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I. INTRODUCCION GENERAL. EL AMBITO DEL ESTUDIO.
EL PAPEL FUNDAMENTAL DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978.
EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

No es tarea facil resumir en unas pocas paginas los rasgos mas
fundamentales de la evolucién del Derecho y de la politica del agua
en un pais como Espafia (1), pero parece imprescindible el hacerlo y,
ademds, con una cierta periodicidad, como un ejercicio de reflexién
que sirva para describir lineas evolutivas pero, también y paralela-
mente, para constatar errores y aciertos. Cosas a corregir, por lo tan-
to, y lineas de desarrollo en las que perseverar. Porque es evidente
que un trabajo como éste sélo tiene sentido si pretende trascender de
]Ja mera acumulacién de datos normativos, cifras y estadisticas, para

(*) Estc texto es la versién escrita, y corregida, de la conferencia pronunciada duran-
te las undécimas Jornadas de Derecho de Aguas, celebradas en la Universidad de Zarago-
za, durante los dfas 14-16 de marzo de 2001. El trabajo se elabora en el marco del Proyec-
to de investigacion PB98-1589, del Ministerio de Educacién.

(1) Ladificultad en lo que hace referencia a Espana radica en que nuestro pafs ha te-
nido una sucesién de normas relativamente densa y presenta, a la vez, muchas evolucio-
nes sectoriales interesantes en temas tales como organizacién de cuencas, reforma y desa-
rrollo agrario, aprovechamientos hidroeléctricos, calidad, obras hidraulicas, planificacién
hidrolégica, etc., que le dan una riqueza juridica que, creo, no tiene comparacién, en lo
que conozco, en el panorama del Derecho comparado. )
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pasar a un terreno, creo que mas util, en el que el enfoque personal
del autor presente una légica conexién con la objetividad de los datos
proporcionados y ofrezca siempre una visién valorativa y, por tanto,
arriesgada pero creativa. Esto es lo que aqui se pretende realizar.

Con esas premisas hay que comenzar por sentar algunos datos
necesarios para entender plenamente lo que sigue. Voy a hablar, asf,
de una evolucién del derecho de aguas tomando como fecha crono-
l6gica inicial la de la Ley de Aguas de 1866-1879 (2) y llegando hasta
los momentos actuales, en donde el debate esta centrado, obsesiva
pero razonablemente, en torno al Plan Hidrolégico Nacional. En re-
lacién a ese lapso de tiempo de, aproximadamente, siglo y cuarto de
duracién, resefaré los datos normativos mas interesantes pero, so-
bre todo, los vectores y lineas de desarrollo a los que éstos respon-
den. No tengo la mas minima pretensién de exponer con detenimien-
to el conjunto de las instituciones del derecho de aguas porque, en
ese caso, el trabajo resultaria interminable y, probablemente, super-
fluo y ocioso. Lo que me preocupa es, Ginicamente, ofrecer una pano-
ramica clara del desarrollo existente con sus luces y sombras vy, de
cuando en cuando, presentar algunas reflexiones e intuiciones acer-
ca de por dénde podra o debera continuar la evolucién de nuestro
ordenamiento juridico.

Con esas reglas de juego y comenzando ya el trabajo, creo que no
puede existir duda de que durante el tiempo al que se va a extender
mi narracién y desde la perspectiva de la evolucién reciente y de las
cuestiones abiertas en la actualidad en el derecho de aguas espafiol,
hay dos referencias juridicas elementales que realizar y comentar:
una la Constitucién de 1978 y otra la normativa europea.

a) La Constitucién espaiiola de 27 de diciembre de 1978 es,
efectivamente, un texto que aparece como el acontecimiento juridi-
camente mas relevante y engendrador, en realidad, del periodo mas
fructifero y creativo en nuestro derecho de aguas. Las decisiones de
la Constitucién sobre lo que, genéricamente, podemos llamar revalo-
rizacién de la propiedad publica (art. 132 CE), las novedosas preocu-
paciones medioambientales (art. 45 CE) y, finalmente, la influencia
estructural sobre el conjunto del ordenamiento juridico que tendra

(2) Hablo de la Ley de Aguas de 1866-1879, comprendiendo en esas dos fechas dos da-
tos normativos distintos, obviamente. El primero, la Ley de 3 de agosto de 1866. El segundo,
la de 13 de junio de 1879, continuadora de la primera bien que sin las referencias a las aguas
maritimas que se incorporaran a la Ley de Pucrtos de 1880. Esta Ley ha estado formalmente
vigente hasta su sustitucion por la Ley 29/1985, dc 2 de agosto, si bicn las afecciones que dis-
tintas normas habian hecho a la misma la convirtieron, en los Gltimos afios de vigencia,
practicamente en una suerte de [dsil viviente. En cuanto al derccho vigente hoy, debe tenerse
en cuenta el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por ¢l que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Aguas, que se va a abreviar en este trabajo como RTLA.
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]a nueva organizacién territorial del Estado (con los arts. 148.1.10 y
149.1.22 CE de referencia, fundamentalmente), son el conjunto de
claves juridicas de las que se deduciran los posteriores desarrollos
normativos que forman el entramado del Derecho actualmente vi-
gente y que habremos de ir notando a lo largo del trabajo.

b) Por otra parte, Espaiia entra en la Comunidad Europea el 1
de enero de 1986 (3), y ése es también el momento en el que se reci-
be todo el acervo comunitario existente sobre las aguas (sobre aguas
de baiio, aguas potables destinadas para el consumo humano, aguas
para el desarrollo de la vida piscicola y vertidos en el medio acuati-
co, fundamentalmente) y a partir del cual nuestro pais sera receptor,
pero también participe en la creacién, de un Derecho europeo sobre
la materia cada vez mas complejo y complicado de leer. Esta norma-
tiva europea ha influenciado el desarrollo de nuestro Derecho inter-
no en el ambito de la calidad de las aguas (4) y de la evaluacién am-
biental de las obras hidraulicas (5), hasta el punto de que hoy todas
las normas internas en esos ambitos son, directa o indirectamente,
tributarias de la normativa europea. Precisamente la dltima manifes-
tacion de esta labor creadora es la Directiva 2000/60/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre, por la que se esta-
blece un marco comunitario de actuacién en el ambito de la politica
de aguas, norma de muy trabajosa elaboracién, pues han sido nece-
sarios casi cuatro anos para ello, y que contiene una serie de princi-
pios que van a presidir los desarrollos del préximo futuro del Dere-
cho interno de Espana y del resto de paises de la Unién Europea,
fundamentalmente —pero no sélo— en el plano de la calidad de las
aguas.

II. EL AGUA COMO RECURSO. PROPIEDAD PUBLICA Y PRIVADA.
LAS PRESIONES CASI IRRESISTIBLES SOBRE EL. APROVECHAMIENTO
DE CIERTOS ACUIFEROS

He indicado hace un momento la relevancia del articulo 132 CE
para los procesos normativos posteriores, habiendo calificado a este
precepto como muestra de una «revalorizacién» del dominio publi-
co. Y es que, efectivamente, asi es como sustancialmente debe verse

(3) Curiosamente, la fecha notada en el texto sera también la fecha de entrada en vi-
gor de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.

(4) Es de destacar la Directiva 91/271/CEE, de 21 de mayo, relativa al tratamiento de
las aguas residuales urbanas.

(5) En este tema, la Directiva de referencia es la 85/337, no especifica dc las obras hi-
draulicas. Posteriormente modificada por la 97/11, ya transpuesta al Derecho espafiol.
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un texto como el articulo citado, que es un precepto significativa-
mente singular en el panorama del Derecho constitucional compara-
do. Este articulo lleva a cabo una declaracién de ciertos bienes como
de dominio publico —la podriamos calificar como declaracién ex
Constitutione (6)—, afectando a los que pueden comprenderse den-
tro del genérico concepto del dominio publico maritimo-terrestre.
Ademas y desde nuestra perspectiva, al prever la declaracién por Ley
del Estado de nuevos bienes de dominio publico, abrira la puerta a
una de las mas importantes decisiones de la posterior Ley 29/1985,
de Aguas, que llevara a cabo una practica inclusién general de las
aguas continentales en el dominio publico hidraulico.

Efectivamente, el articulo 2 de la Ley 29/1985 enumera lo que se
consideran como bienes de dominio publico hidraulico a partir de su
promulgacién, lo que afecta singularmente a las aguas subterrdaneas
en comparacién con el contenido de la Ley de 1879 anterior. Asi, to-
das las aguas continentales son calificadas, sin mas, como de domi-
nio publico (7). Esa simple afirmacién se basa —ademas de ser
muestra de una decisién muy consciente, largo tiempo reclamada
por la mejor doctrina— en los principios del ciclo hidrolégico (cfr.
1.2), lo que permite dejar atras el sentido constructivo de la legisla-
cién anterior que dilucidaba la naturaleza juridica de las aguas en
funcién de su forma de presentacién (como pluviales, subterraneas y
superficiales), para referirse ahora genéricamente a las aguas conti-
nentales, sin adjetivos calificativos.

No obstante, la Ley 29/1985 no pretende una ruptura radical con
la situacién anterior, sino que reconoce a los propietarios de aguas
privadas la capacidad de optar, en un determinado plazo de tiempo,
por su permanencia en el régimen de propiedad privada (con una
serie de importantes limitaciones, en todo caso, en su capacidad de
actuacién) o por su paso, en circunstancias preferentes, a un régi-
men de propiedad publica, lo que debera suponer, légicamente, su
transformacién de propietarios en concesionarios de aguas publicas
(cfr. las disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley).

(6) Esta decision debe entenderse como reaccion contra determinadas decisiones
normativas previas (Ley de Costas de 1969) que habian supuesto el pase a la propiedad
privada —por el reconocimiento de determinadas situaciones particulares— de enclaves
cn el tradicional dominio pablico maritimo-terrestre. La Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas, scra en el plano normativo ordinario el ahtimo reflejo de Ja reaccién postconstitu-
cional contra cse estado de cosas, reaccién sancionada por la STC 149/1991,

(7) El articulo 2.a) indica, asi, que son de dominio pablico hidraulico del Estado «las
aguas continentales, tanto las superficiales como las subterraneas renovables con indepen-
dencia del tiempo de renovacion». Quedaria pendiente de regulacion la calificacién juridi-
ca de las aguas subterrineas no renovables, las que se califican por algunos como fésiles,
de las que en el plano de los principios habrfa que sefialar la posibilidad de apropiacion
privada, al margen de la dificil cuestién acerca de la atribucién de cse caracter de fésiles.
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Estas afecciones, muy importantes en el plano de los principios,
van unidas a otras decisiones legales que representan, igualmente,
una limitacién de las capacidades de los particulares y un aumento
de las posibilidades de intervencién publica desde muy distintos
puntos de vista: se suprime, asi, la posibilidad de adquirir el derecho
a la utilizacién de aguas privadas por prescripcién (art. 50.2) v se li-
mita el plazo méaximo de los derechos de utilizacién a setenta y cinco
afos, suprimiéndose las concesiones otorgadas anteriormente a per-
petuidad (cfr. art. 57.4 en relacién con la disposicién transitoria pri-
mera, 1). Como mecanismo que, muy probablemente, tiene un cierto
contenido «compensatorio» de las anteriores decisiones, se otorgan a
los propietarios de terrenos derechos de utilizacién sobre las aguas
pluviales (art. 52.1) y sobre las aguas procedentes de pozos 0 manan-
tiales (art. 52.2).

