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Resumen: Cinco sentencias del Tribunal
Supremo, de 2019, han anulado algunos
articulos del Plan Hidrolégico del Tajo, 2016~
2022, por no fijar objetivos ambientales
y caudales ecoldgicos en todas las masas
de agua. Dichas sentencias no declaran
que hayan de incrementarse los caudales
ambientales fijados y rechaza las propuestas
de los recurrentes para incrementarlos, por
corresponder esa tarea a la Administracion,
que debe tener en cuenta las afecciones
que producirian en los usos existentes. El
aprovechamiento del Trasvase Tajo-Segura
es una "presion” que, el Plan del Tajo debe
incorporar, en tanto no se modifique por el
legislador. En este sentido, el "caudal circulante
no inferior a 6 m3/s, del Tajo, en Aranjuez”
es una condicion hidrolégica establecida por
las leyes especiales del Trasvase Tajo Segura,
que debe ser respetada por la planificacion
hidrologica del Tajo.
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Abstract: Five Supreme Court rulings in 2019
have annulled some articles of the Tagus
Hydrological Pian, 2016-2022, for not setting
environmental objectives and ecological flows
in all bodies of water. These rulings do not
declare that the established environmental
flows must be increased and reject the
appellants' proposals to increase them, as
this task corresponds to the Administration,
which must take into account the effects that
they would have on existing uses. The use of
the Tagus-Segura Water Transfer constitutes
a "pressure” which the Tagus Plan must
assume, as long as it is not modified by the
legislator. In this sense, the “river flow of not
less than 6 m3/s of the Tagus at Aranjuez” is
a hydrological condition established by the
special laws of the Tagus-Segura interbasin
water transfer, which must be respected by
the Tagus hydrofogical ptanning.
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1. En velacion con la falta de objetivos ambientales. 2, En relacion con la falta de un ré-
gimen de caudales ecoldgicos completo. 1. ALGUNAS CUESTIONES NO PLANTEA-
DAS NI RESUELTAS POR EL TRIBUNAL SUPREMO. 1. Ambito hidroldgico (espa-
cial) de aplicacion del denominado régimen de caudales ecolégicos y sus componentes.
2. Fl volumen de aguas excedentarias en el sistema de cabecera de la cuenca del Tajo
y el régimen de caudales minimos circulantes en Aranjuez estd regulado por las leyes
especiales del Trasvase Tajo-Segura, aprovechamiento que constituye una presion que
debe asumir la planificacion hidrologica del Tajo, de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. 2.1. La determinacién del volumen de aguas excedentarias en el
sistema de cabecera de la cuenca del Tajo estd establecida en las leyes especiales
TTS. 2.2. El caudal no inferior a 6 m3/s. en Aranjuez es una “condicién” hidrologi-
ca establecida por ias leyes especiales del rasvase Tajo-Segura que la pianificacion
de la demarcacion hidrologica del Tajo debe respetar, mientras no la modifique el
legislador. 111, CONSIDERACIONES FINALES.

. LA NULIDAD PARCIAL DEL PLAN HIDROLOGICO DEL TAJO 2016-2021

El TS, en cinco sentencias, de 2019 (RQOJ 854/2019, de 14 de marzo),
recurrente Ayuntamiento de Talavera de la Reina; 855/2019, de 14 de mar-
70, recurrente Ayuntamiento de Aranjuez; 856/2019, de 11 de marzo, recu-
rrente la Plataforma de Defensa de los Rios Tajo y Alberche y otras asocia-
ciones; 937/2019, de 23 de marzo, recurrente Ayuntamiento de Toledo; y
1159/2019, de 2 de abril, recurrente la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha), ha anulado parcialmente algunos articulos de la parte Normativa
del vigente Plan Hidrolégico del Tajo 2015-2021 [en concreto, los arts. 9.1,
en relacién con el Apéndice 4.1 y 4.2; 9.3, en relacion con el Apéndice 4.3;
9.5;9.6; y 9.7; el art. 10.2, en el inciso “no serdn exigibles en el horizonte
temporal del presente Plan” y el articulo 19.1, en relacién con el Apéndice
8.1 y 8.2), articulos referidos al régimen de caudales ecoldgicos —arts. 9y
10~y a objetivos ambientales —art. 19.1-]".

1. Sobre estas sentencias pueden verse los trabajos de Marfa Soledad GALLEGO BER-

NAD, “Las sentencias del Tribunal Supremo sobre el incumplimiento por el Plan Hi-
drolégico del Tajo de 2016 de la regulacion sobre caudales ecoldgicos y objetivos
medioambientales”, Gabilex, num. 18(2019), disponible en http://gabilex.castillala-
mancha.es; 1. GALLEGO CORCOLES - N. GARRIDO CUENCA - E. GONZALEZ VI-
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Los motivos de la declaracién de nulidad son:

1.° El PH Tajo no establece una regulacién de los objetivos ambientales
en todas las masas de agua, conforme a la normativa vigente.

2.° El PH Tajo ha incumplido la obligacién de fijar un régimen de cau-
dales ecoldgicos completo con cardcter vinculante para el horizonte tempo-
ral del Plan (2016-2021), en las condiciones legalmente establecidas (por
el Texto Refundido de la Ley de Aguas, el Reglamento de Planificacion
Hidrolégica y la Instruccion de Planificacion Hidrolégica).

1. EN RELACION CON LA FALTA DE OBJETIVOS AMBIENTALES

No analizaré el motivo relativo a la falta de objetivos ambientales del PH
Tajo para todas? las masas de agua, si bien ambos motivos estdn conectados
—como sefialan las sentencias 854, 855 y 937/2019, las tres del mismo po-
nente, Don Cesar Tolosa Tribifio, el que fuera Presidente de la Sala Tercera,
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo y, en la actualidad,
magistrado del Tribunal Constitucional-, en cuanto que “una de las medi-
das fundamentales para prevenir el deterioro de las masas de agua superfi-
ciales y conseguir el buen estado ecolégico de las mismas, es el estableci-
miento de un regimen de caudales ecologicos™.

El vinculo entre buen estado de las masas de agua y caudal ecoldgico
constituye un tépico en la normativa, en la doctrina y en la praxis espatio-
la de las dos tltimas décadas, considerandose éste como determinante’ de

CENTE - E DELGADO PIQUERAS, “Caudales ecolégicos y otros conflictos ambienta-
les en la reciente jurisprudencia derivada de la planificacion hidroldgica en Espafia”,
en Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 117 (2020), pp. 341-386. Resulia
obvio que no comparto algunas de las valoraciones de estos autores. Con una perspec-
tiva valorativa distinta, MOLINA GIMENEZ, A. (2019). “Los caudales ecoldgicos en
la planificacion hidrolégica. Reflexiones a la luz de la Sentencia del Tribunal Supremo
309/2019 de 11 de marzo, relativa al plan hidrolégico del Tajo y sus posibles impactos
en el Trasvase Tajo-Segura”. Sostenibilidad: econdmicd, social y ambiental, 1, 13-30.
hitps://doi.org/10.14198/Sostenibilidad2019.1.02.

2. En realidad, no se habfan fijado objetivos ambientales en seis masas de agua y solo
una pertenece a una zona protegida y nada se decia de la relacion entre la masa 'y las
necesidades de proteccion del lugar.

3. En la parte expositiva del Real Decreto 638/2016, de 9 de diciembre, por el que se
modifica el Reglamento del Dominio Ptblico Hidrdulico aprobado por el Real Decre-
to 849/1986, de 11 de abril, se afirma que “el régimen de caudales ecoldgicos es un
requisito ‘sine qua non’ para la consecucién de los objetivos de proteccién previstos en
el articulo 92 del TRLA, al ser un instrumento que contribuye a prevenir el deterioro,
proteger y mejorar el estado de los ecosistemas acudticos, asi como de los ecosistemas
terrestres y humedales asociados, de manera que se garantice un uso sostenible del
agua a la vez de satisfacer tanto en cantidad como en calidad su demanda”.
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aquél, de manera que ~se argumenta— la Directiva Marco del Agua obliga a
fijar caudales ecologicos, obligacion que no figura en dicha norma europea.
En efecto, su concepto y configuracion normativa en el Derecho nacional
(a partir de 1999) ha pretendido anclarse equivocamente en la DMA (cuyo
objetivo es alcanzar el buen estado de las aguas), cuando la categoria de
“caudal ecolégico” carece de reconocimiento en el articulado de la citada
DMA, como revela que no figure entre las definiciones de su art. 2. En sus
Anexo 11y V, se hable simplemente de “caudal”, como elemento descriptivo
(que no, prescriptivo, adviértase la notable diferencia juridica) para caracte-
rizar las masas de agua tipo rio y su estado*.

Cierto es que no basta que tengan un buen estado fisico quimico (ca-
lidad del agua), sino, ademds, un buen estado ecoldgico, que depende de
los indicadores hidromorfologicos que afectan a los indicadores biol6gicos
(caso de la fauna ictioldgica)’. La calidad del agua tiene que ver con la con-
taminacién, con independencia del caudal, cuyo mayor o menor volumen
no puede justificar practicas de dilucién por las nulas o deficientes condi-
ciones de los vertidos. La dilucién estd expresamente prohibida por la nor-
mativa europea y nacional®, El régimen hidroldgico (caudales), en Espafia,
condicionado por la irregularidad espacio temporal del régimen de pre-
cipitaciones, estd muy “artificializado”, consecuencia de la regulacién de
nuestros rios. Por esta razén, la determinacion de un régimen de caudales
ecolégicos solo puede ser garantizado en aquellos rios que tienen infraes-
tructuras de regulacion para el almacenamiento de agua.

Es oportuno reiterar, una vez mds, que el concepto de “caudal ecolégi-
co” con todos sus componentes al que se refieren las cinco sentencias del
TS sobre el PH Tajo, es una creacién —una “autoimposicién”- del Derecho
espafiol, cuyo estatuto legal es muy escaso (reducido a su concepto, natu-
raleza juridica y la reserva de determinacion por el plan hidrolégico), y

4. Véase FANLO LORAS, A., “Los caudales ecolégicos como herramienta para armonizar
los objetivos ambientales y socio-econémicos de la planificacion hidrologica”, Revista
Aranzadi de Derecho Ambiental, 49 (2021), pp. 11-24.-

5. Larelacién entre los caudales (sin mds adjetivacion) y los objetivos ambientales de la
DMA se encuentra en los indicadores hidromorfologicos, que afectan a los indicado-
res biologicos (flora, fauna benténica y fauna ictiologica) que incluyen: i) el régimen
hidrolégico ("los caudales e hidrodinamica del flujo de las aguas y conexicn con masas de
agua subterrdnea") ; 1a continuidad del rio; y las condiciones morfologicas (variacién,
profundidad y anchura del rio; estructura y sustrato del lecho del rio; estructura de la
zona riberefia), Véase el Anexo V, de 1a DMA, § 1, Estado Aguas superficiales, § 1.1.1.
Rios. Pero —insisto— como elemento de caracterizacion (descriptivo) de las masas de
agua y de su estado.

