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" Fl titulo de esta "Tribuna" resume mi posicion, atendida la singulari-
dad hidrolégica de Espafia y el vigente marco legislativo europeo y nacio-
nal, de lo que deben ser los caudales ecolégicos: no un fin en si mismo,
sino un instrumento o herramienta para armonizar, de manera equilibrada
y razonable, el cumplimiento de los objetivos ambientales y socio-econd-
** micos de la planificacion hidrolégica, sin que exista jerarquia o preferencia
de unos sobre otros.

El discurso oficial plasmado en textos normativos y en la extensisima
documentacién de la nueva planificacién proclama que "el fin principal
* de estos planes es precisamente la mejora del medio ambiente. Fn efecto,
la incorporacién de la Directiva Marco del Agua (DMA) ha significado un
nuevo enfoque de la planificacién que hace que el tradicional objetivo de la
satisfaccion de las demandas se subordine a la obligacion del cumplimiento
de una serie de objetivos que pueden resumirse en la consecucién del buen
estado de las aguas y que, en cualquier caso, no haya un deterioro de este

PLANIFICACION HIDROLOGICA"""
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T estado ! Un buen 1nd1cador de este "desenfoque es precisamente c6mo se
iy ha enfocado la cuestion de los caudales ecolégicos.

En efecto, recuéidese que el motivo principal del retraso en la aproba-
cién de los planes hidrologicos del primer ciclo (que debieron aprobarse en
2009), asi como de las graves tensiones habidas con ocasién del segundo y
tercer ciclo (en el que ahora estamos), ha sido 1a posicién extrema mante-
nida por algunos érganos centrales de la Administracion hidrdulica estatal,
por algunas Comunidades Auténomas y por grupos ambientalistas en re-
lacién con los caudales ecolégicos, al proponer unos voliimenes ajenos al
régimen natural y cuya aplicacion, de haberse admitido, hubiera anulado
la funcion de regulacion que cumplen nuestros embalses, construidos para
corregir la irregularidad espacio-temporal del régimen de precipitaciones,
dificultando o haciendo inviables la satisfaccion de algunas demandas. Con
dicho enfoque, el régimen de caudales ecolégicos se ha considerado un re-
quisito "sine qua non" para alcanzar los objetivos ambientales de las masas
de agua, loable finalidad no exenta, a la hora de proponer y cuantificar su
volumen, de otras espurias, como la de hacer inviables determinadas medi-
das (algunas con rango legal) de politica y gestion del agua, como es el caso
de los trasvases intercuencas?.

. Tomado del Estudio Ambiental Estratégico de la Propuesta de Proyecto del Plan Hidrologico
de la Demarcacién del Ebro, (2012), apartado 5 "principios de sostenibilidad y objetivo
de proteccion ambiental”, (pag. 64), subordinacion que en el "Resumen no técnico" del
docutnento se matiza al refenrse a los objetivos generales de la planificacion hidrols-
gica {buen estado/usos socio-econdémicos). Esta vision equilibrada es mds perceptible,
si cabe, en la Memoria del Esquema Provisional de Temas Importantes del PH del Ebro
(2020), por méas que no siempre se mantenga esa coherencia en relacion con los diversos
problemas que suscita la gestién del agua en la cuenca (nuevos embalses, moderniza-

. cion regadios, contaminacion puntual y difusa, proteccién Delta del Ebro, etc.).

2. Recuérdese la extraordinaria controversia politica y juridica suscitada por Tos can-
dales ambientales que debia establecer el Plan Integral de Proteccién del Delta del
Ebro, Disposicién Adicional Décimna, apartado 1.a) de Ia Ley 10/2001, de 5 de julio,
del Plan Hidrolégico Nacional, apartado derogado en 2003 y rehabilitado en 2005,
controversia (véase la STC 195/2012, interpretativa de dicha disposicion achcmnal)
que bloqueo y retraso la aprobacién del PH del Ebro hasta 2014. La exigencia de
unos caudales desmesurados, ajenos; al régimen natural del Ebro pretendian vaciar de
aguas excedentarias los canales del Delta para impedir el trasvase previsto del Fbro a
las cuencas mediterrdness,

Asimismo, ademis de Ias posiciones de las orgamzacmnes ecologistas, recuérdese la
_ "rebelion" interna de ciertos setvicios de la CH del Tajo, plasmada en una propuesta
- de’caudales para Aranjuez, Toledo y Talavera de la Reina, recogidos en el Esqgitema
provisional de Temas Importantes, de 2010, e incluida en el borrador de PH, de 2011,
pero desautorizada por los 6rganos centrales del Ministerio y-retirada de la web del
organismo de cuenca, a los dos dias, controversia que paralizé la aprobacion del plan
hasta 2014, que fijo para tales lugares un caudal minimo circulante, que la propia
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“:... Este enfoque desequlhbrado se fundamenta ~como he reiterado en es-
-crltos anteriores— en una interpretacion sesgada y no integral de la DMA y
en una incomprension inexplicable de la singularidad' de nuestro modelo
de gestion del agua, un modelo "artificializado" por la importancia de la
:“regulacwn“ como técnica para corregir la irregularidad de nuestro régi-
‘men de prec1p1tacwne5 y garantizar la satisfaccion de las demandas, cu-
yos instrumentos y fines (obras hidraulicas, interconexion de cuencas, im-
portancia de los usos agrarios, garantia adecuada de las demandas) no es
. _mcompauble con la proteccién de las masas de agua y de los ecosistemas
acudticos y terrestres dependientes, de acuerdo con el doble objetivo de la
planificacion hidrologica, establecido en el art. 40 TRLAg.