La STC 227/1988, de 29 de noviembre, basica para el desarrollo y
entendimiento de nuestro completo Derecho publico (8), consagra la
legitimidad de las decisiones constitucionales anteriormente narra-
das, a las que no considerara, en modo alguno, con contenido y na-
turaleza expropiatoria. Esa era, precisamente, la pretensién de algu-
nos impugnantes que tachaban a ese tipo de decisiones de inconsti-
tucionales por violacién del articulo 33.3 CE, dado que no se preveia
expresamente la correspondiente indemnizacién.

La ultima evolucién de nuestro derecho de aguas en este plano de
la atribucién de un tipo de propiedad tiene lugar con una pequefia
aportaciéon de la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, que refiere el ca-
racter de bienes de dominio publico hidraulico a las «aguas proce-
dentes de la desalacién de agua de mar una vez que, fuera de la plan-
ta de produccién, se incorporen a cualquiera de los elementos sena-
lados en los apartados anteriores» (esos elementos a donde se
«incorporan» las aguas desaladas son las aguas continentales, los
cauces de corrientes naturales, etc.). El criterio de la incorporacion
es, entonces, el que determina la naturaleza de bien de dominio pu-
blico hidraulico de las aguas desaladas, siendo esas aguas con ante-
rioridad a esa incorporacién de dominio privado, lo que permite es-
tablecer sobre ellas relaciones comerciales al industrial-desalador.
Muy probablemente, esto se ha construido asi para ofrecer un incen-
tivo econémico suficiente para el trabajo del desalador, trabajo facili-

(8) Me parece obligado recalcar que estamos ante una de las Sentencias mas destaca-
bles en la historia del Tribunal Constitucional. Esta Sentencia se incluiria, sin duda, en
una suerte de «antologia» de Sentencias de este Tribunal que se formara. Su trascendencia
para multiples materias, y no sélo el dominic publico sino también los multiples aspectos
de la teoria de las fuentes, del reparto de competencias entre Estado y Comunidades Auté-
nomas, ¢l medio ambiente, etc., es indudable y, ademas, muy positiva.
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tado también juridicamente porque la apertura a la realizacién de
esa «industria» se realiza con la obtencién de autorizaciones —ex-
ceptuando las necesarias concesiones demaniales— y no con una
concesién administrativa como sucedia en el Derecho anteriormente
vigente (cfr. el art. 13 del TRLA, introducido por la reforma mencio-
nada). .

Con todo ello, las altimas afirmaciones de propiedad privada en
nuestra legislacién, y al margen de la pervivencia —segun el sentido
que tenga el ejercicio de las opciones por los anteriores propietarios
a las que me he referido supra— de la propiedad de algunas aguas
subterraneas y de las procedentes de manantiales, son la propiedad
privada de los cauces por los que discurren ocasionalmente aguas
pluviales (art. S) y la de las charcas que se encuentren en predios de
propiedad privada como parte de estas fincas (art. 10) (9) o, incluso,
con inscripcion independiente en el Registro de la Propiedad, situa-
cién que también se extiende a los lagos y lagunas (disposicién adi-
cional primera).

El sentido del ordenamiento juridico sobre esta cuestién es bien
claro, por tanto, y las querellas de puro tipo juridico sobre una cues-
lién aparentemente basica han quedado en una mera referencia del
pasado. En todo caso, no parece que en este tema haya sido dicha en
toda su amplitud la dltima palabra, y ello porque la observacién de
la realidad muestra la permanencia de la solicitud a los organismos
de cuenca del reconocimiento de derechos de propiedad sobre aguas
subterrdneas basandose jen la situacién existente el 1 de enero de
1986! (10), lo que demuestra una constancia bien singular en quie-
nes descubren, o recuerdan, que eran hace nada menos que quince
afos propietarios de aguas privadas sin que lo hubieran hecho cons-
tar ante la Administracién hidrdulica. El Proyecto de Ley del Plan
Hidrolégico Nacional trata de reaccionar contra esa situacién dispo-
niendo el cierre casi inmediato de las posibilidades de acceso al Ca-
tdlogo de Aguas privadas de la cuenca (disposicién transitoria cuarta
de la Ley 29/1985), que es donde debe inscribirse la propiedad priva-
da esas aguas. En cualquier supuesto, lo que parece todavia pendien-
te es una adecuada gestién por los organismos de cuenca de los acui-
feros, lo que creo que no tiene lugar en todos los casos. Ello no pare-
ce que pueda ser facilitado si sobre dichos acuiferos pueden
coincidir derechos de propiedad privada y concesiones de aguas pu-
blicas y se postula, ademas, un contenido de estos derechos de pro-

(9) En cualquicr caso, la reforma de la Ley 46/1999 insiste, con plena légica, en la su-
jecién de cstas charcas a la legislacion ambiental.

(10) Cfr. la disposicién transitoria cuarta en relacién con la tercera de la Ley 29/1985
¢ igual en TRLA,
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piedad que pueda ser sustancialmente diverso de los derechos de uso
sobre aguas publicas.

Precisamente los problemas de ciertos acuiferos del pais han ve-
nido causados por la conjuncién de unas desaforadas pretensiones
de los particulares, unidas a una deficiente prestacién del servicio de
policia administrativa de los organismos de cuenca. En muchos ca-
sos, una Politica Agraria Comunitaria mas que cuestionable en algu-
nas de sus manifestaciones ha animado de forma casi irresistible a
las pretensiones de maxima utilizacién de los acuiferos con el fin de
proceder al cultivo de terrenos que pudieran acceder a las subvencio-
nes comunitarias, bastante ciegas en su otorgamiento en relacién a
los hechos previos al dato productivo. Sélo en los ultimos tiempos
parecen comenzar a adoptarse ciertas soluciones que conducen a la
mejora de los acuiferos controvertidos (11), si bien parece dificil dis-
tinguir, en relacién al leve éxito que puede apreciarse, entre la cuota
de responsabilidad de esas politicas y la debida al periodo himedo
—relativamente largo para las costumbres espanolas— en el que,
afortunadamente, nos encontramos en este momento.

III. EL AGUA COMO RECURSO NATURAL. PROTECCION DEL AGUA

Probablemente sea la cuestién que anuncia la ribrica de este
apartado uno de los aspectos en los que mas ha cambiado la situa-
cién normativa en las dos ultimas décadas y, afiado, mas puede cam-
biar cara al futuro, sobre todo si atendemos a los signos evidentes
que, creo sinceramente, van a marcar inequivocamente las pautas de
evolucién de nuestro derecho de aguas en el préximo futuro.

En relacién a esta cuestiéon y dentro de planteamientos estricta-
mente juridicos, tenemos que notar el efecto pausado pero creciente
del articulo 45 CE, que proclama la utilizacién racional de los recur-
sos naturales (por lo tanto del agua) deduciendo hasta consecuencias
penales de la infraccién de ese principio (12). Y esa «utilizacién ra-
cional» del agua —entendida como necesidad de aplicar politicas de
ahorro y de conservacién del recurso, lo que puede llegar a determi-

(11) Estoy pensando cn las subvenciones por consumir menos agua ¢de aquella a la
que se tenia derecho?, que proceden de acciones coordinadas entre la Comunidad Auténo-
ma de Castilla-La Mancha y el organismo de cuenca Confederacién Hidrografica del Gua-
diana. Ello hace referencia, sobre todo, al acuifero de La Mancha Occidental (antiguo
acuifero 23).

(12) Lo que dara como resultado en el Cédigo Penal actualmente vigente la tipifica-
cién de un delito en el articulo 325 que —entre otras cosas— puede tener aplicacién en los
vertidos a las aguas terrestres o subterrdneas, asi como en las captaciones de aguas que
puedan perjudicar gravemente al equilibrio de los sistemas naturales.
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nar hasta preferencias en las pretensiones de utilizacién del recur-
so— se encuentra luego por doquier en el articulado del TRLA y es
parte constitutiva de la politica ambiental de la Unién Europea por
su acogida especifica en el Tratado de la Comunidad, modificado en
Maastricht y Amsterdam (cfr. art. 174.1).

Efectivamente, los usos que lleven a cabo los particulares de las
aguas deben ser «racionales», y la misma decisién publica sobre atri-
bucién de usos debera ser presidida por el criterio de la racionali-
dad, entendiéndose por tal racionalidad la presente en los proyectos
que supongan una mejor utilizacién del recurso desde el punto de
vista de su conservacién (cfr. arts. 60.4 y 77.2, entre otros varios que
utilizan la palabra «racionalidad», del TRLA). Sin negar por entero
una consideracién meramente productivista del recurso, el derecho
de aguas espafiol con normas como ésta se orienta decididamente
por la senda de la conservacion, lo que afecta tanto al agua como a
los ecosisternas enteros en los que ésta es parte decisiva y, por su-
puesto, a las obras hidraulicas, necesitando las minimamente sus-
tantivas de procesos especificos de evaluacién de impacto ambiental
para que los proyectos técnicos puedan ser aprobados (13).

El Derecho europeo coopera decisivamente a la realizacion de es-
tos principios con un cuerpo de directivas que crece desaforada y, en
ocasiones, desordenadamente. Directivas cuya lectura es muy traba-
josay, a veces, descorazonadora para el jurista amante de la claridad
y el método (digamos, como justificacién, que se legisla para quince
paises muy distintos en sus tradiciones y en sus necesidades) y cuya
transposicién y, sobre todo, ejercicio efectivo de lo normado suele
serlo mas todavia. El repertorio de Sentencias del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas contempla continuas condenas
por incumplimientos de paises —también Espafia— de requerimien-
tos de estas Directivas, siendo estas constataciones, muy probable-
mente, la mejor prueba de la vigilancia que sobre la materia ejercen
los 6rganos competentes de la Comisién Europea, muy celosos en la
observacién del cumplimiento de su Derecho. A la aplicacién del
Derecho de la Unién coopera también en forma decisiva la financia-
cién europea que se requiere para la realizacién de obras hidraulicas
a través de Fondos concebidos especificamente para paises semejan-
tes al nuestro, como los de Cohesién, o de los Fondos regionales,
FEDER.

Los primeros de ellos, los Fondos de Cohesién —que Espafia ac-

(13) Cfr. el RD-Ley 972000, de 6 de octubre, de modificacién del Real Decreto legisla-
tivo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacién de Impacto Ambiental, en donde hay un no-

table incremento de las actuaciones en materia de aguas necesitadas de evaluacién de im-
pacto ambiental.
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tualmente sélo disputa con Portugal, Irlanda y Grecia—, exigen que
la obra hidrdulica o actividad a financiar sea incardinable en una fi-
nalidad medioambiental, lo que deja fuera de consideracién, como
regla general, a las obras de regulacién o canalizacién para aporte
del agua a la agricultura (regadio) y a otras que no demuestren clara-
mente su veste o finalidad ambiental. Por el contrario, las obras de
abastecimiento de poblaciones o las destinadas a proveer caudales
ecolégicos 0 mejoras ambientales en general forman el niacleo prin-
cipal de las susceptibles de recibir financiacién europea y en porcen-
tajes importantes, muchas veces decisivos para que se decida ejecu-
tar la obra o, justamente, lo contrario.

Esta influencia europea ha sido fundamental en algunos aspectos
especificos. En primera fila hay que enumerar, asi, a la Directiva
91/271, relativa a la depuracién y saneamiento de aguas residuales
urbanas (Directiva transpuesta al Derecho espanol por el Real Decre-
to-Ley 11/1995, de 28 de diciembre), que es el origen de una politica
sistematica de fuertes inversiones econémicas realizadas en este am-
bito tanto por el Estado como, sobre todo, por las Comunidades Au-
ténomas, que, en general, puede hacer que los exigentes plazos de
cumplimiento de esta Directiva (el dltimo establecido por ella es el 1
de enero de 2006) se acaben cumpliendo.

