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I. INTRODUCCION

La Ley dc Aguas de 13 de julio de 1879, modificada por una seric de nor-
mas posteriores, constituyd la base juridica del agua en Espaiia con absoluta
validez vy cficacia durante décadas, dada su perfecciéon técnica y su mas que
avanzada vision de la problemidtica hidrolégica. Fue un texto positivo de
gran valor que supo institucionalizar los principios que la sabiduria popular
y ¢l Derecho consuetudinario habfan formulado a través de los siglos, reco-
gicndo especialmente acertadas normas del Derecho de aguas aplicadas en
Levante, diffcil mezcla de los principios juridicos romanos y la préactica de
los ricgos arabes (1).

Con el nuevo siglo y el desarrollo industrial, demogrifico y urbanistico
que éste trajo consigo, los problemas de calidad y escasez del agua que hasta
entonces habian pasado desapercibidos —salvo carencias coyunturales en
periodos v lugares determinados— comenzaron a reclamar una solucién ur-
gente, La idea del agua como un bien libre estaba tan arraigada que cual-
quicr limitacién que se hubiera querido imponer a su uso era interpretada
como un verdadero atentado. Solamente la constataciéon de su escasez y la

(1} J. L. GonzALEZ BERENGUER, Comentarios a la Ley de Aguas, Madrid, 1985, pag. 27.
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incorporacién de la dimensién medioambiental en las politicas destinadas a
paliar las limitaciones que impone la no disponibilidad del recurso conduje-
ron a una nueva consideracién del agua que revelaba la necesidad de que su
gestion se realizara de forma sostenible.

A partir de la década de los sesenta, la conciencia medioambiental, en to-
dos los ambitos y, por lo tanto, también en el hidrolégico, comenzé a exten-
derse en el plano internacional, y las voces exigiendo una regulacién ecolégi-
ca de este recurso empezaron a multiplicarse y a ser objeto de atencién. El
desarrollo del regadio dejé de ser la preocupacién prioritaria ~—como bien
plasmaba la Ley de 1879 (2)—, introduciéndose otros objetivos como la pro-
teccién de la calidad del agua y la racionalizacién de sus usos en armonia
con el medio ambiente.

Es indudable la influencia y presién que en este sentido ejercié la Con-
ferencia de Estocolmo dc 1972 sobre el medio natural y el medio humano
—celebrada bajo los auspicios de la ONU—, favoreciendo la modificacién
de la regulacién interna medioambiental de los paises occidentales (3). Y
en el ambito de las aguas, lo mismo podemos decir de la Carta del Agua del
Consejo de Europa (Estrasburgo, 1968) y, entre otros, del Tratado de Ram-
sar para la proteccién de las zonas himedas de importancia internacional
(Iran, 1971) (4).

Estos acontecimientos, junto con la aprobacién de nuestra Constitucién
en 1978 y la consiguiente descentralizacién territorial, obligaron a la redac-
cién de un nuevo texto legal que contuviera una visién proteccionista de las
aguas adaptada a la configuracién autonémica con un nuevo reparto consti-
tucional de competencias —la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 no podia
dar respucsta a los requerimientos que suscitaba la nueva organizacién terri-
torial del Estado— y que diera cumplimiento al mandato previsto por el ar-
ticulo 45.2 CE: «los poderes publicos velardn por la utilizacion racional de to-
dos los recursos naturales...».

Todo ello sin perder de vista, asimismo, el empuje que la entrada en la
Comunidad Europea supuso para Espafia en materia de aguas, teniendo que
adaptar su normativa interna al ordenamiento europeo.

(2) La prioridad absoluta que se concedia al regadio quedé asimismo recogida en la
Exposicién de Motivos de la Ley de 1918 de desecacién de marismas, lagunas y terrenos
pantanosos —Ley Camb6—, segtin la cual «... en lo relativo a la produccién agraria es tan
importante la conversién del secano en regadfo como intensificar la produccion de aquél y lo-
grar poner en plena produccién todas aquellas tierras incultas en las cuales el agricultor no
puede hacerlas producir por circunstancias especiales que hacen antieconémiicos los esfuer-
z0s de su trabajo».

(3) Esta Conferencia tuvo su segunda versién en Rio de Janeiro, en la Conferencia de
junio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

(4) La Convencién de Ramsar, firmada en 1971 en Iran, relativa a los humedales de
importancia internacional, fue el primer tratado mundial de la era moderna sobre conser-
vacién y uso racional de los recursos y habitats naturales. Su objetivo principal es el de
«impedir ahora y en el futuro, la merma progresiva y la pérdida de humedales», por medio de
una «accién internacional coordinada».
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II. LALEY DE AGUAS 29/1985. UNA VISION ECOLOGICA DEL AGUA

El mantenimiento o recuperacién de la calidad de las aguas, la protec-
cion de los ecosistemas y las actuaciones de defensa del dominio publico hi-
draulico son actualmente, entre todos los elementos que han de guiar la poli-
tica hidraulica, los mas importantes, tanto por las inversiones que requicren
como por su impacto cn el bienestar y la salud humana, la utilizacién pro-
ductiva del agua y la vida natural.

Esta idca resulté recogida como absoluta novedad por el legislador en la
Ley 29/1985 (en adelante, LA), primera regulacion hidraulica estatal con
matices puramente ecolégicos. Esta concepciéon medioambientalista de
los recursos hidraulicos tuvo su base, sin lugar a dudas, en la necesidad
de desarrollar ¢l mandato previsto en el articulo 45.2 de nuestra Constitu-
cion, siendo, pues, la idea esencial inspiradora de la politica de aguas en la
LA el «uso racional» en términos de sostenibilidad

Asimismo, la perspectiva medioambiental de la LA se debié a la necesaria
asuncién de la politica comunitario-europea (5), sobre la base del principio
de «desarrollo sostenible» —previsto en el V Programa ambiental (6)—, am-
pliamente reconocido por nuestra jurisprudencia constitucional (7). Esta
perspectiva medioambiental de la LA quedé claramente plasmada en su ar-
ticulo 84, dc acuerdo con cl cual, entre sus objetivos fundamentales se en-
cuentra el de «conseguir y mantener un adecuado nivel de calidad de las aguas,
impedir la acumulacion de compuestos téxicos o peligrosos en el subsuclo, ca-
paces de contaminar las aguas subterrdneas y evitar cualquier otra actuacion
que pueda ser causa de su degradacion».

Las medidas previstas en este texto legal destinadas a la proteccion de la
calidad v cantidad de las aguas han sido numerosas, empezando por la pro-
pia demanializacién de todas las aguas continentales, superficiales y subte-
rrancas, v siguiendo por otras como la declaracion de sobreexplotacién de
acufleros subterrancos, la declaraciéon de proteccion especial de determina-
das formaciones hidraulicas, la regulacién detallada de los vertidos, y la pro-
teccion expresa de las zonas hiimedas. Sin olvidar, asimismo, otras noveda-

(5) Solo en materia de calidad de aguas existen mas de 20 Directivas comunitarias
que han sido traspuestas por nuestro ordenamiento juridico.

(6) El concepto de desarrollo sostenible o «ecodesarrollo» refleja la necesidad de
compatibilizar la satisfacciéon de necesidades humanas a corto plazo con el equilibrio
ccologico a largo plazo. Se trata de un modelo de desarrollo alternativo, ambientalmente
sano y racional, socialmente justo y equitativo, ademds de econémicamente viable y efi-
caz (J. M. IMENEZ HERRERO, Medio ambiente y desarrolo alternativo, Ed. lepala Editorial,
Madrid, 1989, pag. 336).

(7) EI TC, en su Sentencia 64/1982, de 4 de noviembre (Fto. 2), dispuso que «... no
puede considerarse como objetivo primordial v excluvente la proteccién al mdximo de todos
los recursos naturales, el auniento de la produccion a toda costa, sino que se ha de arnionizar
la wtilizacion racional de estos recursos con la proteccion de la naturaleza, todo ello para el
mejor desarrollo de la persona v para asegurar una mejor calidad de vida (...). La conclusién
que se deduce del examen de los preceptos constitucionales lleva a la necesidad de compagi-
nar, en la forma en que en cada caso decida el legislador competente, la proteccin de anibos
intereses constitucionales: el medio ambiente v el desarrollo econdniicon.
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des no expresamente referidas a la proteccién medioambiental pero que de-
ben ser mencionadas por la repercusién que sobre aquélla ejercen, como el
sometimiento del aprovechamiento de todas las aguas a una rigurosa planifi-
cacién y la regulacion del sistema de administracién auténomo de las aguas,
respetando en su esencia las instituciones tradicionales, pero tratando de
adaptarlas a las exigencias derivadas del Estado de las Autonomias.

1. La demanializacion de todos los recursos hidrdulicos continentales
como férmula de proteccion

La Ley de Aguas de 1879 y su precedente la Ley de 1866 declaraban am-
bas el carécter piblico de las aguas superficiales, regulando, pues, su uso por
el procedimiento de concesién administrativa, pero dejando al margen la to-
talidad de las aguas subterraneas (8). La LA configuré el agua como un re-
curso unitario renovable, sin diferenciar entre aguas superficiales y subterra-
neas (9), a través de la demanializacién, por vez primera en nuestra historia
legislativa, de estas dltimas (10). Y esto porque desde un punto de vista fisico
no cabe distinguir entre aguas superficiales y subterraneas, ya que ambas
forman parte del ciclo hidrolégico y presentan una identidad de naturaleza y
funcién (11).

Pese a su aparente simplicidad, la comprensién del mecanismo del ciclo
hidrolégico en sus rasgos bésicos es un hecho relativamente reciente. Ideas
que hoy estdan mas que asumidas —como es que la aportacién de los rios esta
asociada a las lluvias, o que el agua de los manantiales procede de la recarga
de acuiferos— no han sido comprendidas claramente hasta las tltimas déca-
das del siglo xx (12).

(8) Los inicios de la desaparicién de la condicién patrimonial del agua en Espana los
encontramos en los Decretos de las Cortes de Cadiz de 6 de agosto de 1811 y de 19 de julio
de 1813. En virtud del primero, se suprimié6 el dominio eminente de los sefiores sobre las
aguas cuyo dominio util era de particulares, haciendo que pasasen a ser objeto de una pro-
piedad plena en su beneficio, aunque respetando los aprovechamientos comunes en favor
de la vecindad. Y de conformidad con el segundo, los titulares del dominio til del agua
sujeta al Real Patrimonio recibian automaticamente el dominio directo y quedaban libres,
por lo tanto, de pagos o cargas por su uso.

(9) Esta novedad hace desaparecer el derecho a apropiarse de las aguas subterrancas
que concedia la Ley de 1879 a aquel que las alumbrare: «pertenecen al duefio de un predio
en plena propiedad las aguas subterrdneas que hubiera obtenido por medio de pozos ordina-
rios».

(10) Con ello, en palabras del Tribunal Constitucional, el legislador «... ha desarrollado
una previsién constitucional que resulta plenamente justificada en atencién a las caracteris-
ticas especificas de los recursos hidraulicos» (STC 227/1988, de 29 de noviembre, fto. 5).

(11)  Se entiende por ciclo hidrolégico el conjunto de transferencias de agua entre la
atmosfera, el mar y la tierra en sus tres estados: sélido, liquido y gaseoso. El motor energé-
tico de estas transferencias es el sol. El ciclo hidrolégico se produce a escala planetaria,
aunque es su fase continental la que incorpora los recursos que sirven para satisfacer las
necesidades humanas, la que produce perturbaciones en los casos de inundaciones, o so-
bre la que tienen lugar los principales impactos antrépicos. Sin perder de vista que sobre
el ciclo hidrolégico se producen afecciones antrépicas que lo hacen variar (Libro Blanco
del Agua, MIMAM, diciembre 1998, pag. 108).

(12) La primera explicacién efectiva del ciclo hidrolégico, mediante procedimientos
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En cste sentido, alirmé el Tribunal Constitucional que «.. no es posible
ignorar que las aguas subterrdneas renovables tienen una relacion directa de
conexion o comunicacion reciproca con los cursos de aguas superficiales y que,
en el caso de las llamadas aguas subvdlveas o en el de algunas corrientes que en
ciertos tramos desaparecen de la superficie, forman parte inescindible de esos
mismos cursos. En consecuencia, tales flujos o corrientes de aguas subterrd-
neas, en la medida en que convergen en la red de cauces de una cuenca hidro-
grifica (...) pertenecen a dicha cuenca y se integran asi, a través de la misma,
en el ciclo hidrolégico» (13).

Con la demanializacion de las aguas subterraneas se impone una tnica
calificacion juridica para todos los recursos hidricos como bien de dominio
publico cstatal —salvo limitadisimas excepciones (14)— a [in de garantizar
en todo caso su tratamiento unitario, cualquiera que sea su origen inmedia-
to. Tal demanializacién tiene indudables efectos proteccionistas o medioam-
bientales, puesto que una de las consecuencias principales es el control de
tan escaso y fragil recurso por la Administracién titular del mismo, garanti-
zando asi su utilizacion racional. De este modo, el Estado retiene la titulari-
dad de este bien con cl fin de protegerlo frente a utilizaciones incorrectas,
abusivas o irracionales que podrian conducir a su destruccién. Reserva apo-
yada por ¢l TC, para el que «... en la determinacion del dominio natural subya-
cen prioritariamente otros fines constitucionales legitimos, vinculados en ulti-
ma instancia a la satisfaccion de necesidades colectivas primarias, como, por
ciemplo, la que garantiza el articulo 45 de la Constitucion...» (15). Y ello por-
que «... el legislador estd no soélo facultado, sino obligado a proteger el dema-
nio... a Jin de asegurar el mantenimiento de su integridad fisica y juridica,
como su uso publico y valores paisajisticos» (16).