La Directiva Marco del Agua (2000/60/CE, de 23 de octubre), de acuer-
do con su base juridica ambiental (art. 192.1 TFUE) tiene como objeti-
vo —sin entrar en mayores precisiones— que las masas de agua alcancen el
buen estado (ecolégico y quimico) en 2015, sin perjuicio de las prorrogas
y excepciones previstas en su articulo 4. Fn la consecucién de dicho obje-
tivo, las actuaciones (obligaciones) de los Estados miembros se rigen por
los principios de "no deterioro" y "de mejora" de las masas de agua y de
los ecosistemas acudticos y terrestres dependientes, en los términos fija-
dos por la jurisprudencia del TJUE (véase la STJUE de 1 de julio de 2015,
C-461/13, Asunto dragado rio Weser, en Alemania).

La DMA no hace referencia expresa a los caudales ecoldgicos, como
evidencia que dicho concepto no figure entre las 41 definiciones de su art.
2. No obstante, se ha generalizado el criterio (Comision Europea, la mayo-
ria de sectores académicos y organizaciones ambientalistas) de considerar-
los implicitos en las referencias para la caracterizacion de las masas de agua
superficiales de su Anexo 112, de acuerdo con el estado e indicadores de ca-

documentacién administrativa considera que no son "caudales ecoldgicos”. Las pre-
visiones del Plan Hidrologico del Tajo, aprobado por el RD 1/2016, de 8 de enero,
relativas a estos caudales ecologicos minimos han sido anulados por la STS 3092019,
de 13 de marzo de 2019, anulacién que reiteran las SSTS 339/2019, de 14 de marzo
(R] 2019, 1070); 340/2019, de 14 de marzo (R] 2019, 895); la 387/2019, de 21 de
marzo (RJ 2019, 1142} y la 444/2019, de 2 de abril de 2019 (R} 2019, 1548), si bien
¢l alto Tribunal se ha negado, como reclamaban los recurrentes, a fijar unos caudales
ecologicos, en linea con Jos propuestos en et EpTI 2010, pues esa funcién estd reser-
vada al plan (o a su revisién) y es competencia de la Administracion. Los responsables
ministeriales estdn utilizando esta anulacion judicial (que no ha entrado en el fondo
sino en la forma de la determinacion de los caudales) para justificar un incremento de
los caudales circulantes en Aranjuez, con la consiguiente reduccion de excedentes de

- la cabecera; susceptibles de ser trasvasados por el ATS. . :
3.. Enelcitado Anexo [I DMA, relativo a la "caracterizacion”" de las masas de agua super-
ficiales que debe realizarse en aplicacton del art. 5, pueden encontrarse las siguientes
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L edida que un.adecuado régimen de

alcanzar los objetivos ambientales de las masas..de

" agua superficiales ( ido ~ecolégico y quimico— de las masas y de los
ecosistemas acudticos y: terrestres dependientes). o e

~ Elrégimen hidrolégico (caudal) de los rios constituye, segun los cita-
dos Anexos Il y V DMA, un indicador de calidad para la clasificacion del
estado ecoldgico de las masas de agua, que, a resultas del mismo, modulitia
el alcance de las obligaciones de "no deterioro" y "de mejora", para cuyo
cumplimiento los Estados tendrian un amplisimo margen de apreciacion,
a la vista de la diversidad de situaciones de las cuencas hidrogréficas euro-
peas. No se establece en dichos Anexos una definicion del caudal ecologi-
co”, ni existe consenso sobre 1a forma en que deben calcularse los mismos,
Cuestiones éstas que, de atribuirles naturaleza prescriptiva, exceden de la
}Jase juridica ambiental del art. 192.1 TFUE, a cuyo amparo se ha dictado
a DMA.