Este fenémeno es conducido en buena medida por las Comunida-
des Auténomas, como decia, que a estos efectos cuentan con una
plural pero relativamente uniforme legislacién (14), que ha dado lu-
gar en el supuesto de las CC.AA. que no tienen cuencas hidrograficas
propias —y, por tanto, no poseen una especifica Administracién hi-
drica— al surgimiento de Administraciones hidraulicas sectoriales,
encargadas exclusivamente de esta politica y, en muchas ocasiones,
de la gestién de un tributo especifico —canon de saneamiento se
suele denominar, tomando el equivoco nombre de «canon» de la tra-
dicién juridica dominial espafola y dandole una naturaleza impositi-
va— cuya recaudacién va destinada al pago de la inversién (al menos
una parte) y de los gastos de explotacién (aqui el canon si que suele
financiar todos los gastos de explotacién) del sostenimiento de estas
infraestructuras.

En buena medida, por tanto, la depuracién de las aguas residua-
les urbanas es un hecho que debe saludarse positivamente, si bien la

(14) Iniciada en los casos de Catalufia y de Madrid antes de la promulgacién de la Di-
rectiva y aan antes de la propia Ley 29/1985. Con posterioridad, muchas CC.AA. han ela-
borado su legislacién especifica o modificado la original, aun cuando en algunos casos to-
davia falta legislacién autonémica sobre la materia en relevantes territorios (Andalucia,
Castilla y Le6n, Castilla-La Mancha) o aplicacién efcctiva de la publicada. Las ultimas Le-
yes promulgadas cn el afio 2000 afectan a las CC.AA. de Murcia y La Rioja, y en 2001 se
cuenta una importante norma de Aragén.
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depuracién de las aguas procedentes de la actividad agricola es algo
todavia por plantearse efectivamente en nuestro pais. Y eso que esta
actividad ocasiona cada vez mas un problema ambiental de primera
medida y que, previsiblemente, habra de agravarse en algunos luga-
res, si no se adoptan normas precautorias, ahora practicamente des-
conocidas (15), conforme se vayan ejecutando determinadas obras
cuya finalidad principal es propiciar la transformacién de extensas
areas de secano en regadio.

Por otra parte, y por seguir con los planteamientos criticos de la
situacién actual, la proteccién ambiental de los ecosistemas acuati-
cos tiene todavia un largo camino por delante que recorrer. Los prin-
cipios del derecho aplicable, que establece una zonificacién con vi-
sos de proteccién tanto de las aguas superficiales (zonas de policia y
de servidumbre) como de los acuiferos (perimetros de proteccién) y
de los embalses superficiales (16), parecen ajustados, pero la ejecu-
cién que se hace de dicho derecho es todavia imperfecta, a lo que co-
opera en alguna medida la dispersién competencial entre las diver-
sas Administraciones existentes. Las competencias de las Comunida-
des Auténomas (ordenacién del territorio, medio ambiente,
urbanismo), las de los Ayuntamientos (urbanismo) y las de los orga-
nismos de cuenca (aguas) no parecen claramente articuladas en el
plano de la practica, y la cooperacién entre estos niveles administra-
tivos deberia ser algo natural y, ademas, obligado. A ello —al margen
de distintas referencias normativas como la del art. 23 de la Ley
29/1985, en la redaccién recibida tras la Ley 46/1999— anima repeti-
damente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pero la prac-
tica de esa cooperacién es todavia bastante deficiente.

En particular, y aunque no se trate especificamente de normas de
proteccién del recurso, toda la regulacién de las zonas inundables
(art. 11 TRLA) se muestra poco adecuada a la realidad dados los per-
juicios en vidas y haciendas que causan las periédicas inundaciones
y, sobre todo, el potencial peligro que existe en determinados lugares
en funcién de la habitabilidad permanente, no estacional, de zonas
que inevitablemente acabaran de inundarse. Centrar en torno al con-
cepto tan labil de avenidas extraordinarias —que son las que tienen
un periodo de recurrencia de quinientos afios (aparece tal referencia

(15) Cfr. ¢l RD 261/1996, de 16 de fcbrero, sobre proteccion de las aguas contra la
contaminacién producida por los nitratos procedentes de fuentes agrarias, que es en su
origen normativa curopea (Directiva 91/676) y que debe scr preferentemente aplicado por
las CC.AA.

(16) Cfr. los articulos 6, 56 y 96 del TRLA. El apartado primero del articulo 96 (anti-
guo art. 88 de la Ley 29/1985) fue anulado por la STC 229/1988, por considerarlo contrario
a las competencias en ordenacién del territorio de las CC.AA.
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en el art. 14.3 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, desa-
rrollador de la Ley 29/1985)— la clave de la calificacién juridica de
las zonas inundables es una salida aparentemente objetiva pero que
no siempre se apoya en datos cientificamente contrastables, dada la
marcha atras en el tiempo necesaria —tan retadora para el investiga-
dor y cientifico inquieto e inconformista— que es necesario realizar.
Por otra parte, ésta es una cuestién en donde la coordinacién admi-
nistrativa es imprescindible, dando la impresién de que la actual es-
tructura territorial del Estado ha podido ser, en ocasiones, una exce-
lente disculpa para inhibir a la Administracién General del Estado
en la llevanza de un proceso cuya direccién y coordinacién debian
corresponderle por razones légicas.

IV. LA UTILIZACION DEL AGUA. LA PLANIFICACION HIDROLOGICA
Y EL SISTEMA CONCESIONAL

La regulacién de la utilizacion del recurso —adopte ésta las for-
mas y finalidades que adopte— es consustancial con la existencia de
un derecho de aguas. Lo mas notable en este sentido en la evolucién
histérica del derecho de aguas espariol es haber abocado, tras pasar
por diferentes estadios, a la regulacién de una utilizacién con carac-
teres de planificada, en cuanto que el TRLA hace de la planificacién
hidrolégica una de sus decisiones centrales. Téngase en cuenta, asi,
que en el primero de los articulos de la Ley se llega a decir, nada me-
nos, que a la planificacién hidrolégica esta sometida toda la actua-
cién sobre el dominio piblico hidraulico (art. 1.3).

La planificacién hidrolégica es hoy, sustancialmente, un concepto
perfectamente describible en el plano juridico, y los planes hidrolégi-
cos documentos de contenido complejo en los que existe un ambito
especificamente normativo, hasta el punto de que el derecho de
aguas espafiol es hoy un agregado de Leyes y Reglamentos y de los
planes hidrolégicos de cuenca aprobados por el RD 1664/1998, de 24
de julio, cuyas normas se publicaron en el «Boletin Oficial del Esta-
do» (y en el «Diario Oficial de la Generalidad de Cataluna» en el caso
de las normas del Plan Hidrolégico de las cuencas internas de Catalu-
fia) en distintos momentos del afio 1999. En la actualidad acaba de
ser aprobada la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Na-
cional, llamado en la concepcién de la Ley de Aguas a ser el elemento
clave de la planificacién hidrolégica y, al tiempo, quintaesencia de la
politica hidrdulica del pafs (cfr. sobre su contenido el art. 45).

Estoy convencido de que, para el observador exterior, la concep-
cién y avatares de la planificacién hidrolégica en Espaiia tiene que
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ser uno de los elementos mas atractivos —por novedosa, compleja y,
al tiempo, fructifera— del derecho de aguas espafiol actual. La Ley
29/1985 ha sido el punto de inflexién de una tradicién de politica hi-
draulica en la que existian planes hidrolégicos entendidos inicial-
mente como una mera agregacién de obras hidraulicas a realizar por
la Administracién (17), y que se ha orientado, finalmente (18), hacia
unos planes hidrolégicos con naturaleza de norma juridica, de for-
macioén participada, transparente y abierta, y que adoptan decisiones
vinculantes para la Administracién hidraulica, siendo determinantes,
al tiempo, de los derechos de utilizacién de los usuarios, en cuanto
que la primera condicién para el otorgamiento de estos derechos es
la de su compatibilidad con el Plan (cfr. art. 59.4, primer inciso) y
pueden orientar la revisién de concesiones cuando éstas y los planes
sean incompatibles [art. 65.1.c)].

Pero la ambicién de la técnica planificatoria en el TRLA es, al
tiempo, uno de los principales enemigos en su eficacia. Hay que te-
ner en cuenta que la referencia a la planificacién hidrolégica es tan
obsesiva en la Ley de Aguas que pocos articulos se salvan de la ex-
presa remision a lo que diga la planificacién hidrolégica. Es usual,
asi, que se otorgue a la planificacién el papel de complemento o de-
sarrollo de una materia o, incluso, que se llegue a la deslegalizacién
del orden de usos fijado en la Ley de Aguas (art. 60.3), indicaAndose
que tal orden puede ser excepcionado por lo que indique la planifica-
cién hidrolégica de cuenca (art. 60.1) siempre y cuando se reserve el
papel preeminente al abastecimiento de poblaciones, entendido de la
forma amplia como lo hace la Ley de Aguas, comprensivo de los usos
industriales de poco consumo conectados a la red municipal.

Todo ello ha determinado que no haya sido nada facil el proceso
de aprobacién de los planes hidrol6gicos de cuenca, en cuanto que la
amplisima serie de contenidos posibles segiin la norma (cfr. el art. 42

(17) También podria recordarsce la vinculacién entre planificacién hidrolégica y orga-
nismos de cuenca presentes en 1926, cuando se crearon las Confederaciones Hidrografi-
cas, pues la primera funcién de éstas era la formacién de un plan de aprovechamiento ge-
neral coordinado y metédico (art. 6.B del R. Decreto-Ley de 5 de marzo de 1926, que es el
texto fundacional de las Confederaciones). Por cierto que llama la atencién cémo en la re-
ciente Directiva comunitaria se haya producido también una cicrta hipéstasis entre la pla-
nificacion hidrolégica a nivel de cuenca y la organizacién administrativa postulada tam-
bién con la base territorial de la cuenca hidrografica.

(18) Alguna influencia en el progresivo cambio de orientacién de los planes hay que
otorgar al llamado Plan Nacional de Obras Hidraulicas de 1933, que no llegé a aprobarse y
cn el que se deben ver dos rasgos fundameniales. En primer lugar, su cardcter nacional
frente a las referencias de las normas creadoras de las Confederaciones al nivel territorial
de cuenca. En segundo lugar, la vinculacién entre la planificacién y la realizacién de obras
hidraulicas y la consecucién de objetivos y politicas cconémicas nacionales, fundamental-
mente agrarias. Debe recordarse que cn este Plan sc concibe y describe con bastante mi-
nuciosidad el trasvase Tajo-Segura, que se realizara cuarenta afios més tarde.
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del TRLA) ha obligado a un meticuloso proceso técnico de forma-
cién en el que se han mezclado cuestiones de puro contenido politi-
co, muy vinculadas a las posiciones de las CC.AA., con las unilatera-
les preferencias de usuarios relevantes en este &mbito. Estas defini-
ciones —y alineaciones— politicas y de intereses sectoriales son mas
que légicas en cuestiones relativas al agua, en cuanto el valor deter-
minante de ésta para el desarrollo socioeconémico sitaa el plano de
la discusién sobre su aprovechamiento —incluyendo en ese concepto
también su conservacién, pues aqui puede utilizarse la palabra apro-
vechamiento en sentido amplio— en el mismo centro de la dialéctica
politica.