No obstante, la realidad nos demuestra que el mero titulo de dominio pu-
blico no basta para que unos determinados recursos naturales resulten mejor
gestionados y protegidos que si estuvieran en manos privadas —de hecho, tal
declaracion no ha evitado la destrucciéon de importantes areas naturales (17)—,

experimentales y mediciones cuantitativas, se produce en el siglo xvil, cuando Perrault de-
muestra, a partir de la observacién y registro de datos, que la aportacién del rio Sena, en
Francia, estaba relacionada con la precipitacion cafda sobre su cuenca, y era del orden de
1/3 de esta precipitacion (Libro Blanco del Agua, MIMAM, diciembre, 1998, pag. 107).

(13) STC 227/1988, de 29 de noviembre {(fto. 16).

(14) Entre tales excepciones figuran las siguientes: las aguas pluviales en tanto que
atraviesen desde su origen tnicamente fincas de dominio privado; los terrenos que puedan
resultar inundados durante las crecidas no ordinarias de lagos, lagunas, embalses, rios o
arroyos, que conservaran la calificacién juridica y la titularidad dominical que tuvieran
(ex art. 11 LA); los lagos, lagunas y charcas sobre los que existan inscripciones expresas en
¢l Registro de la Propiedad, pues conservaran el caracter dominical que ostentasen al en-
trar en vigor la presente Ley (Disp. Adic. primera). También debe tenerse en cuenta la
Disp. Adic. tercera de la LA, en la que se contempla la posibilidad de que Canarias aplique
su propia legislacién. En este sentido, la Ley 12/1990, de 26 de julio, actualmente vigente,
acepla la existencia de aguas privadas en manos de organizaciones consuetudinarias ¢n
Canarias.

(15) STC 227/1988 de 29 de noviembre, [to. 14.

(16) STC 149/1991, de 4 de julio, fto. 1.

(17)  Asi, por ejemplo, la demanializacién de los acuiferos subterraneos no ha servido
para cvitar las excesivas cxtracciones de aguas subterraneas que han afectado de forma
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sino que es preciso que tal declaracién o demanializacién resulte acompana-
da por las oportunas medidas reglamentarias —normalmente en forma de
planes— y materiales —medidas de gestién adecuadas y eficaces— que ha-
gan efectivos los buenos deseos o declaraciones de intenciones proteccionis-
tas previstas por la legislacién vigente (18).

2. La planificacion hidrolégica. Instrumento bdsico de gestion
y proteccion de las aguas

No cabe duda alguna de que uno de los motivos de que la Ley de Aguas
de 1879 no resultara plenamente eficaz en la practica fue la ausencia de una
planificacién hidrolégica y, en consecuencia, la carencia de una referencia
formal de las asignaciones de recursos a los usos, y la inexistencia de un fun-
damento técnico-juridico sobre la concrecién de las posibilidades de uso de
los recursos en un periodo temporal determinado (19).

La planificacién de los recursos hidricos supuso una novedad de la LA
que merece la pena destacar, ya que constituye la forma maés eficaz de inter-
vencioén publica en la gestién del agua (20), razén por la que se ha convertido
en el acto central de su administracién (21). Es un instrumento considerado
imprescindible para llevar a cabo una correcta gestién y preservacién de este
escaso recurso, por medio de la anticipacién de la Administracién a la inicia-
tiva particular, definiendo los usos del agua mas provechosos para la socie-
dad —a los planes se remiten aspectos tan determinantes como el orden de
preferencia de usos del agua, el régimen de las concesiones o la proteccién
de la calidad de las aguas...— (22). Se trata de un proceso sistematico, preci-

casi irreversible a los Parques Nacionales de Dofiana y Daimiel. En especial a este altimo,
cuyo acuifero sustentador (acuifero 23, que afecta a las provincias de Cuenca, Albacete y
Ciudad Real) tuvo que ser declarado sobreexplotado (acuerdo de la Junta de Gobierno de
la Confederacién Hidrografica del Guadiana de 4 de febrero de 1987), siendo posterior-
mente precisa como medida adicional la desviacién de volamenes de aguas del Tajo al Se-
gura (Ley 13/1987, de 17 de julio).

(18) Sobre la utilidad del instituto demanial para la proteccién ambiental, vid. F. LoPEz
RAMON, «Dominio Publico y proteccién del medio ambiente», en la obra colectiva Ordena-
cion del territorio y medio ambiente, 11 Congreso Mundial Vasco (Onate, 1988). Asi como la
obra de F. DELGADO PIQUERAS, Réginien juridico del Derecho constitucional al medio ambiente,
«Revista Espafiola de Derecho Constitucional», nim. 38, mayo-agosto 1993.

(19) No obstante, debe tenerse en cuenta que ya en el siglo xix se utilizé, aunque de
forma parcial, la técnica de la planificacién en la gestion del agua. De esa época datan pla-
nes como los de defensa del Jicar o el de Garcia y Gaztelude de defensa del Segura. Tam-
bién es resefiable, en el siglo xx, el Plan Nacional de obras hidraulicas de 1933, en el que
se hace un planteamiento racional y de conjunto de los problemas hidrolégicos naciona-
les.

(20) Vid. al respecto la obra, dirigida por A. EMBID IRuIO, Planificacién hidroldgica v
politica hidrdulica, Ed. Civitas, Madrid, 1999.

(21) De conformidad con la Carta Europea del Agua de 1968, para una adecuada ad-
ministracién del agua «... es preciso que las autoridades competentes establezcan el corres-
pondiente Plan».

(22) El antecedente mas significativo de esta técnica fue sin duda el Real Decreto
3029/1979, de 7 de diciembre, en el que se regulaba la realizacién de estudios previos para
la planificacién hidrolégica. Estos estudios debian incluir un inventario de recursos hi-
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so y continuo, encaminado a alcanzar los objetivos estipulados. Es un proce-
so racional de toma de decisiones orientado al futuro (23), a influenciar en
los procesos por ocurrir y, por ello, a preceder siempre a la accién (24).

Dc este modo, los planes concretan, singularizan y acercan a la realidad
practica las determinaciones de la Ley, desarrollandola. Los objetivos previs-
tos genéricamente por la LA quedan reducidos a meros buenos deseos dilicil-
mente reconducibles al terreno practico de la realidad cotidiana si no se rea-
liza su posterior concrecién o especificacion en cada tramo de cuenca en
concreto, teniendo en cuenta las peculiaridades de cada uno de ellos. La pla-
nificacion constituye de csta manera una técnica mediante la cual la abstrac-
ci6n y generalizacion de las medidas de protecciéon previstas en la legislacion
pasan a un mayor grado de singularizacién, de manera que el siguiente paso
pueda ser sencillamente su aplicacién efectiva.

A su vez, la planificacién supone un limite indiscutible para la actuacién
administrativa, que debera atenerse a las pautas y dircctrices que contenga cl
Plan Hidrolégico, con lo que la discrecionalidad queda de este modo muy li-
mitada por el plan (25). La intervencién administrativa en materia de aguas
debe canalizarse a través o sin contradiccién con los Planes Hidraulicos.
Constituye, por lo tanto, un instrumento de seguridad juridica para los admi-
nistrados.

La LA cstablecié dos tipos de planes: el Plan Hidrolégico Nacional (26),
todavia hoy pendiente de aprobacién (27), y los Planes Hidrolégicos de cuen-
ca (ex art. 38.2), cuyo marco territorial de referencia lo constituyen las cuen-
cas hidraulicas (28). El caracter de estos planes es preferentemente directivo
y orientador y su eficacia juridica es sobre todo interna, en el seno de la Ad-
ministracion (29). La aprobacion de todos estos planes corresponde al Esta-
do —aunque la elaboracion sea llevada a cabo por cada Confederacién Hi-

draulicos con las disponibilidades actuales y futuras desde el punto de vista cuantitativo y
cualitativo, las previsiones de utilizacién de estos recursos, la posible evolucién de las de-
mandas hidricas, las formas mas idéneas para satisfacer la potencial demanda...

(23) Sobre la orientacion al futuro de la planificacién, la Conferencia de Nairobi
(1982) dejo sentado que «entre las medidas preventivas debe figurar la planificacion adecua-
da de todas las actividades que influyan sobre el niedio ambiente».

(24) Vid. al respecto el trabajo de A. MacHaDO CARRILLO, «Instrumentos y elementos
para la planificacién de espacios naturales», en la obra colectiva La supervivencia de los es-
pacios naturales, Madrid, 1989.

(25) En palabras de Pierre MassE, el plan es el «anti-azar» (P. MASSE, Le plan ou
lanti-hasard, Ed. Galimmard, colection Idées (1965).

(26) Sobre el Plan Hidrolégico Nacional, vid. J. GoNzALEzZ PEREZ, El plan hidroldgico
nacional, nam, 126 de esta REVISTA (septiembre-diciembre 1991), asi como la obra de
A, Emuip Iruso, El Plan Hidrologico Nacional, Ed. Civitas, Madrid, 1993.

(27) Actualmente, Proyecto de Ley de Plan Hidrolégico Nacional, Acuerdo adoptado
por Consejo de Ministros de 9 de febrero de 2001. Otro intento firme de elaboracién y
aprobacién del Plan Hidrolégico Nacional lo encontramos en el Anteproyecto de PHN de
1993. Uno de los hechos que contribuyé a la paralizacién del Anteproyecto fue el Acuerdo
del Pleno del Senado, de 28 de septiembre de 1994, por el que se instaba al Gobierno a que
la aprobacién de los Planes Hidrolégicos de cuenca fuera previa a la del PHN,

(28) Elterritorio en el que las aguas fluyen al mar a través de cauces secundarios que
convergen en un cauce principal Ginico (ex art. 14 LA).

(29) Uno de los mas recientes pronunciamientos del Tribunal Constitucional acerca
de estos planes se contiene en la STC 118/1998, de 4 de junio.
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drografica—, que como titular del dominio publico hidraulico se le atribuye
una «.. actividad de coodinacion, ya que a través del mismo se integran en un
solo sistema ordenado las acciones emprendidas por diversas entidades u drga-
nos, de suerte que es la determinacion definitiva y unitaria del plan la que posibi-
lita la accion homogénea de todos ellos en relacion con un mismo recurso» (30).

Entre los objetivos generales de la planificacién hidrolégica figura el de
racionalizar los usos del agua en armonia con el medio ambiente y los demés
recursos naturales (ex art. 70 RPH) (31). Esta racionalizacién constituye,
como afirma GALLEGO ANABITARTE, el punto neuralgico de una nueva con-
cepcién del agua y resume la pretension planificadora de la LA (32).

Con la aprobacién por el Gobierno de los Planes Hidraulicos de cuenca
culmina, en un clima de consenso entre usuarios y Administraciones impli-
cadas, un largo proceso planificador que, por fin, abre la puerta al Plan Hi-
drolégico Nacional (33).

3. El reconocimiento legislativo de la importancia ecolégica
de las zonas htimedas (34)

Es bien sabido que hasta la década de los afios sesenta el paludismo fue
una enfermedad endémica en nuestro pafs (35), encontrandose su principal
foco en las denominadas aguas muertas o estancadas, como entonces se de-
nominaron a las formaciones hidricas que hoy conocemos como humedales o
zonas hiimedas (36). Por este motivo, y también por ser considerados terrenos

(30) STC 227/1988, de 29 de noviembre.

(31) Debe tenerse presente asimismo la previsién de la Ley 4/1989, dc 27 de marzo, de
conservacién de espacios naturales, al disponer que «la planificacién hidrolégica deberd prever
en cada cuenca hidrogrdfica las necesidades v requisitos para la restauracion y conservacion de
los espacios naturales en ella existentes y, en particular, en las zonas hiimedas» (art. 9.3).

(32) A. GALLEGO ANABITARTE, Derecho de aguas, Ed. MOPU, Madrid, 1986, tomo 1, pag.
561.

(33) Aprobados mediante Real Decreto 1664/1998, de 24 de julio, una vez recaido in-
forme del Consejo Nacional del Agua que recomienda su aprobacién como conjunto de
documentos interrelacionados.

(34) Vid. al respecto el libro de la autora El régimen juridico de los humedales, Ed.
BOE/Instituto Pascual Madoz, Universidad Carlos III, Madrid, 1995.

(35) El paludismo a principios de siglo era considerado el principal problema sanita-
rio de nuestro pafs. La enfermedad era endémica en la mayor parte del territorio, afectan-
do a unas 800.000 personas, de las que anualmente morian por tal causa unas 4.000. El fin
de esta enfermedad en Espaifia se declaré oficialmente en 1962, cuando la OMS no detecté
ningn caso autéctono de la enfermedad.

(36) En Espaiia, las zonas hamedas, aunque si estan definidas legalmente porla LAy
por otras normas, hasta el momento, no gozan de una definicién técnica —como, por
ejemplo, la del Fish and Widlife Service americano— unanimemente aceptada por los cien-
tificos y profesionales de los diversos campos relacionados con la ecologia y gestion de es-
tos ecosistemas. No obstante, de forma general y abstrayéndonos de posibles tecnicismos,
podemos definirlas como aquellas formaciones hidricas que conocemos con la denomina-
cién de marjales, turberas, tablas, esteros, marismas, aguas rasas... y que resultan vitales
como lugares de reposo y nidificacién en las rutas de las aves migratorias; de ahi su im-
portancia internacional. Ademas, estas formaciones son importantes nacleos generadores
de vida; su productividad, tanto agricola como energética, es elevadisima; y constituyen
asimismo importantes reguladores hidricos.
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baldios, todos los esluerzos se dirigieron a la destruccién de marismas, marja-
les, tablas, csteros... Con estas desecaciones se pretendia favorecer la salud
pablica y también la economia por medio del acrecimiento de las zonas sus-
ceptibles de cultivo. Especialmente en el siglo XX y principios del XX, una vez
que los avances de la técnica lo permitieron, los poderes publicos pusieron
todo su empefio en acabar con los terrenos hitmedos por medio de su drenaje,
desagiic o aterramiento. La Ley de Aguas de 1866 asi lo reflej6 al contemplar
diversas medidas de fomento tendentes a incentivar la desecacién de humeda-
les. En esta direccion disponia que «el terreno saneado quedard de propiedad de
quien hubiese realizado la desecacion o saneamiento, abonando tinicamente a
los antiguos duerios lu suma correspondiente a la capitalizacion del rendimiento
anual gue de tales pantanos o encharcamientos percibian» (37).

