ABOGADOS

MENENDEZ (PASOCIADOS

La proteccion del agua en la UE y la
cooperacion internacional

La Directiva Marco del Agua

25 de noviembre de 2021
Isabel Caro-Patén Carmona

Abogada y Profesora de Derecho administrativo en la UPF

Avda. Diagonal, 419 4° 12 08008 Barcelona
www.menendez-abogados.com



Mas de 20 anos de vigencia

Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario
de actuacion en el ambito de la politica de aguas

Se aprob6 por mayoria, utilizando la atribucion del art. 192.1 TFUE.

En principio no deberia afectar a medidas de gestion cuantitativa del agua,
pues hace falta unanimidad si se tratase de adoptar medidas relativas a
'la gestion cuantitativa de los recursos hidricos o que afecten directa o
indirectamente a la disponibilidad de dichos recursos”

No obstante, la STJUE de 30/01/2001 (C- 36/98?Espana/Conse]o admite que cabe adoptar por

mayoria normas cuya finalidad y contenido sea la proteccién y mejora de la calidad de las

gguas y que regulen de manera accesoria, los usos de estas aguas y los aspectos cuantitativos
e su gestion.

De acuerdo con el art. 192.5 TFUE, la politica del agua tiene como objetivo alcanzar un

nivel de proteccion elevado, teniendo presente |a diversidad de situaciones

existentes en las distintas regiones de la Comunidad, el desarrollo econémico y

social de la Comunidad en su conjunto y el desarrollo equilibrado de sus regiones.

Si de su aplicacion se derivan costes desproporcionados, el Consejo establecera

gx;}:epcmnes de caracter temporal y/o de apoyo financiero con cargo al Fondo de
ohesion

ABOGADOS
MENENDEZ {7"ASOCIADOS



STJUE de 30/01/2001 (C 36/98)Espafia/Consejo

En el presente caso, el empleo del término «hydrauliques» en la versidon francesa, que significa «relativos a la
circulacion y a la distribucion del agua», implica que el articulo 130 S, apartado 2, parrafo primero, segundo guion,
del Tratado se refiere a la gestion de los recursos de agua en su dimension fisica y apoya la interpretaciéon defendida
por el Consejo y por las partes coadyuvantes. La versién neerlandesa («kwantitatief waterbeheer») apunta en la
misma direccidn, ya que emplea términos que implican la gestion del agua en sus aspectos cuantitativos, por
oposicion a los aspectos cualitativos. Las expresiones alemana («der Bewirtschaftung der Wasserressourcen»),
espafiola («la gestion de los recursos hidricos»), italiana («la gestione delle risorse idriche»), portuguesa («gestdo
dos recursos hidricos»), finesa («vesivarojen hoitoa»), sueca («férvaltning av vattenresurser»), danesa («forvaltning
af vandressourcerne»), inglesa («management of water resources»), irlandesa («bainisteoireacht acmhainni uisce»)
y griega («...») pueden abarcar no sdlo los aspectos cuantitativos de la gestion del agua, sino también aspectos
cualitativos.

49. Pues bien, en caso de discrepancia entre las distintas versiones linglisticas de un texto comunitario, la
disposicidon de que se trate debe interpretarse en funcion del sistema general y de la finalidad de la normativa de la
que forma parte (en este sentido, véase, en particular, la sentencia de 13 de abril de 2000, W.N., C-420/98, Rec. p. I-
2847, apartado 21).

50. A este respecto, procede sefialar, en primer lugar, que de los objetivos de la politica comunitaria sobre medio
ambiente y de una interpretacidn conjunta de los articulos 130 Ry 130 S, apartados 1y 2, del Tratado, se desprende

que la inclusion de la «gestion de los recursos hidricos» en el articulo 130 S, apartado 2,
parrafo primero, del Tratado, no tiene por finalidad excluir la aplicacion del articulo 130 S,
apartado 1, del Tratado a cualquier medida relacionada con la utilizacién del agua por el

hombre. En segundo lugar, al margen de las medidas relativas a la gestion de los recursos hidricos, el articulo 130
S, apartado 2, parrafo primero, segundo guion, del Tratado contempla las relativas a la ordenacién territorial y a la
utilizacion del suelo, con excepcidn de la gestidn de los residuos y de las medidas de caracter general. Se trata de
medidas que, al igual que las que se basan en el articulo 130 S, apartado 1, del Tratado, tienen por objeto realizar los
objetivos fijados en el articulo 130 R del Tratado, pero que regulan los usos del territorio de los Estados miembros,
como, por ejemplo, medidas relacionadas con planes de ordenacidn regional, urbana o rural, o con la planificacién
de distintos proyectos relativos a la infraestructura de un Estado miembro.