Esta es la razon ultima ~en mi opinién’- de por qué tio se han incluido
expresamente los caudales ecoldgicos en la Directiva, pues ello podria afectar a

referencias implicitas a los "caudales® (sin la adjetivacion anadida —advierto vo— de
"ecaldgicos" que, por oira parte, resulta innecesaria, por redundante, pues cualquier
caudal es, per se). Asi, en el §1.2.1. Rios, Sistema B) de caracterizacion, se enwmeran
como "factores optativos”, entre otros, la "energia de flujo" {funcion del caudal y de
la pendiente); 1a "anchiira media del agua"; "profundidad media del agiia"); y Ia "ca-
tegoria segtin la aportacion fluvial (caudal)”]; en el apartado 1), del §%-3 relativo 4 las
"condiciones de referencia’ se mencionan las "condiciones hidromorfologicas especi-
ficas del tipo que representen los valores indicadores de calidad hidromorfologicos es-
pecificados en el punto 1.1 del Anexo V {que menciono en la Nota siguiente); V. enel
8 1.4, relativo a la "identificacion de presiones" se incluyen la "'extracci'dn'signiﬁcativa
de agua para usos urbanos, industriales, agrarios y de otro tipo, inclaidas las variacio-
nes estacionales y la demanda total anual”; la "incidencia de la regulacion significativa
del flujo del agua, incluidos el trasvase y desvio del agua, en las caracter{sticas globales
del flujo y en los equilibrios hidricos", y las "alteraciones morfologicas significativas
en el estado de las aguas superficiales". _

4. En el citado Anexo V, relativo al estado de las masas superficiales, se recogen, en el §
1.1 los indicadores de calidad para la clasificacién del estado ecolégico v, en el caso de
los rios (1.1.1), entre fos indicadores hidromorfologicos que afectan a los indicadores
biol6gicos, se incluye el "régimen hidrolagico" (caudales e hidrodindmica del flujo de

- las aguas; conexién con masas de agua subterranea); continuidad del rfo v condicio-
nes morfologicas. : e

5. Sobre los condicionamientos de la base juridica de la DMA, véase FANLO LORAS,
"La Directiva Marco del Agua: su base jurfdica ambiental y principales contenidos",
Revistd Juridica de Medio Ambiente Aranzadi, 2(2002), pags. 57-76. Mds recientemente,
en "La proteccion del agua y de sus ecosistemas en la. Directiva Marco del: Agua: una
;gsl(gg critica desde Espafia, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, 43 (2019), pigs.

< Reldim

la"gestion cuantitativa de los recursos hidricos o que afecten directa o indirec-
tamente 2 la disponibilidad de dichos recursos” a la que se refiere el art. 192.2
TEUE, precepto que requiere unanimidad del Consejo y que fue introducido
en-el Tratado a resultas de la STJUE, de 30 de enero de 2001 (asunto C-36/98,
.en el caso de recurso promovido por Espafia, contra el convenio del Danubio).

. Sin embargo, obyiando el problema de la base juridica aludida (cuestion
~‘que apenas ha tenido juego en la jurisprudencia: del TJUE®), la Comisién
" Europea, alentada por las organizaciones ecologistas, a la vista de la expe-
- riencia del primer ciclo de planificacién hidrolégica, en la que se constata
una captacion y consumo excesivo de agua en las cuencas hidrogrificas eu-
ropeas, propuso en el documento Plan para salvaguardar los recursos hidri-
cos de Europa, conocido como Blueprint, COM (2012) 673 final,

"asentar [a gestién cuantitativa del agua en fundamentos més s6-
lidos, mediante 'la determinacién del caudal ecologico, esto es, la
cantidad de agua que necesita el ecosistema acudtico para seguir pro-
porcionando los servicios indispensables. Para ello es fundamental

~admitir que la cantidad y la calidad del agua estdn estrechamente re-
lacionadas con el concepto de 'buen estado’. Sin embargo, la UE no
dispone de una definicion de 'caudal ecol6gico', ni existe consenso
sobre la forma en que debe calcularse, aunque ambos son requisitos
necesarios para una aplicacién coherente. Para superar esta laguna la
Comisién propone elaborar un documento orientacién en el marco
de la estrategia comun de aplicacion de la DMA".

Ese ha sido el objeto de la Guia 31, Ecological flows in the implementa-
tion of the Water Framework Directive, solo disponible en el original inglés
(2015) y francés (2017, traducida por los servicios del ministerio com-
petente), elaborado por un grupo de trabajo liderado por la Comision y
Espaiia, aprobada por los Directores Generales de Agua de los Estados
miembros en‘noviembre de 2014. Se trata de un documento de orientacion
que ofrece una definicion de caudal ecolégico y una comprensién comun
del modo de cdlculo, con el fin de que pudieran ser aplicados en el segundo

6. . Una excepcidn, puede constituirla la mencion al problema de la base juridica que hace
el Escrito de.Conclusiones, de 22 de mayo de 2014, del Abogado General, St. Niilo Jaas-
kinen, en relacion con el alcance del principio de recuperacion de costes, resuelto en la
STJUE, de septiembre de 2014, Asunto C-525/12, § 71. Para el Abogado General, con
su recurso contra Alemania, "la Comision pretende establecer una interpretacién am-
pliada de la obligacion de tarifacion del uso del agua, que podria extender el smbito de
aplicacién de la DMA con el objeto de incluir la regulacién de la gestion cuantitativa
del agua o, al menos, afectar "directa o indirectatnente ala disponibilidad" de recursos
hidricos...el enfoque defendido por la Comisién podria chocar con la base juridica de
la DMA..." (la cursiva es del autor). -
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- ciclo-de planificacion, objetivo inviable por lo-avanzado del proceso de ela-
boracion. Estas:Guias son ' textos: orientativos:de: origen: téenico-burocrati-
-co, de discutible legitimidad politica; juridica e-incluso técnica; cuyas indi-
caciones, sin embargo, suelen seguir los servicios de la Comisién Furopea
en sus tareas de seguimiento y control del cumplimiento de la DMA’.