Y si eso decimos en relacién a los planes de cuenca, qué expresar
en relacién al Plan Hidrolégico Nacional si se tiene en cuenta que la
prevision de la regulacién de las condiciones de las transferencias de
aguas entre ambitos territoriales de distintos planes hidrolégicos de
cuenca (19) es materia reservada por el TRLA a este Plan [cfr. art.
45.1.c)), lo que hace de la tarea planificatoria nacional material alta-
mente inflamable y potencialmente peligroso, como lo muestran los
procesos de planificacién hidrolégica nacional de 1993-1996 —fraca-
sado— y el actual de 2000-2001.

(Por cierto y en relacién a la materia de trasvases entre ambitos
territoriales de distintos planes hidrolégicos de cuenca, nuestro pais
presenta una relativamente larga tradicién, iniciada conceptualmen-
te con la prevision del trasvase Tajo-Segura con el Plan Nacional de
Obras Hidraulicas de 1933 (20), y luego continuada con una serie de
realizaciones practicas apoyadas en unos casos en una mera conce-
sién (21) y, en los mas importantes, en regulaciones legales especifi-
cas (22). El trasvase mas importante existente es el llamado Tajo-Se-
gura, previsto inicialmente para transportar mil millones de metros
cubicos y limitado posteriormente a seiscientos millones de metros

(19) Que no es lo mismo que decir, como se observara facilmente, que la previsién de
transferencias entre distintas cuencas hidrograficas.

(20) EIl Plan no llegé a ser aprobado, lo que no desmerece su importancia. Se debe a
la pluma de Manuel Lorenzo Pardo, ingenicro forjado en los proyectos de Riegos del Alto
Aragén y en la Confederacién Hidrografica del Ebro.

(21) Son actuaciones de escasa importancia pero significativas (abastecimiento a To-
rrelavega o a Bilbao, por ejemplo) y, en todo caso, anteriores a la promulgacién de la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.

(22) Al margen de la referencia al Tajo-Segura, que aparece en la siguiente nota, po-
demos recordar aquf la previsién del que podrfamos denominar Tajo-Guadiana (Real De-
creto-Ley 8/1995, de 4 de agosto, por el que se adoptan medidas urgentes de mejora del
aprovechamiento del trasvase Tajo-Segura), el Ebro-cuencas internas de Cataluiia (Ley
18/1981, de 1 de julio, sobre actuaciones en materia de aguas en Tarragona), el Guadiaro-
Guadalete (Ley 17/1995, de 1 de junio, de transferencia de volumenes de agua de la cuenca
del rio Guadiaro a la cuenca del rio Guadalete), Guadalquivir-Sur (Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social).

71



ANTONIO EMBID IRUJO

cabicos, cantidad que no ha podido ser alcanzada hasta ahora por
falta de recursos suficientes en el punto de toma (23).]

Lo que no creo que sea cierto en modo alguno, es que la Planifi-
cacién hidrolégica deba concebirse de una manera rigida e inflexi-
ble. Si asi se pretende, la planificacion esta llamada al mas absoluto
fracaso, maxime en un mundo como el de hoy en el que escasas ver-
dades absolutas existen y, al contrario, reina un completo escepticis-
mo —apoyado en el desconocimiento— acerca de cuédles puedan ser
las formas futuras de produccién econémica y de relaciones sociales.
Si, a titulo de ejemplo, se tiene en cuenta la crisis generalizada de la
forma de produccién de proteinas de origen animal —que es la lectu-
ra mas ajustada de la actual problematica de las «vacas locas»—y su
necesidad de sustituirla por otra mas «natural», puede concluirse en
una revalorizacién del valor estratégico del territorio y del agua a él
vinculada, como elemento imprescindible para una politica nueva de
produccién de esa proteina, proporcionando el l6gico alimento de
origen exclusivamente vegetal a una cabafna animal que en este mo-
mento parece adivinarse que, casi al completo, debera crearse ex
novo, y no sélo en Espana. El impacto sobre los procesos de planifi-
caci6n hidrolégica de tal hecho —por referirme a un acontecimiento
préximo a las preocupaciones de este trabajo, pero hay muchos
mas— es innegable.

Sélo debo afnadir, finalmente, que los planes hidrolégicos de
cuenca se aprueban por Real Decreto del Gobierno de la Nacién (24)
y el Plan Hidrolégico Nacional por Ley, como prueba demostrativa
del caracter basico y trascendental para el conjunto del pais de este
tipo de planificacién.

A partir de la planificacion, la adquisicién del derecho al uso pri-
vativo de las aguas se hace recaer sobre la concesién. Tras la Ley
29/1985, de Aguas, es la concesién, unida a la adquisicidn ex lege, la
tnica forma de adquirir este uso privativo, habiéndose prohibido la
prescripcién adquisitiva a la que apelaba la legislacién anterior (cfr.
art. 52.2 TRLA). Derechos otorgados ex lege son los del articulo 54
TRLA (sobre aguas pluviales y procedentes de aguas subterraneas y

(23) Esta regulado por dos Leyes, siendo la segunda la que opera la reduccién men-
cionada en el texto. Vid., asi, la Ley 21/1971, de 19 de junio, sobre ¢l aprovechamiento
conjunto Tajo-Segura, y la Ley 52/1980, de 16 de octubre, de regulacién del régimen eco-
némico de la explotacién del acueducto Tajo-Segura. El Plan Hidrolégico Nacional contie-
ne significativa regulacién sobre este trasvase.

(24) Aprobacién del Gobierno que opera para los planes hidrolégicos de las cuencas
intercomunitarias y también para los de las intracomunitarias. El TC salvé el reproche de
inconstitucionalidad —por violacién de las competencias de las CC.AA.— apelando al ca-
racter de «coordinacién» que en ese caso tendria el acto de aprobacién por ¢l Gobierno, y
la imposibilidad de sobrepasar en el control ¢l ambito del control de legalidad (STC
227/1988).
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de manantiales), que tienen una cierte veste «compensatoria» a las
limitaciones de la propiedad privada operadas por la LAg., como an-
tes indicaba. En muchas ocasiones, sobre todo en la regulacién espe-
cifica de algunos trasvases, el ordenamiento nos presenta una cierta
forma «mixta» de adquisicién, existiendo una Ley que fija usos y
destinos de las aguas —a modo de «expectativa» juridica— y regu-
lando la misma Ley la existencia, posterior, de una concesién a favor
de la organizacién de los usuarios de las aguas trasvasadas que se
origine conforme a los presupuestos de la misma Ley (cfr. e] art. 1 de
la Ley 18/1981, de 1 de julio, de actuaciones en materia de aguas en
Tarragona, antes citada en este mismo apartado al referirme a los
trasvases).

La concesion en materia de aguas es una manifestaciéon sectorial
de la tipica concesién demanial que da Jugar al surgimiento de un
derecho real —inscribible (25) y transmisible (26)— en el concesio-
nario, que se adquiere usualmente mediante un procedimiento pu-
blico y en competencia (27), se otorga con discrecionalidad (28), por
un plazo determinado (29) y para utilizaciones especificamente
nombradas en el documento concesional (30). Por supuesto, no es
posible otorgar una concesion si ésta no se ajusta a la planificacién
hidrolégica existente (art. 59.4).

En muchas ocasiones el otorgamiento de una concesién determi-
naréa la necesidad de realizar unas obras para el aprovechamiento de
las aguas, lo que se regula en la Ley desde el punto de vista de la hi-
potética prérroga de la concesién otorgada por un tiempo maximo
de diez afios si no es posible en el periodo regulado proceder a la
amortizacién de las obras (art. 59.6).

(25) Inscribible en el Registro de Aguas (art. 80 TRLA) y en el Registro de la Propie-
dad como todo derecho real. (Vid. en relacién a este tltimo Registro el art. 64 en relacién
con el 31 del Reglamento para la ejecucién de la Ley Hipotecana, aprobado por Decreto
de 14 de febrero de 1947.)

(26) La transmisién de concesiones se regula en el articulo 63 TRLA, debiendo distin-
guir claramente esta regulaci6n de la transmisién de derechos de uso en virtud de la cele-
bracién de un contrato de cesién de derechos de uso de agua (arts, 67-72 TRLA).

(27) Cfr. el articulo 79.2 TRLA. La tramitacién en competencia puede excepcionarse
en el abastecimiento de poblaciones. Igualmente y si el Plan Hidrolégico Nacional no se
opone, en la renovacién de concesiones de abastecimiento y de regadfo podra prescindirse
de este tramite (art. 53.3).

(28) Cfr. articulo 59.4, si bien se advierte que la resolucién sera motivada y adoptada
en funcién de criterios de interés publico. De otros lugares de la Ley (cfr. arts. 79 y 60.4) se
deduce una cierta vinculacién de la Administracién por los criterios de contenido material
que va contiene la Ley.

(29) Que es, como maximo, de setenta y cinco anos. Cfr. articulo 59.4 TRLA.

(30) Es lo que suele denominarse principio de especialidad, en cuanto que la conce-
sién se otorga para determinadas utilizaciones, con un concreto caudal y con un condicio-
nado muy preciso.
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V. LAS OBRAS HIDRAULICAS COMO TESTIGOS Y PROTAGONISTAS
DE LA EVOLUCION, A VECES ATORMENTADA, DEL DERECHO DE AGUAS

La altima referencia del apartado anterior nos lleva a una cues-
tién capital en el derecho de aguas espanol, como es la de las obras
hidraulicas, cuestién sobre la que ya he realizado unos ligeros apun-
tes en el apartado anterior de la mano de la apelacién a los trasvases
entre cuencas hidrograficas. Dificilmente pueden tener lugar en
nuestro pais aprovechamientos en «régimen natural», sino que, por
el contrario, en la mayor parte de las ocasiones son necesarias com-
plejas y costosas obras hidraulicas para ello. Esta importancia de las
obras hidraulicas ha sido uno de los signos distintivos de nuestro de-
recho de aguas en torno al cual se han originado instituciones juridi-
cas singulares, y todo ello sin que debamos olvidar, ni por un mo-
mento, la permanente polémica que a muchas de ellas les acompana,
sobre todo en tiempos recientes.

La contemplacién histérica de nuestro Derecho permite, asi, ob-
servar en este plano una evolucién hacia la intervencién publica en
las obras hidraulicas a partir de una concepcién inicial mas tendente
a su asuncién —con sus consiguientes riesgos— por los particulares,
lo que en casos significativos de obras concedidas en el dltimo tercio
del siglo xix determiné el fracaso de las iniciativas, y la apelacién
por la corriente regeneracionista (con Joaquin Costa y Lucas Malla-
da a la cabeza, entre otros) a la intervencion del Estado, lo que de-
vendria en la Ley de 7 de julio de 1911. En esta regulacién legal de
las obras hidraulicas se origina, a su vez, el régimen econémico-fi-
nanciero que, atravesando momentos bien complejos desde el punto
de vista juridico, se integrara, finalmente, en 1985 en la Ley de
Aguas. Luego me referiré especificamente a esta cuestion.

En torno a las obras hidraulicas surgen, ademas, rasgos organiza-
tivos tipicos del Derecho espafiol y con gran capacidad expansiva por
su excelente concepcién y benéficos efectos, como son los organis-
mos de cuenca, que con el nombre de Confederaciones Hidrografi-
cas se crean en 1926 para, sustancialmente, realizar obras hidrauli-
cas en un régimen de autoorganizacién de los usuarios y contando
con la permanente ayuda de la Administracién de] Estado.

