la Jefatura del Servicio propusiera
el canon, se diera audiencia al interesado, bridándole la oportunidad
adecuada, y en su caso, oído éste—formulada su prueba posiblemente—,
la Dirección General fijará la cuantía».

Parece, pues, que en el caso que contemplamos la propuesta de re~
solución precedió a la audiencia (6). Ahora bien, esta demora, si exis-
tió, no parece capaz de producir otros efectos que los enunciados en el
artículo 49 de la Ley de Procedimiento administrativo, y no sería pro-
bable fundar en ella la gravísima consecuencia de la nulidad total del
procedimiento seguido (7). Por ello, y saltando por encima de tal in-
fracción, puede ser adecuado estimar correcto el procedimiento admi-
nistrativo.

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

(6) La posibilidad de hacer alegaciones no impide la obligatoriedad de la comuni-
cación al interesado de «todas las actuaciones practicadas» (sentencia de 12 de julio
de 1934); y así resulta del mismo preámbulo de la Ley de Procedimiento al decir que
«los interesados podrán aducir alegaciones en cualquier momento del procedimiento.
Pero, aparte de este precepto general, !a Ley regula el trámite de audiencia y vista:..»,
con lo cual entronca la Ley con toda la tradición jurisprudencial que venía distinguiendo
desde antiguo el trámite de audiencia, como exigencia de la comunicación íntegra del
expediente, del de alegaciones o de cualquier otra manifestación ocasional del interesado
en el expediente.

Nos remitimos a los trabajos citados en la nota 3.
La sentencia se acerca, pues, como luego veremos, a la práctica administrativa, denun-

ciada en el apartado Vil, de conceder un plazo para alegaciones, sin comunicar otra cosa
que una propuesta infundada, y tener por cumplido el trámite de audiencia y vista, que
consiste, por el contrario, en la comunicación total del expediente antes de la pfopuesta.

(7) Este artículo 49, y el apartado 2." del 48 de la Ley de Procedimiento, imponen
una restrictiva aplicación de la sanción de nulidad del procedimiento por defectos de for-
ma no esenciales, recogiendo una corriente jurisprudencial, que puede verse asimismo en
los trabajos citados en la nota 3.

269



SALVADOR OP.TOLA NAVARRO

Mas como la sentencia estima que en el caso que contempla, el trámi-
te se ha cumplido, rechaza la alegación fie nulidad del procedimiento.

Con elJo, aparentemente, formalmente, se reitera, en cimnto al pro-
cedimiento, la tesis tradicional mantenida por las sentencias que al prin-
cipio de este trabajo se mencionaron. Pero sería erróneo no advertir que,
pese a tal apariencia, la sentencia que comentamos introduce una va-
riación sustantiva, trascendental, en el espíritu cjue guiaba la jurispru-
dencia anterior, y reduce a la nada la configuración que del canon, e
incluso del procedimiento para su fijación, esbozábamos en el apar-
tado VIII.

Porque no cabe duda ninguna de que el trámite de audiencia, que
la sentencia estima necesario y cumplido, dista muí lio de tener la con-
figuración y relevancia que alcanzaría en el supuesto de que pudiera
predicarse, del canon y del procedimiento de fijación, la tesis que en
dicho apartado VIH se desarrollaba. Y ello, repetimos, aun cuando,
con la sentencia, demos por formalmente concedido, al particular gra-
vado con el canon que la sentencia confirma, un verdadero trámite de
audiencia. En el apartado siguiente razonaremos esta afirmación.

X. EL TRÁMITE DE AUDIENCIA Y EI- CANON.

Hemos visto cómo la sentencia que comentamos estima necesario el
trámite de audiencia, y cómo 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 vacilación sobre la prime-
ra afirmación, finalmente salvada, y cómo, en definitiva, afirma que el
trámite de audiencia se concedió, al parecer, después de formulada la
propuesta y no antes. Pues bien, los Considerandos a que nos referimos
patentizan asimismo alguna otra contradicción, al menos aparente, so-
bre este mismo trámite.

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

La digresión es doble :

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

Dicho artículo 91, en su apartado 3, establece que «se podrá prescin-
dir del trámite de audiencia cuando no figuren en el expediente ni sean

270



NATURALEZA Y FIJACIÓN DEL CANON POR VERTIMIENTO DE RESIDUOS NOCIVOS

tenidos en cuenta en la resolución 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 !a cuantía del canon, que la Dirección General confirma, y si, como
dice la misma sentencia en diversos lugares:

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

b') En cuanto a la cuantía, se dice, «pudo formularse reclamación,
si bien en ningún momento se acompañaron elementos de prueba con-
trarios a la cuantía de la estimación administrativa»; y también que su
«acertada estimación no ha sido de contrario desvirtuada», es difícil,
non sola la lectura de la sentencia, entender cómo puede estimarse apli-
cable el artículo 91, 3, a un raso 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 artículo 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 1958, especialmente su artículo 58».