52. Elterritorioy el suelo de los Estados miembros, asi como sus recursos hidricos, son recursos
limitados, y, por tanto, el articulo 130 S, apartado 2, parrafo primero, segundo guion, del Tratado se
refiere a las medidas que los afectan como tales, es decir, las medidas que regulan los aspectos
cuantitativos de la utilizacion de estos recursos, o, en otras palabras, las medidas relativas a la
gestion de recursos limitados en sus aspectos cuantitativos, y no las relativas a la mejora y
proteccion de la calidad de estos recursos.

53. Estainterpretacidon queda confirmada por el hecho de que el articulo 130 S, apartado 2, parrafo
primero, segundo guidén, del Tratado no se aplica a la gestion de los residuos y a las medidas de
caracter general. Las medidas de caracter general son, por ejemplo, medidas que, si bien se refieren,
de manera general, a la ordenacion territorial y a la utilizacion del suelo de los Estados miembros, no
regulan la realizacidn de proyectos especificos en materia de infraestructuras o, aunque imponen
determinados limites al modo en que puede utilizarse el suelo de los Estados miembros, no regulan
el uso al que éstos lo destinan.

54. Ademas, todas las medidas contempladas en los tres guiones del articulo 130 S, apartado 2,
parrafo primero, del Tratado suponen una intervencion de las instituciones comunitarias en ambitos
como la politica fiscal, la politica energética o la politica de ordenacion del territorio, en los que, al
margen de la politica comunitaria sobre medio ambiente, o bien la Comunidad carece de
competencias legislativas, o bien el Consejo ha de decidir por unanimidad.

55. Del analisis de estos diferentes elementos, considerados en su conjunto, se desprende que el
concepto de «gestion de los recursos hidricos» no comprende cualquier medida que afecte al
agua, sino que solo se refiere a las medidas que regulan los usos del agua y los aspectos
cuantitativos de su gestion.



La DMA persigue que los usos del agua
sean mas sostenibles, no solo la
proteccion de las masas de agua
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¢En qué consiste la DMA?

[OLa DMA es una norma de armonizacion medioambiental, que establece
como objetivo ultimo alcanzar un buen estado de las masas de agua

B Mediante una metodologia de acercamiento a la gestion del agua que
exige la racionalizacidon de la toma de decisiones

®  No esta siendo facil su asimilacion por la Administracion hidraulica, que ha
de garantizar el equilibrio entre proteccion ambiental y satisfaccién de

demandas

[0 Al servicio de la racionalizacion de la toma de decisiones, establece dos
exigencias:

B La demarcacion hidrografica como ambito de gestion.
Se incluyen en la demarcacion las aguas superficiales, subterraneas, costeras y de transicion

B La toma de decisiones ha de seguir rigurosos procedimientos
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La metodologia responde a un
esquema tipico administrativo

1) Planificar:
a) Clasificar masas de agua
b) Determinar cual es su estado

c) Fijar los objetivos ambientales y las excepciones toleradas a
estos objetivos

—Objetivos menos rigurosos con respecto a la obligacion de mejora
- Admitir deterioros adicionales

2) Implantar programas de medidas
3) Definir y aplicar programas de seguimiento.

Muchas actuaciones “escapistas”: plan DSEAR, Marco del
Mar Menor, Plan de Proteccion del Delta, Declaracion de
masas de agua en riesgo cuantitativo y cualitativo,
Estrategia de Corredores Verdes, Estrategia de Restauracion
de rios...
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PLANIFICACION

Clasificacion de las “masas
de agua”

Base cognoscitiva

Caracterizacién

Proteger todas las masas

Establecimiento de objetivos

Prevenir el deterioro

<
<
<

Normativas, obras,
inversiones o actuaciones de
la Administracion

Programa de medidas

Las medidas estan sujetas a
analisis de viabilidad

Redes de control

Programa de seguimiento

Requisitos para el
seguimiento (periodicidad
de analisis, normas técnicas
de tomas de muestras, etc.)

Determinacion de su estado
ambiental con indicacién de
presiones e impactos

Excepcionalmente cabe fijar
objetivos menos rigurosos

Excepcionalmente cabe
admitir nuevos deterioros

Técnica

Econdmica

Ambiental



Discrecionalidad técnica de la
Administracion para fijar objetivos

O Objetivos para masas de agua

n con gran ambicion la DMA establecia la fecha tope de 2015, aunque permitia prorrogarlo a 2027 (en Espafia, con los PPHH de 2016
se previdé que el 76% de las masas alcanzarian objetivos en 2021 y el 96% en 2027), pero ahora los planes de tercer ciclo, para un
porcentaje variable de masas van a fijar objetivos menos rigurosos.

n”o\

u los objetivos se fijan separadamente para “aguas superficiales”, “aguas subterraneas”,
“zonas protegidas” y "masas de aguas artificiales y muy modificadas” (art. 4 DMA y 35
RPH).