6. FElart. 251.1.b) 3. RDPH establece “los valores limite de emisién no podran alcanzar-
se mediante técnicas de dilucion”.
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tiene el grave inconveniente de que estd muy deficientemente articulado
‘con nuestro modelo de gestion del agua “artificializado” —un régimen de
aguas “reguladas”, no de aguas “corrientes”, en régimen natural-, conse-
cuencia del almacenamiento y regulacién del caudal de nuestros rios, como
técnica para garantizar las disponibilidades de agua y corregir los efectos de
Ia irregularidad espacio-temporal de nuestro régimen de precipitaciones’.

Fl grueso de su desarrollo normativo es reglamentario (Reglamento
de Planificacion Hidrolégica, de 2007, asf como los importantes, aun-
que inaplicados, articulos 49 ter, quater y quinquies® del Reglamento del

7. Véase FANLO LORAS, A., “La singularidad hidrol6gica de Espafia: un sistema de
aguas artificializado”, en G. CREPALDI (Coord.), Perfiles de la ordenacion juridica del
agua en Italia, Espaia y América Latina, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 21-43. Los ort-
genes de la configuracién juridica del concepto de “caudal ecolégico” en el Derecho
espafiol podemos situarlos en el trabajo de A. EMBID, “Usos del agua e impacto am-
biental. Evaluacién de impacto ambiental y caudal ecolégico”, en A, EMBID (Direc-
tor), La calidad de las Aguas, Civitas, 1994, pp. 115-169, en especial, pp. 166-167, que
el autor califica de “presupuesto de gestion del dominio publico hidraulico”, idea que
reitera en trabajos posteriores, En esa misma publicacion hay una comunicacién de
G. ERAS MORENO, “Planificacién hidrologica y caudales ecolégicos”, pp. 225-232,
que plantea la necesidad de establecer una adecuada metodologia para establecerlos
y la cuestion basica de si los caudales minimos por motivos ambientales deben ser
naturdles o regulados, interrogante clave —en mi opinion—, por la importancia de la
“artificializacion” de nuestro modelo de gestién del agua (embalses). El Real Decreto
1664/1998, de 24 de julio por el que se aprueban los primeros PPHH, considerd los
caudales ecologicos como “una restriccién general de los sistemas de explotacién”,
art. 2.c), naturaleza juridica que asume el Libro Blanco del Agua (1998) y se incorpora
a la ley de Aguas, en la reforma de 1999, y més tarde, a la Ley del Plan Hidrolégico
Nacional y al TRLAg, de 2001 y su modificacién de 2003, que incorpora la Directiva
Matco del Agua. Fl concepto y determinacién del régimen de caudales ecolégicos lo
desarrolla el RPH (2007) y. sobre todo, la IPH, de 2008.

8. LaSTS de 3 de octubre de 2018, ponente W, E Olea Godoy, ROJ 3353/2018, ha anu-
lado el nuevo art. 49 quinquies, apartado 2, al entender que el “margen de tolerancia”
establecido por dicho apartado, carece de cobertura legal. Para el Tribunal la previsién
reglamentaria general que establece los casos en los que no existe incumplimiento del
régimen de caudales cuando se produzcan dentro de los mdrgenes de tolerancia que
regula no estd autorizada por el legislador y es manifiestamente contraria a las exigen-
cias legales que impone el art. 42 TRLAg, en concreto que los planes hidrolégicos de-
terminen dichos caudales y su mantenimiento. Sorprende este rigor legalista, cuando
la exigencia de fijar caudales en todas las masas y con todos los componentes no es una
prevision legal, sino estrictamente reglamentaria (RPH, IPH y ahora el RDPH, modi-
ficado). Y la reforma de 2016, por la que se modifica el RDPH, norma reglamentaria,
distingue el régimen de los rios regulados de los no regulados y, como tantas normas
administrativas, establece margenes de tolerancia para valorar el cumplimiento o no
del régimen de caudales establecido. La anulacién de la norma ha forzado a los nuevos
planes del tercer ciclo a regular esos supuestos sin que exista la homogeneidad y rigor
requeridos y sin una cobertura normativa general y homogénea.
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Dominio Publico Hidraulico, introducidos en la reforma de 2016), con es-
pecial protagonismo del de menor rango normativo, aprobado por simple
Orden ministerial (Instruccion de Planificacion Hidrolégica, de 2008). No
ha de extrafar que el pormenorizado y voluntarioso régimen de caudales
ecolégicos de la IPH, con ambitos de “creatividad” muy notables y aleja-
dos de la escueta regulacion legal, suscite fundadas criticas (confuso pro-
cedimiento de establecimiento; &mbito espacial indiferenciado, cuando sus
componentes solo son operativos en rios que cuentan con infraestructuras
de regulacién; metodologia de caracterizacién anticuada; horquillas deci-
sorias que permiten mdrgenes de discrecionalidad muy amplios; falta de
homogeneidad en su aplicacién a las distintas cuencas, etc.) y Numerosas
voces han solicitado su modificacién. La cuestion mds polémica es que la
IPH configura un régimen de caudales ecolégicos completo que pretende
simular el régimen “natural” del rio, pretension absolutamente absurda y
disfuncional, pues no existe, en la actualidad, ese régimen natural y, mal
aplicado, compromete los recursos hidricos almacenados como garantia de
la satisfaccién de las demandas.

EN RELACION CON LA FALTA DE UN REGIMEN DE CAUDALES ECOLOGICOS
COMPLETO

El objeto del presente trabajo queda, pues, limitado al estudio de la
anulacién parcial de aquellos articulos del PH Tajo que han incumplido la
obligacién de establecer un régimen de caudales ecoldgicos completo de ca-
rdcter vinculante para el horizonte temporal del Plan (2016-2021), en las
condiciones legalmente establecidas. Subrayo, de nuevo, ante el uso ~poco
riguroso— por las sentencias del adverbio “legalmente”, el casi exclusivo
protagonismo de las normas reglamentarias, especialmente de la IPH, apro-
bada por simple Orden ministerial, para la configuracién del régimen de
caudales.

N

Interesa identificar correctamente los motivos de la anulacion parcial
del vigente PH Tajo, para evitar fundar en estos fallos interesadas, cuando
no, erroneas interpretaciones de su alcance. Estos fallos quedan enmarca-
dos por las pretensiones concretas ejercidas por los recurrentes, respecto
al PH Tajo 2016-2021. No ha de sorprender que existan cuestiones que
no se han planteado expresamente o no han sido valoradas sino indirec-
tamente en estos concretos recursos, al no alegarse por las partes o por la
defensa de la Administracion. Por esa razén, estos fallos no prejuzgan lo
que el Tribunal Supremo pueda resolver en el futuro, ante pretensiones
y argumentos diferentes que pueda suscitar el nuevo Plan Hidrolégico
2022-2027.
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En efecto, desde el mismo momento de la publicacién de los referi-
dos fallos, los recurrentes, las organizaciones y entidades ambientales’, ast
como los maximos responsables del MITERD han venido reiterando que el
incremento de los caudales ecologicos del eje del Tajo, desde el embalse de
Bolarque hasta el embalse de Azutdn, ahora extendido hasta el embalse de
Valdecafias, plasmado en el Proyecto de PH Tajo para el tercer ciclo de pla-
nificacién (2022-2027), sometido a informacién publica en junio de 2021
y a Informe del Consejo Nacional del Agua, en la reciente y confusa sesion
celebrada el pasado 30 de noviembre de 2022, se ha efectuado en cumpli-
miento de las citadas sentencias del Tribunal Supremo. El incremento de los
caudales —segin estos agentes sociales y responsables politicos— es una exi-
gencia de estas sentencias.

Sin embargo, nada dicen esas sentencias de que los caudales ecologi-
cos a establecer por el PH Tajo se deban incrementar o rebajar, respecto de
los fijados para las masas “estratégicas”. Se limitan a declarar que no se han
fijado caudales ecoldgicos completos en todas las masas de agua tipo rio de
la cuenca del Tajo, en las condiciones legales establecidas. En particular, el
Tribunal constata, atendida la concreta pretension ejercida en esos proce-
dimientos, que el “caudal circulante minimo” fijado para cuatro masas del
¢je del Tajo (Almoguera, Aranjucz, Toledo y Talavera de la Reina, que son
las que realmente interesan a los recurrentes), no es un “caudal ecolédgico”,
como se reitera en diversos documentos del PHT que recogen como “prue-

ba” las cinco sentencias.

Esta afirmacién puede estar en el origen de la interpretacién interesada
segiin la cual resulta obligado fijar en esas masas “caudales ecologicos” con
todos sus componentes, que los recurrentes presumen deben ser superiores
al “caudal minimo circulante” actual, pese a que el Tribunal no mencione
caudal alguno y rechace expresamente incrementarlos, por corresponder a
la Administracién establecerlos, teniendo en cuenta el conjunto de los in-
tereses afectados de la cuenca.

Lo que sf hacen las cinco sentencias —como queda senalado— es recha-
zar la pretension de los recurrentes de que se reconozean o declaren en el

9. Véase, en el sentido de equiparar buen estado con caudal ecolégico y 1a necesidad de
incrementar los caudales del eje del Tajo para garantizar un buen estado de sus masas
de agua, el “Informe de valoracion de las modificaciones al Plan Hidrologico de la
Demarcacion del Tajo sometido a informacién del Consejo Nacional del Agua®, no-
viembre de 2022, elaborado por la Catedra del Tajo, de la Universidad de Castilla-La
Mancha, disponible en https:/catedradeltajo.es/informe-devaloracion-de-las-modifica-
ciones—al—plan—hidrologico-de~Iademarcacion—del-tajosometido-a-informacion—de!—conse-
jo-nacional-del-agua-de-2022/. No comparto en modo alguno las conclusiones de esta
entidad.
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Apéndice 4.3, para esas cuatro masas de agua del tramo medio del Tajo
unos caudales muy superiores a los “caudales circulantes minimos” fija-
dos por el PH Tajo (que los recurrentes justifican en un estudio realiza-
do por un profesor de la Universidad de Castilla-La Mancha ~SSTS 854,
855 y 937/2019, Fundamento de Derecho Vigesimoprimero, de las tres
sentencias respectivamente— o los propuestos, en su difa, en el Esquema
Provisional de Temas Importantes, de noviembre de 2010 -STS 856/2019,
Fundamento de Derecho Segundo, pentltimo pérrafo, doctrina que reitera
la STS 1159/2019, Fundamento de Derecho Tercero), por no corresponder
esa funcién a los Tribunales.

Las citadas sentencias no se pronuncian —insisto en ello— sobre ese in-
cremento del caudal “ecolégico”, pues la pretension de los recurrentes de

que

“se establezcan concretos cauddles ecoldgicos o se sustituyan por otros también
especificos, excede del ambito del control jurisdiccional de dicha actividad norma-
tiva de la Administracion, como resulta del art. 71.2 LJCA”, STS 856/2019, FD 2,
peniltimo pérrafo, que reitera la STS 1159/2019, FD 3 (las cursivas no estdn en el
original).

Las SSIS 854, 855 y 937/2019, Fundamento de Derecho
Vigesimoprimero, rechazan igualmente esa pretensién, recordando los li-
mites que impone el art. 71.2 LCA al control judicial de las potestades dis-
crecionales de la Administracion.