La posterior Ley de Aguas de 1879 siguié en este sentido idéntica linca,
asegurando todos los resquicios para que el pretendido saneamiento se llevara
a cabo. Pero [ue la Ley de desccacion y saneamiento de lagunas, marismas y
terrenos pantanosos, también llamada Ley Cambé —por el Ministro de Fo-
mento que la suscribié (1918)—, la base juridica esencial sobre la que se lleva-
ron a cabo en Espafa la mayor parte de las desecaciones de humedales (38).
El firme propésito de Cambé cra acelerar la desecacién de los humedales
(tanto continentales como costeros), lundamentandose en los dos motivos tra-
dicionales que impulsaron los saneamientos desde que la técnica lo permitioé:
la sanidad v la agricultura. Con tal finalidad, la Ley ofrecia concesiones venta-
josas, auxilios, incentivos fiscales y ¢l dominio de los terrenos desccados (39).

En la década de¢ los anos setenta —erradicado cl paludismo de los paises
desarrollados— los valores de estos espacios fueron puestos al descubierto. Co-
menzando por su importancia para la preservacion de especies ornitologicas,
dado que son lugares imprescindibles en las escalas de las rutas migratorias de
las aves, lo que las dota de una importancia determinante para su correctla su-
pervivencia. El reconocimiento del valor de estos ecosistemas en el ambito in-
ternacional —dado el caracter transfronterizo del problema— se plasmé en el
Convenijo firmado en Ramsar (Irdn), en 1971, sobre humedales de importancia
internacional para las aves migratorias —ratificado por Espafia en 1982— (40).

(37) Destinadas a la destruccién de cstos espacios, en ¢l siglo xix podemos destacar la
Instruccién de Fomento, aprobada por el RD de 30 de noviembre de 1833, de Javier de
Burgos; la Real Orden de 28 de junio de 1859; la Real Orden de 29 de abril de 1860; la Real
Cédula de 17 de marzo de 1831.

(38) En la Exposicion de Motivos del proyecto de Ley de desecacién y saneamiento
de lagunas, marismas y terrenos pantanosos de 1918 se dej6 sentado lo siguicnte: «Queda
bien clara la naturaleza de aquellos terrenos que, invadidos por las aguas del mar o por las
aguas dulces de los rios o desagiies de riegos, constituven hoy extensas supetficies de intensos
focos de infeccion o de paludismo que conviene a todo trance sanear, no sélo en bien de la
salubridad publica, sino también para acrecentar la zona agricola aumentando las superfi-
cies de produccion que de incultas pasan a ser tierras feraces».

(39) La desecacién de la laguna de la Janda en Cadiz, con cerca de 40 km? de superfi-
cie natural, y la de la Nava en Palencia, con 22 km?, son, quiza, las actuaciones mas signi-
ficativas derivadas de la Ley de 19138.

(40) Este Convenio entré cn vigor en Espaifia el 4 de septiembre de 1982, tras su pu-
blicacion en el «BOE» de 20 de agosto de 1982. Los primeros humedales designados por el
Gobicrno espafiol como de importancia internacional fueron el Parque Nacional de las Ta-
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En esta misma década, y siguiendo la tendencia marcada por el citado
Convenio, la Comunidad Europea aprobé la importantisima —y pionera en
la legislacién comunitaria destinada a la conservacién de la naturaleza— Di-
rectiva del Consejo 79/409, de 2 de abril de 1979, relativa a la proteccién de
estos espacios en cuanto hébitats de las aves silvestres (41). Sin duda, ambas
normas influyeron en el legislador estatal a la hora de redactar la LA, reco-
giendo ésta, por vez primera en nuestra historia legislativa, todo un titulo
dedicado a la proteccién y conservacién de los humedales (42), cuyas previ-
siones deben coordinarse y complementarse con la legislacién medioam-
biental en la medida en que un gran ntimero de estas formaciones han sido
declaradas espacios protegidos de conformidad con la legislacién basica es-
tatal —Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de espacios y de protec-
cién de flora y fauna silvestre (43)—y la legislacién autonémica (44).

Actualmente esta prevista la aprobacién del Plan Estratégico para la con-
servacion y uso racional de los humedales, que se elaborara como uno de los
Planes de accién sectorial de la Estrategia Nacional de la Biodiversidad (45),
en cumplimiento de las Resoluciones de las Partes contratantes del Convenio
de Ramsar, y en virtud del articulo 9.3 de la Ley 4/1989, de proteccién de la
naturaleza, que condiciona la planificacién hidraulica a la conservacién y
uso racional de los humedales.

blas de Daimiel y el Parque Nacional de Dofiana. Posteriormente (2 de abril de 1990), en
aplicacién del articulo 2.5 del Convenio, se unieron a aquellos otros muchos humedales (la
laguna de Fuente de Piedra; las rias de Ortigueira y Ladrido; el embalse de Orellana; la la-
guna de Corrubedo...).

El citado Convenio ha tenido recientemente una segunda versién en la Conferencia in-
ternacional de mayo de 1999 en Costa Rica.

(41) Esta Directiva establece un régimen general de proteccién para todas las espe-
cies de aves que viven normalmente en estado salvaje en el territorio de los Estados miem-
bros. Y obliga a éstos a designar zonas de especial proteccién cuyo deterioro y contamina-
cién debe evitarse. Espafia notificé en su dfa como instrumento de transposicién de esta
Directiva la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de espacios naturales y de la flo-
ra y fauna silvestre. Sin embargo, Espaifia fue condenada por su incumplimiento en el caso
del deterioro de las marismas de Santofia (Sentencia de 2 de agosto de 1993, en el asunto
C-90/355, Comisién v. Reino de Espafia), en concreto por no haber adoptado las medidas
adecuadas para evitar la contaminacién y el deterioro de los habitats de dicha zona.

(42) Cabe sefalar que la Ley 12/1985, de 13 de junio, de aguas de la Generalidad de
Catalufia, se adelant6 a la Ley de Aguas estatal al incluir entre sus finalidades la de «con-
servar y regenerar las zonas humedas...» —ex art. 4.c)—. También las leyes reguladoras de
los Parques Nacionales de Dofiana (Ley de 28 de diciembre de 1978) y Daimiel (Ley de 3
de mayo de 1980) se adelantaron a la Ley 29/1985 en su deseo de ofrecer proteccién a es-
tos concretos humedales, de conformidad con las tendencias que en el plano internacional
se habian iniciado afios antes.

(43) Sin perder de vista las reformas introducidas por la Ley 41/1997, cuyo origen lo
encontramos en la STC 102/1995.

(44) Aunque desde los afios ochenta hemos pasado de 7 humedales protegidos a mas
de 150, éstos representan una pequena fraccién de los mas de 1.500 humedales que se esti-
ma existen en Espafia.

(45) La Estrategia espafiola para la conservacién y el uso sostenible de la diversidad
biolégica fue aprobada para cumplir los compromisos derivados de la firma del Convenio
sobre Diversidad Biolégica (Rio de Janeiro, 1992) el 21 de diciembre de 1993.
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III. LAREGULACION DEL AGUA EN EL SIGLO XXI

A pesar de ser indudable, y altamente elogiable, el avance que en la ges-
tién v protecciéon medioambiental del agua supuso la aprobacién de la Ley
29/1985, no menos cierta resultaba ya en los dltimos aftos de este siglo la ne-
cesidad de perfeccionar algunos de los mecanismos previstos, asf como la in-
clusion de nuevas férmulas para la mas efectiva defensa de la calidad y canti-
dad de este escaso y valioso recurso natural. La LA introdujo importantes
avances en la gestién y protecciéon de tan preciado bien (demanializacién
uniforme, legalizacién de la planificacion hidrolégica, vinculacién de la dis-
ponibilidad del recurso en cantidad suficiente a la exigencia de calidad del
mismo...); pero el paso de los afos y la aplicacién de la Ley nos permitié ir
constatando la necesidad de prever nuevos intrumentos para las también
nuevas demanadas (el consumo se incrementa exponencialmente y la protcc-
cion medioambiental del recurso precisa ser puesta al dfa).

La mcjor reasignaciéon de recursos fue un objetivo conseguido sobre la
base de la LA. Pero tal medida no era suficiente, resultaba preciso dar un
paso mas y atrevernos a incrementar la produccién del agua aprovechando y
apovandonos en los més recientes avances tecnolégicos que nos permiten lle-
var a cabo procesos de desalacién o reutilizacién de las aguas. Tal necesidad
sc hizo especialmente patente cuando, como consecuencia de las tdltimas se-
quias, se produjcron graves desabastecimientos que afectaron a varios millo-
nes de espafoles.

Otra cxigencia a la que sc debia dar respuesta era la potenciacién de la
maxima y mejor utilizacién posible de los recursos disponibles. Para ello, la
nueva Ley prevé la flexibilizacién del actual régimen contractual a través de
la introduccion del nuevo contrato de cesién de derechos al uso del agua, con
cl que se pretende acabar con la especulacién encubierta de este recurso.

Regulada la reutilizacién del agua, asi como su 6ptima utilizacién, sdlo
quedaba insistir en los mecanismos de ahorro de este recurso. Efectivamen-
te, la desinformacién existente sobre dénde y cudnta agua se consume ha
sido uno de los principales problemas de la Administracién a la hora de
controlar el consumo. De cara a favorecer el control, la nueva Ley impuso la
obligacién de medir los consumos de agua mediante sistemas homologados
—como los utilizados en los domicilios particulares— o por medio de la fija-
ci6n administrativa de consumos de referencia para regadfos.

Por otra parte, el grado de madurez adquirido por la conciencia ecolégi-
ca cn Espafia y los imperativos medioambientales europeos obligaban, asi-
mismo, a reformar la LA de cara a endurecer la proteccién con medidas méas
restrictivas., Con tal finalidad se reformaron las previsiones referentes a las
aulorizaciones de vertido, dotandolas de un caricter mas estricto.

En esta misma linea medioambientalista se regula la figura de los cauda-
les ecolégicos como forma de restriccién general a todos los sistemas de ex-
plotacién.

La nueva Ley aprovecha también para incorporar aquellos cambios en la
organizacion administrativa del agua que se derivan de la Ley 6/1997, de 14
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de abril, de organizacién y funcionamiento de la Administracién General del
Estado (46), asf como de las variaciones experimentadas por algunos Depar-
tamentos ministeriales (47).

Y, finalmente, entre otras novedades, la Ley 46/1999 potencia la partici-
pacién de 6rganos como las Comunidades de Usuarios y las Confederaciones
Hidrograficas. Y en ella se regula, por vez primera, la figura de la obra publi-
ca hidraulica, necesitada de una regulacién especial, como la que ya tenfan
las carreteras, puertos o ferrocarriles.

1. Algunas de las previsiones mds destacables de la Ley 46/1999, de Aguas
a) Ladesalacion y la reutilizacion de las aguas.

La sequia es, sin duda, uno de los principales problemas medioambienta-
les en Espana. Problema que agudiza la desertizacién en nuestro pais hasta
extremos verdaderamente alarmantes (48). Por ello, la posibilidad de conver-
tir el agua salada en dulce, incrementando con ello la produccién de este es-
caso recurso, por medio de la técnica de la desalacién, ha sido recibida con
entusiasmo (49). Esta técnica consiste, como su nombre indica, en tratar
aguas saladas o salobres, procedentes del mar o de acuiferos salinos, quitan-
doles las sales para transformarlas en aguas aptas pasa usos como el abaste-
cimiento a poblaciones o los riegos (50).

(46) De conformidad con la nueva redaccién de la Ley: «los Organisnios de cuenca,
con la denominacion de Confederaciones Hidrogrdficas, son Organismos auténomos de los
previstos en el articulo 43.1.a) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funciona-
miento de la Administracién general del Estado, adscritos a efectos administrativos al Minis-
terio de Medio Ambiente».

(47) La materia relativa a aguas es competencia de la Secretaria de Estado de Aguas
y Costas, perteneciente al Ministerio de Medio Ambiente —~competencia que antes se en-
contraba en el antiguo Ministerio de Obras Puablicas, Transportes y Medio Ambiente—.
Vid. al respecto el RD 758/1996, de 5 de mayo, de reestructuracién de Departamentos mi-
nisteriales, y el RD 839/1996, de 10 de mayo, por el que se establece la estructura organica
bésica del Ministerio de Medio Ambiente.

(48) La desertizacién es el principal problema medioambiental en nuestro paifs. De
conformidad con el primer borrador del Programa de Accién Nacional contra la Desertifi-
cacién, redactado en octubre de 1999, un 7,23 por 100 de la superficie de Espafia peninsu-
lar esta en situacién muy grave y otro 19,97 padece sintomas graves. Vid. asimismo al res-
pecto el articulo de la autora Contantinacién de suelos y desertizacion en Espafia, publicado
en la «Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente», ntim. 167, enero-febrero 1999.

(49) Vid. al respecto la obra de J. A. MEDINA SAN JuaN, Desalacion de aguas salobres y
de mar. Osmosis inversa, Ed. Mundi Prensa, Madrid, 2000.

(50) En Espafia se ha utilizado la técnica de la desalacién desde el afio 1969 para los
abastecimientos urbanos de Ceuta, Lanzarote, Fuerteventura y Gran Canaria, dada la es-
casez de recursos hidricos en estas zonas. En Lanzarote y Fuerteventura existe un merca-
do de aguas propiciado por la Administracién (Consorcio Insular del Agua). Alli el vende-
dor de aguas es la Administracién, que con los excedentes de agua desalada, del abasto
publico, suministra a los agricultores en camiones cisterna para la produccién de semille-
ros de cebollas y papas. Es mas, en Lanzarote se ha estado promocionando una embotella-
dora de agua desalada para consumo humano de aceptable calidad (A. DOMINGUEZ ViLa,
«El mercado de aguas en Canarias», en la obra colectiva Precios y mercado del agua,
Ed. Civitas, Madrid, 1996, pag. 285).
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Esta técnica tan bienvenida planted, sin embargo, nuevos interrogantes
desde el punto de vista juridico, en especial en referencia a la titularidad de
las aguas marinas desaladas, pues aun siendo dulces no son continentales,
por lo que no se hallaban reguladas en la Ley 29/1985. Y, siendo marinas,
han sido apartadas de su medio —la zona maritimo-terrestre— y les ha sido
robada su esencia —la sal—, razén por la que tampoco la Ley 22/1988, de
Coslas, las asume como propias.