u Ademas de sefalar objetivos menos rigurosos, cabe admitir deterioro adicional de la
masa de agua siempre que
a) Que se adopten todas las medidas factibles para paliar los efectos adversos en el estado de la masa de agua.

b) Que los motivos de las modificaciones o alteraciones se consignen y expliquen especificamente en el plan
hidroldgico.

c) Que los motivos de las modificaciones o alteraciones sean de interés publico superior y que los beneficios para el
medio ambiente y la sociedad que supone el logro de los objetivos medioambientales se vean compensados por los
beneficios de las nuevas modificaciones o alteraciones para la salud publica, el mantenimiento de la seguridad humana
o el desarrollo sostenible.

d) Que los beneficios obtenidos con dichas modificaciones o alteraciones de la masa de agua no puedan conseguirse,
por motivos de viabilidad técnica o de costes desproporcionados, por otros medios que constituyan una opcién
medioambiental significativamente mejor

(STJUE de 11/09/2012, Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias y otros, C-43/10).

L Estos objetivos menos rigurosos no cuestionan la aplicacion de otras directivas
comunitarias: en particular, no sirven para reducir las necesidades especificas de las
zonas protegidas del Anexo IV (habitats y zepas).

O Objetivos para zonas protegidas

] Vinculaciéon a los PORN

u Zonas de captacidon de aguas potables: alin no se ablican perimetros de proteccidon
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La complejidad técnica esta en la
delimitacion y descripcion de las
masas de agua ... y otras cuestiones

O

Para la delimitacidon y descripcidon de las masas de agua
| Se ha de evaluar el estado ecoldgico

O Se ha de sefalar su estado ambiental utilizando indicadores correspondientes a elementos de calidad
biolégicos, quimicos y fisicoquimicos e hidromorfologicos

O Para ello se consideran las condiciones de referencia, maximo potencial ecologico y limites de clases de
estado. Estas condiciones se fijan para cada tipologia de masas de agua

O Importancia del RD 817/2015 e instrucciones aprobadas por el Ministerio.

O Se ha de especificar el NIVEL DE CONFIANZA de los datos

u Se ha de evaluar el estado quimico con referencia a NCA que no siempre existen.

Para la determinaciéon de las medidas necesarias para alcanzar los objetivos

n La consecuciéon de objetivos se vincula a la eliminacidn de las presiones que imposibiliten su consecucién
| Falta de exigibilidad en Espana de los programas de medidas: C-535/18 STJUE 28/05/2020 Land Nordrhein-Westfalen

Para hacer un analisis econdmico del uso de agua: costes financieros,
ambientales y del recurso.

Para realizar el seguimiento (puntos de control, periodicidad de analisis). Alto
coste econdmico (deben rechazarse los analisis que se hacen al margen de los
programas de seguimiento).
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Lo que dice el proyecto Ebro del Estado quimico

* El estado quimico es una expresion del grado de cumplimiento de las normas de calidad
ambiental (NCA), establecidas en la legislacion europea (sustancias peligrosas y sustancias
prioritarias): ver RD 817/2015.

* Los criterios para la evaluacidon del estado quimico son comunes para todas las categorias
de masas de agua superficial.

* No todas las masas de agua cuentan con valores de sustancias prioritarias y otros
contaminantes (no seria viable econdmicamente ni racional técnicamente). Por lo tanto,
se seleccionan aquellas masas de agua en las que, en base a criterios objetivos, se
considera probable la aparicion de estos contaminantes.

* Para realizar esta seleccién, asi como para determinar qué sustancias analizar en cada masa de agua, se
realizan estudios de barrido o screening, partiendo de la informacidn analitica disponible, asi como del
estudio de presiones e impactos (IMPRESS), que integra otras fuentes de informacién con las que
también se ha trabajado en el pasado (inventario de emisiones PRTR, inventario de vertidos, capa de
zonas regables, etc.).

* En las masas de agua en las gue no se ha realizado el control de sustancias prioritarias,
porque no es esperable o probable la aparicion de estos contaminantes en base al
screening previo o en base a cualquier otro motivo o indicio, se presupone su inexistencia
y, por lo tanto, su buen estado quimico.