La problematica juridica mas reciente de las obras hidraulicas ra-
dica en diferentes aspectos, que resumo brevemente a continuacién.
En primer lugar, la actualidad juridica tiene una veste sustancial-
mente competencial, puesto que sobre las obras pueden ejercer com-
petencias tanto el Estado como las CC.AA. La intervencién estatal
procede para las llamadas «obras de interés general» (cfr. su justifi-
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cacién en el art. 149.1.24 CE), pudiendo el Estado desarrollarlas in-
cluso en el territorio de las cuencas hidrograficas intracomunitarias,
tal y como ha resaltado el TC en su Sentencia 227/1988, siguiendo a
la mejor doctrina.

La determinacién de lo que se entienda por «obras de interés ge-
neral» parece, entonces, decisiva. Durante mucho tiempo no ha exis-
tido una regulacién normativa que intentara aproximarse a ese pro-
blema, mostrando la experiencia una «pugna» entre CC.AA. por al-
canzar la intervencién estatal para realizar obras de interés general,
o sea, visto de otra forma, para «ceder» propias competencias (al
menos en hipétesis) en este ambito. Esa aparente paradoja lo es me-
nos si se tiene en cuenta que puede explicarse perfectamente por la
financiacién estatal que acompaia a la declaracién y, paralelamente,
por la permanente crisis de las haciendas autonémicas dado el mo-
delo de financiacién de las CC.AA. seguido hasta el momento.

Cuando las precisiones normativas sobre este problema han lle-
gado por medio de la modificacién del articulo 44 de la Ley 29/1985
operada por la Ley 46/1999 (hoy art. 46 TRLA), se han utilizado unos
criterios de amplitud de tal calibre que, excepto en algunos casos, las
dudas pueden seguir existiendo (31). Ello permite también que con-
tinude la vieja politica —insensible a los cambios de Gobierno— de la
solicitud de obras por las CC.AA. o por los usuarios expectantes al
Estado y de la decisién condescendiente de éste, que, en muchas
ocasiones, puede pensarse que no obedece sélo a criterios de cumpli-
miento de lo preceptuado en el ordenamiento juridico. No hay duda
de que en torno a las obras (y no sélo las hidriulicas) se puede origi-
nar y se origina un clientelismo que produce fidelidad en tiempos de
perturbacién y asegura apoyos cuando llega periédicamente el ejer-
cicio de los derechos democréticos.

Esto ultimo forma parte de consideraciones no estrictamente ju-
ridicas, aunque tampoco ociosas a los efectos de entender la configu-
racién del derecho espafiol de aguas y, sobre todo, su aplicacién. No
obstante y volviendo al &mbito de lo juridico, los ultimos tiempos co-
nocen para la realizacién de las obras hidraulicas una «privatiza-
cién» a partir de la Ley 13/1996. Explico el significado de la palabra
«privatizacién» a partir de la autorizacién que esta Ley contiene

(31) Se coopera a encerrar el ambito de discrecionalidad administrativa cuando se
precisa, por ejemplo, que las obras de correccion hidrolégico-forestal seran de interés ge-
neral cuando su ambito territorial «afecte a mis de una Comunidad Auténomanr, y lo mis-
mo en el caso de las obras de abastecimiento, potabilizacién o desalacién [cfr. art. 46.1.¢)
y d) TRLA]. Sin embargo, un poco méas adelante se matiza lo alli indicado cuando se per-
mite también declarar obras de interés genecral «cuando por sus dimensiones o coste eco-
némico tengan una relacién estratégica en la gestién integral de la cuenca hidrografica»
[art. 46.3.a)], pese a que no se cumpla la primera condicién territorial exigida.
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para la creacién de Sociedades Estatales para la construccién y/o ex-
plotacién de obras hidraulicas que, aun formadas por capital publico
(estatal) al cien por cien, funcionan, como es coherente con su natu-
raleza, con arreglo a los prismas del Derecho privado.

La cuestién a la que me refiero es altamente interesante tanto
desde puntos de vista econémicos como juridicos, pues estas Socie-
dades han sido dotadas econémicamente con generosidad pero,
al tiempo, desarrollan una actividad en régimen de Derecho privado
—obviamente— que es previamente «sustraida» a la competencia
«natural» inicial de las Confederaciones Hidrogréficas. Ello signifi-
ca, entonces, la pérdida de la funcién primordial que, precisamente,
determiné en 1926 la creacién de las Confederaciones Hidrograficas,
quedandoles hoy, sustancialmente, sélo competencias de gestién de
las aguas y de planificacién.

En un importante plano aparece en la actualidad, como perma-
nente preocupacién y paradigma del debate sobre el derecho de
aguas espaiol, la relacién entre el medio ambiente y las obras hi-
draulicas, relacién que conoce en ocasiones pugnas juridicas muy
complejas que han abocado hasta en la necesidad de pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional, una vez acabadas las instan-
cias judiciales anteriores. Muy representativo es el caso del embal-
se de Itoiz, en Navarra, que ha precisado hasta del pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional para que se entienda
definitivamente legitimada su construccién y, por tanto, viable su
explotacién (32).

En la actualidad, el Proyecto de Ley reguladora del Plan Hidrols-
gico Nacional prevé la construccién de un importantisimo namero
de obras hidraulicas (aun cuando ello no sea, estrictamente, conteni-
do reservado legalmente al Plan, segin el art. 45 TRLA), lo que per-
mite comprender que en algunos casos —y no sélo en la obra mas
significativa que regula el trasvase desde la cuenca del Ebro hacia al-
gunas cuencas hidrograficas mediterrdneas— haya vuelio a surgir
una polémica en torno a la oportunidad de su realizacién, polémica
que es y seguira siendo sustancialmente medioambiental, al margen
de su necesaria consideracién econémica también.

Todo ello sucede, ademas, cuando ha llegado a la legislacién de
aguas, mediante la Ley 46/1999, una bastante completa y técnica-

(32) Cfr. la STC 7372000, de 14 de marzo, que resuclve la cuestién de inconstituciona-
lidad 285371998, planteada por la seccién primera de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional en relacién con la posible inconstitucionalidad de varios
preceptos de la Ley Foral 9/1996, de 17 de junio, de Espacios Naturales Protegidos de la
Comunidad Foral de Navarra, en lo que afectan a la presa de ltoiz (cfr. el suplemento al
«BOE» nim. 90, de 14 de abril de 2000).
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mente apreciable regulacién de las obras hidraulicas, largo tiempo
reclamada por la doctrina pues en este sector, curiosamente, se daba
un déficit regulatorio mas que resaltable en relacién con la situacién
existente respecto a otras obras publicas (carreteras o autopistas, por
ejemplo). La regulacién actual (arts. 122 y ss. TRLA), ademaés de pro-
cedimentalizar la decisién para la aprobacién de las obras hidrauli-
cas de interés general, regula con un cierto detalle la conexién con
los necesarios planteamientos urbanisticos y de ordenacién del terri-
torio, introduciendo por primera vez entre nosotros una referencia a
obras de «compensacién» (proyectos de restitucién se llaman), para
remediar los impactos sobre el territorio que en muchas ocasiones
llevan consigo las obras de regulacién mas significativas.

VI. LA LLAMADA FLEXIBILIZACION CONCESIONAL Y SU CONSECUENCIA!
LOS MERCADOS DEL AGUA

La ultima reforma normativa de la legislaciéon de aguas operada
por la Ley 46/1999 ha introducido en nuestro Derecho, en linea con
ciertas corrientes que tienen realizaciones especificas en este sentido
en otros paises como Estados Unidos, Chile o Australia, una regula-
cién que descriptivamente viene a ser conocida en los medios de co-
municacién como «mercado del agua». En la realidad y con maés es-
tricto sentido juridico, se trata de una regulacién muy compleja don-
de se cuentan diversas instituciones con un fondo, eso si, comin
como son los contratos de cesién de derechos de uso de agua, regula-
ciones sobre el uso de las infraestructuras estatales para hacer reali-
dad tales contratos, organizacién de centros publicos para el inter-
cambio de derechos de uso de agua y, finalmente, conexién de todo
ello con la problematica de las transferencias de recursos hidraulicos
entre Ambitos territoriales de distintos planes hidrolégicos de cuen-
ca. Es ahora en los articulos 67-72 TRLA donde se lleva a cabo una
pormenorizada regulacién de todo lo nombrado que, no obstante y
pese a su evidente amplitud, necesita todavia de un imprescindible
desarrollo reglamentario para poder ser operativa.

Como en otros supuestos, tampoco aqui voy a explicitar con mi-
nuciosidad el contenido de estos preceptos, remitiendo para ese ob-
jeto a la misma norma y a lo que ya se ha publicado sobre el particu-
lar, que, en mi opinién, s6lo es un anticipo de la amplia literatura
que surgird si se permite la viabilidad juridica de este mercado del
agua, cosa que necesita del correspondiente desarrollo reglamenta-
rio. Mi objetivo ahora es tinicamente el de referir la fundamentacién
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y problemas juridicos generales, afiadiendo, por supuesto, una opi-
nién propia sobre todo ello.

La doctrina oficial con la que se acompaii6 la reforma y de la que
se hace eco la exposicién de motivos de la Ley 46/1999 es la de la ne-
cesidad de propiciar una reforma del régimen concesional «flexibili-
zandolo». Ello seria, se dice, una forma de luchar contra los perver-
sos efectos de las periédicas sequias (33). En otro plano de los argu-
mentos con los que se apoyé en el préximo pasado la reforma, se
indicaba —en linea con las razones utilizadas en otros paises— que
propiciar la celebracién de contratos de cesién de derechos de uso de
agua entre particulares evitaria la realizacién de algunas obras hi-
draulicas dado que los recursos hidraulicos se conducirian de forma
«natural», por el mero influjo del mercado, desde las utilizaciones
menos rentables social y econémicamente hacia las mas rentables.

La regulacién, que es consecuencia de estos principios, permite
celebrar contratos de cesidn de derechos de uso de agua entre conce-
sionarios o titulares de derechos de uso. No es, sin embargo, la mis-
ma concesién lo que se transmitiria (la transmisién de concesiones,
en linea de congruencia con los derechos reales que suponen, ya
cuenta con un régimen juridico en el art. 63 TRLA), sino el conteni-
do, total o parcial, de los derechos de uso contenidos en esas conce-
siones, perviviendo esas concesiones en todo caso. Para ello se modi-
fica la Ley 29/1985 en otro precepto, para prever que el tradicional
principio de especialidad en el uso del agua para regadio quede ex-
cepcionado, permitiendo regar con las aguas cuyo derecho se trans-
mite predios distintos de los que figuren en la concesién (cfr. art.
61.2 TRLA). Esta prevision legal es clave, porque es la que, en hipé6-
tesis, permite poner en circulacién un gran volumen de aguas, dado
que los usos para regadio vienen a representar el 80% de las aguas
utilizadas en Espafa (con algunas diferencias segun las caracteristi-
cas de las respectivas cuencas hidrogréficas). Como puede compren-
derse, sélo si las aguas con destino a regadio pueden regar predios

(33) Transcribo la parte correspondiente de la exposicién de motivos: «<En este senti-
do, la experiencia de la intensisima sequfa, padecida por nuestro pais ¢n los primeros afos
de la década final de este siglo, impone la busqueda de soluciones alternativas, que, con
independencia de la mejor reasignacion de los recursos disponibles, a través de mecanis-
mos de planificacién, permitan la produccién de agua mediante la utilizacién de nuevas
tecnologias, otorgando rango legal al régimen juridico de los procedimicntos de desala-
cién o de reutilizaci6n, de otro, potenciar la eficiencia en el empleo del agua para lo que es
necesario la requerida flexibilizacién del actual régimen concesional a través de la intro-
duccit6n del nuevo contrato de cesién de derechos al uso del agua, que permitir optimizar
socialmente los usos de un recurso tan escaso, y, por Gltimo, introducir politicas de ahorro
de dicho recurso, bien estableciendo la obligacion general de medir los consumos de agua
mediante sistemas homologados de control o por medio de fijacién administrativa de con-
sumos de referencia para regadfos».
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distintos de aquellos a los que originalmente estaban destinadas, tie-
ne sentido sustantivo la introduccién de este tipo de regulacién.