En efecto, la declaracion del incumplimiento de la obligacién de es-
tablecer caudales ecolégicos y la nulidad parcial declarada del PH Tajo,
lleva implicito “que ha de estarse a dichas determinaciones legales en su
elaboracién y aprobacion, incluidas, en su caso, las previsiones de revi-
sién de la planificacion en los sucesivos ciclos”, tarea que corresponde a la
Administracién.

Esta reserva de determinacion del régimen de caudales “ecolégicos” a
favor de la Administracién no libre. En efecto, en las cinco sentencias se
deja constancia de un importante criterio interpretativo aplicable tanto a las
normas relativas a objetivos ambientales como a las de caudales ecoldgicos:
“Del marco normativo que acaba de sintetizarse se deduce, por tanto, que
debe existir un equilibrio entre la satisfaccién de las demandas de agua y la
consideracion de los regimenes concesionales, de una parte, y la necesidad
de velar por el mantenimiento del caudal ecoldgico”, (dltimo pdrrafo del
Fundamento de Derecho Decimotercero de aquellas tres sentencias, crite-
rio interpretativo que reiteran, asimismo, la STS 856/2019, FD Segundo,
ponente Don Octavio Juan Herrero Pina y la STS 1159/2019, FD Tercero,
ponente Don Juan Carlos Trillo Alonso).
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Fn este sentido, es innecesario recordar que el incremento de cauda-
les circulantes en el eje del Tajo, caso de aplicarse, conlleva una afeccién al
volumen de aguas excedentarias trasvasable por el Acueducto Tajo-Segura.
- Téngase en cuenta ~como mas adelante se dird~ que las “condiciones” hi-
drolégicas de dicho aprovechamiento (entre ellas, el “caudal circulante no
inferior a 6 m 3/seg. en el Tajo, antes de su confluencia con el Jarama, en
Aranjuez”, fijado por la Disposicion Adicional Primera, parrafo tercero, de
la Ley 52/1980, de 16 de octubre) han sido establecidas por las leyes es-
peciales del Trasvase Tajo-Segura, marco legal que vincula —en tanto no
se modifique por el legislador— al planificador del Tajo y al Consejo de
Ministros, como en relacién con la determinacion de las aguas excedenta-
rias ha admitido la STS 856/2019, FD Tercero, doctrina que reitera la STS
1159/2019, FD Tercero).

Pero volvamos al motivo determinante de la nulidad del PH Tajo: el
incumplimiento de la obligacién de la Administracién de establecer un ré-
gimen de caudales ecologicos completo con cardcter vinculante para el ho-
rizonte temporal del Plan (2015-2021). Estamos ante un incumplimien-
to general, pues el PH Tajo solo ha fijado “caudales ecoldgicos minimos”
trimestrales en las denominadas “masas estratégicas”. Ahora bien, “aten-
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miento” (alusién que se reproduce en las cinco sentencias), el TS valora el
caso especifico de las cuatro masas del eje del Tajo (Almoguera, Aranjuez,
Toledo y Talavera de la Reina), para las que solo se han fijado “caudales mi-
nimos circulantes”, que no son “caudales ecolégicos”?,

10. Adviértase que el concepto de caudal “ecoldgico” es un constructo juridico (en el caso,
del Derecho espafiol), pues, por esencia y definicion todo “caudal” (de agua), lo es.
Los caudales circulantes minimos es un concepto conocido por la legislacion histérica
de aguas y la de pesca fluvial. El legislador espafiol (en sentido amplio, ley y reglamen-
to), ante la concepcién sistémica de la Directiva Marco del agua, ha dado un paso mds
alld de lo exigido por la DMA (buen estado de las masas de agua), configurando un
régimen de caudales “ecoldgicos” (con todos sus componentes) que pretende simular
o reproducir el régimen “natural” de nuestros rios, régimen hoy inexistente debido a
la accién humana, que ha corregido esa realidad natural, “artificializindola”, como la
via técnica m4s fiable y razonable para garantizar las demandas de agua. Sobre ello,
véanse los dos anteriores trabajos ya citados de FANLO LORAS, “La singularidad...”
y “Los caudales...”. Sobre los aspectos técnicos del concepto y su critica, véanse los
trabajos de A. PALAU IBARS, “Visi6 sectorial. Els cabals de manteniment”, en J. DOLZ
y J. ARMENGOL (Editores), Els recursos hidrics a Catalunya: dades i conceptes basics,
Cambra de Comerc de Barcelona. Barcelona, 2012, pp. 35-44 y “Caudales ecolégicos
y objetivos de calidad. Aspectos técnicos y jurfdicos”, comunicacién oral, presentada
a Jornadas sobre Problemas actuales del Derecho y la Gestion del Agua en Espana: Unidad
de Cuenca y Planificacion, Universidad de la Rioja. Logrofio, 2013. Recientemente E
CABEZA/E GOMARIZ/A. GARCIA, “Caudales ecolégicos. Una revision y contraste de
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Alegan los distintos recurrentes, en sintesis, que de las 309 masas tipo
rio delimitadas en la cuenca del Tajo, el PH solo contempla 20 masas de
agua calificadas de “estratégicas” (“concepto huérfano de todo respaldo
normativo y cuya incorporacion al PHT resulta injustificada e injustifica-
ble”, alegan los recurrentes), para 16 de las cuales establece solo “caudales
ecol6gicos minimos” trimestrales (uno de los componentes del caudal eco-
logico, con ausencia de los demés componentes) y para tres de ellas (cuyos
puntos de control estan en Aranjuez, Toledo y Talavera de la Reina), solo
fija “caudales minimos” (concepto sustancialmente diferente del de “cau-
dal ecolégico”), y ninguno para la masa de agua, considerada también “es-
tratégica”, que se extiende desde el embalse de Almoguera hasta el embalse
de Estremera.

La exposicién y valoracién de los argumentos de los recurrentes pue-
de seguirse en las SSTS 854, 855, 037/2019, Fundamentos de Derecho
Decimosexto a Decimoctavo, respectivamente y en la STS 856/2019,
cuyo Fundamento de Derecho Segundo reproduce los fundamentos
Decimoséptimo y Decimoctavo citados, y reitera la STS 1159/2019, FD
Tercero, con transcripcion literal de la anterior.

Las sentencias sintetizan el marco normativo del régimen de caudales
ecolégicos: i) reproducen parte del extenso apartado 3.4 Caudales ecoldgi-
cos de 1a IPH (SSTS 854, 855 y 937/2019, Fundamento de Derecho Tercero);
ii) dan cuenta de los preceptos legales y reglamentarios aplicables al caso
[art. 4 DMA, relativa a objetivos ambientales; art. 42.1.b).c") TRLAg, con-
cepto de caudal ecolégico; art. 40 TRLAg, objetivos de 1a planificacién hi-
drolégica; art. 18 RPH, concepto de caudal ecolégico ampliado, en situacio-
nes de normalidad y de sequia], (Fundamento de Derecho Decimotercero
de las sentencias; y iii) reproducen los preceptos impugnados de la parte
normativa del PH Tajo (arts. 9, 10, 19 y Apéndices 4 y 8, recogidos en los
Fundamentos de Derecho Decimocuarto y Decimoquinto de las tres prime-
ras sentencias y en la STS 856/2019 Fundamento de Derecho Segundo que
reproduce la 1159/2019, Fundamento de Derecho Tercero).

Ias sentencias constatan, en efecto, que de todos los componentes del
régimen de caudales ecologicos para las 309 masas de agua superficiales
tipo rio, el PH Tajo solo ha fijado caudales minimos ecologicos para 16
masas que denomina “estratégicas”, (art. 9.1). Que para otras 3 masas es-
tratégicas (Aranjuez. Toledo y Talavera) solo ha fijado “caudales minimos
circulantes, no ecolégicos, sin variabilidad estacional” (art. 9.3 y Tabla 3

las propuestas de la planificacién hidrolégica” en Espafia, Instituto Furomediterrdneo
del Agua, diciembre 2021.
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del Apéndice 4). Que los resultados de los estudios sobre caudales ecolo-
gicos completos que figuran en el Anejo 5 de la Memoria del Plan “no se-
ran exigibles en el horizonte temporal del presente Plan”, (art. 10.2). Que
la propuesta de extensién del régimen de caudales a determinadas masas
segin su estado, incluidas las que estén en la Red Natura 2000, puede re-
trasarse hasta el 1 de enero de 2019, propuesta que se aprobard en la si-
guiente revisién del Plan (art. 9.5). Las sentencias concluyen su andlisis
haciéndose eco del informe del Consejo de Estado, de 26 de noviembre de
2015, que ya habia advertido de la situacién “preocupante” y “alarman-
te” de los planes del Tajo y del Ebro que, a diferencia de todos los demds,
no han fijado caudales ecolégicos en todas las masas de agua, (SSTS 854,
855 y 937/2019, Fundamentos de Derecho Decimoséptimo y SSTS 856 y
1159/2019, Segundo y Tercero, respectivamente).

Si los anteriores razonamientos evidencian —para el Tribunal- el in-
cumplimiento del PH Tajo de la obligacién de fijar caudales ecolégicos,
“atendiendo al contenido de la concreta pretension ejercida en este proce-
dimiento, debemos hacer una referencia especifica a los supuestos contem-
plados en el Apéndice 4.1”. Las sentencias constatan que, en efecto,

“En las 4 masas ‘estratégicas’ del rio Tajo, el apartado 3 del articulo 9 de la
Normativa del Plan, snstituye el ‘régimen de candales ecolagicos minimos’ por Ins
‘caudales minimos circulantes' en Aranjuez, Toledo y Talavera de la Reina, fijados en
la Tabla 3 del Apéndice 4, a diferencia de las otras 16 masas estratégicas para las que,
el Apéndice 4.2 si establece un régimen de ‘caudales ecolégicos minimos’.

La prueba de que no estamos ante la fijacién de caudales ecologicos se des-
prende de los siguientes elementos...”, (STS 854, 855, 937/2019, FD Decimoctavo y
856/219 FD Segundo, que reitera la 1159/2019, FD Tercero).

Y como elementos de “prueba” se relacionan diversos documentos del
anterior Plan de 2014 y del vigente de 2016 [apartado a)]; del Informe so-
bre la consulta publica del vigente Plan [apartados b) y ¢)]; del Documento
de discusion de caudales ecolégicos del Plan de 2014 [apartado d)]; de la
Memoria de andlisis de impacto normativo del Proyecto de Real Decreto del
Plan de 2016 [apartado e)], documentos en los que se reitera que el ré-
gimen establecido para esas 4 masas “no es de caudales ecoldgicos™; o “en
este ciclo de planificacion no se han fijado caudales ecolégicos en el 1io
Tajo...En su lugar, se mantienen los minimos de 6 m¥/s en Aranjuez (fija-
do por la Ley 52/1980), 10 m*s en Toledo (coincidente con el establecido
en el Plan de 1998) y 10 m®/s en Talavera de la Reina, ya establecido en
el vigente PHT 2014”.