Tal problematica parece tener su solucién en la Ley 46/1999. Esta dema-
nializa expresamente las aguas desaladas —de conformidad con la exigencia
constitucional prevista en el art. 132.2 CE (51)—, siempre y cuando, una vez
fuera de la planta de produccién, se incorporen a las aguas que hasta ahora
venfan formando el dominio publico hidraulico tradicional (52). Se trata de
una declaracién expresa de demanialidad que resulta necesaria, dado quc
sobre la base de la Ley de Costas el agua salada como recurso natural en sf
mismo, aislado o sustrafido de su entorno natural, no constituye un bien de-
manial sino cuando estd integrado como componente de la ribera del mary
de las rias, del mar continental o de las aguas interiores (53). El silencio le-
gal acerca de la titularidad de estas aguas se debia a su practicamente nula
utilidad. El agua salada en sf ha sido un recurso hasta ahora escasamente
valorado, puesto que precisamente su salinidad lo hacia inutil para el con-
sumo humano y animal o para la explotacién agricola. Razén por la que,
como sucedi6é también con las aguas subterraneas no renovables, cuya ex-
traccién resulta practicamente imposible (54), el legislador no les presté
atencioén. '

Si bien es cierto que la Ley de Costas prevé expresamente el manteni-
miento de la demanialidad de ciertos recursos integrantes de la zona mariti-
mo-terrestre cuando sufren determinadas «mutaciones» fisicas —terrenos
ganados al mar y terrenos inundados por el mar— (55), aquella no contiene
sin embargo ninguna referencia sobre esta «mutacién» de las aguas marinas
extraidas de su medio natural y desaladas. Por lo que, sobre la base de la Ley
de Costas y de conformidad con la exigencia del articulo 132.2 CE, no podian
considerarse bienes demaniales, sino aguas privadas.

Tampoco sobre la base de la LA, una vez transformadas en aguas dulces,
por medio del procedimiento de desalacién, podian considerarse dominio

(51) Articulo 132.2 CE: «Son bienes de dominio publico estatal los que deterniine la
lev...».

(52) Articulo unico, primero que introduce un nuevo apartado ¢) en el articulo 2: «e)
Las aguas procedentes de la desalacion de agua del mar una vez que, fuera de la planta de pro-
duccion, se incorporen a cualquiera de los elementos sefialados en los apartados anteriores».

(53) Vid. el articulo 3 de la Ley de Costas.

(54) La Ley de Aguas, en su articulo 2.a), no menciona expresamente como parte in-
tegrante del dominio publico hidraulico las aguas subterraneas no renovables —lo que si
hace sin embargo con las renovables, sin importar cual sea el tiempo de renovacién— por
resultar su extraccién practicamente imposible.

(55) De conformidad con el articulo 4 de la Ley de Costas, pertenecen asimismo al
dominio maritimo-terrestre estatal: las accesiones a la ribera del mar por depésito de ma-
teriales o por retirada del mar, cualesquiera que sean las causas; los terrenos ganados al
mar como consecuencia directa o indirecta de obras, y los desecados en su ribera; y los te-
rrenos invadidos por el mar que pasen a formar parte de su lecho por cualquier causa.
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publico, puesto que aquélla declara que constituyen el dominio publico hi-
draulico las aguas «continentales» —ex art. 2.a)—. Y las aguas de mar desala-
das, aunque dulces en su estado final, no son continentales sino marinas.

Asf pues, con la declaracién prevista en la Ley 46/1999 no se declaran ex-
presamente las aguas desaladas como bienes demaniales del Estado. Antes al
contrario, permaneceran como aguas privadas —de quien haya realizado la
desalacién (56)— sometidas, en consecuencia, al Derecho privado (57), salvo
si son incorporadas al dominio pablico hidraulico, siguiendo, pues, el princi-
pio de accesién (58).

A la regulacién de las mismas dedica la nueva Ley todo un capitulo {(«De
las aguas procedentes de desalacién»). Esta técnica estaba regulada hasta aho-
ra Gnicamente por el Real Decreto 1327/1995, norma provisional y de urgen-
cia que no constituia una solucién satisfactoria. En él se disponia que cual-
quier persona fisica o juridica podria realizar la actividad de desalacién de
agua de mar, previas las correspondientes autorizaciones administrativas
respecto a los vertidos que procedieran, a las condiciones de incorporacién
al dominio publico hidraulico y a los requisitos de calidad segtn los usos a
los que se destinase tal agua. Todo ello, claro estd, sin perjuicio de las autori-
zaciones y concesiones demaniales que fueran precisas de conformidad con
la Ley 22/1988, de Costas, asi como las demas que procedieran conforme a la
legislacién sectorial aplicable si la actividad de desalacién se asociase a otras
actividades industriales reguladas, asi como las derivadas de actos de inter-
vencién y uso del suelo. Y, en todo caso, la desalacién debia someterse a lo
previsto en la LA para la explotacién del dominio ptblico hidraulico.

Solucionados con la Ley 46/1999 algunos de los problemas jurfdicos de la
desalacién, debe sefialarse que, sin embargo, desde el punto de vista econémico,
esta técnica plantea atin problemas, dado que sus costes actuales, aunque clara-
mente a la baja en los Gltimos afios (59), todavia se encuentran lejos de los de
otras posibles fuentes alternativas convencionales de suministro {60). Asi, por
ejemplo, para los regadios los costes de estas aguas resultan prohibitivos —salvo
supuestos puntuales de muy grave escasez—, debiendo por ello, de momento,
quedar su uso reducido al suministro urbano de poblaciones costeras (61).

(56) Sin embargo, en relacién con la Ley canaria de Aguas de 1987, el Tribunal Cons-
titucional consideré publicas las aguas del mar artificialmente desaladas (STC 17/1990, de
7 de febrero).

(57) Desde una perspectiva iusprivatista, vid. el articulo de J. L. MOREU BALLONGA, La
desalacion de aguas marinas en la Lev 46/1999, nam. 152 de esta REVISTA, mayo-agosto
2000, pags. 29 y ss.

(58) Esta es la opinién de E. CoLoM P1AZUELO, en su obra El dominio ptiblico hidrduli-
co. Novedades; Jornadas de Derecho de Aguas, Zaragoza, febrero 2000, pags. 3 y ss.

(59) El coste del agua desalada viene reduciéndose de forma importante en los lti-
mos afios como consecuencia basicamente de la reduccién del coste energético (principal
componente del coste del agua desalada), de las mejoras técnicas y del desarrollo de los
mercados.

(60) Actualmente, en las islas de Lanzarote, Fuerteventura y Gran Canaria el agua de-
salada representa el 97, 90 y 16 por 100, respectivamente, de sus consumos urbanos totales.

(61) En conjunto, la desalacién de agua salobre y de mar en Espafia supone una
aportacién al ciclo hidrolégico de unos 222 hm?3 al afio, lo que sitfia a nuestro pais en el
primer lugar de Europa, con un 30 por 100 del conjunto instalado en todo el continente
(Libro Blanco del Agua, diciembre 1998, MIMAM).
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En cuanto a la reutilizacién de las aguas (62), ésta va habia sido contem-
plada cn la LA de forma somera y anecdética, previendo la posibilidad de que
¢l Gobicerno estableciera las condiciones basicas para la reutilizacién de las
aguas —aclarando que en todo caso la actividad de reutilizacién precisa de
una concesién independiente de todas las otras que puedan resultar exigidas
legalmente (ex art. 101)—. Pero tal desarrollo legal nunca fue llevado a cabo.

La nucva Ley pretender llenar este vacio, aclarando en primer lugar la si-
tuacion en que queda el titular de una autorizacién de vertido cuando este
mismo solicite la reutilizacion de tales aguas. Para este supuesto dispone que
aquel sujeto s6lo precisara autorizacién administrativa complementaria de la
previa autorizacién de vertido que obra ya en su poder.

Ademads, cualquier persona fisica o juridica que haya obtenido una con-
cesion de reutilizacion de aguas podra, segin el nuevo texto, subrogarse por
via contractual en las obligaciones que ésta conlleve, incluidas la depuracion
v la satisfaccién del canon de vertido. Estos contratos deberdn ser autoriza-
dos por el Organismo de cuenca, a los efectos del cambio de titularidad de la
autorizaciéon de vertido. Y en el caso de que la concesién se haya otorgado
respecto de aguas elluentes de una planta de depuracién, las relaciones entre
cl titular de ésta y el de aquella concesién seran reguladas igualmente me-
diante contrato que, asimismo, debera ser autorizado por ¢l correspondiente
Organismo de cuenca. Ambas medidas pretenden incentivar la reutilizacién
como mecanismo de ahorro y alternativo al aumento de la oferta del recurso
mediante una corrccta gestiéon de la demanda.

También esta reforma supone la adaptacion de nuestra legislacién hi-
draulica a la normativa comunitaria, en concreto a la Directiva 91/271/CEE,
relativa al tratamiento de aguas residuales urbanas. La necesidad de obtener
agua con unas calidades minimas para cada uso y garantizar unas condicio-
nes sanitarias satisfactorias obliga, en la mavoria de los casos, a someter los
cfluentes depurados a tratamientos terciarios especificos ([iltracién, microfil-
tracién, desinfeccién...) que deben, por supuesto, estar previstos en una reu-
tilizacion planificada (63).

(62) La reutilizacién es un componente intrinseco del ciclo del agua, ya que mediante
¢l vertido de efluentes a los cursos de agua y su disolucién con el caudal circulante, las
aguas residuales han venido siendo reutilizadas tradicionalmente por tomas de aguas aba-
jo del punto de incorporacion al cauce. Es importante distinguir la reutilizacion indirecta,
que cs la mencionada, de la reutilizacion directa, que es aquella en que el segundo uso se
produce a continuacién del primero sin que entre ambos se incorpore a ningtin cauce pu-
blico (Libro Blanco del Agua, diciembre 1998, MIMAM).

(63) El principal problema que siempre ha afectado a la reutilizacién directa de las
aguas depuradas, constituyendo un freno para su expansién, ha sido la inexistencia de una
normativa especifica, sancionada por la autoridad sanitaria y de aplicacién general que re-
gulase los criterios de calidad exigibles en dichas aguas y los aspectos relativos a su ges-
tion. Esta situacion ha provocado cierta desorientacién a la hora de su planificacién, dis-
persion de criterios en cuanto a la seleccion de los tratamientos terciarios precisos y, en
ocasiones, la reutilizacién de los efluentes en condiciones inadecuadas. Para resolver esta
carencia se redactd el Real Decreto 1327/1995, que, atendiendo a criterios fundamental-
mente del Ministerio de Sanidad y Consumo, fijaba las condiciones basicas para la reutili-
zacién directa de las aguas residuales depuradas. De forma paralela se han aprobado algu-
nas normas autonémicas estableciendo limites de caracter sanitario para la aplicacién de
este tipo de aguas en el riego agricola, como sucede con Baleares y Catalufa.
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b) Liberalizacion del «mercado del aguan».
El contrato de cesion de derechos al uso del agua.

La Ley 46/1999 pretende eliminar la rigidez de la LA en el régimen de
concesiones para uso y consumo del agua, con el fin de favorecer la reasig-
nacién de recursos cuando la escasez, derivada normalmente de sequias,
hace que no exista agua suficiente para atender a las demandas existentes.
Para ello, ha regulado la denominada cesidn de derechos de uso del agua,
como instrumento para optimizar socialmente los usos de un recurso real-
mente escaso (64). Medida que estd resultando altamente conflictiva y que
ha dado lugar a un amplio debate, pues estamos ante bienes en principio ex-
tra commercium, lo que dificulta la comprensién de su alienabilidad, aun-
que sea parcial y temporal (65).

La rigidez del mecanismo concesional vigente con la LA estaba provo-
cando la existencia de situaciones de compraventa ilegal de agua. Con la
reforma se instaura cierta liberalizacién de los usos del agua con la finali-
dad de potenciar la eficiencia en su empleo, evitando una injusta especula-
cién encubierta. Para ello se flexibiliza el actual régimen concesional a tra-
vés de la introduccién de un nuevo contrato de cesion de derechos al uso
del agua, que realmente supone la ampliacién y flexibilizacién de una posi-
bilidad ya previamente existente en la LA como era la de transmisién de
concesiones.

Se trata, pues, de la introduccién de criterios de mercado en la gestién de
las aguas, demandados desde hace tiempo por determinados sectores (66), y
que estan dando buenos resultados en otros paises donde se encuentran des-
de hace tiempo implantados (67). Desde un punto de vista econémico, con
esta posibilidad se pretende lograr un aumento en la eficacia del empleo del
agua por parte de los sectores productivos, al estimular la mejora de la pro-
ductividad de unos recursos escasos que actualmente se encuentran ya com-
prometidos. Un sistema de asignacién concesional de recursos no econémi-

(64) Vid. al respecto R. MARTIN MATEO, El agua como mercancia, nim. 152 de esta RE-
VISTA, mayo-agosto 2000, pags. 7 y ss.

(65) Sobre los «mercados del agua», vid. la obra, dirigida por A. EMBID IRuIO, Precios v
mercados del agua, Civitas, Madrid, 1996.

(66) Las controversias sobre la mejor gestién de los recursos hidraulicos han sido es-
pecialmente intensas en las tltimas décadas y cuestiones como la porcién de lo publico o
lo privado, la intervencion estatal, la eficacia de los mercados, etc., se encuentran en el co-
razén de la discusion econémica sobre el agua (Libro Blanco del Agua, diciembre 1998,
MIMAM).