Dicho artículo establece :

«1. Cuando razones de interés público lo aconsejen, el Ministro o
el Subsecretario podrán acordar, de oficio o a instancia del interesado,
la aplicación del procedimiento de urgencia, en el cual se reducirán a
la mitad los plazos establecidos para el procedimiento ordinario, salvo
los relativos a la presentación de instancias y recursos.

2. Contra la resolución que acuerde o deniegue el carácter urgente
de un procedimiento no se dará recurso alguno».

Es evidente que el apartado 2 de este artículo no puede jugar papel
alguno en la oportunidad del trámite de audiencia; y en cuanto al pri-
mero, lo más que pudo determinar fue que el plazo para su práctica se
redujese a cinco días, pero nunca su omisión.

^Naturalmente que desde el momento que la sentencia afirma que el
trámite de audiencia se dio al interesado, éstas, repetimos, no son sino
digresiones, que sólo a mayor abundamiento formularía el juzgador;
pero, a los únicos efectos de aclarar la tesis de nuestro trabajo, no que-
remos omitir nuestra convicción, nacida más bien de una pura intui-
ción, pero que puede hallar algún 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 trámite de au-
diencia. Aun olvidando el hecho de que la audiencia se dio extempo-
ráneamente, una vez formulada ya la propuesta, defecto que sólo con
alguna rigurosidad podría acarrear la consecuencia de darla por no
ofrecida, lo cierto es que (repetimos) si se parte de la tesis de que el
trámite de audiencia comporta la obligación de ofrecer al interesado to-
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dos los datos que la Administración ha manejado para llegar al canon
fijado, en relación con el daño que el vertimiento ha producido, no pa-
rece posible llegar a otra conclusión que la de que atfuélla, en el caso
sentenciado, había 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 trámite de audiencia fue
ofrecido después de formulada la propuesta, y que dicho trámite se halla
integrando el folio primero del expediente, lo cual ya en principio in-
clina a pensar que, como en algunas ocasiones ha ocurrido, según de-
cimos en el apartado VII, al interesado no pudo ofrecérsele otro dato
que la conclusión a que de internis había llegado la Administración so-
bre la cuantía del canon, sin mostrarle proceso alguno dé valoración;
es decir, que se le notificó la propuesta y se le dijo que formulara ale-
gaciones contra ella, sin especificar el porqué del quantum a que as-
cendía.

Parece indudable que ello fue así; que el interesado reaccionó im-
pugnando tal falta de comunicación de los datos que habían llevado
a la fijación del canon, sin aportar prueba alguna concreta que—si ello
es posible, de tal forma planteada la cuestión—desmintiera la global
cuantía, y que en definitiva el Tribunal Supremo decidió estimar inexis-
tente infracción alguna del procedimiento.

Sin embargo, si, como parece, no existió tal comunicación de datos
al interesado—lo cual confirman no sólo los datos ya apuntados, sino
la misma afirmación de la sentencia de que «no es aplicable (al caso)
la cita jurisprudencial y doctrina adecuada a la valoración contradic-
toria» estampada en el Considerando tercero—, ¿en qué pudo basarse
la determinación del Tribunal?...

Creemos absolutamente que los Considerandos revelan que la preocu-
pación del Tribunal fue precisamente salvar una resolución, 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, según nues-
tro modo de intuir, en este último reducto combativo : tal vez sea cierto
que la Administración debe dar audiencia al interesado previa la fija-
ción del canon, y acaso en esta ocasión la audiencia no fue completa;
pero lo cierto es que, aunque exista algún 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 artículo 45 de la Ley de Procedimiento para
cumplir de la forma que estimó inás adecuada con el espíritu que revela,
declara la validez del procedimiento.