Particularmente relevante respecto de la “naturaleza” de estos caudales del
eje del Tajo es —cuestion que, en mi opinién ni es examinada ni debidamente
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valorada, como se verd mas adelante—lo recogido en el apartado e) dela Memoria
de Andlisis:

“E] caudal minimo de 6 m%s que ha de circular por el Tajo en la seccién de

Aranjuez 1o es un caudal ecoldgico en el sentido general de los que fijan los planes

hidrologicos, sino una condicién fijada en la Ley 52/1980, de 16 de octubre, de

Regulacion del Régimen Econémico de la Explotacién del Acueducto Tajo-Segura”,
(las cursivas no estdn en el original).

En conclusién, para las cinco sentencias es patente el incumplimiento del
vigente PH Tajo (2016-2021) de la obligacién de fijar caudales ecolégicos en
todas las masas de agua y con todos sus componentes, como exigen las normas
legales y reglamentarias aplicables. La declaracién de incumplimiento se con-
firma, en particular, en las cuatro masas del eje superior del Tajo, dado que solo
se ha establecido un “caudal minimo” circulante, no inferior a 6 m%s antes de
la confluencia del rio Jarama, en Aranjuez. Incumplimiento general y especifi-
co que conduce a la declaracién de nulidad de los preceptos correspondientes
(art. 9.1, 3, 5,6,y 7, ast como el inciso aludido del art. 10.2, ademds del 19.1,
en relacion a la falta de objetivos ambientales), con la consecuencia de que el
PH Tajo debe fijar caudales ecoldgicos en todas las masas y con todos los ele-

mentne_ inchiidag —ce Aa ror enhreentendida— lag r1iatra macac del ete del Tain
e, nclnidas —se g Por sobreentenalidio— 1as CUalrg masas Cel €j¢ 221 220,
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Nada se dice en las cinco sentencias —como he sefialado con anterioridad-
de si los caudales ecolégicos que deben fijarse en el nuevo ciclo de planifica-
cién, en especial, los del eje del Tajo, deben incrementarse. Las sentencias han
rechazado con rotundidad la pretension de los recurrentes de reconocer o de-
clarar unos caudales ecolégicos minimos muy superiores a los anulados, por
exceder de su funcién de control y porque

“la revision del régimen de caudales minimos fijados en el PHT por una via
ajena al procedimiento establecido de revisién de los planes hidroldgicos no pue-
de llevarse a cabo sin tomar en consideracion el resto de elementos del plan hi-
drolégico y las afecciones que producirfa en los usos existentes y sin someterse
al procedimiento establecido en nuestro ordenamiento para su revision”, (SSTS

854, 855, 937/2019, FD Vigesimoprimero y 856/ 2019, FD Segundo, reiterada en la
1159/2019, DF Tercero.

Criterio de extraordinaria relevancia el sentado por las sentencias en rela-
ci6én con el control de los caudales ecologicos que puedan establecer los planes
hidrolégicos.

Los recurrentes, organizaciones y entidades ambientales han interpretado
el fallo conforme a sus pretensiones. Planteamiento asumido por los responsa-
bles maximos del MITERD. Presuponen un incremento del caudal al asociarlo,
sin mas fundamento, a la obligacién declarada, en el caso concreto, de que la
Administracion ha de establecer en el PHT caudales ecolégicos con todos sus
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componentes, en todas las masas de agua superficiales, también en las cuatro
masas del eje del Tajo, que solo tienen fijados caudales minimos.

Fsta es la interpretacion de las sentencias que parece sobreentenderse en la
‘Memoria de la Propuesta de PH Tajo, Revision tercer ciclo (2022-2027), cuando
se afirma, tras la cita de las cinco sentencias del TS que “es ineludible la obliga-
ci6n en este tercer ciclo de extender el régimen de caudales ecologicos a todas las
masas de agua superficial de la cuenca” (Memorig, abril de 2022, p. 131). Pero
esa extension territorial de los caudales ecoldgicos a todas las masas de agua no
significa, por si mismo, que deban incrementarse los voltimenes circulantes.

En el caso de los caudales del ¢je del Tajo (objetivo primordial de los re-
currentes), las sentencias resuelven el caso concreto de acuerdo con las pre-
tensiones planteadas por las partes y teniendo en cuenta las normas existentes
alegadas y la interpretacién concreta hecha por el TS en funcién de esas con-
cretas circunstancias. Pero, como he sefialado con anterioridad, ello no cierra
la puerta a que puedan plantearse otras pretensiones y se alegue una distinta
interpretacién y valoracién de la naturaleza de los caudales circulantes en las
masas de ese eje del Tajo, entendida como “condicién hidrolégica” relevante
del aprovechamiento conjunto del Trasvase Tajo-Segura, que el planificador
del Tajo no puede obviar, salvo que el legislador modifique esas condiciones
establecidas por normas con rango de ley, como luego se razona.

II. ALGUNAS CUESTIONES NO PLANTEADAS NI RESUELTAS POR EL TRIBUNAL
SUPREMO

1. AMBITO HIDROLOGICO (ESPACIAL) DE APLICACION DEL DENOMINADO
REGIMEN DE CAUDALES ECOLOGICOS Y SUS COMPONENTES

Las cinco sentencias del TS comentadas reiteran que el PH Tajo no ha fi-
jado un régimen de caudales ecolégicos minimo con todos sus componentes y
en todas las masas de agua, de acuerdo con las exigencias de la IPH. Sorprende
que estos adjetivos de cantidad que califican los sustantivos “componentes” y
“masas de agua” no hayan sido debidamente delimitados por la IPH. Este esun
déficit sobre el que incomprensiblemente el Tribunal Supremo (y el Consejo de
Estado) no ha reparado debidamente, porque —cierto es— no se lo han plantea-
do los recurrentes, ni la Abogacia del Estado lo ha alegado.

De acuerdo con el apartado 3.4.1.3 Componentes del régimen de caudales
ecologicos de la IPH, en ¢l caso de los rios, estos componentes son: caudales mi-
nimos, caudales méximos, caudales de crecida, tasa de cambio, asf como el fac-
tor de distribucion temporal de estos minimos y mdximos para establecer una
variabilidad temporal.
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Amnada que se lea con atencién este apartado, puede ficilmente constatarse
que estos componentes, resultado de su concepcién tecrica, estan vinculados
a la existencia de infraestructuras de regulacion (embalses) que permitan mo-
dular los flujos naturales de agua. Sin esas infraestructuras de almacenamiento,
simplemente son intitiles e inaplicables, por no darse los presupuestos fécticos.
No puede corregirse el régimen natural de escorrentias ¢ imponer reglas a la
Naturaleza, salvo que existan los dispositivos técnicos adecuados (embalses
de regulacion, balsas o canales, azudes y acequias de distribucién). Por esa ra-
zén, el régimen de caudales ecoldgicos no puede ignorar esta realidad factica
y resulta paradéjico fijar caudales ecol6gicos en rios cuyo régimen natural no
permite cumplirlos, sin perjuicio de que en estos rios no regulados los posibles
caudales mimimos fijados operen como limite a los posibles aprovechamientos
existentes. Parece evidente,

Sorprende que esta importante caracteristica del régimen de nuestros rios
no haya sido tenida en cuenta, a la hora de establecer el “4mbito espacial” para
la caracterizacién del régimen de caudales de “todas las masas de agua super-
ficial calificadas en la categoria de rfos o aguas de transicion” (§ 3.4.1.2 IPH)
o en el “proceso de implantacién concertado de todos los componentes del
régimen de caudales ecolégicos” |8 3.4.c) IPH], extension cuantitativa (todas
las masas y todos sus componentes) que el Tribunal Supremo ha ratificado a la
vista de las pretensiones de los recursos planteados, sin cuestionar la realidad
factica descrita.

Esta injustificable laguna, incomprensible en una norma técnica cuya fina-
lidad es establecer criterios homogéneos para los distintos PPHH, ha originado,
por si misma, una monumental carga administrativa (véanse los voluminosos
e “inttiles” en su mayor parte Anejos/Apéndices de caudales ecoldgicos de
los proyectos de PPHH del tercer ciclo), ha generado un considerable y des-
proporcionado gasto y ha suscitado encendidas polémicas politicas y sociales
que podrian haberse evitado generalizando el concepto de “masas estratégicas”
vinculadas a infraestructuras de regulacion, utilizado por el PH Tajo, cuya ubi-
cacién y puntos de control permiten gestionar un eficaz sistema de caudales
circulantes por nuestros rios, con la excepcion de aquellos que por razones na-
turales obvias estdn sujetos a estiajes mds o menos intensos y duraderos y para
los que las previsiones de los PPHH (salvo para limitar aprovechamientos) son
absolutamente “inttiles”, cuando no “perversas”, caso de que se denuncie a los
responsables técnicos del organismo de cuenca por no garantizar los caudales
establecidos en el Plan sobre el “papel”, que la propia Naturaleza no garantiza.

Como sefialo, en las cinco sentencias comentadas, ningtn recurrente ni
la Abogacia del Estado han reparado en esta deficiente regulacién de la TPH y
tampoco el TS ha entrado a aclarar esta circunstancia que tanto ha tensado el
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procedimiento de elaboracién de la planificacion hidrolégica, desde los apro-
bados en 1998 y en los tres ciclos de la Directiva Marco del Agua.

La supuesta “obligacion” de fijar caudales “ecoldgicos” en “todas” las ma-
sas de agua y con “todos” sus componentes, ademds de requerir un trabajo ab-
solutamente desproporcionado (relacion costes-resultados), conduce a un ab-
surdo incomprensible (tablas inutiles, fruto de un voluntarismo estéril que, en
vez de ordenar y facilitar la gestion del agua, puede perturbarla',

Es cierto que la IPH no ignora el régimen natural y la diversidad de nues-
tros rios (distingue entre rfos permanentes, rfos temporales, intermitentes y
effmeros). Pero, por razones de técnica normativa y de eficacia administrativa,
donde tiene pleno sentido la aplicacién de un estricto régimen de caudales cir-
culantes es en aquellos rios con (importantes) infraestructuras de regulacion
(embalses). Y en ese caso, el concepto de “sistemas de explotacion” (el art. 19
RPH los define), resulta mucho mds funcional y operativo que el concepto de
“masas de agua”, que conduce a un troceamiento disfuncional y artificial de los
cursos de los rfos. Cierto que el concepto de “masas de agua” estd en la DMA,
pero, la Directiva exige resultados, dejando a los Estados miembros Ia eleccion
de aquellos instrumentos mds adecuados a su realidad hidrolégica. En Esparia,
los “sistemas de explotacién” son las principales unidades de organizacién y de
atencion de las demandas y de proteccion ambiental. La planificacion y gestion
del agua debiera asentarse sobre este concepto de “sistemas de explotacion”,
fundamental en nuestro modelo “artificializado” de gestion del agua, que redu-
cirfa de manera notable el ndmero de masas de agua.