(67) Chile es el pais en cabeza al respecto, con un Cédigo de Aguas que fomenta la
privatizacién y reduce la regulacién estatal. Asimismo, California es un Estado donde este
sistema se utiliza de forma usual en situaciones de sequia.

Vid. en este sentido el articulo de A. VERGARA BLANCO, «Conlflictividad judicial sobre re-
cursos hidricos en un sistema de mercado de derechos de aguas»; en la obra colectiva Pla-
nificacion hidrolégica y politica hidrdulica, Ed. Civitas, Madrid, 1999. Y el trabajo de CarL
J. BAUER, «El mercado de aguas en California», en la obra colectiva Precios y mercados del
agua, Ed. Civitas, Madrid, 1996. Otro interesante analisis de los mercados del agua en Es-
tados Unidos y Chile lo encontramos en el articulo de R. MARTIN MATEO, El agua conio
mercancia, nam. 152 de esta REVISTA, mayo-agosto 2000, pags. 7 y ss.
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co, como ¢l que regia en la LA, provocaba distunciones al ser incapaz de dar
un adecuado cauce a los excedentes (68).

No cstamos cn absoluto ante una privatizacién del agua, sino ante una
flexibilizacién de los mecanismos de asignacién, respetando en todo caso el
fundamento de la concesién administrativa otorgada y bajo la tutela e inter-
vencién de la Administracién publica, titular en altimo término de las aguas
objeto de transaccién. Tampoco nos hallamos ante un «mercado del agua»,
como s¢ ha venido a denominar con frecuencia, pues no cabe un mercado
sobre un bien que es dominio ptblico, sino ante una transferencia regulada,
pero libre en su iniciativa, de los usos otorgados por la Administracion (69).

Dec acuerdo con esta nueva previsién, los concesionarios o titulares de
algtin derecho al uso privativo de las aguas, a iniciativa de parte, podran ser
autorizados por la Administracién competente —Confederacién Hidrografi-
ca correspondiente— para ceder, con caracler temporal, a otro concesiona-
rio o titular de derccho de igual o mayor rango (70) —de conformidad con
la jerarquia de uso prevista por los Planes Hidraulicos o por la legislacién y
salvo excepciones acordadas por el Ministro de Medio Ambiente— la totali-
dad o parte de los derechos al uso que le correspondan (71). Nos hallamos,
en definitiva, ante una subrogacién temporal que podra ademas ser objeto
de compensacién (72). La cesién, por lo tanto, no puede ser realizada a
cualquier sujeto, sino Ginicamente a otro concesionario o titular de derecho
privativo —evidentemente, nunca podra cederse un caudal superior al con-
cedido— (ex art. 61 bis) (73). Y se deduce de la nueva Ley que la cesién en si
pucde ser realizada entre miembros de la misma Comunidad de ususarios y
entre ususarios pertenecientes a distintas Comunidades, ya lo sean dentro
de la misma cuenca hidrogratica o pertenecientes a diferentes cuencas (74).

Para el complicado caso de trasvases de aguas entre cuencas hidrograti-

(68) Autores como COASE (1994) han sostenido la tesis de que la falta de un sistema
de derechos de propiedad conlleva una utilizacién no 6ptima de los recursos naturales.
Y esto porque la inexistencia de este sistema de derechos implica ausencia de incentivos
para el ahorro y la conservacién, y favorece la sobreexplotacién y degradacion.

(69) Benigno Blanco, Secretario de Estado de Aguas y Costas, en el discurso de clau-
sura de las ViI Jornadas de Derecho de Agua, Zaragoza, 6-7 de marzo de 1997.

(70) Por ejemplo, entre regantes o de regantes a sistemas de abastecimiento urbano.

(71) Cuando razones de interés general lo justifiquen, el Ministro de Medio Ambiente
podra autorizar cxpresamente, con cardcter temporal y excepcional, cesiones de derechos
de uso del agua que no respeten las normas sobre prelacién de usos a que se refiere la Ley
de Aguas (ex art. 61 bis, 12). Como afirma Diaz LEMA, se supone que también en este caso
debera respetarse la prohibicién establecida por la Ley de cesién de aguas de usos no con-
suntivos a usos consuntivos (J. M. Diaz LEMA, La cesion de derechos de uso del agua en el
proyecto de Ley de Aguas de 7 de mayo de 1999, de modificacion de la Ley de Aguas de 2 de
agosto de 1985, en las Jornadas sobre Privatizacién de Sectores Econémicos, 1999).

(72) Los caudales que sean objeto de cesién se computardn como de uso efectivo de
la concesién a los efectos de evitar la posible caducidad del titulo concesional cedente.

(73) Reglamentariamente se establecerdan las normas para el calculo de dicho volu-
men anual, tomando como referencia el valor medio del caudal realmente utilizado duran-
te la serie de afios que se determinen, corregido, en su caso, conforme a la dotacién objeti-
va que fije el Plan Hidrolégico de cuenca y el buen uso del agua (ex art. 61 bis).

(74) En estos casos sera usual la utilizacién de la servidumbre de acueducto regulada
por la LA,
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cas se precisaran, ademas, infraestructuras que interconecten los territorios
sometidos a distintos Planes Hidrolégicos (75). En este supuesto, la Ley
46/1999 dispone que tal utilizacién sélo podra realizarse si el Plan Hidrolégi-
co Nacional o las leyes singulares reguladoras de cada trasvase asi lo hubieran
previsto, siendo competente para autorizar el contrato de cesién y el uso de
las infraestructuras el Ministerio de Medio Ambiente (ex art. 61 bis, 14) (76).

La autorizacién de cesién, otorgada en unos plazos sorprendentemente
breves por el Organismo de cuenca —y en caso de que implique trasvases en-
tre cuencas, por el Ministerio—, tiene indudables rasgos «cuasiconcesiona-
les» dado que juega en su otorgamiento el criterio subjetivo de la Administra-
ci6én, que puede denegar la cesién si considera que la misma puede afectar
negativamente al régimen de explotacién de los recursos en la cuenca, a los
derechos de terceros, a los caudales medioambientales, al estado y conserva-
cién de los ecosistemas acuélicos, o si incumple alguno de los requisitos exi-
gidos legalmente -—sin dar por ello derecho a ningin tipo de indemniza-
cién—. Ademas, la Administracién hidraulica puede rescatar los caudales de
todo uso privativo. Rescate que enerva la cesién, implicando que las aguas
seran objeto de reserva por la Administracién, aprovechando la existencia de
aguas sobrantes para incrementar sus caudales, cumpliendo asf un evidente
papel regulador.

Por lo que respecta al precio de la cesién, la nueva Ley concede libertad a
los particulares para fijar la cuantia (desde el momento en que suscriban el
contrato tienen un plazo de quince dfas para remitir una copia a la Comuni-
dad de regantes de la que formen parte y a la Confederacién Hidrografica co-
rrespondiente), aunque cabe la posibilidad de que la Administracién impon-
ga un importe maximo (77). El contrato sera valido si la Confederacién no
pone ninguna objecién, por lo tanto, mediante silencio positivo —pasado un
mes si la cesién es entre regantes de la misma comunidad y pasados dos cn
los demads supuestos—.

De esta posibilidad quedan, no obstante, excluidos aquellos usuarios que
posean concesiones para usar el agua sin consumirla propiamente —«usos

(75) Como sefiala Diaz LEMA, en estos trasvases nos hallamos ante la «macrogestion»
de grandes masas de agua en manos de la Administracién, en la que el protagonismo de
los concesionarios o titulares de derechos practicamente desaparece (J. M. Diaz LEMA, La
cesion de derechos de uso del agua en el proyecto de Ley de Aguas de 7 de mayo de 1999, de
modificacion de la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985, en las Jornadas sobre Privatizacion
de Sectores Econémicos, 1999). Sobre este tema, vid. asimismo el articulo de A, Emsip [ru-
10, Los trasvases de agua entre cuencas hidrogrdficas, en la «Revista de Gestién Ambiental»,
num. 8/9, agosto-septiembre 1999.

(76) La transferencia mas importante hasta el momento realizada ha sido la llevada a
cabo por el Acueducto Tajo-Segura (ATS), regulada en las Leyes 21/1971 y 52/1980. Aqué-
lla permite trasvasar aguas de la cuenca alta del Tajo a las cuencas del Guadiana Sur, Se-
gura y Jucar. Los recursos trasvasados se destinan principalmente para abastecimiento a
poblacién y regadios. También sobre la base de la Ley 13/1987, mediante ATS, se transfie-
ren recursos a las Tablas de Daimiel; derivaciones que en virtud del Real Decreto-Ley
8/1995 pasaron a tener caracter permanente para el Parque Nacional de las Tablas.

(77) El Secretario de Estado de Aguas y Costas (Benigno Blanco) ha llegado a situar
ese maximo en torno a las 60 pesetas por metro ctbico, que es la cotizacién que alcanza el
agua en el mercado negro del sureste de Espafia.
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privativos de cardcter no consuntivo»—. En concreto, se estd pensando en las
empresas hidroceléctricas —de hecho, la primera caracteristica de la
utilizacién del agua para fines hidroeléctricos es su condicién de no constin-
tiva (78)—. Con ello se intenta evitar que el control del agua acabe quedando
en manos de las hidroeléctricas, que son de hecho las titulares de los dere-
chos de aguas almacenadas en los mayores embalses de Espaia. Pero del te-
nor literal de la nueva Ley se desprende que la prohibicién afecta sélo a la
cesion de aguas no consuntivas a concesionarios para usos consuntivos.
Nada obsta, por lo tanto, a la cesién de agua con concesiones para usos no
consuntivos a otros concesionarios para usos del mismo caricter. Y, asimis-
mo, cabria la cesién de concesiones de aguas para usos consuntivos a usos
no consuniivos. Sin embargo, debemos sefialar que toda cesién de derechos
al uso del agna sc llevara a cabo en las condiciones expuestas siempre que
medien situaciones de normalidad, pues ante estados de necesidad lo logico
serd llevar a cabo la correspondientic expropiacién forzosa a favor del aprove-
chamiento previsto como precedente en el correspondiente Plan Hidrol6gico
de cuenca (ex art. 58.2 LA) (79).

También prevé la nueva Ley la constitucion de «centros de intercambio de
derechos de uso» que son, al fin y al cabo, «bancos de agua», para cuya consti-
tucién se precisara autorizacion del Consejo de Ministros (80), correspon-
diendo realizar la olerta putblica a las Confederaciones Hidrograficas por un
precio establecido. Su constitucién tiene, sin embargo, caricter excepcional,
resultando tnicamente posible ante los supuestos tasados de riesgo de sobre-
explotacion, sobreexplotacion y sobreexplotacién grave de acuiferos subte-

(78) Aunque esta condicién deba ser matizada por un doble motivo. En primer lugar,
si bicn es cierto que el uso hidroeléctrico no consume agua en sentido estricto ni degrada
su calidad, no es menos cierto que ocupa en exclusiva un tramo de curso fluvial y, en al-
gunos casos, deslocaliza el recurso natural a fin de aprovechar con mayor ventaja los
desniveles topograficos. Ademas, implica siempre una afcccién ambiental de intensidad
variable y, en el sentido expuesto, un cierto consunio de los activos que configuran el valor
ambicntal del dominio publico hidraulico. Y, en segundo lugar, este uso en ocasiones
impone restricciones a la explotacion de recursos hidricos disponibles para otros usos e
incide sobre el funcionamiento de los sistemas de explotacién, afectando a sus balances,
pérdidas, garantias, etc. Lo que implica un coste de oportunidad de cuantia no desprecia-
ble (Libro Blanco del Agua, diciembre 1998, MIMAM).

(79) Sobre el procedimiento expropiatorio en este supuesto, vid. el articulo 166 del
Reglamento de Dominio Pablico Hidraulico.

(80) Esta experiencia se puso en marcha en California, durante las fuertes sequias de
los afios ochenta, y permitioé la cesion de agua de los agricultores a las ciudades para que
no sufrieran restricciones, con la intermediacién de las autoridades competentes. Vid. al
respecto C. BAUER, «El mercado de aguas en California», en la obra colectiva Precios y mer-
cados del agua, Ed. Civitas, Madrid, 1996.

Mediante el Banco de Aguas, la Administracién firmaba tres tipos de contratos con
vendedores voluntarios (no vendian sus derechos sino sus usos durante una temporada),
ofreciéndose un precio calculado para que la venta fuese mas beneficiosa que su uso agri-
cola, pero sin permitir ganancias mayores. En el primer tipo de contrato el regante vendia
sus aguas superficiales y dejaba de plantar; en el segundo vendia aguas superficiales y
bombeaba de subterrdneas para seguir regando; y en el tercero vendia las aguas que ya te-
nia embalsadas. Se consiguié un movimiento de agua de mas de 1.000 hm?3, del cual el 51
por 100 correspondia al primero, el 32 por 100 al segundo y el 17 por 100 al tercero (Libro
Blanco del Agua, diciembre 1998, MIMAM).
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rraneos previstos en la Ley de Aguas o en circunstancias analogas determina-
das reglamentariamente.

Son varias las criticas que ha recibido ya la nueva Ley en este sentido (81).
Y no son pocos los recursos de inconstitucionalidad que serdan planteados
préximamente (82). Sin olvidar problemas afiadidos a tener en cuenta como,
por ejemplo, la muy distinta dificultad que implicara la reasignacién entre
concesionarios de distintas cuencas hidrograficas dada la necesidad de «cana-
lizar» la cesién de derechos a través de infraestructuras o la necesidad de un
registro de aguas actualizado que permita que estas cesiones se lleven a cabo,
efectivamente, «sin perjuicio de tercero», asf como la precisa compatibilidad
que habra de darse entre la planificacién y las concesiones.

¢) Medicion obligatoria de consumos de agua.

Abstraccién hecha de los incentivos a la desalacién y reutilizacién de las
aguas, la nueva Ley incorpora dos importantes medidas para desarrollar una
politica de ahorro de los consumos: mediante sistemas homologados de con-
trol o por medio de la fijacién administrativa de consumos de referencia
para regadios.