El Resumen de la Guia define los caudales ecolégicos enel contexto de
la DMA como "un régimen ecolégico compatible con la realizacion de los
objetivos ambientales de la DMA en las masas de agua superficiales natura-
les recogidos en el art. 4.1". Como criterio de actuacién propone, para set
coherentes con los objetivos ambientales fijados por el art. 1 DMA, que la
determinacién de los caudales ecoldgicos debe resultar de un proceso téc-
nico/cientifico que no tome en consideracion los impactos socio-econdmi-
cos asociados. Estos solo deben ser tenidos en cuenta en el momento del
establecimiento del flujo circulante en las masas de agua muy modificadas
o en aquellas que sean objeto de una excepcion, de acuerdo con los requi-
sitos exigidos por 1a DMAS®,

El propésito de la Comisién de que se incluyeran expresamente los
caudales ecoldgicos en la reforma de la DMA, programada para septiembre
de 2019, no se ha cumplido, pues los Directores Generales de Agua, en la
reunion celebrada en Viena en noviembre de 2018, no alcanzaron un con-
senso sobre este asunto {parad¢jicamente, al parecer, por la oposicion de
los pafses nérdicos, paises que disponen de mayores recursos hidricos).

A la vista de lo expuesto, adquiete sentido mi advertencia del enfoque
sesgado y parcial con el que suelen interpretarse los-objetivos y fines de la
DMA, sesgo al que contribuye una poco cuidada técnica juridica y la im-
pericia de quienes no estdn habituados a la interpretacion sistemdtica de

7. En el caso concreto cle la GuIa 31, Ecologtcal ﬂows hderada por Espana (Vlctor Ar-
qued, como co-presidente, del entonces MAGRAMA), a la ya aludida discuiible le-

- gitimidad por el origen técnico-burocritico de estos grupos de trabajo, se afiade la
inclusion de caracterizados militantes en organizaciones ecologistas, como es el caso

de Eva Herndndez-Herrero -WWF- o la asistencia técnica como consultores (Contra-

to 07.0307/2013/664902/ENV C.1); de Guido Schmidt —por la entidad FreshThoughts

- Consulting GmbH= y de Rafael Sdnchez Navarro, colaboradores habituales con WWE

8. - Este planteamiento prioriza en abstracto las necesidades ambientales de acuerdo con
criterios técnico-cientificos responsabilidad de los "guardianes” y "sumos sacerdotes”

del "mediogmbiente" que:pueden conducir a resultados contrarios al sentide comun

¥ & las necesidades sostenibles de desarrollo humano. Es cierto que el proceso que

ta Guia recomienda es definir en abstracto cuales serfan las necesidades del medio
ambiente-y fijadas estas; si-han:de hacerse compatibles con las actividades humanas
sostenibles; aplicar; en'sucaso el sistema de excepciones del art. # DMA, en particular,

la del apartado 7, cuando concurran razones de interés piblico supeérior (prevalente).
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“textos tan peculiares como las directivas europeas, en especial, la DMA®. En
‘efecto, no cabe hacer de la proteccién ambiental del agua y de sus ecosiste-
‘mas la Gnica, exclusiva y tltima ratio de la DMA, por aparecer enumerados
en primer lugar en la lista de objetivos del art.1 DMA. No hay primacia de
lo "ambiental" sobre el resto de los objetivos y, en particular, sobre el "su-
‘ministro-suficiente-de.agua” (para la vida humana y las diversas activida-
des econdmicas quela hacen posible); pues:las medidas de proteccion de
+la:calidad del agua y sus ecosistemas, ademds de un objetivo en'sf mismo,
garantizan que el suministro sea en buen estado.