Lo paradéjico es que el MITERD no haya modificado la IPH (simple Orden
Ministerial) tras la reforma del RDPH (Reglamento aprobado por Decreto del
Consejo de Ministros), en 2016, que introdujo los nuevos arts. 49 ter, quater
y quinquies, relativos al régimen, mantenimiento y control y seguimiento de
caudales ecolégicos, modificacién aprobada por el RD 638/2016, de 9 de di-
ciembre. El art, 49 quater distingue los “cauces de rios no regulados” en los que

11. Hay un ntmero importante de masas de agua que son de tipo embalse. Salvo contadas
excepciones (PH del Guadiana), la mayor parte de los planes hidrolégicos han fija-
do caudales “minimos” en los embalses, cuando el estado ecologico de los embalses
no estd condicionado, en modo algune, por el caudal circulante (que se traduce en
velocidades inapreciables por la gran secci6n transversal que presentan). Esta deter-
minacién carece no tiene base cientifica ni logica y resulta paradéjica. Mds sorpren-
dentemente adn, no se han planteado condiciones de gestién encaminadas a mejorar
el estado ecolégico de los embalses, cuando muchos de ellos estin muy degradados
por eutrofizacién y otros procesos, Como minimo, deberfan haber fijado “volimenes”
minimos almacenados, para evitar que los peces se mueran al quedarse sin agua. Afor-
tunadamente, esas condiciones suelen aplicarse en la préctica, aunque no se impon-
gan desde el Plan Hidrolégico.
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la exigencia de caudales ecolégicos quedara limitada a aquellos perfodos en
que la disponibilidad natural lo permita (apartado 3), de los “rios que cuenten o
puedan contar con reservas artificiales de agua embalsada”, en los que “se exigird
el mantenimiento del régimen de caudales ecoldgicos aguas abajo de las presas
conforme a lo previsto en la Disposicién Transitoria quinta —se refiere a la ade-
cuacién de los 6rganos de desagiie—y cuando la disponibilidad natural lo permi-
ta. A tal efecto, el régimen de caudales ecolégicos no serd exigible si el embalse
no recibe aportaciones naturales iguales o superiores al caudal ecolégico fijado
en el correspondiente plan hidrolégico, quedando limitado en estos casos al
régimen de entradas naturales dl embalse”, (las cursivas no estdn en el original).

Fstas importantisimas reglas de gestion, aprobadas en 2016, han sido sim-
plemente ignoradas por la Administracién en la aplicacion de la vigente plani-
ficacién y en las del tercer ciclo, que en los préximos dias serd aprobada por el
Consejo de Ministros, salvo algunas excepciones que recogen algunos planes
hidrologicos.

2. ELVOLUMEN DE AGUAS EXCEDENTARIAS EN EL SISTEMA DE CABECERA DE

[ACHENM/A RET TAIN VY DéQH\qCM NECATINDALEC AINIRANS PIRCHIT ANTES
) L b o ekl Hv iy Lo o d M
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EN ARANJUEZ ESTA REGULADO POR LAS LEYES ESPECIALES DEL TRASVASE
TAJO-SEGURA, APROVECHAMIENTO QUE CONSTITUYE UNA PRESION QUE
Bl DEBE ASUMIR LA PLANIFICACION HIDROLOGICA DEL TAJO, DE ACUERDO
i CON LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

2.1. Lo determinacion del volumen de aguas excedentarias en el sistema de
cabecera de la cuenca del Tajo estd establecida en las leyes especiales
7S

La Ley de Aguas de 1985 adopt6 dos decisiones fundamentales, la de-
claracién de dominio ptblico de todas las aguas y la sujecién de la ges-
tion del agua a la planificacién hidroldgica. Cinco afios antes, la Disposicién
Adicional Novena dé la Ley 52/1980, de 16 de octubre, de Régimen
Econémico de la Explotacién del Acueducto Tajo-Segura (cuya infraes-
tructura y asignaciones habia autorizado la Ley 21/1971, de 19 de junio,
de aprovechamiento conjunto de los rios Tajo'y Segura), establecié que el
“cardcter de (aguas) excedentarias”, de la cuenca del Tajo, susceptibles de
=. ser trasvasadas debia determinarlo su Plan Hidrolégico. Se desconocia, en
L ese momento, cudl seria la configuracién y naturaleza de estos planes y la
: existencia y relacién con un hipotético plan hidrolégico nacional, entonces
inexistente.

i Esta Disposicion Adicional no ha sido derogada formalmente hasta la
fecha, pero ha quedado desplazada materialmente por la denominada Ley




Rel TRIBUNAL SUPREMO Y REGIMEN DE CAUDALES ECOLOGICOS DEL TAJO

del Memorandum, la vigente Ley 21/2015, de 20 de julio. Asi lo han afir-
mado dos de las citadas sentencias del TS comentadas, la 856/2019, ED.
Tercero, pp. 17 a 21 de CENDOJ, reproducido literalmente en la 1159/2019,
ED Tercero, pp. 25 a 28, de CENDQ]J, cuyos pronunciamientos sobre la
cuestion han sido sorprendentemente silenciados de manera interesada por
quienes han esgrimido esas cinco sentencias como titulo juridico para in-
crementar los caudales circulantes del eje del Tajo.

En definitiva, la cuestién a resolver es si el PHT puede adoptar las me-
didas de gestion del agua que considere oportunas, en el ejercicio de la
potestad normativa de planificacion o existen limites que debe asumir de
acuerdo con la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional y
las leyes especiales del aprovechamiento del Tajo-Segura.

Esta cuestion ya se ha planteado en relacion con el vigente PH Tajo
(2016-2021), aprobado por el R.D. 1/2016, al entender diversos recurren-
tes que dicho plan incumplia el mandato legal de determinar el cardcter
de aguas excedentarias en aplicacion de la referida Disposicién Adicional
Novena de la Ley 52/1980. En efecto, las dos citadas sentencias del TS, han
reconocido la relevancia de la reforma legal de 2013 y 2015 (y su desarrollo
reglamentario por el RD 773/2014, de 12 de septiembre), de manera que
los nuevos contenidos legales desplazan o vacfan la remision que la D.A.
9.2 hizo al PH del Tajo, haciendo suya el Tribunal la justificacién recogida
el apartado 5 de la Memoria del vigente PH Tajo (2016-2021), impugnado,
que dice lo siguiente:

“5 4 Conclusiones. Las disposiciones sobre el Trasvase Tajo-Segura introduci-
das en la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacién Ambiental (LEA) y en la
Ley 21/2015, de 20 de julio, por la que se modifica la Ley 43/2003, de 21 de noviem-
bre, de Mortes, suponen un cambio del escenario de la cuenca del Tajo respecto a an-
teriores procesos de planificacion. Asi, aun estando vigente la disposicién adicional
novena de la Ley 52/1980, en la practica la disposicién adicional quinta de la Ley

21/2015 limita la capacidad del Plan de cuenca del Tujo para fijar el cardcter exceden-
tario de las aguas a trasvasar.

En consecuencia, el Plan hidrolégico de la cuenca del Tajo debe asumir este
condicionante y no puede sino limitarse a considerar el Trasvase Tajo-Segura como
una presion de extraccion de agua caracterizada por lo establecido en las normas re-
guladoras del mismo, en particular el Real Decreto 773/2014" (las cursivas no estdn
en el original).

Y tras reproducir el contenido dela Disposicion Adicional Decimoquinta
de la Ley 21/2013 (reproducida por la ley 21/2015), sefiala la primera de las
sentencias (856/2019, en su Fundamento Juridico Tercero, que reproduce
la 1159/2019):

“La vigencia de tales disposiciones, en cuanto modifican la normativa ante-
rior invocada por la recurrente justifican el criterio adoptado en la Memoria que se
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acaba de transcribir cuya fundamentacién, por su claridad, no es preciso abundar y
viene a desvirtuar la argumentacién de la parte, incluida la determinacién del nivel
minimo irasvasable, que 1a norma establece claramente en razon de los criterios que
contempla y que, en su caso, han de valorarse por el propio legislador para su mo-
dificacion; y lo mismo sucede con la curva de excepcionalidad hidrolégica y deter-
minacion de los valores correspondientes al nivel 3, cuando la misma Disposicion
Adicional Quinta remite a la determinacién por Real Decreto tanto del trasvase
maximo mensual autorizable como de los valores mensuales definitorios del nivel 3
antes indicados, por lo que las omisiones que se imputan por la parte al PHT care-
cen de la entidad precisa para impedir al mismo alcanzar sus fines y objetivos y, en
consecuencia, no constituyen vicios que afecten a la validez del mismo”, (las cursi-
vas no estdn en el original).

Dichas sentencias asumen la interpretacion recogida en la Memoria del
vigente PHT de 2016, en el sentido de que la D.A. 9. de la Ley 52/1980,
aunque no derogada formalmente, ha sido vaciada de contenido por las
nuevas normas legales y reglamentarias posteriores, razén por la que no
considera que el plan sea contrario a la legalidad establecida por no deter-
minar el volumen de las aguas excedentarias, determinacién que corres-
ponde a las leyes especiales del TTS, en tanto no se modifiquen.

En consecuencia, es esta nueva normativa la aplicable, de manera que
el PH Tajo y sus posteriores revisiones han de asumir el “condicionante”
del trasvase Tajo-Segura (“la presion de extraccion de agua caracterizada
por lo establecido en las normas reguladoras del mismo, en particular el Real
Decreto 773/2014"), salvo que el “propio legislador” modifique las vigentes
disposiciones del citado aprovechamiento.

En conclusién, el Tribunal Supremo asume como propio el razona-
miento de la Memoria del vigente PH que respeta —como no podia ser de
otra manera— la configuracion legal del Trasvase Tajo-Segura, reformada en
2013 y 2015. La existencia de este aprovechamiento supone un “condicio-
nante” que limita la discrecionalidad del planificador del Tajo y al mismo
Consejo de Ministros, en tanto no sea modificado por el legislador.

El PH del Tajo, puede hacer las estimaciones de demandas actuales
o futuras y contemplar las asignaciones y reservas oportunas, pero la de-
cision final corresponde, como queda sefialado, al legislador o, cuando
tenga la habilitacién oportuna, al Consejo de Ministros, de manera que
quede garantizado que el trasvase Tajo-Segura no afecta a las garantias de
todos los usos y aprovechamientos de la cuenca cedente, incluidas las res-
tricciones medioambientales, ni limita el desarrollo de la cuenca ceden-
te, de acuerdo con el art. 12.2 de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan
Hidrolégico Nacional. Pero al mismo tiempo, se garantiza el aprovecha-
miento del TTS, cuyas condiciones hidrolégicas (entre otras, el volumen
de aguas excedentarias, el volumen maximo trasvasable, el umbral de no
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trasvase, la asignacién para los distintos usos y el caudal circulante minimo
en Aranjuez) estdn establecidas por sus leyes especiales, en tanto no sean
modificadas.

A la vista de lo expuesto, sorprende que la Memoria del Proyecto de
PH del Tajo (abril, 2022), tras el proceso de consulta publica, de junio a
diciembre de 2021, ignore este criterio tan rotundamente afirmado por la
jurisprudencia del TS. En efecto, tanto el apartado 4.2.1 Demandas de agud,
como en el apartado 5.4.2 Andlisis de resultados de la asignacion de recursos
y restricciones al uso del agua, sefialan, con idéntico texto:

“En las tablas anteriores no se incluye ninguna de las demandas servidas a través
del acueducto Tajo-Segura, que corresponden a otros dmbitos de planificacién hidro-
l6gica. Tampoco se incluyen ni los 50 hm¥ario para el Parque Nacional de las Tablas
de Daimiel y el abastecimiento de la cuenca alta del Guadiana, ni los 3 hm¥afio de
reserva para abastecimiento de los nuicleos de poblacién inmediatos al trazado del
acueducto Tajo-Segura, contemplados por el Real Decreto-Ley 8/1995, 4 de agosto.
Estas demandas externas excluidas de a tabla st que han sido simuladas en los modelos

de Aquatool+, para poder tener en cuenta sus efectos sobre los sistemas de explota-
cién”, (las cursivas no estdn en el original), (p. 145).