La realidad es que, en general, en nuestro pafs no se conocen de forma
satisfactoria los usos y derivaciones del agua. Hay, pues, una notable caren-
cia de estadisticas fiables y regulares sobre usos y demandas —volimenes de
agua realmente suministrados y consumidos—. También es cierto que este
conocimiento es, o al menos deberia ser, mayor en aquellas zonas donde la
escasez ha exigido siempre controles e intervenciones publicos mas intensos
para la correcta distribucién del agua, pero, en todo caso y de forma general,
resulta imprescindible promover avances en esta direccién.

Como antecedente podemos sefialar el proyecto ARYCA, lanzado desde la
ya desaparecida Direccién General de Calidad de las Aguas, y cuya finalidad
era prestar ayuda técnica a las Confederaciones Hidrograficas para tener ins-
critos, en un plazo razonable, la mayor parte de los aprovechamientos, su-
perficiales y subterraneos, con una labor de policia que permitiera detectar
los aprovechamientos clandestinos y proceder a su reconocimiento e inscrip-
cién (83).

La nueva Ley prevé que los Organismos de cuenca determinaran, en su
ambito territorial, los sistemas de control efectivo de los caudales de agua
utilizados y de los vertidos al dominio ptiblico hidraulico que deban estable-

(81) Vid. al respecto la opinién de EMBID IRuJO en su articulo El mercado del agua.
Consideraciones juridicas en torno al proyecto de ley de reforma de la Ley de Aguas, «Revista
de Gestién Ambiental», nim. 7, julio 1999.

(82) En este sentido, el Gobierno de Aragén aprobé un Decreto para presentar un re-
curso de inconstitucionalidad contra la reforma de la Ley de Aguas al considerar que hay
una clara colisién de este derecho con las caracteristicas de dominio pablico tal como fi-
gura en el articulo 132 CE.

(83) C. VILLARROYA ALDEA, «Problemaitica de las concesiones», en la obra colectiva
Gestidn del agua y medio ambiente, Ed. Civitas, Madrid, 1997, pag. 329.
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cersc para garantizar el respeto a los derechos existentes, permitir la correcta
planilicacién y administracion de los recursos, y asegurar la calidad de las
aguas. A tal cfecto, y a instancias del Organismo de cuenca, los titulares de
las concesiones de aguas y todos aquellos que por cualquier otro titulo ten-
gan derecho a su uso privativo —incluyendo las autorizaciones de vertidos—
estaran obligados a instalar —donde determine el Organismo de cuenca— y
mantener los correspondientes sistemas de medicién que garanticen infor-
macion precisa sobre los caudales de agua en efecto utilizados y, en su caso,
retornados (84). Estas técnicas de medicién son importantes para controlar
¢l consumo del agua, y en especial las extracciones de aguas subterraneas,
con el fin de evitar su sobreexplotacién (85). Las Comunidades de Usuarios
podran exigir también el establecimiento de andlogos sistemas de medicién a
comuneros o grupos de comuneros que se integren en ellas.

d) Regulacion peculiar de la obra hidrdulica.

La Ley de reforma de la LA crea un nuevo titulo VII con la rabrica «De las
obras hidrdulicas», en ¢l que las regula como un tipo especifico de obra pabli-
ca (86). De este modo, se llena una laguna legal que generaba inseguridad ju-
ridica e incertidumbres en la actuacién tanto de la Administracién como de
los particulares, equiparandolas a otras obras publicas que ya contaban con
una regulacion propia y especifica (carreteras, puertos, ferrocarriles...) (87).

Esia novedad bebe, sin embargo, de fuentes pasadas. Efectivamente, el
Real Decreto de 10 de octubre de 1845, por el que se aprobé la instruccién
para promover y ejecutar las obras ptblicas, declaré las méas importantes ac-
tividades relacionadas con las aguas («... los canales de navegacion de riego y
desagiie... el desecamiento de lagunas y terrenos pantanosos...») obras publicas
por la «conveniencia» y «utilidad general» que encerraban, siendo, en conse-
cuencia, competencia del Estado (88). Posteriormente, la Ley General de

(84) Los primeros antecedentes de estos sistemas se encuentran en los Trabajos sobre
las cuentas del agua de Margat, que han sido aplicados en Espafia en la cuenca del Segura
durante 1984 y en todo el territorio nacional (MIMAM, 1996).

(85) Los bombeos en algunos acuiferos, como, por ejemplo, el Delta del Llobregat o
la Plana de Castellén, han modificado desde hace tiempo las relaciones acuifero-rio, ha-
ciendo que estos tltimos hayan pasado de recibir agua del acuifero a perderla. En otras
ocasiones se producen situaciones que, de no programarse rigurosamente, pueden tener
consecuencias negativas. Asi, la disminucién de los caudales de los rios provocada por una
explotacién intensiva de las aguas subterraneas puede causar interferencias en la gestién
de los recursos hidricos, dando lugar a problemas socioeconémicos, ambientales o legales
(datos extraidos del Libro Blanco del Agua, MIMAM, diciembre 1998).

(86) Como afirma EMBID IRUJO, el ordenamiento juridico de las obras hidraulicas,
contemplado histéricamente, es todo menos lineal, ofrece ejemplos de toda indole, en un
vaivén casi continuo de avances y retrocesos y planteamientos sectoriales que excepcionan
las presuntas reglas generales (A. EMBID IruJO, «Publico y privado en la construccion, ex-
plotacién y mantenimiento de obras hidraulicas», en la obra colectiva Gestion del agua vy
miedio ambiente, Ed. Civitas, Madrid, 1997, pag. 61).

(87) Sobre las obras hidraulicas, vid. la monografia, dirigida por EMBID IRUJO, Las
obras hidrdulicas, Civitas, Madrid, 1995.

(88) A. GALLEGO ANABITARTE, Derecho de aguas, Ed. MOPU, Madrid, 1986, tomo I,
pag. 270.
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Obras Piblicas, de 13 de abril de 1877, contemplé ciertas obras hidraulicas
—como las desecaciones de lagunas y pantanos y el saneamiento de terrenos
pantanosos— como obras publicas del Estado (ex art. 4.5). Y en este sentido
también debemos citar la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (89), que pre-
veia la posibilidad de calificar como de «interés general» los saneamientos (es
decir, las desecaciones de zonas hiimedas) en cuanto dichas obras beneficia-
sen las condiciones de toda la comarca y se estimasen necesarias para la ac-
tuacién del IRYDA.

La LA, de forma tangencial y asistematica, definfa, en su articulo 44, las
obras publicas hidraulicas como aquellas «... de interés general o cuya reali-
zacion afecte a mds de una Comunidad Auténoma...» —éstas habian de ser
aprobadas por Ley e incorporadas al Plan Hidrolégico Nacional—. De la in-
terpretacién conjunta de este articulo con la Ley de Obras Publicas, que
considera éstas como las de «general uso y aprovechamiento y las construc-
ciones destinadas a los servicios que se hallen a cargo del Estado, Provincia y
Municipio», se desprendia facilmente la necesidad de una urgente revisién
legislativa en materia de aguas, similar a la realizada con las carreteras, mi-
nas o ferrocarriles, regulando con cardcter general las obras publicas del Es-
tado, tal como se configuran en la Constitucién y en los Estatutos de Auto-
nomia.

Efectivamente, la realidad es que los cambios operados en la organiza-
cién de las Administraciones publicas tras la aprobacién de la Constitucién
—Estado descentralizado territorialmente—, la parcial derogacién de la Ley
de Obras Publicas, y la escasa regulacion en la LA de la obra pablica, fueron
factores que mostraron la perentoria necesidad de una adecuada regulacién
de las obras publicas hidraulicas. Este vacio normativo fue salvado parcial-
mente en un primer momento por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de me-
didas fiscales, administrativas y de orden social, por la que se creé ex novo
un contrato —situado al margen tanto de la legislacién contractual como de
la LA (90)— para la construccién, conservacién y explotacién de las obras e
infraestructuras vinculadas a la regulacién de los recuros hidraulicos, su
conduccién, potabilizacién y desalacién, y al saneamiento y depuracién de
las aguas residuales (ex art. 137.1), consistiendo la contraprestacién al conce-
sionario en el derecho a explotar la obra y los recursos hidraulicos vincu-
lados a ella, pudiendo inscribir las concesiones en el Registro de la Pro-
piedad.

A pesar de la innovacién legal que en materia de obras hidraulicas supu-
so la Ley 13/1996, segufa siendo precisa la aparicién de una Ley sectorial re-
guladora de estas obras de forma singularizada, necesidad que result6 cu-
bierta con la Ley 46/1999, de conformidad con la cual por obra hidraulica se
entienden las obras de naturaleza inmueble —de titularidad publica o priva-

(89) Decreto 118/1973, de 12 de enero.

(90) Estas leyes de presupuestos reformadoras del ordenamiento juridico constituyen
una técnica legislativa mas que criticable puesto que afectan directamente a la seguridad
jurfdica, y por ello fueron en su momento desautorizadas por el Tribunal Constitucional
(STC 76/1992, de 14 de mayo).
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da— destinadas a una seric de actividades exhaustivamente citadas en la Ley
y relacionadas con el uso, vigilancia, explotacion, proteccién y reutilizacion
del dominio publico hidraulico (saneamiento, depuracién, desalacién, alcan-
tarillado, encauzamientos...). De todas éstas se consideraran publicas las que
scan de competencia de una Administracién publica y, de entre éstas, seran
dc interés general las que, siendo de tirularidad del Estado, determine la Ley,
as{ como las previstas expresamente por ¢l nuevo articulado: a) las obras que
scan necesarias para la regulacién y conduccién del recurso hidrico, al obje-
to de garantizar la disponibilidad y aprovechamiento del agua de toda la
cuenca; b) las obras necesarias para el control, defensa y proteccién del
dominio piblico hidraulico, sin perjuicio de las competencias de las Comu-
nidades Auténomas, especialmente las que tengan por objeto hacer frente a
fenémenos catastroficos como inundaciones, sequias y otras situaciones
excepcionales, asi como la prevencién de avenidas vinculadas a obras de re-
gulacion que afecten al aprovechamiento, proteccion e integridad de los bie-
nes del dominio publico hidraulico; ¢) las obras de correccién hidroldgico-
forestal cuyo ambito territoral afecte a mas de una Comunidad Auténoma;
d) las obras de abastecimiento, potabilizacién y desalacién cuya realizaciéon
alecte a mas de una Comunidad Auténoma (91).

Abstraccién hecha de las citadas, ademas, podran ser declaradas de inte-
rés general por Real Decreto, y a pesar de no reunir los requisitos citados, las
obras quc por sus dimensiones o coste econémico tengan una relacién estra-
tégica en la gestion integral de la cuenca hidrografica, siempre y cuando asi
sea solicitado por la Comunidad Auténoma en cuyo territorio hayan de ubi-
carsc. Lo mismo podemos decir de las obras necesarias para la ejecucion de
planes nacionales, distintos de los hidrolégicos pero que guarden relacién
con ellos, siempre que el mismo plan atribuya la responsabilidad de las obras
a la Administracién General del Estado, a solicitud de la Comunidad Auténo-
ma en cuyo territorio se ubique (92).

La construccion y/o explotacion de estas obras podran ser adjudicadas,
sin necesidad de concurrir, por medio de la correspondiente concesion, a las
Comunidades de Usuarios afectadas por las mismas (ex art. 115.7). Y su ges-
tibn v mantenimiento podran ser encomendados a las Comunidades de
Usuarios, Comunidades generales o Juntas centrales de usuarios, mediante
la firma de un convenio en el que se estableceran las condiciones de la enco-

(91) Con anterioridad y mediante la aprobacién del Real Decreto-Ley 9/1998, de 28
de agosto, se declararon de interés general determinadas obras hidraulicas (de abasteci-
miento de aguas, de regulacién y de laminacién de avenidas, de actuaciones relativas a de-
puracién de aguas residuales y de infraestructuras hidraulicas para aprovechamiento de
regadios), demandadas por amplios sectores de la poblacién y repartidas por la casi totali-
dad del territorio nacional. Esta declaracién llevé implicita la de utilidad publica y la de
urgencia de la ocupacion de los bienes afectados a los efectos previstos en la Ley de Ex-
propiacién Forzosa.

(92) La iniciativa para la declaracién de una obra hidraulica como de interés general
podra corresponder no sélo al Ministerio de Medio Ambiente, sino también a otros Depar-
tamentos ministeriales, las Comunidades Auténomas o entes locales interesados e incluso
las Comunidades de Usuarios u organizaciones representativas de los mismos (ex art.
120.1 Ley 46/1999).
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mienda de gestién, asi como su régimen econémico-financiero. Esta técnica
parece beber del proyecto de Directiva marco europea sobre aguas (93), en la
que se postula un traslado de los costes de las obras hidraulicas a los usua-
rios.

' Estas obras gozan de una serie de normas peculiares. Asi, por ejemplo, si
son de interés general o bien si su Ambito territorial es supramunicipal no re-
queriran ningin titulo habilitante del Municipio, exceptuando asi la LRBRL,
bastando a tal efecto una mera comunicacién a los Municipios afectados por
la aprobacién de los proyectos. Otra peculiaridad radica en la prevalencia de
los proyectos de obras ptblicas hidraulicas sobre los planes urbanisticos, lo
que provoca, por mandato legal, que éstos hayan de modificarse si fuera pre-
ciso para adaptarse a los proyectos de obras.