De aquí, intuímos, la insistencia en pretender razonar que, cual-
quiera que fuese el procedimiento aplicable, en el caso contemplado
la omisión del trámite de audiencia, incluso, no hubiera debido acarrear
la nulidad; porque en el expediente obraban datos suficientes, a juicio
del Tribunal, para estimar acertada la cuantía 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 ala cuantía de la estimación administrati-
va, para cuya determinación constituye dato tan oportuno como elo-
cuente prestar atención al historial del canon cuya justa fijación se con-
sigue, tal como el expediente y aun el propio recurrente revelan, puesto
que en la campaña 1953-54 la Empresa siguió proceso industrial de de-
puración de sus aguas que la Jefatura estimó suficiente, y en consecuen-
cia no había canon; y en el año 1958-59, que es la inmediatamente an-
terior a la que hoy se examina, se fijó y se pagó un canon de 54.000 pe-
setas, mientras el posterior, qu« hoy se discute, correspondiente a la
campaña 1959-60, reduciendo el anterior a casi la mitad, por conside-
raciones ocasionales que la Administración estimó, lo fijó en 32.000,
cifra suficientemente expresiva y cuya acortada estimación no ha sido
de contrario desvirtuada».

Parece, en consecuencia, que la Sala llegó al convencimiento de que
la considerable reducción del canon exigido en la campaña 1959-60, res-
pecto del abonado en la anterior, constituía la mejor prueba de que la
Administración no había fijado aquél arbitraria y abusivamente, sino
que, por el contrario, su conducta era adecuada y estimable. Y por tal
convicción, llegó a la determinación de desestimar el recurso, a pesar
de que en el trámite de audiencia hubiese existido alguna irregularidad
que, sin embargo, a su juicio, no enturbiaba la intrínseca justicia de la
resolución.

De ahí los esfuerzos del Tribunal por aminorar la trascendencia del
trámite de audiencia, que si es cierto que no resultan absolutamente
convincentes, también lo es que en definitiva la Sala sienta la rotunda
afirmación de que es obligatorio en el procedimiento de fijación del
canon.

Por ello, nuestra atención al tema y nuestra puntualización 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 según la solución que el Tribunal
halló más justa (8), prevalece la tradicional y atinada tesis de la nece-
sidad del trámite de audiencia. El 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 trámite de audiencia que, de acuerdo con
la tradicional configuración del canon como forma de indemnización,
delineábamos en el apartado VIII, y la escasa entidad del trámite que
al parecer se practicó en el caso de autos, y que la Sala estimó 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 tiene cabal congruencia con el
texto íntegro de la resolución.

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 KOHIER y PÉREZ SERRANO, que son preferibles los fallos justos a
los Considerandos impecables. (PÉREZ SERRANO, N.: La imposibilidad de la prestación
especialmente en la vida mercantil. Barcelona, 1944, pág. 22.)
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sobre la necesidad y trascendencia del trámite de audiencia—es que,
mientras nosotros hemos partido de que el canon era una forma de
indemnización, cuya existencia y cuantía eran función directa de la exis-
tencia y cuantía de un daño comprobable e imputable al vertimiento,
la comentada sentencia parece separarse de tal concepción.

Acaso por ser la primera manifestación jurisprudencial de tal nueva
tendencia (9), ésta no aparece perfilada con la nitidez que la contraria;
pero sí 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 revisión de la idea de que aquél
debe ajustarse al máximo, en su cuantía, a la del daño que efectivamen-
te produzca el vertimiento.

Ya hemos visto, inmediatamente antes de ocuparnos concretamente
de los párrafos que los Considerandos consagran al trámite de audiencia,
que la sentencia descartaba que el canon tuviera el carácter de sanción
pecuniaria o multa; y transcribíamos a seguido unas líneas .del tercer
Considerando que intentaban precisar el verdadero carácter del canon,
y que deberemos asimismo transcribir aquí:

«.El canon no nace del concepto jurídico civil, ni de la valoración
contradictoria propia de la expropiación o de la privación, ni aun limi-
tación de derechos, sino de una permisión administrativa, de naturale-
za onerosa y de finalidad accesoria, en ajuste estimatorio discrecional,
recurrible y de cuantía cronológica, mediante el cual la Administración
sufre en sus aguas pluviales, y por necesaria preferencia económica a la
actividad industrial—-según glosa el propio artículo—los efectos de un
vertimiento impuro y pernicioso, constitutivo en definitiva de un apro-
vechamiento del río contrario a la general disposición de salvaguarda de
la pureza natural de las aguas y como excepción 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-
ración contradictoria en materia civil y en la administrativa, referida al
daño, que aquí sólo constituye elemento objetivo referencial para la fi-
jación del canon, porque así lo dice el artículo de la Ley, como com-
pulsa acorde para la posible precisión económica...»

La tendencia de las afirmaciones parece clara: existe una «prohibi-
ción inicial y básica de alterar la naturaleza de las aguas fluviales con
vertimientos nocivos...»; prohibición a la que el Considerando alude
afirmando que «es preciso partir, en el orden lógico de la especialidad
de este acto y facultad administrativa, de la prohibición inicial y bási-
ca...»; y así, la permisión de que más adelante habla la sentencia sería
una autorización o concesión de uso, por cuyo otorgamiento impondría
la Administración el canon discrecional de que el Tribunal habla, y al
que serían inaplicables las doctrinas sobre valoración contradictoria a
que alude.