La interpretacion sistemadtica e integrada de dichos objetivos no admi-
te jerarquia entre ellos, pues todos deben alcanzarse simultdneamente'®
(a) prevenga todo deterioro adicional que proteja y mejore el estado de los
ecosistemas acudticos y respecto de sus necesidades de agua de los ecosis-
temas terrestres y humedales directamente dependientes; (b) promueva el
uso sostenible del agua a largo plazo; (¢) control y reduccion progresiva de
la contaminacién producida por sustancias prioritarias y la interrupcion y

9. Bien significativas de la complejidad interpretativa de la DMA son las siguientes afir-
maciones del escrito de Conclusiones del Abogado General Sr. Niilo Jaaskinen, en el
Asunto C-461/13 (dragado rio Weser, Alemania); "aunque la DMA haya querido es-
tablecer una base comin esencial para coordinar el mosaico dé textos legislativos
comunitarios y nacionales en vigor, lo cierto es que la DMA constituye un documento
complejo y elaborado de una manera particular, cuya comprension es anormalmente com-
plicada. En particular, la técnica normativa que consiste en numerosos reenvios de una

‘disposicién a otra y a otros actos, y también en prever varias excepciones cuyo alcance
no es claramente comprensible, plantea muiltiples dificultades. Resulta, a este respecto,
sintomatico que el sistema de gestion del agua establecido por la DMA haya dado
lugar a la adopcién de un nimero impresionante de documentos explicativos, a la
creacion de bases de datos especializadas y a trabajos de investigacion sobre el agua
en el marco del 7.° Programa Marco de Investigacidn de la Union Europea", (§ 4 de las
Conclusiones) (cursivas del autor).

10. Recuérdese que, en el documento La politica de aguas de la Comunidad Europea, de
1996, antecedente de la DMA, los cuatro objetivos principales que debe tener una

politica de aguas sostenible son: el suministro de agua potable de calidad; el suminis-

tro de agua para otras necesidades econdmicas; la proteccién del medio ambiente y
la atenuacion de los efectos adversos de inundaciones y sequias, Y esos objetivos se
recogieron en la Exposicioi de Motivos de Ia Propuesta (1997} de la que serfa la DMA
{apartado 2.3), si bien se advertia que ¢l papel de la Comunidad no es el mismo en
relacién con cada uno de estos objetivos, de acuerdo con el principio de subsidiarie-
dad. Fl objetivo principal de la DMA debe ser la proteccion del medio ambiente, que
obviamente contribuird a la satisfaccion de los dos primeros objetivos. La prevencion

y atentnacion de las inundaciones y sequias "depende en buena medida de la actuacion

y de la planificacion fisica a nivel regional v local”, razén por la que no se vefa tan

claro el papel de la CF, en aquel momento, afirmacién que las graves inundaciones del

verano de 2002, en ia Europa central, desmintieron y, en 2006, se aprobd la Directiva
para la prevencion de inundaciones.
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supresion gradual-de-las sustancias. peligrosas. prioritarias:. (d) reduccién
progresiva de la contaminacion de las aguas subterraneas y que evite nue-
vas contaminaciones; (e) conttibuya a paliar los-efectos: de inundaciones'y
sequias;y contribuya: a garantizar el suministro suficiente de agua en buen
estado, tal como requiere un uso del agua sostenible, equilibrado y equita-
tivo (primer guion); a reducir de forma significativa la contaminacién de
las aguas subterraneas (segundo guion); y;-inalmente, a proteger las aguas
territoriales y marinas (tercer guion), de acuerdo con los compromisos in-
ternacionales contraidos por la Union Europea (cuarto guion).

Esta visi6n integrada de los objetivos de la DMA ha sido ratificada por
la STJUE de 28 de mayo de 2020, Asunto C-535/18, con todos los mati-
ces con los que debe interpretarse este fallo derivados del contexto pro-
cesal concreto en el que se plantea 1a cuestién prejudicial por un Tribunal
alemdn (legitimacion individual para acceder al contencioso limitada en
Alemania a las organizaciones ambientales, pudiendo invocar ante los tri-
bunales nacionales competentes las obligaciones de no deterioro y de me-
jora del estado de las masas de agua cuando se vean directamente afectados
por dicho incumplimiento). La sentencia senala que la DMA, ademis del
objetivo de alcanzar el buen estado de las masas de a gua superficiales y sub-
terrdneas, persigue el objetivo de garantizar el suministro de agua para los
usos humanos. Asi, sefiala

- "127. Tal como indica el articulo 1, primer guion, de la Directiva
~2000/60, el objetivo mencionado contribuye, por lo que atafic en
concreto a las aguas subterrdneas, a garantizar el suministro suficiente
de agua subterrdnea en buen estado, tal como requiere un uso soste-
nible, equilibrado y equitativo.

128. Por lo tanto, procede declarar que la Directiva 2000/60, por
su finalidad y por las obligaciones que para lograrlo establece su ar-
ticulo 4, apartado 1, letra b), persigue asimismo el objetivo concreto

‘de proteger el agua subterranea como recurso para la explotacion por
el ser humano". (a cursiva es del autor).