No se incluyen estas demandas externas, aunque —como se sefiala en el
texto transcrito— se han simulado en los modelos de gestién. Simulaciones
aue “contemplan tanto las obligaciones impuestas por el Convenio de
Albufeira, como los envios de agua que resultan de la aplicacion de las nor-
mas del Acueducto Tajo-Segura (ATS ) actualmente vigentes, segin el R.D.
838/2021, de 27 de julio”, Memoria, p. 143).

Ilama la atencion la terminologia utilizada por la Memoria del Proyecto,
al referirse a las “obligaciones impuestas por el Convenio de Albufeira”
(Convenio internacional que, a efectos del Derecho espatiol, tiene valor de
ley), en cuanto compromiso de suelta de 2.700 hm*afio desde la parte es-
pafiola, convenio que —no se olvide- salva y no compromete la disponibi-
lidad espafiola de hasta 1.000 hm?/afio, ya reservados en anteriores conve-
nios suscritos con Portugal, al trasvase Tajo-Segura, mientras que se refiera
a éste como “envios” de agua, como si fuera una simple actividad material
de la Administracién sin amparo juridico alguno, en contradiccién palma-
ria con las normas juridicas con rango de ley del ATS. Bien al contrario,
como cualquier actuacién administrativa tiene cobertura juridica maxima,
pues, en el presente caso, tiene fundamento en una obligacion legal, recono-
cida en las leyes especiales del trasvase Tajo-Segura, cuando existan aguas
excedentarias trasvasables, por encima del umbral de 400 hm® y se cum-
plan las condiciones de la Regla de explotacién.

12. Cuando las existencias del sistema de Entrepefias y Buendia se sittian en los Niveles 1
y 2, el trasvase es reglado y automdtico (otorgados o reconocidos por la ley), acordado
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Es patente que el Proyecto de PH Tajo del tercer ciclo ignora, en este
caso concreto, la jurisprudencia del TS, asi como la Disposicion Adicional
Primera, apartado 2 de la Ley 10/2001, de 5 de julio del Plan Hidrolégico
Nacional, que remite en cuanto al régimen juridico de los trasvases ampa-
rados en titulos legales aprobados con anterioridad al 1 de enero de 1986, a
lo dispuesto en el titulo legal actual vigente.

Las “condiciones” hidrolégicas de la transferencia del trasvase Tajo-
Segura, incluidas sus Reglas de Explotacion (aprobadas antes por simple
Acuerdo de la Comisién Central de Explotacién del ATS, de cardcter interno
y no vinculantes) tienen en la actualidad rango de ley (Ley de 21/1971; Ley
52/1980 y la ley 21/2013 de 9 de diciembre, sustituida por la Ley 21/2015,
de 20 de julio), de manera que, en tanto el legislador no las modifique (sin
perjuicio de aquellas concretas previsiones deslegalizadas y desarrolladas
por el RD 773/2014), la planificacién de la cuenca del Tajo, en aplicacién
del principio de jerarquia normativa®®, debe respetar las referidas “condicio-
nes” del aprovechamiento conjunto Tajo-Segura.

En concreto, la condicién referida a un “caudal no inferior a 6 m /s ,
antes de a1 confluencia con el Jarama (en Avaniter)” no ha sido deslegali-
zada y es una pieza esencial del aprovechamiento cuyas “condiciones” estdn
reguladas por normas con rango de ley, de manera que, como se razonaré
en el apartado siguiente, no puede utilizarse la via del incremento de cau-
dales ecologicos completos en el Eje del Tajo, garantizados desde el siste-
ma de cabecera del Tajo, para reducir el volumen de aguas excedentarias
susceptibles de ser trasvasadas, en tanto no se modifique por el legislador
ese caudal circulante minimo en Aranjuez, condicién esencial del referido
aprovechamiento. El incremento de caudales establecido por el Proyecto de

por la Comisién Central de Explotacién. Solo en el Nivel 3, puede discrecionalmente
autorizarse hasta 20 Hm?, debidamente motivada la decision.

13. Refiriéndose a los trasvases, en general, la Memoria del Andlisis del Impacto Normativo

del Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba los planes hidrologicos, de 18 de
noviembre de 2022, sefiala: “Estos trasvases se establecen con base en normas espe-
cificas que vienen actuando como elementos limitantes a lo que los correspondientes
planes hidrolégicos de cuenca pueden disponer, evitando asi que los planes de cuenca
puedan afectar a los recursos de otras cuencas vecinas, aunque se trate aqui de re-
cursos trasvasados. Se apoya esta argumentacion en la jerarquia normativa. Tanto el
Plan Hidrolégico Nacional como las reglas que a alto nivel regulan los trasvases se
aprueban mediante leyes, mientras que los planes hidrolégicos de cuenca se aprueban
mediante real decrefo.
De este modo, las asignaciones establecidas en los planes hidrolégicos de cuenca asu-
men las reglas de los trasvases como condiciones de oferta de recursos estables, en
tanto y cuanto sus normas reguladoras no sean modificadas especificamente o no se
lleve a cabo la revisién del Plan Hidroldgico Nacional”, MAIN, p. 30,
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PH Tajo, 3er. ciclo, encubre, en estas circunstancias y teniendo en cuenta
muy numerosos indicios (desigualdad de trato en la aplicacién de los per-
centiles, respecto de otras masas, que permitirfan el mantenimiento de los
usos y demandas del TTS; carga exclusiva del régimen de caudales ecologi-
cos hasta Valdecafias, aguas abajo de Aranjuez, al sistema de cabecera, etc.)
una desviacion de poder, constitutiva de una infraccién del ordenamiento
juridico (en los términos establecidos en el art. 70.2 IJCA) y del principio
constitucional de jerarquia normativa.

2.2.  Elcaudal no inferior a 6 m3/s. en Aranjuez es una “condicion” hidroldgica
establecida por las leyes especiales del trasvase Tajo-Segura que la pla-
nificacion de la demarcacion hidrolégica del Tajo debe respetar, mientras
no la modifique el legislador

La interpretacion del nuevo marco normativo aplicable a la determi-
nacién de las “aguas excedentarias” de la cuenca del Tajo asumida por las
sentencias 856 y 1159/2019 del Tribunal Supremo, que acaba de exponerse,
puede ser extrapolable a la determinacion de los caudales ecolégicos, dada
su estrecha dependencia (a mayor caudal ecolégico, menor volumen de
aguas excedentarias), de modo que el PH Tajo debiera respetar los caudales
circulantes en el eje del lajo, estabiecido por ias leyes especiales dei TTS.
Pueden alegarse, sin embargo, algunas objeciones que requieren un mayor
esfuerzo interpretativo y argumental, a la vista de la categérica y genérica
“reserva de plan” que establece el art. 42.1.b).c’ TRLAg para su determina-
cién y de la naturaleza juridica atribuida a los caudales ecoldgicos (una vez
establecidos y aprobado el plan por el Gobierno), como restriccion general
de los sistemas de explotacion, con la salvaguardia de la supremacia del uso
para abastecimiento de poblaciones.

Las cinco sentencias del TS comentadas pueden interpretarse como un
respaldo al cumplimiento de esa obligacion general de establecer cauda-
les ecolégicos en todas las masas y con todos sus componentes, incluidas
las masas de agua del eje del Tajo. E1 TS no ha dicho que esos nuevos cau-
dales ecologicos a fijar por el PH Tajo deban incrementarse, aunque si ha
recordado que la Administracion, al establecerlos, debe guardar el debido
“equilibrio entre la satisfaccion de las demandas y la consideracién de los
regimenes concesionales, de una parte, y la necesidad de velar por el man-
tenimiento del caudal ecolégico”, de acuerdo con los objetivos de la plani-
ficacién hidrolégica (art. 40 TRLAg).

La cuestion no planteada ni resuelta expresamente por el TS es si el PH
Tajo, al establecer los nuevos caudales ecolégicos, tiene absoluta libertad
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para incrementarlos, modificando, en su caso, el “caudal no inferior a 6
m3/s en Aranjuez” establecido en la ley 52/1980, de manera que pudiera
resultar afectado (disminuido) el volumen de aguas excedentarias trasvasa-
bles al TTS establecido por sus leyes especiales y con quiebra del referido
“equilibrio” entre demandas y caudales, siempre que sean compatibles y
esté asegurado el buen estado de las masas de agua.

Fn dos de las sentencias comentadas (SSTS 856 y 1159/2019), se sus-
cita de manera indirecta la posible colisién de los caudales ecolégicos que
pueda fijar el PH Tajo con los derechos concesionales de los usuarios del
Tajo y de las dotaciones del TTS, pero no se da respuesta clara a la cues-
tion planteada por la equivocada interpretacién que los recurrentes hacen
del confuso art. 11.1 de la parte normativa del vigente PH Tajo en relacién
con el concepto de “desembalses de referencia”, regulado por el art. 4.1 del
RD 773/2014, concepto éste ultimo que, ni las partes ni el TS, alcanzan a
interpretar correctamente. En este error interpretativo también incurre la
Memoria de Andlisis de Impacto Normativo, pp. 71-72.

Resulta llamativo que, estando operativo el TTS desde 1979, infraes-
tructura y aprovechamiento declarados de “alto interés de la nacion”, sien-
do la mayor infraestructura hidréulica de Espafia, cuyas “condiciones” hi-
drolégicas estdn reguladas por leyes especiales y tras haber completado
cuatro ciclos de planificacién hidrolégica (el de 1998, més los tres de la
DMA), la Administracién no haya sabido “descubrir” y entender la natu-
raleza de ese “caudal no inferior a 6 m%s en Aranjuez”, salvo la afirmacion
inespecifica de ser una “condicién fijada en la Ley 52/1980” a la que se ha
aludido mas arriba.

Las leyes especiales del TTS (21/1971, 52/1980 y 21/2015, completa-
das por otras normas con rango o valor de ley que han ampliado el 4ambito
territorial y el objeto del aprovechamiento) establecen las “condiciones de
la transferencia”, en los términos que el vigente art. 45.1.c) TRLAg exige
como uno de los contenidos de la Ley del Plan Hidrologico Nacional, re-
serva de ley que la jurisprudencia contenciosa y constitucional admite que
puede ser satisfecha con normas especificas con rango y valor de ley, dis-
tintas de la LPHN. '

Una de estas “condiciones” hidrologicas establecidas es el “caudal no
inferior a 6 m*/s en Aranjuez” que cumple una finalidad ~hablando con ter-
minologia actual- exclusivamente ambiental, en cuanto que contribuye a
mantener el “buen estado” de las masas de agua superficiales del eje del
Tajo, desde Bolarque hasta Aranjuez, como tienen en la actualidad. Las
demandas de los usuarios de la cuenca del Tajo, de cardcter preferente, se
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garantizan mediante otras “condiciones” hidroldgicas: el umbral perma-
nente de 400 hm?, por debajo del cual, ademds, no es posible trasvase al-
guno. A los efectos de este comentario, es innecesario analizar el resto de
- “condiciones” hidrologicas de la transferencia del TTS.