Por otra parte, el articulo 68 remite al reglamento la fijacién del
volumen de agua que puede ser objeto de los contratos de cesién, po-
niéndose el limite de que nunca podra ser superior al realmente utili-
zado por el concesionario o titular del derecho transmitente. Igual-
mente y salvo excepcién motivada y autorizada, sélo puede existir
cesién de derechos para usos preferentes o iguales a los cedidos,
prohibiéndose en todo caso que los titulares de usos no consuntivos
cedan sus derechos para utilizaciones consuntivas (art. 67).

Se advierte, pues, una medida y ponderada regulacién en la que
destaca la directiva de evitar los clarisimos inconvenientes que la re-
gulacién del mercado de aguas en otros paises (singularmente, en
Chile) ha tenido y tiene. No hay, por ello, completa libertad de pacto
de las partes, sino que la Ley delimita cuidadosamente caminos,
transluciéndose claramente la idea de que no se produzcan consu-
mos suplementarios a los existentes por la mera introduccién de es-
tos contratos.

Igualmente existe una variada intervencién administrativa en
otros varios lugares de la regulacién y que lleva, incluso, a remitir al
reglamento la fijacién del importe maximo de la compensacién eco-
némica que puede figurar en los contratos, lo que, probablemente, es
un exceso intervencionista cuya vinculacién con los intereses publi-
cos es mas cuestionable que otras de ellas, aun cuando puede estar
sugerida por la necesidad de evitar una negativa imagen de mera
permisividad de especulacién, ya que la adquisicién del derecho de
agua por los titulares fue enteramente gratuita. También hay prevista
una autorizacién administrativa de contenido reglado de los contra-
tos de cesién de derecho de uso de agua, pero se regula un sistema
de silencio administrativo en unos plazos muy fugaces, lo que puede
interpretarse, en la practica, como una dejacién de las facultades que
deben ser insitas al titular del dominio (34).

Por otra parte, se prevé la introduccién de unos centros de inter-
cambios de derechos de uso de aguas en los organismos de cuenca
para las situaciones de sequia y otras que reglamentariamente se re-
gulen. Parece bastante evidente que el modelo de esta regulacién se-
ria el Banco de Aguas en California, sobre cuya actuacién existe una
variadisima literatura de la que, con algunas dudas y siempre nece-
sidad de introducir matices, puede desprenderse un juicio positivo

(34) Ello ha llevado al Gobierno de la Comunidad Auténoma de Aragén a interponer
un recurso de inconstitucionalidad contra esta regulacién, por creer que afecta a la con-
cepci6n de la propiedad publica con base constitucional (art. 132 CE).
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sobre su actuacion, lo que justificaria su introduccién en nuestro
Derecho.

Hay otra serie de regulaciones que también forman parte de un
sistema normativo ciertamente complejo, cuyas caracteristicas pue-
den seguirse en la normativa y su comentario en las diversas referen-
cias que acompafio en la parte final de este trabajo, pero no quiero
concluir esta exposicién sin mostrar una opinién especifica en torno
a una cuestién ciertamente singular y atractiva para el jurista y sobre
la que en el préximo pasado ha existido un debate polémico, con las
clasicas alineaciones que cabe suponer en estos temas.

Y tengo que decir que esta opinién no puede ser emitida de for-
ma radical, ni a favor ni en contra, sino que debe ir presidida por la
exposicién de muy necesarios matices v reservas. Asi, la idea de per-
mitir las cesiones de derechos de uso de agua sélo podra juzgarse
realmente cuando se desarrolle en la practica, observando su desen-
volvimiento efectivo, sus efectos para la mejora de la gestién de las
aguas, para lo cual es imprescindible tener una regulacién reglamen-
taria y que, posteriormente, ésta sea aplicada. Al margen de ello, que
se introduzcan nuevas previsiones de gestién de las aguas no es
malo, en realidad, sino justamente lo contrario. La problematica del
agua en Espaia es tan compleja y llena de matices que no esta mal
que el instrumentario juridico disponga de multiples formas de ac-
tuacioén, sobre todo para ser usadas en los momentos en los que hace
crisis el sistema, 1o que no siempre sucede en nuestro pais de forma
homogénea, temporal y territorialmente hablando. La manera en
que juridicamente se ha resuelto la problematica, con la excepcién
de lo poco coherente que con la afirmacién de propiedad publica
que hace la Constitucién tiene —al menos para mi— un sistema de
silencio administrativo positivo en la autorizacién de los contratos
de cesién de derechos de uso de agua, es estimable positivamente.

Pero, en todo caso, esta regulacién permite llamar la atencién so-
bre una cierta contradiccién en el desarrollo de la actual politica hi-
draulica, pues sin dar ocasién a la aplicacién de los contratos de ce-
si6n de derechos de uso de agua (o a organizar los centros puiblicos
de intercambio de derechos) aparece la Ley aprobadora del Plan Hi-
drolégico Nacional, que se presenta ante todo como un gran com-
pendio de realizacién de obras hidraulicas en nuestro pais (de 4 bi-
llones de pesetas se habla en cuanto a su cuantificacién econémica),
siendo esa previsién de realizacién de obras el mayor aspecto positi-
vo para sus promotores. Dentro de estas obras, y sin entrar aqui
—vporque no es la ocasién adecuada— a una critica o valoraciéon de
las incluidas en el proyecto de Ley, las hay de todos los gustos, unas
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de naturaleza que podriamos denominar ambiental y otras de regu-
lacién y canalizacién, por tanto vinculadas al simple aprovechamien-
to con contenido econémico de las aguas. Pues bien, y entre estas al-
timas, que son, obviamente, las que producen con probabilidad los
mas cuestionables efectos ambientales, ¢no seria ninguna de ellas
evitable si se hubiera permitido la celebracién de contratos de cesién
de derechos de uso de agua? Si la virtualidad principal de esta regu-
lacién era conducir las aguas hacia los usos mas relevantes social y
econémicamente dentro de los presupuestos ideolégicos de la refor-
ma postulada en nuestro derecho de aguas, ¢no se deberia haber per-
mitido que la sociedad lanzara a las instituciones puablicas «signos»
acerca de las necesidades reales que sobre el uso del agua existian o
que, incluso, «impidiera» la celebracién de algunas generando por
esta via indirecta los recursos hidricos necesarios?

Me parece que ésta es una pregunta sin respuesta posible y que,
ademads, sélo puede ser contestada con el silencio, pues es evidente
que una politica masiva de construccién de obras hidraulicas, de
todo signo y en cualquier lugar geografico del pais, debe ser acompa-
nada o precedida de todos los medios posibles para intentar evitar
intervenciones en el medio natural, excepto en los casos justificados.
Es necesaria, asi, la aparicién de la normativa reglamentaria a la que
apela la Ley que posibilite la realizacién de todas las técnicas conte-
nidas en los articulos 67-72 para, simplemente, conseguir los objeti-
vos que se perseguian con la innovacién legal, y todo ello, obviamen-
te, al margen de las discrepancias que he mostrado —y que tendrian
que ser corregidas— con las deficiencias del control publico sobre
las transacciones.

VII. LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA. ESTADO Y COMUNIDADES
AUTONOMAS. LA ORGANIZACION POR CUENCAS HIDROGRAFICAS
Y LA ORGANIZACION Y PARTICIPACION DE LOS USUARIOS
Y LOS CIUDADANOS EN LA GESTION DEL AGUA. LAS INCERTIDUMBRES
SOBRE EL DESARROLLO FUTURO DE LOS ORGANISMOS DE CUENCA

Llego ahora a un punto en el que, al margen de su importancia
objetiva y aislada, se sintetiza y resume también una buena parte
de las aportaciones del derecho espanol de aguas y que forma uno
de los referentes de las Jornadas en las que se inserta esta interven-
cién. Se cumplen ahora, precisamente, setenta y cinco afos de la
creacién de las Confederaciones Hidrograficas y de la primera de

v
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todas ellas, la Confederacién Hidrografica del Ebro (35). Hablar de
Confederaciones Hidrograficas es hacer una clara referencia a un
modelo de organizacién administrativa por cuencas basado en un
principio de participacién de los usuarios, hasta el punto de que la
expresién «Confederaciones Hidrograficas» y su insito contenido
parecen algo esencial y naturalmente vinculado. Y algo tan simple
como esto se gestd originalmente en nuestro pais en el marco de
una evolucién histérica en la que mucho tuvieron que ver las {6r-
mulas organizativas ensayadas previamente en la Ley de Riegos del
Alto Aragén (Ley de 7 de enero de 1915), también en el ambito te-
rritorial de lo que devendria Confederacién Hidrografica del Ebro.
En la actualidad se postula la implantacién del modelo de organis-
mo de cuenca en todos los paises como férmula idénea de adminis-
tracién de las aguas (36), sin que sea facil, ni mucho menos, su con-
secucién en todos los casos, pues ello precisa de una situacién de
«madurez hidrica» y de conocimiento en las exigencias de la ges-
tiéon de las aguas, que no en todos los supuestos se da con la misma
necesaria intensidad.

Por supuesto que los modelos tienen que evolucionar en el tiem-
po y, probablemente, la composicién, organizacién interna y funcio-
nes de las Confederaciones Hidrograficas tienen hoy bastante poco
que ver con las concepciones originales de la tercera década del siglo
XX y con su practica durante los siguientes afios. En particular, hoy
es advertible en todos los lugares (y no sélo en Espafia) una preocu-
pacion creciente de los simples ciudadanos, sin categoria de usuarios
tradicionales, en relacién a las cuestiones del agua, que hace impres-
cindible su insercién en diversos 6rganos de las Confederaciones Hi-
drograficas, hasta el punto de que algunos de éstos ya no son conce-
bibles sin esa participacién, cuyo porcentaje y formas de expresarse
pueden ser materias a discutir.

Por otra parte, esa preocupacién ciudadana no es mas que una
parte del contenido de la genérica preocupacién que los mismos
ciudadanos sienten por el estado del medio ambiente y por ello,
probablemente, el derecho a la informacién en materia medioam-

(35) La creacion de las Confederaciones ticne lugar por Decreto de S de marzo de
1926. De la misma fecha es la creacién de la Confederacion Sindical (como se llamaron
originalmente) Hidrografica del Ebro, creandose durante la década de los afios veinte y
por orden las del Segura, Duero, Guadalquivir y Pirineo Oricntal. Una relacién de las fe-
chas de los textos normativos y su insercion en un determinado contexto histérico, en las
pags. 79 y ss. del libro de A. FaNLO que cito ¢n la nota bibliografica.