En la misma linea, prevé la nueva Ley que los planes urbanisticos y los
de ordenacién territorial que puedan afectar a los proyectos de obras hi-
draulicas consideradas de interés general en cuencas intercomunitarias
—contemplados en los Planes Hidrologicos o, en su caso, en el Plan Nacio-
nal— para ser aprobados, modificados o revisados precisardn un previo in-
forme vinculante del Ministerio de Medio Ambiente. Con tal previsién se
hace prevalecer, pues, el interés general del Estado —hidraulico— sobre el
autonémico —urbanistico—. Lo que viene a ser la manifestacién, una vez
mas, del protagonismo que adquiere el Estado como consecuencia de ser el
titular de los recursos hidraulicos (94). Y ello a pesar de la tan predicada
por el Tribunal Constitucional disociacién entre la titularidad demanial y
las competencias que atafien a su utilizacién (95). Lo que no es un fenéme-
no tan evidente, pues, como afirma BELADIEZ R0JO, aunque es cierto que el
artfculo 132 no es en si mismo una norma de distribucién de competencias,
sf cumple indirectamente esa misién, ya que de lo contrario careceria de
sentido la calificacién de dominio publico estatal (96).

e) Potenciacion de la participacion piiblica en la gestion del agua.

Con el fin de favorecer la participacién de los interesados en la gestion
del agua, la nueva Ley prevé una clara potenciacién del carécter participativo
de las Confederaciones Hidrograficas al ampliar el listado de competencias
previsto en el articulo 22 de la LA, d4ndoles un considerable protagonismo
en todas aquellas actuaciones que tengan como fin la mejora de la gestién
del agua (planes, programas, acciones...) y en la especifica funcién de aseso-
ramiento a otras Administraciones publicas, cuando asf les sea solicitado,

(93) Ultimo borrador en el «DOC» 184, de 17 de junio de 1997.

(94) Vid. de la autora de este articulo la obra El régimen jurtdico de los humedales,
Ed. BOE-Instituto Pascual Madoz, Universidad Carlos III, Madrid, 1995; y la monografia
Sanciones medioambientales, EA. Marcial Pons, Madrid, 1999.

(95) SSTC 149/1991 y 227/1988.

(96) M. BELADIEZ ROJO, «Problemas competenciales sobre la zona maritimo-terrestre
y las playas», en la obra colectiva Estudios sobre la Constitucién Espa¥iola, vol. 1V, Madrid,
Ed. Civitas, 1991, pag. 3682.
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pudiendo, si fuera preciso, celebrar los necesarios convenios de colaboracion
" con otras Administraciones (97). Esta reforma se hacfa urgentemente nece-
saria para dotar de mayor protagonismo a las Comunidades Auténomas en
estos organismos ptiblicos en los que predominaba el cardcter estatal, igno-
rando su naturaleza de organismo ad hoc, lugar de encuentro institucional
del Estado v de las CC.AA. en condiciones de estricta igualdad (98).

En cuanto a las Comunidades de usuarios, sus [unciones son también
ampliadas por la nueva Ley, al anadir al listado previsto por la LA todas
aquellas otras competencias que les sean otorgadas por una Ley, asi como las
que adquicran como consecuencia de los convenios de colaboracién que sus-
criban con los Organismos de cuenca.

En la misma linea, la Ley regula el derecho a la informacién de los usua-
rios ¢n cl seno de los 6rganos de las Confederaciones Hidrogralicas; se les
permite gestionar sistemas de medicién de consumo por Comunidades de
usuarios; se da participacién a las Comunidades de usuarios cn los contratos
de cesioén; se refuerza el papel de las Comunidades de usuarios de aguas
subterraneas, estableciendo un modelo de corresponsabilidad entre la Admi-
nistracién y los usuarios en la gestién de acuiferos; se da participacion a las
Comunidades de usuarios en la gestion de canones y tasas; sc¢ prevé la enco-
mienda por la Administracién a los usuarios respecto de la construccién y
explotacion de las obras hidraulicas; se les otorga a los usuarios la iniciativa
para la declaracién de una obra como de interés general; y se democratizan
las Conlederaciones Hidrograficas al ampliar el ambito competencial de los
érganos en que los usuarios estan representados.

2. Nuevas [érmulas de proteccion ecoldgica del agua
a) Una mds estricta regulacion de las autorizaciones de vertido.

Actualmente, la calidad de las aguas continentales espanolas no es del
todo satislactoria. La irregularidad, en tiempo y en espacio, de nuestra cli-
matologia hace que los vertidos, urbanos e industriales, tengan una influen-
cia mds negativa sobre la calidad [inal del recurso que en cualquier otro pais
con mayor regulacién natural (99). En estas condiciones, la capacidad natu-
ral de autodepuracién de nuestros rios queda rapidamente superada, hacién-
dose necesaria una mayor atencién a la prevencioén, control y correccion de
los vertidos, requiricndo en ocasiones el establecimiento de determinados
caudales minimos, no ya sélo por razones ambientales, sino también sanita-

(97) Sobre los Organismos de cuenca, vid. la obra de A, FANLO LoRrAS, Las Confedera-
ciones hidrogrificas y otras Administraciones Piblicas, Ed. Civitas, Madrid, 1996,

(98) A. FANLO Loras, «La articulacion de las competencias de las Comunidades Auté-
nomas en la gestién del agua», en la obra colectiva Gestion del agua y medio ambiente, Ed.
Civitas, Madrid, 1997, pag. 138.

(99) Vid. al respecto la monografia, dirigida por A. EMBID IRUIO, La calidad de las
aguas, Civitas, Madrid, 1994.
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rias (100). La realidad es que la gestién de la calidad de las aguas en Espafia
ha tenido que adaptarse a los principios establecidos por la Unién Europea,
especialmente a la Directiva 91/271, relativa al tratamiento de aguas residua-
les urbanas (101), que exige a todos los Estados miembros la implantacién
de instalaciones de depuracién en tres estadios temporales: 1998, 2000 y
2005 (102).

La nueva Ley lleva a cabo una considerable ampliacién del concepto de
vertido para abarcar cualquier vertido que se realice sobre cualquiera de los
bienes que forman parte del dominio pablico hidraulico (la LA hacfa referen-
cia sélo a los «cauces, subsuelo, terreno, balsas o excavaciones») y sea cual sea
la técnica utilizada (la LA sélo admitia como vertidos inicamente los realiza-
dos mediante «evacuacion, inyeccion o depdsito»). De conformidad con la LA,
las autorizaciones de vertido eran exigidas en relacién con toda actividad
«susceptible de provocar contaminacion o degradacion del dominio publico hi-
drdulico». Sobre tal base juridica —detallada en los arts. 245 al 252 RDPH—,
se consideraban vertidos obligados a tramitar la correspondiente autoriza-
cién tanto los directos a los cauces como los que se realizan indirectamente a
través de red de alcantarillado de los municipios.

La Ley 46/1999 pretende ir mas alld y aumenta la finalidad preventiva
que poseen estos tftulos administrativos al establecer que la autorizacién de
vertidos sera obligatoria en todos los casos en que sea precisa para mantener
«el buen estado ecolégico de las aguas», con lo que la discrecionalidad de la
Administracién queda profundamente ampliada, adquiriendo asf esta autori-
zacién de vertidos matices cuasiconcesionales. Limites a tal discrecionalidad
administrativa son, como dispone la nueva Ley: «las normas de calidad de las
aguas, los objetivos ambientales y las caracteristicas de emision e inmision
establecidas reglamentariamente... los indicadores de calidad biolégica, fisico-
quimicos e hidromorfoldgicos, inherentes a las condiciones naturales de cual-
quier ecosistema hidrico...». Frente al silencio que al respecto guardaba la LA,
la Ley 46/1999 dota a estas autorizaciones de un plazo de vigencia fijo de cin-
co afos, renovables sucesivamente siempre que se cumplan las normas de

(100) En lo que se refiere a los vertidos contaminantes urbanos, éstos se realizan
cada vez en mejores condiciones gracias a la puesta en marcha del Plan Nacional de Sa-
neamiento y Depuracién. La situacién de los vertidos industriales es, sin embargo, bastante
maés preocupante dado que un buen nimero de vertidos directos no cuentan atn con auto-
rizacién y otros muchos tienen autorizacién provisional en fase de regularizacién. Las me-
didas al respecto se contienen en los Planes sectoriales de regularizacién de vertidos
industriales previstos en el Real Decreto 484/1995, sobre medidas de regularizacién y
control de vertidos. También preocupante es la situacién de los vertidos agricolas, dado el
uso de la creciente aplicacién de fertilizantes y plaguicidas (Libro Blanco del Agua,
MIMAM, diciembre 1998).

(101) Las actuaciones de depuracién y saneamiento se inician en Espaiia a principios
de la década de los setenta con el desarrollo de planes parciales en zonas costeras (Costa
Brava y Baleares), ampliandose en la década de los ochenta a casi toda la [ranja costera
del Mediterraneo y a grandes aglomeraciones urbanas como Madrid.

(102) Con la finalidad de cumplir los mandatos de la Directiva en los plazos estable-
cidos, se aprobo el Plan Nacional de Saneamiento y Depuracién, cuya vigencia abarca has-
ta el afio 2005 (Consejo de Ministros de 17 de febrero de 1995, «BOE» de 12 de marzo del
mismo afio).
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calidad y objetivos ambientales exigibles en cada momento, demostracién
que corre a cargo del interesado.

Por otra parte, cuando sea una Entidad local la que solicite la autori-
zacién de vertido —para vertidos finales procedentes de alcantarillado o sis-
temas de saneamiento—, su otorgamiento se encontrara condicionado a la
presentacién por aquél de un plan de saneamiento y control de vertidos a
colectores municipales. Estando, ademas, obligados a comunicar a la Admi-
nistracién hidraulica la existencia de sustancias téxicas o peligrosas en los
vertidos. En caso de vertidos sin autorizacién, la Administracién hidraulica
intentard en primer lugar legalizar la situacién (abstraccién hecha de las san-
ciones que procedan).

También se modifican los preceptos de la LA reguladores del canon de
vertidos. La experiencia ha venido demosirando que este canon, a pesar de
estar basado en el principio esencial «quien contamina, paga» (103), no esta
resultando completamente eficaz para asegurar la adecuada calidad de nues-
tros recursos hidricos. Concebido como pieza fundamental del sistema eco-
némico-financiero para proteger la calidad del agua, ha sido objeto de una
auténtica desnaturalizacién como consecuencia del desarrollo de los conve-
nios suscritos con las Comunidades Auténomas (104).

Con la reforma legislativa, aquél pasa a denominarse «canon de control
de vertidos» (105). La Ley lo califica expresamente como tasa y especifica la
valoracién de los bienes segin los usos, fijando el tipo en el 5% con caracter
general, equiparandolo asi al general hoy vigente para las tasas sobre ocupa-
cién y utilizacién del dominio publico, y en el 100% para el caso de extrac-
cién de aridos. Este canon no tiene sélo caracter reparador, como preveia la
LA al referirse tinicamente a vertidos «contaminantes», sino también pre-
ventivo pues se aplicara a cualquier vertido, contaminante o no, y con el fin
no sé6lo de mejorar el medio receptor, sino también para favorecer el estudio
y control de este recurso. El canon de control de vertidos se cobrara a todos
los vertidos existentes —autorizados 0 no— siempre que sean legalizables,
salvo que proceda la clausura de la actividad. Con la reforma, el hecho
imponible scra el vertido contaminante de verdad. Esta medida pretende
acabar con cierto incentivo que hoy existe para no pedir autorizaciones de
vertido a fin de no pagar ¢l canon correspondiente. La propia Ley fija el cri-
terio para calcular el canon, que podra ser actualizado por las Leyes de pre-
supuestos anuales.

(103) El principio «quien contantina, paga» fue recogido por vez primera en el articu-
lo 130 R, afadido por el Acta Unica a la parte tercera del Tratado CEE, en un nuevo titulo
VII dedicado integramente al medio ambiente.

(104) Libro Blanco del Agua, MIMAM, diciembre de 1998.

(105) En la Disposicién transitoria tnica se prevé que el canon de vertidos entrara en
vigor el 1 de enero de 2001.
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b) La regulacion de los caudales ecolégicos.

La nueva Ley de Aguas regula los «caudales ecoldgicos» o «demandas me-
dioambientales» (106). Con anterioridad, en el Real Decreto 1664/1998, de 24
de julio, por el que se aprobaron los Planes Hidrolégicos de cuenca, se declaré
como una de las finalidades esenciales la homogeneizacién en el tratamiento
de los caudales ecolégicos a fin de garantizar la salvaguardia del medio am-
biente en la explotacién de los recursos hidricos. Y esto porque gran parte de
las Comunidades Auténomas han legislado al respecto con distintos criterios,
mientras los Planes Hidrol6gicos defienden otros valores distintos (107).

Con este término se pretende definir el candal que permite mantener un
habitat con la capacidad suficiente para sostener la vida del medio acuético y
de su entorno (108). Se trata de prever las necesidades medioambientales
que puede presentar cada tramo de cuenca —necesidad de depurar las aguas,
proteccién de especies faunisticas...— y que aprioristicamente se fijaran por
el Organismo de cuenca correspondiente, tras la realizacién de los necesarios
y especificos estudios —con los problemas derivados de las dificultades para
su estimacién y sin perder de vista que cada rio, e incluso cada tramo de un
mismo rio, es diferente y por lo tanto requiere una metodologfa individuali-
zada—. Es, en definitiva, el mantenimiento en determinadas condiciones de
los cursos y masas de agua (109).

La atribucién de esta competencia al Organismo de cuenca parte de la
doctrina del TC de acuerdo con la cual la determinacién del régimen de cau-
dales es una facultad que materialmente ha de ser considerada como «orde-
nacioén y concesion de recursos y aprovechamientos hidrdulicos» y, por tanto,
en las cuencas intercomunitarias pertenecientes a la competencia exclusiva
del Estado. Por lo que, de conformidad con la Ley de Aguas, tinicamente a
través del Organismo de cuenca pueden establecerse los caudales minimos y
maximos circulantes (110). Todo ello, abstraccién hecha, claro esta, de la

(106) Vid. al respecto el articulo de D. LOPERENA ROTA, «Los caudales ecolégicos y la
planificacién hidrolégica», en la obra colectiva Planificacién hidroldgica y politica hidrduli-
ca, Ed. Civitas, Madrid, 1999.