Dos grandes retos aun pendientes

[0 Coordinacion

®m Demarcaciones hidrograficas no equivale a Administracion hidraulica

® La DMA sélo exqe que exista una autoridad de pueda coordinar la toma de decisiones
relacionadas con el agua a nivel de cuenca/demarcacion (incluyendo las autoridades costeras)

B La coordinacion sigue siendo un gran vacio, agravado por las grandes dificultades para
entender la distribucion de competencias (por €]j. interpretacion por SSTC 154/2014 y
182/2014 de la prevalencia de los planes red natura del art. 19.2 LPNyB)

[0 Control social y jurisdiccional

ELa DMA impone un procedimiento transparente para aprobar la planificacidn, en tres fases
CCaracterizacién inicial de la demarcacién- EPTIs- PPHH
O Se ha de garantizar la participacion publica
0 Pérdida del peso de los usuarios en la Administracion hidraulica

BmProcedimientos de informacidn publica con “demasiada” informacion disponible al publico

mDificultad del control judicial por alto contenido técnico (por ej. el CdE, analiza solo la parte
normativa; los tribunales se quedan en cuestiones estrictamente formales).
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Asunto

C-559/19

C-535/18

C-105/18
C-686/15

C-664/15
C-529/15
C-346/14
C-132/14

C-648/13

C-461/13

C-525/12
C-151/12

C-43/10

C-381/07

C-32/05

Fecha

24/06/2021

28/05/2020

07/11/2019
07/12/2016

20/12/2017
01/06/2017
04/05/2016
15/12/2015

30/06/2016

01/07/2015

11/09/2014
24/10/2013

11/09/2012

06/11/2008

30/11/2006

Nombre de las partes

Comisién/Espafia (Détérioration
de I'espace naturel de Dofiana)

Land Nordrhein-Westfalen

UNESA
Vodoopskrba i odvodnja

Protect Natur-, Arten- und
Landschaftsschutz
Umweltorganisation

Folk

Comision/Austria
Parlamento/Consejo

Comisién/Polonia

Bund fir Umwelt und
Naturschutz Deutschland

Comision/Alemania
Comision/Espafia
Nomarchiaki Aftodioikisi
Aitoloakarnanias y otros

Association nationale pour la
protection des eaux y rivieres

Comision/Luxemburgo

Materia

Donana

Derecho de quien capta aguas subterrdneas a exigir la ejecucién de las medidas

La DMA no agota las posibilidades de tarificacion del agua
Recuperacidn de costes, tarifa bindmica

Legitimacion de ONG ambiental no puede supeditarse a su intervencidn en la via
administrativa

La responsabilidad medioambiental no se supedita a la aplicacién de los requisitos
formales de la DMA

La DMA admite la construccion de una nueva central hidroeléctrica

El Parlamento y la Comisidn impugnan una decision del consejo de retrasar la
aplicacién de la Dma y otras para los Departamentos franceses de Ultramar. Se
desestima el recurso

incumplimiento obligaciones formales

Via navegable. La expresidn «deterioro del estado» de una masa de agua superficial
empleada en el articulo 4, apartado 1, letra a), inciso i), de la Directiva 2000/60
debe interpretarse en el sentido de que existe deterioro cuando el estado de al
menos uno de los indicadores de calidad conforme al anexo V de dicha Directiva
descienda a la clase inferior, aun cuando ese descenso no dé lugar al descenso a
una clase inferior de la masa de agua superficial en su conjunto. Sin embargo, si el
indicador de calidad afectado conforme a ese anexo V figura ya en la clase mas
baja, cualquier descenso de dicho indicador constituye un «deterioro del estado»
de una masa de agua superficial en el sentido del citado articulo 4, apartado 1, letra
a), inciso i).

Recuperacidn de costes: cabe limitar su aplicacion

Mala trasposicion: clausula de supletoriedad

caben trasvases para usos de riego

Si hay NCA para sustancias peligrosas, los Estados miembros, para determinadas
instalaciones consideradas poco contaminantes, pueden establecer un régimen de
declaracion previa.

incumplimiento obligaciones formales



Final

La revolucién de la DMA ha llegado para quedarse
Ha de afrontarse su repercusion con realismo: toda la informacién de la DMA deberia servir de freno
a la demagogia y al clientelismo-

Ello exige reconocer los criterios que fija para priorizar inversiones: separacién entre obligaciones de
proteccion ambiental en materia de aguas y determinacion de excepciones: por eso,

L La DMA obliga a llevar a cabo una planificaciéon completa de obras hidraulicas desde el
ambito de la cuenca; (ello deberia conducir a la despolitizacién en la gestidén del agua
debido a que no coinciden los ciclos de planificacidon con un solo Gobierno)

u Escaso papel del PHN

Espafia es un pais donde el agua es un recurso ambiental, pero también econémico y mas en un
contexto de cambio climatico.

| De ahi la importancia de los analisis econdmicos para la aplicacion e interpretacion del
principio de recuperacidon de costes y de las excepciones (falta mucho hasta que exista
aqui armonizacion a nivel comunitario)

Pero las posibilidades de que Espafa participe activamente en el desarrollo futuro del derecho
comunitario esta en relacion directa con el grado de cumplimiento de las obligaciones formales.
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