(9) Vid. nota 5.
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Podría tratarse, en consecuencia, de un canon que la Administración
fijase con independencia del daño efectivamente producido; de un pre-
cio de utilización, concretado discrecionalmente, del cauce público para
el vertimiento, que el particular hubiese de tolerar, si quería seguir
vertiendo residuos no depurados, o montar la instalación de depuración
suficiente, pero sin poder exigir una adecuación, más o menos exacta,
del canon al daño causado por sus vertimientos, y calculado, con la ma-
yor precisión posible^ a base de datos reales y estadísticos.

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

Evidentemente, si la cuantía del canon es discrecional, es lógico que
resulta ociosa toda insistencia en que se comuniquen al interesado los
datos y criterios, los módulos y cifras, que han conducido a su fijación;
si es independiente de la cuantía del daño efectivamente causado, es
vano que haya de demostrarse puntualmente tal cuantía; y, por consi-
guiente, y supuesto que existiendo vertimientos nocivos sin depuración
la administración pueda señalar discrecionalmente el canon por aprove-
chamiento del cauce, el particular queda tan defendido con el trámite
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 función directa
del daño que el vertimiento produce, es ociosa toda discusión sobre si
la Administración ha mostrado al particular, o no, los datos, cifras y
estadísticas demostrativas del perjuicio sufrido por la riqueza piscícola
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 encontrará ante una pura y
simple alternativa: si realiza vertimientos nocivos, o monta la depura-
ción que el Servicio estime suficiente o paga el canon que aquél pro-
ponga y la Dirección General apruebe; la cuantía de este canon no po-
drá jamás discutirla.

Podrá decirse que la sentencia no expresa tan tajante afirmación;
que estima el canon, aunque discrecional, recurrible, y que dice que el
daño ha de servir como «compulsa acorde para la posible precisión eco-
nómica» ; pero creemos que estas expresiones son producto de la inercia
producida gor la configuración tradicional que la sentencia abandona,
más que rasgos de la que adopta. Porque si la precisión económica, si
la cuantía del canon ha de venir en definitiva determinada por la del
daño, 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 adecuación de la cifra
pedida al daño efectivamente causado.

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

XI. COMENTARIO FINAL.

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

Esta postura nacerá, desde luego, de los datos, acaso insuficientes,
que hasta ahora hemos manejado, y quedará sentada sin perjuicio de
que un más 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 aquí 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 todavía inconmovible la
tesis de que el canon tiene el carácter de indemnización, y que su cuan-
tía ha de estar subordinada a la del daño que el vertimiento produzca.

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

a) Como indemnización de daños y perjuicios nace la institución
en la antigua Ley de 1907 (art. 6.°).

b) Como indemnización se configura en su Reglamento (art. 80).
c) El artículo 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-
ficación) se produjeren daños a la riqueza piscícola, como consecuencia
de la incorporación a las aguas de residuos nocivos, además de la multa,
cuya cuantía se fijará oportunamente, la entidad industrial satisfará tam-
bién una indemnización, equivalente al importe de los daños ocasiona-
dos, según valoración hecha por el Servicio Piscícola».

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

e) Parece presuponerlo la posibilidad de variación del canon cuan-
do varíen las circunstancias del vertimiento, consagrada en la sentencia
últimamente 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 indemnización 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 año se refieren, no sólo a los porcen-
tajes de impurificación debidos al obligado al canon que se discutía,
sino al cálculo de las cifras estimadas de producción piscícola de las
aguas afectadas, a la capacidad de vertido de la industria obligada, a un
determinado porcentaje económico impuesto por kilogramo de aceite
producido, e incluso al precio de venta calculado por kilogramo de pesca
perdida; datos todos ellos que demuestran cómo se considera que el
canon no puede ser discrecional, ni el daño es un mero requisito de
actuación de una facultad administrativa de tal naturaleza, sino que el
daño, su cuantía numérica y económica, es fundamental para la fijación
del canon. Por ello se alude a «fórmulas técnicas» empleadas por la Ad-
ministración para calcularlo (sentencia de 24 de abril de 1958) y a los
«numerosos datos, observaciones y cálculos» que la Administración ha
aportado al expediente, como necesarios para estimar si es correcta la
fijación del canon. Todo ello revela que, hasta la sentencia de 28 de
enero de 1963, la configuración del canon era, para la jurisprudencia,
acorde con el cálculo de la indemnización necesaria para reparar los da-
ños y perjuicios causados por el vertimiento.

g) La propia sentencia, que no puede evitar referirse al daño como
determinante de la precisión económica del canon, intenta configurar la
especialidad del canon y de la facultad administrativa para su fijación,
partiendo de «la prohibición inicial y básica de alterar la naturaleza de
las aguas fluviales con vertimientos nocivos», y hablando en definitiva de
«un aprovechamiento del río contrario a la general disposición de salva-
guarda de la riqueza natural de las aguas y como excepción a la norma
de obligatoriedad depuratoria gravosa para quien la ejercita».