Esta interpretacion arménica queda claramente recogida en el § 131,
cuando el Tribunal afirma que "la reduccién y la prevencion de la con-
taminacion tienen por objeto en particular permitir un uso legitimo de
las aguas subterraneas”. Desde esta perspectiva, el incumplimiento de
las obligaciones de no deterioro y de mejora que puedan comprometer
ese "uso legitimo" del agua, legitima a los particulares a titulo individual
para que puedan exigir ante la justicia nacional el cumplimiento de di-
chas obligaciones. - : SIS :

-..Con olvido de esta visién mtegradora de la. DMA {(que la reciente sen-
 tencia del TJUE pone de manifiesto), los servicios dela Comisién Europea,
. una mayoria de la doctrina y la practica totalidad de las organizaciones
-ambientalistas de Espafia- han trasladado este desenfoque metodolégico
{primacia de la dimension fundamental o exclusivamente cualitativa de 1a
DMA) a los objetiyos y. fines que. deben cumplir los planes. hidrolégicos.y
“los programas de medidas: Con ese planteamiento, éstos debieran limitarse
* agarantizar, en los plazos establecidos, el buen estado de Ias masas de agua,
como hacen la préctica totalidad de los planes hidrolégicos presentados a Ia
Comisién por los Estados miembros, limitados a los aspectos cualitativos.

La singularidad hidrolégica de Espana (un modelo de gestion del agua
"artificializado"”, mediante la "tegulacién" del régimen hidrolégico, para
garantizar en el tiempo y en el espacio la satisfaccion de las demandas, im-
posible de alcanzar en régimen natura', justifica, sin embargo, Ia comple-
jidad y amplitud de los objetivos de los planes hidrolégicos espanoles, que
desborda la exclusiva perspectiva cualitativa a Ia que algunos han reducido
la DMA, por su base juridica limitada (ex 192.1 TFUE) y lastrada por ese
enfoque no integral, excluyente del "suministro ". :

En efecto, de acuerdo con el art. 40 TRLAg, los planes hidroldgicos tie-
nen un doble objetivo: ambiental ("conseguir el buen estado de las masas
de agua y la adecuada proteccion del dominio publico hidr4ulico", prote-
giendo su calidad mediante el control de 14 contaminacion puntual o difusa
y fijando caudales ecolégicos que constituyen una restriccion general de los
sistemas de explotacion-indisponibles, con la excepcion del abastecimiento
a la poblacion); y socio-econsmico ("satisfaccion de las demandas ", con una
proyeccion territorial que asegure el "equilibrio y armonizacién del desa-
rrollo regional y sectorial", que debe alcanzarse mediante el "incremento de
disponibilidad del recurso"—cbras de regulacion e interconexién de cuen-
cas—; "economizando su empleo y racionalizando su uso" ~modernizacion
de regadios, correccion de fugas, aparatos de control de CONSUMmOES, recu-
peracion de costes, etc.—"en armonia con el medio ambiente y los demds
recursos naturales”, esto es, uso sostenible del agua).

En definitiva, los planes hidrologicos, en aplicacién de la DMA y de la
legislacion nacional, deben garantizar un equilibrio entre las necesidades
humanas (desarrollo econdmico sostenible, base del sustento de 1a vida hu-
mana) y la proteccién de la calidad del agua y de los ecosistemas acudticos y

I1. Véase FANLO LORAS "La singulatidad hidrolégica de Espafia: un sistema de aguas ar-
tificializado", en G. CREPALD] (Coord.), Perfiles de la ordenacicn Jjuridica del agua en
ltalia, Espafia y América Latina, C, Giappichelli Editore/Tirant lo Blanch, 2017, pags.
21-43. o . _ .

- LOS CAUDALES ECOLOGICQS COMO HERRAMIENTA PARA ARMONIZAR.. 19



20

20271 #:45 ANTONIO FANEQ LORAS * -7 Ryt

terrestres dependientes del agua. Ahi radica la dificultad de los planes hidro-
logicos espanioles, por ta necesidad de armonizar objetivos aparentemente
contrapuestos: caudales ecologicos y-satisfaccion delas demandas: Sin per-
juicio de acogerse al sistema de prorrogas y excepciones establecido en el
art: 4 DMA, si concurren razones de interés publico superior (prevalente,
seria el adjetivo correcto) debidamente justificadas en el plan hidrologico,
ha de procurarse un correcto "enfoque", equilibrado, de-esa dualidad de
fines de nuestros planes que evite resultados absolutamente disparatados
y alejados del sentido comun y de la publica utilidad en el trascendental
asunto de los caudales ecolégicos.

Son estos graves defectos de enfoque (sin ignorar otras razones espu-
rias que he mencionado) los que explican los retrasos y tensiones experi-
mentados en la elaboracion y revision de nuestros planes hidrolégicos al
constituir una aporia irresoluble la consecucién de objetivos presentados
como contrapuestos. Una aporia paraddjica respecto de lo que ha sido el
objeto de la politica hidraulica de Espafia desde hace casi siglo y medio
(regularizar el régimen hidrolégico de nuestros rios corrigiendo la irregu-
laridad espacio-temporal del régimen de precipitaciones para garantizar la
disponibilidad del agua) si, como restriccién externa previa (por razones
ambientales}, se fijan unos caudales "ecoldogicos" extrafos al régimen natu-
ral que vacien los embalses, anulando sus efectos beneficiosos para garan-
tizar la disponibilidad y satisfaccién de las demandas sostenibles de agua.