No parece discutible —a la vista de la jurisprudencia contenciosa— que
las referidas “condiciones” establecidas en normas con rango y valor de
ley, forman parte materialmente de la Ley del Plan Hidrolégico Nacional.
Fn consecuencia, en tanto no las modifique el legislador, vinculan a los
planes hidrolégicos de cuenca, de manera que, de acuerdo con el prin-
cipio de jerarquia normativa, estdn subordinadas y deben adaptarse a sus
previsiones. Es lo que las STS 856 y 1159/2019 han confirmado —como
he sefialado— en cuanto a la determinacién de las aguas excedentarias del
PH Tajo:

«..Ja Ley 21/2015 limita la capacidad del Plan de cuenca del Tajo para fijar el
cardcter excedentario de las aguas a trasvasar.

Fn consecuencia, el Plan hidrolégico de la cuenca del Tajo debe asumir este
condicionante y no puede sino limitarse a considerar el Trasvase Tajo-Segura como
una presién de extraccién de agua caracterizada por lo establecido en las normas re-
guladoras del mismo, en particular el Real Decreto 773/2014” (las cursivas no estin
en el original).

La obligacion del PH Tajo de fijar “caudales ecolégicos minimos” en las
masas de agua del eje del Tajo debe ser compatible o mejor equipararse con
el “caudal no inferior a 6 m%/s en Aranjuez”, en cuanto condicién hidrol6-
gica del aprovechamiento TTS establecida en una norma con rango de ley.
En estrictos términos juridicos puede decirse que la obligacion genérica de
fijar caudales ecolégicos es desplazada en el eje del Tajo, dependiente del
Sistema de Explotacion de la Cabecera por la de mantener un “caudal no in-
ferior a 6 m /s en Aranjuez”", que es un caudal circulante ambiental.

Con ello no se estd incumpliendo ~en mi opinién— la obligacion fi-
jada exclusivamente por el Derecho espafiol [art. 42.1.b).c’ TRLAg], de

14, La redaccién aparentemente “abierta” de esta condicién hidrolégica ("caudal no infe-
tior a 6 m*s") pudiera llevar a pensar que nada impide que se fijen caudales superiores
en Aranjuez. Y el “nada” pudiera referirse al instrumento formal para autorizar ese
incremento (una ley, un reglamento, el plan hidrolégico de la cuenca o una simple
resolucién administrativa). Fsta interpretacion, desde la légica juridica, es —en mi
opinién— absolutamente incompatible con el sistema de explotacion del referido apro-
vechamiento conjunto del Tajo-Segura. Se trata de una condicién esencial del mismo
que, en un ponderado equilibrio de intereses, entendido en su dimensién minima
estricta, protege los intereses ambientales de la cuenca cedente y, al mismo tiempo,
protege las dotaciones (excedentarias) para los usuarios del TTS, en tanto no sean
modificadas por el legislador y persista el fin que en su dia justificé la construccion y
explotacion de este “aprovechamiento conjunto del Tajo-Segura”.
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establecer caudales “ecologicos” en todas las masas de agua. Ni se impide
alcanzar el buen estado de todas las masas de agua, exigido por la DMA?®,
Esta interpretacion permite garantizar el equilibrio entre demandas y pro-
teccion ambiental, doble objetivo de la planificacién hidrolégica (art. 40
TRLAg), “equilibrio” al que hacen referencia las sentencias del Tribunal
Supremo comentadas.

Asi se entiende la aplicacion del régimen de caudales “ecolégicos”
en otros tramos del Tajo, como ocurre desde el embalse de Valdecafias a
la frontera con Portugal, sin que esta cuestién suscite problema alguno,
al concurrir circunstancias especiales establecidas en normas con rango
y valor de ley. En efecto, la Memoria del Proyecto de PH Tajo, del tercer
ciclo 2022-2027, nos muestra un ejemplo andlogo de compatibilidad/
equiparacién o ~como queda sefialado— de desplazamiento. Se trata del
caso de los caudales minimos que Espafia se compromete a entregar a
Portugal, en aplicacién del Convenio de Albufeira (1998 y su Protocolo
Adicional, de 2008). En el Anejo 5 Caudales ecoldgicos, del Proyecto de
PHT Revision de tercer ciclo (2022-2027), version abril de 2022, se dice
lo siguiente:

“Conceptualmente, estos caudales minimos establecidos en el Convenio de
Albufeira, son diferentes del caudal ecolégico minimo. Estan regulados por un Tratado
Internacional, por lo que se ha considerado no procedente establecer el caudal eco-
l6gico minimo en el embalse de Cedillo (masa ESO30MSPF1001020). Con el fin de
mantener una coherencia con la continuidad fluvial, se extrapola el minimo del
Convenio de Albufeira a Alcantara (masa ESO30MSPF10002020), Torrején Tajo
(ESO30MSPF1003020) y Valdecarias (ESO30MSPF1004020). En estos casos, al ser
embalses que vierten a otros embalses espafioles, solo deberdn verter un caudal
igual o superior a este caudal ecolégico cuando la cola del embalse aguas abajo no
alcance la presa situada aguas arriba, o cuando se considere conveniente para man-
tener una calidad del agua adecuada”, Anejo 5, Caudales Ecologicos, p. 23 (las cursi-
vas no est4n en el original).

Y en el Apéndice 1. Régimen de caudales ecologicos, del Anejo 5 citado,
también de abril de 2022, se advierte que

“La masa de agua ESO30MSPF1001020 (Embalse de Cedillo) no figura en esta
tabla (recoge los caudales minimos trimestrales en situacién de normalidad). Es

15. A la vista de los usos y aprovechamientos existentes en el Tajo hasta Aranjuez, de-
pendientes del Sistema de la cabecera (incluida la “presion” del TTS), el estado de
las masas de agua desde Bolarque a Aranjuez ha sido calificado de “bueno”. No existe
ningtn estudio en la documentacion del PH Tajo que acredite que el incremento esca-
lonado de caudales propuestos en el Proyecto (de 6 a 8,6 m3/s) mejore la calidad del
agua, que ya es bueno. Cosa distinta es el estado de las masas de agua, aguas abajo de
la desembocadura del rio Jarama, por la deficiente depuracion de las aguas urbanas
e industriales vertidas. En estas masas, el incremento de caudal mejorara su calidad,
por el efecto dilucion, pero esta prdctica estd prohibida por la normativa aplicable [art.
251.1.b) 3.* RDFH].
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singular en lo relativo al caudal ecoldgico minimo, puesto que sus desembalses se en-
cuentran regulados por el Convenio de Albufeira (Protocolo de revisién del Convenio
sobre cooperacién para la proteccién y el aprovechamiento sostenible de las aguas
de las cuencas hidrograficas hispano-portuguesas y el Protocolo Adicional, suscrito
en Albufeira, el 30 de noviembre de 1998, hecho en Madrid y Lisboa, el 4 de abril
de 2008)", p. 11, (las cursivas no estén en el original).

Si los caudales entregados a Portugal, en virtud de un Tratado
Internacional (tratado que, a efectos del Derecho espatiol, tiene rango de
ley), tienen la consideracion de “caudales minimos” y no de “caudales eco-
l6gicos minimos” y ese régimen de caudales minimos se aplica, por “cohe-
rencia con la continuidad fluvial” en el tramo del Tajo inferior, desde el em-
balse de Valdecafias hasta el embalse de Cedillo, no se entiende la razén por
la que, en el tramo superior del Tajo, desde Bolarque a Aranjuez (extendido
en el Proyecto de PH Tajo hasta Valdecanas'®), existiendo una ley espafiola
vigente que establece un caudal no inferior a 6 m*seg. en Aranjuez, no se
aplica el mismo criterio, dado que dicho caudal mfnimo es una “condicion”
hidrolégica establecida en las leyes especiales del TTS, que solo el legisla-
dor puede modificar, condicién que debe respetar el PH Tajo y el Gobierno
al aprobar los planes hidrolégicos.

Como se afirma en la Memoria de Andlisis de Impacto Normativo del
Froyeciv de Reul Decreiv por el que se apiueban 1os PP

“Estos trasvases se establecen con base en normas especificas que vienen ac-
tuando como elementos limitantes a lo que los correspondientes planes hidrolégicos
de cuenca pueden disponer, evitando asi que los planes de cuenca puedan afectar a
los recursos de otras cuencas vecinas, aunque se trate aqui de recursos trasvasados.
Se apoya esta argumentacion en la jerarquia normativa. Tanto el Plan Hidroldgico
Nacional como las reglas que a alto nivel regulan los trasvases se aprueban median-
te leyes, mientras que los planes hidrolégicos de cuenca se aprueban mediante Real
Decreto.

De este modo, las asignaciones establecidas en los planes hidrolégicos de cuen-
ca asumen las teglas de los trasvases como condiciones de oferta de recursos esta-
bles, en tanto y cuanto sus normas reguladoras no sean modificadas especificamente
o0 no se lleve a cabo la revisién del Plan Hidrolégico Nacional. Se explica todo ello
porque las asignaciones realizadas en la cuenca del Segura asumen que los cauda-
les aportados por el ATS se seguirdn moviendo durante el sexenio 2022-2027 en
los valores medios registrados en los tiltimos afios. Como se verd mds adelante, los
nuevos caudales ecolégicos establecidos en la cabecera y eje principal del Tajo que
condicionan los envios por el ATS pueden impedir mantener este funcionamiento.
Es decir, las propuestas de los planes del Tajo y del Segura no son a priori totalmente

16. Esta prolongacién, aguas abajo de Aranjuez, hasta el embalse de Valdecanas, del régi-
men de caudales ecologicos, con cargo al sistema de cabecera del Tajo constituye una
alteracion mas de las condiciones hidrologicas esenciales del aprovechamiento con-
junto Tajo-Segura, que altera y trastoca el complejo equilibrio establecido por las leyes
especiales del TTS y que, en consecuencia, no puede alterar el PH Tajo o el Gobierno,
sin infringir el principio de jerarquifa normativa.
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coherentes, porque el primero de ellos, reduce indirectamente los caudales trasvasa-
bles, haciendo materialmente imposible satisfacer las asignaciones fijadas en el plan
hidrologico del Segura.

Se plantea el problema de si el nuevo plan del Tajo tiene o no potestad juridica
para, mediante la fijacién de unos determinados caudales ecolégicos y no otros que
también pudieran haber sido posibles, alterar lo previsto en el Real Decreto 773/2014,
de 12 de septiembre, por el que se aprueban diversas normas reguladoras del tras-
vase por el acueducto Tajo-Segura, dictado en desarrollo de la disposicion adicional
quinta de la Ley 21/2015, de 20 de julio, por la que se modifica la Ley 43/2003, de
21 de noviembre, de Montes, que fija las reglas de explotacién del trasvase Tajo-
Segura, y con ello, hacer inviables las asignaciones continuistas que se establecen
en la cuenca del Segura con su nuevo plan hidrolégico”, p. 30 (Ias cursivas no estdn
en el original).