(107) Una detallada exposicién de las referencias a los caudales ecol6gicos en los Pla-
nes Hidraulicos y en la legislacién autonémica la encontramos —aunque ya un poco anti-
cuada— en el Anexo de la obra, dirigida por A. EMBID IRUJO, La calidad de las aguas, Ed.
Civitas, Madrid, 1994.

(108) La Estrategia Espariola para la Conservacion y el Uso Sostenible de la Diversidad
Biolégica —aprobada para cumplir los compromisos derivados de la firma del Convenio
sobre Diversidad Biolégica (Rio de Janeiro, 1992) el 21 de diciembre de 1993— mantiene
que el agua tiene una importancia capital para la conservacién de la diversidad biolégica
ya que en sf misma es habitat de multitud de comunidades vivas y, ademas, posibilita la
vida alli donde llega.

(109) Encontramos un precedente de los caudales ecolégicos en la Ley de Pesca de
20 de febrero de 1942, al limitar los valores minimos de los caudales circulantes en los pa-
sos para peces. Pero realmente en este caso la Administracién no adopté criterios al res-
pecto hasta septiembre de 1990, fecha de la publicaci6én de la primera Declaracion de Im-
pacto Ambiental.

(110) En la Sentencia de 21 de mayo de 1998 se declaré inconstitucional parte del ar-
ticulado de la Ley 6/1992, de 18 de diciembre, de proteccion de ecosistemas acuaticos y
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siecmpre necesaria colaboracién que entre el Estado y las Comunidades Autd-
nomas debe existir (111).

Tales previsiones sc incluirdn en los Planes Hidrolégicos de cuenca como
forma de restriccién general a todos los sistemas de explotacién. No son, por
lo tanto, un tipo mas de usos que deba figurar dentro del orden de preferen-
cia previsto por los planes (112), sino que, por el contrario, las «demandas
medioambientales» podran condicionar, limitar u ocasionar la denegacién de
concesiones para cualesquiera de los usos previstos, excepcién hecha del
«abastecimiento a poblaciones», cuya supremacia en el orden de prefercncia
es absoluta, scan cuales sean incluso las demandas medioambientales (113).

Correspondera a los Organismos de cuenca, en las concesiones y autori-
zaciones que otorguen, adoptar las medidas necesarias para hacer compati-
ble ¢l aprovechamiento del agua con el respeto al medio ambiente —de con-
formidad con el concepto de desarrollo sostenible— y garantizar los caudales
ecolégicos o demandas ambientales previstas en la planificacién hidrolégica.
Y con tal finalidad, ¢n la tramitacién de las concesiones y autorizaciones que
afecten al dominio puablico hidraulico que pudieran implicar riesgos para el
medio ambiente, sera preceptiva la presentaciéon de un informe sobre los po-
sibles efectos nocivos para el medio, del que se dara traslado al 6rgano am-
biental competente para que se pronuncie sobre las medidas correctoras que,
a su juicio, deban introducirse como consecuencia del informe presentado.
Previsiéon que supone la generalizacién de la «evaluacion de la incidencia eco-
logica» o «estudio sobre su incidencia ambiental», que el Reglamento de Do-
minio Pblico Hidraulico ya prevefa en concreto y Gnicamente para las zo-
nas htimedas «cuando las obras previstas pudieran perjudicar sensiblemente
su integridad» (ex art. 279.2 y 3).

Por otra parte, la Ley 46/1999 dispone también que, sin perjuicio de los
supuestos en los que resulte obligatorio conforme a lo previsto en la normati-
va vigente, en los casos en que el Organismo de cuenca presuma la existencia
de un riesgo grave para el medio ambiente someter4 igualmente a considera-
cién del 6rgano ambiental competente la conveniencia de iniciar el procedi-
miento de evaluacion de impacto ambiental. Referencia al uso de la técnica
de la evaluacién de impacto ambiental que supone la adaptacion de la Ley
29/1985, de Aguas, al Real Decreto legislativo 1302/1986 (114).

regulacién de la pesca en Castilla y Leén, y la Sentencia de 22 de enero de 1998 declaré in-
constitucionales determinados articulos de la Ley de Pesca Fluvial de Castilla-La Mancha,
en ambos casos por no respetar la competencia de los Organismos de cuenca al respecto.

(111) La competencia del Organismo de cuenca ha sido absolutamente respetada en
leyes autonémicas como la Ley 3/1998, de 11 de diciembre, de Pesca Fluvial de Asturias, o
la Ley 2/1999, de 24 de febrero, de Pesca de Aragén.

(112) Vid. al respecto el articulo 98.3 del RDPH.

(113) Los caudales ecolégicos estan directamente relacionados con las previsiones ya
contempladas por la normativa anterior sobre la reserva de recursos hidricos para la con-
servacion y recuperacién del medio natural que deben comprender obligatoriamente los
planes hidraulicos (ex art. 72 RPH) y con las condiciones especificas que para su protec-
ci6én exigen determinados tramos, cuencas o masas de aguas por considerarse zonas prote-
gidas de conformidad con la normativa medioambiental y que deben, asimismo, resultar
previstas por la planificacién (ex art. 90 RDPH).

(114) Modificado por el Decreto Ley 9/2000, de 6 de octubre.
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c) La proteccién de las zonas hiimedas y el control de las charcas privadas.

Entre las escasfsimas formaciones hidricas que escaparon a la generali-
zada demanializacién llevada a cabo por la LA se encontraban las charcas
privadas. Efectivamente, la LA disponia expresamente que «las charcas situa-
das en predios de propiedad privada se considerardn como parte integrante de
los mismos, siempre que se destinen al uso exclusivo de tales predios». En la
misma linea debemos citar la disposicién adicional 1.* de la LA, de conformi-
dad con la cual las charcas —ademas de los lagos y lagunas— sobre las que
existiera alguna inscripcion registral expresa en el Registro de la Propiedad
conservarian el caracter dominical que ostentasen a la entrada en vigor de la
Ley.

El control de estas areas por parte de la Administracién —hidraulica v
medioambiental— habf{a sido hasta ahora realmente nimio, dado que su im-
portancia quedaba absolutamente eclipsada por la de otras formaciones hi-
dricas en las que la conciencia ecolégica llevaba afios volcandose: las zonas
htimedas. Y a las que la LA y su Reglamento de desarrollo (RDPH) dedicaban
—por vez primera en nuestra historia legislativa, como ya sefialamos ante-
riormente— una amplia atencién como consecuencia tanto de la ratificacién
de Espafia del Tratado de Ramsar sobre humedales de importancia interna-
cional como, especialmente, por la presién que la normativa europea ejercia
al respecto, con destacadas Directivas como la 79/409 y la 92/43 (115).

Sin embargo, la realidad es que simples charcas pueden tener también
un elevadisimo valor ecolégico, al ser lugares de gran riqueza faunistica y
floristica, pudiendo, como sucede con los humedales, llegar a constituir en-
claves basicos en las escalas de las aves migratorias. La frontera entre las
charcas y las zonas himedas es verdaderamente dificil de establecer, consti-
tuyendo muchas de ellas pequerias zonas hiimedas cuya importancia no debe
ser ignorada y en las que, por lo tanto, deben ser plenamente aplicables todas
las medidas proteccionistas previstas para la conservacién de los humedales,
tanto por la LA como por la Ley 4/1989, de conservacién de espacios natura-
les y de la flora y fauna silvestre (116).

Con tal finalidad, el uso de estas formaciones se somete por vez primera
a controles medioambientales. Y asi, la Ley 46/1999 dispone que los duefios
de los predios en los que se encuentran ubicadas las charcas podran hacer li-
bre uso de sus aguas —en la medida en que son privadas y, por lo tanto, no
precisan de un previo titulo administrativo habilitante— siempre que lo ha-

(115) En relacién con ambas Directivas es destacable la obra de A. Garcia URETa,
Proteccion de hdbitats y especies de flora ¥ fauna en Derecho comunitario europeo. Directivas
79/409 y 92/43, Ed. IVAP, 1997,

(116) De conformidad con la Ley 4/1989, de conservacién de espacios naturales y de
proteccién de la flora y fauna silvestre, la Administracién General del Estado (Ministerio
de Medio Ambiente), con la informacién suministrada por las Comunidades Auténomas
en cuyo territorio se encuentren los humedales, elaborara y mantendra permanentemente
actualizado un Inventario Nacional de Zonas Humedas, a fin de conocer su evolucién y, en
su caso, indicar las medidas de proteccién que deben recogerse por los Planes Hidrol6gi-
cos de cuenca (art. 25 LA).
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gan «sin perjuicio de la legislacion medioambiental correspondiente», que, ob-
viamente, pucde implicar restricciones, condicionamientos v prohibiciones
cn su uso, maxime en aquellas charcas que hayan sido declaradas o se en-
cuentren ubicadas en un espacio declarado objeto de especial proteccién, de
conformidad con la Ley 4/1989, de 27 de marzo, dc conservacion de espacios
naturales y la correspondiente legislacién autonémica (117). Sin olvidar, no
obstante, que la mera declaracién de un espacio como especialmente prote-
gido (Parque, Reserva...) no significa nada si no va acompanada de las medi-
das adecuadas de gestion, recogidas normalmente cn el correspondiente Plan
de Ordenacion de los Recursos Naturales (118).

IV. CONCLUSION

La cvolucion de la legislacion hidraulica, segin hemos visto, no ha expe-
rimentado un recorrido en absoluto lineal, intentando adaptarse a las exigen-
cias de la realidad social en cada momento histérico —obedcciendo a la ma-
xima segin la cual el dogma debe seguir siempre a la realidad—. Los proble-
mas del agua cn la Espana del siglo Xx1 poco tienen que ver con los que se
plantcaban a inicios del siglo XX, cuando se buscaba cn el regadio la solucion
de nuestra precariedad econémica —acuciada por la pérdida de nuestro im-
perio colonial—, momento en el que ademas no se presentaban problemas de
calidad y cantidad de aguas, sin necesidad, pues, de dar preferencia a usos
alternativos. Y asi, cn este recorrido histérico pendular hemos pasado del fo-
mento de las desecaciones de humedales (Ley Cambé de 1918) a la mayor
proteccion posible de estos ecosistemas con la declaracion de algunos de
cllos como Parque Nacional (Tablas de Daimiel y Dofiana). Del protagonis-
mo del Estado en ia gestion de este recurso, con su demanializacion absoluta
por medio de la Ley 29/1985, a una «cuasi-privatizacién» con la flexibiliza-
cion del régimen concesional contenida en la Ley 46/1999; retornando ¢n
cierto modo a épocas pasadas en las que se intentaba conjugar el cardcter li-
beral, heredado del siglo X1x, con la necesaria intervencién cn la gestién de
un recurso piblico (Lev de Canales y Pantanos de 1870; Ley de Aguas de
1966 v Ley de 1879; Lev General de Obras Publicas de 1877...). De la asun-
cion absoluta por el Estado de la construccion de las obras hidraulicas —con

(117)  En relacion con los humedales, la redaccion del articulo 103.4 LA queda del si-
guicnte modo: «Los Organismos de cuenca v la Administracion ambiental competente, coor-
dinardn sus actuaciones para la conservacion, proteccion eficaz, la gestion sostenible v la re-
cuperacion de las zonas hiimedas, especialmentre en aquellas que posean un interés natural o
paisajisticor.

(118) Recordemos al respecto que la declaracion de las marismas de Santofia como
Reserva Natural por la Ley 6/1992, de 27 de marzo, no evité importantes atentados sobre
este habitat (construccién de una carretera entre Argofnos y Santofa que atravesaba los te-
rrenos de la marisma; creacion de zonas industriales en terrenos que formaban parte de la
marisma; concesiéon de un sector de la marisma para instalaciones de cultivos marinos;
vertidos de aguas residuales sin depuracion; vertidos sélidos por la cantera de Monteha-
no...). La ausencia de Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales hizo que los princi-
pios recogidos en la Ley de declaracion quedaran reducidos a meros descos.
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la Ley de 7 de julio de 1911, sobre construccién de obras hidraulicas con des-
tino a riego (Ley Gasset, claramente influenciada por los precedentes argu-
mentos de Joaquin Costa) (119)— a la encomienda a sujetos privados de su
realizacién, explotacién y mantenimiento en la reciente reforma de la LA,

Todos estos vaivenes de nuestra legislacién hidraulica han tenido como
razén de ser el intento de una mejor adaptacién a los requerimientos socia-
les, econémicos y medioambientales de cada momento. Y en este sentido la
Ley de Aguas de 1985 cumplié un importante papel clarificador en el contra-
dictorio marco constitucional y estatutario de distribucién competencial en
materia de aguas, y adopté ciertas opciones de politica hidraulica ciertamen-
te elogiables (demanializacién, planificacién, administracién hidraulica...)
aunque no contasen con el respaldo undnime de todos —de hecho, como sa-
bemos, fueron varios los recursos de inconstitucionalidad planteados por
ciertas Comunidades Auténomas—.

Lo mismo podemos decir de las recientes modificaciones introducidas
por la Ley 46/1999, de Aguas. Este es el resultado del analisis de los aspectos
de la LA que se han demostrado insuficientes o incorrectos para, sobre esos
puntos, hacer las modificaciones pertinentes con las soluciones que se esti-
man como mads razonables para el momento actual. Tampoco este texto legal
cuenta con el apoyo de todos. Las criticas han sido muchas y duras, en espe-
cial en lo que se refiere a la incorrectamente denominada liberalizacion del
mercado del agua —pronto tendra el Tribunal Constitucional que pronun-
ciarse sobre su constitucionalidad a instancia de determinadas Comunidades
Auténomas—. Pero tal situacién resulta enriquecedora, y es imposible pre-
tender un texto legal a gusto de todos... Como afirmara MAQUIAVELO, «el in-
novador tiene asegurada la enemistad de todos los que se beneficiarian con la
continuacion del viejo sistema, y solo tibios defensores entre aquellos que gana-
rian algo con la implantacion del nuevo». Sélo el tiempo y la eficacia o no de
las previsiones normativas diran si la reforma ha sido o no acertada.

(119) Gaceta del 8; Alcubilla, apéndice de 1911, pag. 458.
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