Por lo expuesto, los denominados caudales "ecologicos™ constituyen
la "clave de b6veda" del nuevo modelo de gestion del agua en Espaiia,
pues antes incluso de aprobarse la DMA (2000), se incluyé en nuestra
legislacion de aguas (1999} su concepto y naturaleza juridica (restric-
cion general de los sistemas de explotacion), luego incorporado a la Ley
del Plan Hidroldgico Nacional (2001) y al Texto Refundido de la-Ley de
Aguas (2003), y fue desarrollado reglamentariamente su proceso y meto-
dologfa de determinacion (Reglamento de Planificacién Hidrologica, 2007
e Instruccién de Planificacion Hidrologica, 2008), que resulta confusa y
contradictoria. S e

- El caudal "ecologico! es un constructo o creacion juridica cuya defi-
nicién amalgama. componentes de discrecionalidad técnica evidentes (los
estudios técnico-cientificos que deben realizarse) con decisiones de estricta
oportunidad politica que debeni tener en cuenta la duplicidad de objetivos
de la planificacion hidrologica, pues no existe en la realidad "natural". En

la: naturaleza los caudales de los rios son 1rregu1ares cambiantes en horas,

en dlas 0 segun. las estaciones, condicionados por. la pluvmmetria y por
las caracterfstxcas del sueIo donde caen las prempltacwnes y discurren las
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~ aguas, de acuerdo con las. "1eyes" fisicas de nuestro planeta (ante esta evi-
dencia, la Instruccion de Planificacién Hidrologica de 2008, al refenrse a
los rios, distingue entre "permanentes’, "temporales: o estacionales”,
termitentes o fuertemente estacionales” y "effmeros"”, §1.2 Deﬁniciones) Y
elio es prechcable con los matices obwos del nivel del agua de los lagos, de
Ios acutferos y los humedales

Desde esta persp ctiva podr1a aﬁrmarse que el caudal "ecoldgico" por
" antonomasia serfa el caudal "natural", el "circulante” en cada momento;
consecuencia de esa irregularidad y variabilidad propia de la naturaleza,
ajena a cualquier presion y aprovechamiento humano. Sin embargo, esta
equiparacion, utilizada a efectos puramente dialécticos y para que se per-
ciba con claridad el "constructo" juridico del adjetivo "ecologico", resulta
imposible, pues esa "naturalidad" de los rios, lagos, humedales y acuiferos
ha sido modificada y moldeada desde los inicios de la civilizacién humana
para permitir precisamente su aprovechamiento.

En efecto, esos caudales naturales circulantes, variables e irregulares,
cualquiera que sea su volumen y garantia de disponibilidad en el tiempo y
en el espacio, son objeto de uso y aprovechamiento mediante extracciones
de agua ("artificiales") imprescindibles para la vida y actividad del hombre
(abastecimiento y actividades econdmicas, que constituyen "presiones”,
mds o menos intensas, desde el principio de los tiempos, razén por la que
apenas existen rios "naturales"), usos y aprovechamientos humanos que
coexisten con las necesidades "naturales" propias de los ecosistemas acua-
ticos y terrestres dependientes del agua, incluidos los espacios naturales
(Directivas de habitats y aves) habituados a esas oscilaciones de caudales.

Los caudales circulantes naturales satisfacen, pues, necesidades im-
prescindibles para la vida humana (de naturaleza socio-econémica), asi
como las necesarias para la proteccién de la calidad y conservacion de los
ecosistemas acudticos y terrestres dependientes del agua (de naturaleza am-
biental). Como instrumentos al servicio de la ordenacién y armonizacion
juridica de esas dos "necesidades" de caracter "socio-econdmico" y "am-
biental" (utilizo la terminologia empleada en algunos documentos prepara-
torios de la planificacion hidrolégica del tercer ciclo, como la Memoria del
Esquema Provisional de Temas Importantes del Proyecto de Plan Hidrologico
de la Demarcacion Hidrografica del Ebro, 2020) estan los caudales ecolégi-
cos al servicio de los objetivos de la planificacién hidrolégica establecidos
en el art. 40 TRLAg. :

El volumen e intensidad de estas "necesidades" {(ambientales y so-
cio-econdmicas) no es algo que se determina con arreglo a un método
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técnico-cientifico categdrico.inapelable, como suele acriticamente afirmar-
se: Tiene un iniportante componente decisional, de-oportunidad politica,
que armonice y equilibre; a la vista-de la diversidad de las cuencas hidro-
grificas, esos objetivos.. . :

En efecto, los caudales ecologicos, su concepto y metodologia de calcu-
10, 10 tienen un perfil técnico undnimemente aceptado. Baste para ratificar
esta afirmacion las decenas de métodos listados en la literatura cientifica en
funcion de la diversidad de las cuencas hidrograficas y usos del agua [véa-
se la Guia 31, Ecological flows (2015), a la que ya me he referido]. O, en el
caso de Espafa, las criticas que ha suscitado la metodologia de cdlculo de
los caudales de la Instruccion de Planificacion Hidrologica, de 2008.