Consideraciones acertadas y muy ilustrativas de los problemas juridi-
cos que suscita la relacion entre diferentes planes hidrolégicos y la subor-
dinacion de éstos a las normas juridicas vinculantes, cuyas posibles con-
tradicciones deben ser resueltas por la ley del Plan Hidrolégico Nacional
o ajustando los planes divergentes a las “condiciones” o limites impuestos
por las leyes especiales de los trasvases existentes, en tanto no se modifi-
que su contenido y estén vigentes. En este sentido, la Memoria de Andlisis
de Tmpacto Normativo identifica cotrectamente la contradiccidn que exis-
te entre el PH Segura al sefialar que los “caudales aportados por el ATS se
seguirdn moviendo durante el sexenio 2022-2027 en los valores medios
registrados en los tltimos afios”, mientras que en el PH Tajo “los nuevos
caudales ecolégicos establecidos en la cabecera y eje principal del Tajo que
condicionan los envios por el ATS pueden impedir mantener este funciona-
miento”, de manera que las propuestas de los planes del Tajo y del Segura
“no son a priori totalmente coherentes, porque el primero de ellos, reduce
indirectamente los caudales trasvasables, haciendo materialmente impo-
sible satisfacer las asignaciones fijadas en el plan hidrolégico del Segura”
(Memoria..., p. 30).

Sin embargo, la citada Memoria y el Proyecto de Real Decreto por el
que se aprueban los PPHH incurren en un doble error interpretativo al ad-
mitir tdcitamente la posibilidad de que el PH Tajo fije un régimen de cau-
dales ecoldgicos en la cabecera y eje medio del Tajo (desde el embalse de
Bolarque hasta el de Valdecafias), como el previsto en los arts. 10y 11 de
su Proyecto de Normativa, en relacién con su Apéndice 5.1, caudales que
se escalonan de manera creciente en tres saltos temporales (2023, 2026 y
2027), primero, porque asi lo ordenan las sentencias comentadas del Tajo
(afirmacién que no se ajusta a lo expuesto en los apartados anteriores); se-
gundo, porque el “caudal no inferior a 6 m /s, en Aranjuez” no estd regulado
ni cubierto —como parece erréneamente presuponerse la Memoria — por el
RD 773/2014, de 12 de septiembre, sino por la Ley 52/1980, razén por la
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que esta esencial regla para la explotacion del ATS tiene cobertura y rango
legal.

En efecto, este Real Decreto (rango reglamentario), al regular, en su
art. 4.1, los “desembalses de referencia”’, “para la adecuada satisfaccion
de las necesidades ambientales'® y socioecondmicas de la cuenca cedente”,
en modo alguno ha deslegalizado la “condicién” del “caudal no inferior
a 6 m¥s”, establecida en la citada Ley 52/1980 (la Disposiciéon Adicional
Quinta de la Ley 21/2015, de 20 de julio, no le habilita para ello), razén por
la que este caudal y su valor, mientras no se modifique por el legislador, es
intangible al planificador del Tajo, que debe asumirlo como un caudal mi-
nimo —por razones ambientales obvias, pero ajenas al concepto de caudales
ecoldgicos con todos sus componentes, de simple cobertura reglamentaria—
suministrado desde el sistema de cabecera. de modo que no es una matetria
deslegalizada, ni amparable en la igualmente errénea interpretacién de los
“desembalses de referencia”, regulados en el art. 4.1 RD 773/2014, que re-
coge la Memoria.

Fn efecto, se dice en ella

“La propuesta del nuevo Plan Hidrolégico del Tajo, plantea un régimen de
caudales ecolégicos minimos escalonados en el tramo de Aranjuez que, en algunos
iicses (Tabla 120, supcra los caudales mdaimos gue debein descinbalsarse desde
Bolarque de acuerdo con el Real Decreto 773/2014, de 12 de septiembre.

Los volimenes anuales todavia ofrecen un cierto margen de maniobra para
aplicar el caudal ecolégico propuesto, por lo que podria recurrirse a Ia regla del

17. Los “desembalses de referencia” constituyen una sencilla regla predeterminada por el
Decreto para que los responsables de explotacién de los embalses del Sistema de la
Cabecera del Tajo (Entrepefias, Buendia, Bolarque y otros menores), sin necesidad de
hacer en cada momento complejisimos calculos, suelten los voltimenes (metros cu-
bicos por segundo) previstos en la Tabla del art. 4.1 RD 773/2014, “para la adecuada
satisfaccion de las necesidades ambientales y socioecondémicas de la cuenca cedente”.
En consecuencia, ampararse en esta regla y en el margen de tolerancia del 25% de “los
valores mensuales indicados en la siguiente tabla, sin que en el computo anual se ad-
mita desviacion alguna que suponga incremento sobre el volumen maximo de desem-
balse anual”, para dar cabida al incremento de caudales como admitia la Disposicién
Adicional Novena, apartado 4 constituye una interpretacion torticera de la misma. No
fue esa la finalidad del establecimiento de la regla sino garantizar el equilibrio de los
usos de la cuenca cedente (incluidas las necesidades ambientales), al mismo tiempo
que los usos del TTS, siempre que hubiera aguas excedentarias trasvasables.

18. Adviértase que se habla de necesidades “ambientales”, no de candales “ecolégicos” con
todos sus componentes, pues es evidente que un “caudal circulante minimo”, satisface
esas necesidades “ambientales”, aunque formalmente no constituya un caudal “ecold-
gico”, tal como estan configurados en la Instruccién de Planificacion Hidrolégicay de
modo an4logo a como se han considerado los caudales minimos que han de soltarse a
favor de Portugal, en virtud del Convenio de Albufeira, pues éstos no son —se alirma
en la Memoria del PH Tajo, como he resaltado més arriba— “caudales ecolégicos”.
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25%, umbral que es posible exceder en determinados meses para compensarlo en
otros. Sin embargo, en lo que respecta al segundo y tercer escalon, los valores pro-
puestos son excesivamente grandes, superando incluso ese 25% de margen ajusta-
ble” (p. 72).

Estas consideraciones encuentran acogida contradictoria en la
Disposicién Adicional Novena, Coordinacién de los planes hidrolégicos rela-
cionados con el trasvase por el acueducto Tajo-Segura, del Proyecto de Real
Decreto por el que se aprueban los PPHH del tercer ciclo, cuyo apartado
4Precuerda que los regimenes de caudales ecolégicos en el eje del Tajo
se aplicardn respetando los desembalses maximos admisibles desde la pre-
sa de Bolarque hacia el rio Tajo, establecidos en el articulo 4.1 del Real
Decreto 773/2014, si bien, el segundo pdrrafo de este apartado 4, habilita al
Gobierno para que, por Decreto, pueda modificar esos caudales maximos
de desembalse para “garantizar su coherencia con los caudales ecolégicos
necesarios para el rio Tajo”.

El apartado 4 citado refleja, aunque sea contradictoriamente, la convic-
cion del MITERD relativa a la posibilidad de que el PH Tajo establezca el
régimen de caudales ecolégicos del sistema de cabecera y eje del Tajo, por
mic gue unas ?u&x&;ua mds arriba | nayd aavertido de imaneia Caiegor ica

“Por otra parte, esta disposicion recuerda, en su apartado 4, que la aplicacion
de estos nuevos caudales ecolégicos (del Tajo) no puede vulnerar normas preva-
lentes vinculadas a la planificacién nacional, asunto sobre el que se volvera a inci-

dir al analizar el encaje de estos planes revisados con respecto al Plan Hidrologico
Nacional”, p. 68 (la cursiva no estd en el original).

fll. CONSIDERACIONES FINALES

De lo expuesto en este apartado resulta patente —en mi opinién~
que el régimen de caudales ecologicos establecido en el proyecto de
PH Tajo no respeta y vulnera las “normas prevalentes vinculadas a la
planificacion nacional”. Como he sostenido, el “caudal circulante no
inferior a 6 m*s, en Aranjuez”, constituye una “condicién” hidrologi-
ca del aprovechamiento del trasvase Tajo-Segura, establecida en la Ley
52/1980, condicién que debe ser respetada por la planificacién del Tajo
y por el Gobierno al aprobar los planes hidrolégicos, en tanto no sea
modificada por el legislador.

19. Adviértase que los apartados 3 y 4 de la Disposicién Adicional Novena del Proyecto de
Decreto por el que aprueban los planes hidrolégicos, del texto presentado a la sesién
del Consejo Nacional del Agua, celebrado el pasado dia 29 de noviembre de 2022,
fueron suprimidos de la versién enviada al Consejo de Estado para informe.
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Adviértase que, la modificacién del régimen de caudales ecolégicos mi-
nimos circulantes no atafie solo al tramo fluvial afectado, sino que tiene
necesariamente efectos, tanto en el propio rio Tajo como en el TTS, que es
necesario tomar en consideracion.

Ast, un aumento de estos caudales minimos significard, a igualdad del
resto de circunstancias, una modificacién de los desembalses de referencia
desde cabecera requeridos para satisfacer las nuevas necesidades globales
conjuntas (demandas para los distintos usos y caudales ecol6gicos), que se
habran visto l6gicamente incrementadas como consecuencia del aumen-
to del caudal ecolégico. Ese aumento del desembalse de referencia, que es
el agregado total necesario para satisfacer las necesidades conjuntas aguas
abajo del embalse, implicard que la reserva embalsada para atenderlo debe
también incrementarse, puesto que al ser mayor el volumen total atendido
también lo es la reserva que debe disponerse para garantizarlo. Asi como,
prolongar el régimen de caudales ecolégicos dependientes del Sistema de la
Cabecera, desde Aranjuez hasta el embalse de Valdecafias, rompe el com-
plejo equilibrio establecido, con la consecuencia de incrementar la merma
de aguas excedentarias.

En los términos de la regulacién establecida por la denominada Ley del
Memorandum (actual 21/2015), esto signitica que, ademds de la reduccion
de los voltimenes disponibles para trasvase, tanto la reserva no trasvasa-
ble de 400 como la curva de definicion del nivel 3 deben ser incrementa-
das en unas magnitudes cuya evaluacion no es trivial y ha de determinarse
técnicamente.

Entenderlo de otra manera, ademds de una infraccién del principio de
jerarquia normativa, constituiria una desviacién de poder patente (uso de
potestades administrativas para fines distintos de los otorgados por el orde-
namiento juridico, art. 70.2 LJCA).

La interpretacion propuesta es coherente con el rango de las leyes que
material y formalmente se integran en la Ley del Plan Hidrolégico Nacional,
como instrumento para coordinar los diferentes planes hidrolégicos de
cuenca [art. 45.1.a) TRLAg], asi como con el doble objetivo que tiene la
planificacién hidrolégica establecidos en el art. 40 TRLAg (equilibrio y ar-
monizacién de los usos y demandas con el mantenimiento del caudal eco-
16gico) v en el art. 19 de la Ley 7/2021, de Cambio Climético (seguridad
hidrica para las personas, la biodiversidad y los usos socioeconémicos).
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