(36) La ultima Directiva comunitaria en matcria de aguas (Directiva 2000/60/CEE)
hace de esta decisién de administracién del agua por cuencas (incluso supranacionales)
un principio clave de su contenido.

(37) Regulado por la Ley 38/1995, de 12 de diciembre, que, a su vez, debe vincularse
a una Directiva europea.
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biental (37) cuenta hoy con un precepto especifico en el TRLA, tras
la reforma operada por la Ley 46/1999, el articulo 13 bis.

De la misma forma, parece procedente ofrecer un lugar, siquiera
sea testimonial en la practica, a los representantes del mundo de la
ciencia y de la técnica, para que pueda existir una vinculacién per-
manente entre la politica del agua, cada vez mas dependiente de los
aspectos y avances cientificos, y la posibilidad de canalizacién de es-
tas preocupaciones directamente en los 6érganos que deben adoptar
decisiones o informarlas.

Finalmente, es imprescindible la presencia en los organismos de
cuenca de las nuevas entidades politicas surgidas de la Constitucién
de 1978, las CC.AA., que forman el nervio estructurante del Estado y
cuya cooperacién franca y leal con la Administracién del Estado en
el seno de los organismos de cuenca y, en general, en el ejercicio de
todas las competencias que se refieran al agua es clave para el éxito
en la politica del agua. Me parece evidente que en este plano queda
todavia mucho por hacer, sacando las consecuencias apropiadas de
dos hechos incontestables: en primer lugar, el valor permanente de la
cuenca hidrogréfica como lugar de articulacién de las competencias
administrativas sobre el agua y, en segundo lugar, la consideracién
esencial y primordialmente territorial que tienen las politicas del
agua, que son algo mucho mas amplio y abierto que lo que se dedu-
ciria de su consideracién como meras politicas hidricas. Eso da un
potencial interventor a las CC.AA. muy grande, casi indeterminado
a priori, pues son las primeras responsables de la politica de ordena-
cién de su territorio (cfr. art. 148.1.3 CE y los texlos correspondien-
tes de los Estatutos de Autonomia).

En otro orden de cosas, debe constatarse que la configuracién
tradicional de las Confederaciones Hidrograficas conoce hoy de la
importante «afeccién» que supone la creacién de las Sociedades Es-
tatales para la construccién y/o explotacién de obras hidriulicas que,
como he senalado con anterioridad, vienen a cumplir la principal de
las funciones con que se concibieron las Confederaciones, la realiza-
cién de obras hidraulicas, lo que no deja de ser ciertamente paradéji-
co. Me parece que hoy todavia no tenemos la suficiente perspectiva
para notar el impacto que sobre las Confederaciones ha tenido la
creaciéon de las Sociedades Estatales referidas, pero que éste es evi-
dente y, ademas, se acentuara en el futuro si las Sociedades Estatales
tienen el éxito que sus promotores esperan. No tardara mucho tiem-
po para que se pueda proceder a la completa medida de este impacto
desde ambitos tan diversos como la politica de personal, los presu-
puestos de las Confederaciones y, dentro de ellos, los ingresos deriva-
dos del régimen econémico-financiero tradicional. Dentro de ello,
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sera necesario medir también la validez de la permanencia del crite-
rio de «participacion» de usuarios y de entidades dentro de lo que
puede llegar a convertirse, casi exclusivamente, en gestién del domi-
nio publico hidraulico, alli donde tradicionalmente los mecanismos
participativos tienen menos funcién y donde mas necesidad existe de
una gestiéon burocratica. (Pues el régimen practico de las concesio-
nes, autorizaciones o la imposicién de sanciones deben ser conduci-
das con unos criterios en nada participativos, para ser eficaces y,
ademads, ajustados a los presupuestos del ordenamiento juridico so-
bre estas concretas cuestiones.) Sélo la elaboracién de la planifica-
cién hidrolégica y su periédica revision seguiria justificando el tradi-
cional modelo confederal.

En todo caso, hay que reconocer que el camino recorrido a lo lar-
go de estos setenta y cinco afnos ha sido importante pues, por un
lado, se han consolidado y asentado unas organizaciones creadas en
sus inicios fundamentalmente como agrupacién de intereses priva-
dos y a las que luego se sumé la gestién del dominio publico hidrau-
lico y, por otro, éstas han «soportado», sobreviviendo y actuando, el
tremendo impacto de la nueva articulacion territorial surgida de la
Constitucién de 1978.

Centrandome en esta tltima cuestion, debe constatarse que no es
ni mucho menos clara la articulacién de las competencias del Estado
y de las CC.AA. en el texto constitucional y en los Estatutos de Auto-
nomia, redactados, obviamente, con la mirada puesta en el texto
constitucional. El articulo 149.1.22 CE y los correspondientes de los
EE.AA. son susceptibles de diversas interpretaciones con diversas
consecuencias también sobre el responsable de la gestién de las
aguas (38), y fue necesaria nada menos que la intervencién del Tri-
bunal Constitucional (Sentencia 227/1988, sobre todo, y en su linea
también las Ss 161/1996 y 118/1998) para clarificar una polémica
ciertamente agria en algunos de sus momentos, lo que ha permitido
posteriormente nuevos avances normativos.

Con afan de resumir y de establecer un juicio final sobre la cues-
tién, la opinién positiva y todos los resaltes laudatorios que con es-
tricta justicia he pronunciado no me impiden indicar, también, la
evidente necesidad de modernizacién y revalorizacién de tales insti-
tuciones que, en muy buena medida, no tienen hoy suficiente capaci-

(38) Baste con decir que la Constitucién y los Estatutos centran en el concepto de
«rio» que discurre integramente, o no, por el territorio de una Comunidad Auténoma cl
criterio determinante del reparto competencial. La Ley de Aguas yuxtapuso, sin embargo,
el concepto de cuenca hidrografica al que llegé a definir (art. 14) y ¢l TC estableci6 en su

Sentencia 227/1988 la razonabilidad l6gica, desde el punto de vista juridico, de la opcién
de la Ley 29/1985.
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dad para cumplir los altos requerimientos que el ordenamiento juri-
dico les plantea, ahora ya practicamente sélo en el plano de la ges-
tién de los recursos hidricos. No cabe duda, asi, de que la dotacién
econdémica de las Confederaciones y sus medios personales son cier-
tamente escasos, y de ello hay abundantes muestras, lo que ha lleva-
do consigo numerosas criticas cuando, periédicamente, se comprue-
ba la imposibilidad de cumplimiento de algunas funciones o, en todo
caso, su deficiente prestacién. En el plano de la mera actividad de vi-
gilancia, por ejemplo, es probablemente mucho mas efectiva la res-
ponsabilidad de la Guardia Civil en estas cuestiones (39) que la que
puedan realizar (o dejar de realizar) las Confederaciones, dada su
penuria de medios.

De la misma forma debe reorientarse la composicién del personal
de las Confederaciones desde el punto de vista de sus habilidades
técnicas especificas; la creacién de las Sociedades Estatales ha deja-
do fuera de juego, en buena medida, a los servicios técnicos dedica-
dos a la planificacién, direccién y gestién de las obras, 1o que signifi-
ca, desde otro angulo, una revalorizacién de la administracién del
dominio publico hidriulico, que hoy es mas tarea de bidlogos, hidro-
gedblogos, quimicos y geégrafos que de ingenieros de caminos, al me-
nos considerados éstos al modo tradicional. Profundizar en esta di-
reccién serd la mejor forma de asegurar la permanencia —por efi-
caz— del papel de las Confederaciones Hidrograficas. No ir en la
direccién que, creo, marcan los tiempos sera poner fecha fija a la fi-
nalizacién de su funcién o, mucho peor, a una vida languideciente
por escasamente eficaz.

Pero no se agotan con esto las necesarias referencias al ambito
organizativo en la gestién de las aguas. Recuerdo obligado y especial
debe tenerse para las Comunidades de Usuarios, otra de las aporta-
ciones significativas del derecho espaiol de aguas, aun cuando pri-
mero recibieron el nombre de Comunidades de Regantes, hoy susti-
tuido por el que regula el TRLA, de Aguas, Comunidades de Usua-
rios, si bien siguen las Comunidades de Regantes siendo el ejemplo
primigenio de ellas. La concepciéon de las Comunidades es muy ade-
cuada a su potencial y real funcionalidad. Asi, la decisién de articu-
lar en torno a unas Corporaciones de Derecho publico (por tanto,
con potestades publicas) la colaboracién en la gestién del dominio y
la articulacién de hipotéticos intereses contrapuestos, completamen-
te adecuada. No cabe sino esperar que en los casos en que todavia no
estan formadas Comunidades de Usuarios debiendo estarlo (sobre

(39) Cfr. el artfculo 12.1.B).e) de la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad.
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todo en el supuesto de las aguas subterraneas), asi se fomente o exija
por la Administracién hidrica y que, ademas, se les dote de todos los
poderes y responsabilidades para el mejor ejercicio de sus importan-
tes funciones. Sin ninguna duda que las Comunidades de Usuarios
deben ser las mejores colaboradoras de la Administracién hidrica,
precisamente porque también son Administracién, y eso quiere decir
que igualmente deberan ser colaboradoras en la realizacién de los
intereses generales a partir de su primigenio papel de representantes
y defensores de intereses de usuarios individuales, privados.

VIII. ASPECTOS ECONOMICOS. PRECIOS Y TRIBUTOS
POR LA UTILIZACION DEL AGUA

Quiero concluir este trabajo con un obligado tratamiento de un
aspecto cada dia mas importante en el ambito del derecho de aguas
y que debe ser literalmente decisivo en el futuro, el de sus aspectos
econdmicos. Los ultimos afios han conocido, tanto en Espaifia como
en otros paises, un florecimiento de multiples estudios en torno a los
aspeclos econémicos de la politica del agua (o medioambiental, en
general), destaciandose el papel que tienen los instrumentos econé-
micos (precios y tributos) para dirigir el comportamiento de los
usuarios y, por tanto, conseguir resultados de conservacién del me-
dio natural «penando» decisivamente conductas particulares que
puedan resultar contrarias a ese objetivo. Esta discusion no debe
perderse nunca de vista cuando se examinen los frios datos de un or-
denamiento juridico como el espaiiol, que en este ambito todavia no
se ha adecuado a los nuevos rumbos que muy mayoritariamente pa-
recen orientar el debate en esta cuestion.

Indicaba hace unas paginas que en torno a las obras hidraulicas
se habia originado en Espaia un régimen econémico-financiero, en-
deble juridicamente en sus primeros textos y que hoy esta sustancial-
mente articulado en el articulo 114 del TRLA y su desarrollo regla-
mentario, lo que no quiere decir, ni mucho menos, que todo el régi-
men econémico-financiero del agua esté contenido en ese precepto y,
ni siquiera, en la misma Ley de Aguas. Esta dispersién normativa lle-
va consigo problemas de exacta comprension del régimen existente,
pero responde a principios bien comprensibles y, entre ellos, la mis-
ma estructura de la organizacién territorial del Estado. En todo
caso, ello hace mas necesario, si cabe, un tratamiento sistematico de
una cuestiéon bien compleja, pero que debemos resumir haciendo,
como siempre, referencia a las cuestiones bdsicas y apuntando so-
meramente problemas y lineas de evolucion.
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Comenzando por el examen del precepto citado, el articulo 114
del TRLA y su desarrollo reglamentario se refiere a dos figuras tribu-
tarias (40), un canon de regulacién y unas tarifas de aguas, que posi-
bilitan el pago periédico por parte de los usuarios beneficiados de las
cantidades que la Administracién del Estado haya destinado a la
construccién de embalses de regulacién (canon de regulacién) o de
otras infraestructuras (tarifas de agua) (41). El régimen juridico de
estas figuras aparece muy depurado con el transcurso del tiempo,
aplicindose con el mismo un reparto de cantidades entre los distintos
usuarios de las infraestructuras a que se refieren en proporcién a sus
consumos vy a sus concretos usos. En cualquier caso, este régimen ju-
ridico no puede ser contemplado —contra lo que permiten apreciar
las apariencias externas— como un régimen de recuperacién de la
completa inversién por parte del Estado, porque existen subvenciones
o asuncién de costes por el Estado de una parte de estas infraestruc-
turas, basandose en ciertas funciones validas para los intereses publi-
cos que las infraestructuras pueden cumplir también, por ejemplo la
defensa contra inundaciones en el caso de los embalses.