Asi A. PALAU" ha destacado de la metodologia de cdlculo de la IPH
que "siendo pionera en lo conceptual, adolece de un exceso de improvisa-
ciones, por una combinacién de complejidad y laxitud, que permite mu-
chos grados de libertad y que no incluye un protocolo de validacién de re-
sultados en términos ecologicos". La combinacion del método hidrolégico
con el hidrobiolégico genera una horquilla decisional muy amplia, fuen-
te de arbitrariedad, de inseguridad juridica para los usuarios, de conflic-
tividad judicial y retrasos administrativos en la elaboracién de los planes.
Apuesta por definir el caudal ecolégico de una forma més sencilla y objeti-
va, que limite la amplia discrecionalidad administrativa®. Si el caudal eco-
logico "no existe" de forma natural, puede ser arbitrario su cdlculo y sus
resultados ecolégicos inciertos, por lo que pareceria recomendable —defien-
de— implantarlo mediante una estrategia de seguimiento adaptativo (ensa-
yo-error), a la que se refiere la propia IPH. El caudal ecologico no es un fin
en si mismo, sino una herramienta (o criterio) de gestién establecido para
alcanzar y mantener un buen estado ecologico/buen potencial ecoldgico en
los rios regulados por obras hidraulicas'. Como con todo acierto sostiene

12. A PALAU IBARS, "Criterios de calculo adoptados en las difererites demarcaciones es-
pafiolas", en Grupo de Caceres, XVIII Encuentro, Caudales ecoldgicos. Su implantacidn
en Espafid y experiencia adquirida, celebrado en Torrelaguna (Madrid), 2013; y recien-
temente, "La gestion ambiental de los embalses. Caudales ecologicos. Vohimenes mi-
nimos ambientales. Ruptura de la continuidad fluvial", en Jornada sobre gobernanza de
presas y embalses, SPANCOLD y Colegio Nacional de Ingenieros de Caminos, Canales
y Puertos, Madrid, 27 de abril de 2021. : A o .

13. PALAU propone la definicion pragmatica (ni tedrica, ni abstracta) de caudal ecologi-

. co siguiente: "el caudal circulante, comprendido entre el minimo ordinarie {minimo mds
frecuente, minimo medio) y el caudal medio anual, que permite mantener el tramo de rio
en cuestion, en buen estado ecologico (o buen potencial ecoldgico) {las negritas y cursivas
estin en-el oripinal), Jornada... 2021, ' o e e RN E

14. Y es que, adviértase; todos los componentes del régimen de caudales ecolégicos de los
rios {masas de agua) a los que se refiere la IPH en st § 3.4.1.3.1 (caudales mfnimos;
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PALAU, "el caudal ecologico no puede ser lo que le quede al rio, una vez
‘abastecidas todas las demandas de agua. Pero tampoco tiene sentido fijarlo
a priori y.abastecer las demandas con lo que quede en el rio. La virtud de la
‘planificacion hidrologica estd en abordar los caudales ecologicos y las de-
mandas de forma conjunta e integrada”.

Esa es la tesis que sostengo en esta Tribuna. Dejo para otra ocasion ex-
poner y valorar criticamente la equivoca, contradictoria y deficiente regula-
cion espafiola del régimen de caudales ecoldgicos (en particular, la recogida
en la IPH, 2008). Es urgente modificarla para que podamos disponer, en
los términos propuestos por PALAU, de "un criterio de cdlculo del caudal
ecolégico que sea ecologicamente solvente, objetivable en sus resultados y
que se base en un seguimiento adaptativo”, al tiempo que potencie la fun-
cionalidad de nuestro extraordinario patrimonio hidraulico (embalses, ca-
nales de interconexién de cuencas, infraestructuras de saneamiento, etc.) y
no lo "vacie" (en su sentido literal y metatdrico) impidiendo la correccion
de la irregularidad historica del régimen hidrolégico de nuestros rios, que
1o es sino la manifestacién conocida del cambio climatico al que ha estado
sometida la peninsula ibérica.

caudales mazimos; su distribucién temporal; caudales de crecida; tasa de cambio)
solo son operativos o referibles a aquellos rios o masas de agua donde existen embal-
ses que regulen el régimen hidrologico aguas abajo. Donde no existen embalses, es
imposible facticamente establecer todos los componentes' de los caudales ecolégicos
que dependen del régimen natural. En consecuencia, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre este particular (caso de las sentencias que hemos citado anulando
diversas previsiones del PH del Tajo) carece totalmente de sentido, pues ni es posible
fijar caudales ecolégicos en 'todas’ las masas de agua, ni se pueden fijar 'todos los
componentes' de los caudales ecologicos por las razones sefaladas. Resulta extraor-
dinariamente confusa la distincién entre 'caudales minimos', 'caudales ecolégicos' y

'caudales ecoldgicos minimos',