Ahora bien, la pretendida especialidad no parece capaz de justificar
un tratamiento tan distinto del de la indemnización, ya que, en definiti-
va, la prohibición de causar daño a las aguas no es sino manifestación
del principio general que prohibe causarlo a alguna cosa, y si quien lo
causa a cualquier otra está obligado a pagar una indemnización, ¿por
qué no admitir este carácter para el canon?

h) Sin pretender entrar en el estudio a fondo de los cánones de
aprovechamiento propiamente dicho, sí parece poder afirmarse que cuan-
do un determinado aprovechamiento es anormal, y nocivo, su titular
está 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 público realiza, con independencia de si es o no
nocivo; y otro, la indemnización de los perjuicios derivados de la anor-
malidad del uso (10).

i) También parece estar en la línea de la indemnización la regula-
ción complementaria constituida por la Orden de 8 de agosto de 1960,

(10) Vid. artículos 59, 67 y 74, 6), 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
constatación 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 dictó, no podía acaso entenderse directamen-
te aplicable a un canon que se refería a la campaña 1959-60.

Sí es posible, en cambio, pensar que en adelante la necesidad de
que el Tribunal la tenga a la vista, como integrante del ordenamiento
jurídico aplicable al supuesto del artículo 6.° de la Ley de Pesca, con-
tribuya a inclinar al juzgador a la tesis indemnizatoria; mas acaso sea
más 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, ál recoger las alegaciones del recurrente en vía administrativa de
alzada, lo siguiente: «Que no se le oyó al levantar el acta correspondien-
te para la valoración de los supuestos daños; 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 artículo 15»; y la sentencia, sin referirse de
nuevo en sus Considerandos a la Orden, ni para afirmar ni para negar
su aplicación al caso, ha mantenido en ellos, en cambio, la tesis de que
el canon es discrecional, sin referencia estricta a la cuantía del daño.

Este es, para nosotros, un indicio más de lo trascendental del viraje
iniciado por la sentencia. No en balde son las categorías mentales, los
conceptos jurídicos, la naturaleza de las instituciones, los que determi-
nan la interpretación y aplicación del Derecho, y un trámite que ex-
presamente la Ley imponga será o no calificado de esencial según la
naturaleza y finalidad del concepto jurídico a que sirva. Si el canon
tiene, como hemos mantenido, naturaleza indemnizatoria, es evidente
que en el trámite que instaura la Orden de 8 de agosto de 1960 la pre-
sencia del titular será siempre esencial, como lo será para la fijación del
canon que se conceda audiencia al interesado, y como lo será que al
hacerlo se le muestren (en frase de la sentencia de 22 de abril de 1957)
todos los «numerosos datos, observaciones y cálculos» que para la pre-
paración 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 Administración pone
al uso del cauce sin relación obligada con la real entidad del daño que
produzca el vertimiento, mantener que la omisión de tales trámites no
produce indefensión, por no tratarse de trámites esenciales, no es sino
rendir tributo a la verdad más estricta (11).

De aquí el presente trabajo, sin-otra finalidad, repetimos, que la de
llamar la atención sobre una tendencia apuntada en la sentencia de 28
de enero de 1963, que tan profundamente pudiera afectar a la regulación
—práctica, al menos—del procedimiento de fijación del canon por ver-
timiento de residuos nocivos, ordenado en el artículo 6.° de la Ley de
Pesca. Una tendencia que choca con nuestra visión del problema, aunque
ello no signifique necesariamente que sea errónea. Acaso no lo sea,

(11) Vid. nota 7 y el texto a que se reíierc.
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y, por el contrario, convenga a la naturaleza de la institución mejor que
el ropaje indemnizatorio con que la legislación y jurisprudencia ante-
riores parecían haberla revestido. Pero es,indudable que el viraje, si se
consuma, será importantísimo, y acaso convenga mucho meditarlo.

£1 futuro ha comenzado.
SALVADOR ORTOLÁ NAVARRO.

Profesor Ayudante de Derecho Administrativo.
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