Los tributos nombrados son de gestién dificultosa en muchos ca-
sos, ocasionan resistencias en ocasiones de los usuarios a su pago y
dan lugar a multiples recursos judiciales, de los que da cuenta la
consulta a la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo, hasta donde llegan muchas veces las dis-
cusiones. Por otra parte, tal y como las estadisticas publicadas mues-
tran, la capacidad recaudatoria en relacién al esfuerzo inversor del
Estado es, ciertamente, bastante poco apreciable, excepto en supues-
tos concretos (42).

La Ley de Aguas regula también un tributo ambiental —canon de
vertidos en la redaccién de 1985 y canon de control de vertidos en la
de la Ley 46/1999, con diferencias significativas entre ellos (43)—
que en cierta forma entra en relacién con otros tributos ambientales

(40) En algan trabajo citado en la bibliografia final he planteado la naturaleza juridi-
ca de estas figuras, que creo es una mezcla de tasa y contribucién especial. Lo primero,
porque se paga el coste de la actividad administrativa de vigilancia y gestién de las obras,
y lo segundo, porque se reintegran cantidades anticipadas por ¢l Estado que causan un es-
pecial beneficio ¢n sus usuarios.

(41) Quicre ello decir que todo lo que estoy indicando ahora se refiere a las obras hi-
draulicas de caracter pablico. Las privadas habran sido financiadas por sus propietarios,
aun con ayuda del Estado, y no dan lugar a la existencia de este régimen, con independen-
cia de que deban reintegrar al Estado las cantidades que éste haya anticipado, en su caso.

(42) Suele destacarsc siempre la capacidad recaudatoria del trasvase Tajo-Segura.
Igualmente parece evidente que en algunas Confederaciones Hidrograficas —por ejemplo,
en la del Ebro— ecxiste mayor cumplimiento de las obligaciones tributarias que en otras.
El Libro Blanco del Agua (1998) muestra abundantes ejemplos a estos efectos.

(43) La disposicién transitoria octava del TRLA indica que entrara en vigor el 1 de
enero de 2002.
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(cdnones de saneamiento) regulados por las CC.AA., con la finalidad
de recaudar cantidades con las que financiar la construccién y explo-
tacién de las instalaciones de saneamiento y depuracién. Se trata de
tributos con naturaleza claramente ecolégica, en funcién de su con-
figuracion y de la afeccién concreta de su recaudacién a los fines in-
dicados. Algunas CC.AA., como Catalufia (que tiene una cuenca hi-
drografica propia, no se olvide), cuentan con un tributo mas comple-
jo, mediante el que no sélo se atiende al coste de las infraestructuras
de depuracién, sino también a las de abastecimiento. Probablemente
se estd marcando, asi, una direccién en la que debera orientarse el
conjunto del Derecho espariol para situarse en una linea de cumpli-
miento del principio del articulo 9 de la Directiva 2000/60 de recupe-
raciéon —con todos los matices que se quiera, y luego me extiendo so-
bre ello— de los costes de la inversién publica en la provisién de
agua para los distintos beneficiarios.

En todo caso, otra vez tenemos que notar cémo la creacion de las
Sociedades Estatales para la construccion y/o explotaciéon de obras
hidraulicas marca una linea de tajante separacién en relacién a este
régimen econémico-financiero para las obras que ellas construyan y
financien. Al tratarse de Sociedades Estatales (constituidas, en reali-
dad, como sociedades mercantiles con naturaleza de sociedad an6ni-
ma), funcionan con arreglo al Derecho privado v su relacién con los
usuarios beneficiados por sus actuaciones se establece en torno a
convenios suscritos por ambas partes en los que aparece la necesi-
dad de pagar a las Sociedades por los usuarios unas cantidades me-
diante las que se cubre el porcentaje que asumen los beneficiarios
del coste de las obras (suele ser el 50%) y que tiene la naturaleza de
precios privados (tarifas, las denominan los convenios). No hay ni
podria haber, por tanto, aplicacién del régimen econémico-financie-
ro de la Ley de Aguas, sino un puro régimen de relacién juridico-pri-
vada que parte de la asuncién con cargo a las Sociedades Estatales
de un 50% del coste de las infraestructuras. Como en tantas ocasio-
nes hemos contemplado en la evolucién del derecho de aguas descri-
ta en este trabajo, aqui también aparecen los matices y las excepcio-
nes en relacién a una situacién que podria pensarse consolidada des-
de el plano de su evolucién juridica.

La evolucién del régimen econémico-financiero en el futuro va
a estar marcada, sobre todo, por el impacto real que tenga en el De-
recho interno la Directiva comunitaria 2000/60 y la recuperacién
de los costes puablicos que la provision del agua para los particula-
res lleva consigo. En esa materia hay que partir de una afirmacién
clara del principio de recuperacién en el articulo 9.°, pero con bas-

88



EVOLUCION DEL DERECHO Y DE LA POLITICA DEL AGUA EN ESPANA

tantes matices en la realidad cuando se observa el conjunto del
nada claro precepto (44). Todo permite pensar que una adecuada
justificacién por los Estados de los motivos que permitieran la ex-
cepcionalidad de la recuperacién de costes permitird obviar la re-
gla general. Pero la cuestion clave es, precisamente, la de que esa
«adecuada justificacién» sea considerada suficiente, en su caso,
por los 6rganos de la Unién. En diversas ocasiones me he referido
a la atenta vigilancia que estos érganos muestran sobre el conteni-
do de las Directivas europeas, y la letra y espiritu que en realidad
tiene la actuacién de los érganos comunitarios se orienta mucho
mas en la linea de conservacion de los recursos hidricos que en la
contraria. Quiere ello decir que no bastaran a los efectos de conse-
guir tratamientos diversos las clasicas apelaciones a la excepciona-
lidad del clima espafiol (de alguna parte del clima espanol, en reali-
dad), sino que debera demostrarse, caso por caso y particularizada-
mente, en qué consiste esta excepcién y hasta dénde debiera llegar,
en el plano cuantitativo, la misma. Pensar en otra forma mas facil
de escapar al cumplimiento del principio de repercusion de costes,
cuando éste sea plenamente aplicable (45), puede ser reconfortante
en el plano animico, pero también es cerrar los ojos a la direccién
por la que, sin la mas minima duda, camina la evolucién de la poli-
tica ambiental europea.

IX. CONCLUSION

Aun cuando lo explicitado en los anteriores apartados es, por su
brevedad, al tiempo exposicién y conclusién, si que quiero destacar
una idea fundamental que es, para mi, el signo distintivo del derecho
espafiol de aguas en este momento, y ésta es su indefinicién.

En efecto: la contemplacién de la evolucién histérica del derecho
espafol de aguas hasta llegar al presente creo que permite observar
que nos encontramos en un claro momento de transicién. Transicién
entre un ordenamiento juridico coherente, cerrado, bien construido,
pero algunas de cuyas instituciones se muestran claramente obsole-

(44) Asi, se permite a los Estados, sin que cllo suponga incumplimiento de la Directi-
va, obviar el principio de recuperacién de costes en funcion de los cfectos sociales, medio-
ambientales y econémicos «siempre y cuando ello no comprometa ni los fines ni el logro
de los objetivos de la presente Directiva». La justificacién de la excepcién debe aparecer en
los planes hidrolégicos de cuenca.

(45) El principio de recuperacion de costes debe estar garantizado, cuando mas tar-
de, en el afio 2010.
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tas, y el atisbo de la necesidad de caminar hacia nuevas normas, al-
gunas de las cuales ya se hallan presentes entre nosotros. Esta aca-
bando una época, un modo de enfrentarnos a los problemas del
agua, pero atn no ha florecido completamente la nueva y, por lo tan-
to, ignoramos cémo enfrentarmos juridicamente, de forma completa,
con ella.

Y como en todo periodo de transicién, es dudoso decidir qué es
lo que ahora tiene mas fuerza, si el peso de la tradicién o el sefiuelo
del cambio. Algunos agentes sociales y econémicos se orientan clara-
mente hacia la nueva direccién, que, para ellos, esta perfectamente
clara, mientras que otros sélo hallan seguridad en aferrarse a un or-
denamiento juridico que opinan est4d cambiando demasiado rapida-
mente, sobre todo si se tiene en cuenta el siglo de vigencia que tuvo
la Ley de Aguas de 1879. La Administracién hidrica del Estado,
como tal, sufre tremendamente los embates de los tiempos cambian-
tes, y camina velozmente en un proceso de adelgazamiento que no
tiene necesariamente, al contrario de otros procesos de ese tipo, que
resultar embellecedor y gratificante.

Como en todo momento de indefinicién, nada es homogéneo ni
territorial, ni social, ni temporalmente. Lo que en unos territorios se
contempla como exigencia ineludible, en otros se observa como un
lastre del pasado. Lo que para unos grupos sociales es testimonio de
propia identificacién y de existencia, Gnica seguridad de un futuro
econdémico relativamente seguro, para otros se manifiesta como una
carga injustificable que conduce al inmovilismo y a la ineficacia. Lo
que algunas Comunidades Auténomas han recorrido con anticipa-
cién hace afos, otras muchas ni siquiera lo vislumbran todavia.

Pero unas cuantas ideas-fuerza han comenzado hace tiempo a
asentarse seriamente entre todos: el valor primordial del medio am-
biente, de la conservacién de los recursos, de la gestiéon de la deman-
da, de la utilizacién de medios econémicos para la gestién de un re-
curso escaso, de la formacién en nuevas tecnologias, de la necesidad
de incrementar el gasto en investigacién y desarrollo en el ambito
del agua... La veneracién a la obra hidraulica ha bajado unos pelda-
nos desde lo elevado del altar en el que siempre estuvo expuesta. No
estd, ni mucho menos, derribada en el plano del pensamiento ni de
la accién ni, probablemente, debera estarlo nunca, pero no cabe
duda de que hoy son ya muy pocos los que piensan que una mera
previsién de gasto en obras soluciona los problemas hidricos de este
pais. O de cualquier otro pais.

El momento es apasionante. Y desde el punto de vista del cambio
institucional, auténticamente esperanzador para quien se implica de-
cididamente en él. El paso recorrido en este 4ambito por la sociedad
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espaiiola en los quince afios de vigencia de la Ley de Aguas de 1985,
simplemente espectacular. Espero, sin embargo, que la transicién
sea —como lo fue la politica en Espaifia— pacifica, y que los necesa-
rios cambios se puedan conseguir sin tirar por la borda lo que para
un jurista parece lo mas importante, a fin de cuentas, cuando con-
cluye el recorrido histérico. Y esto, en Espaiia, es el valor de la Ley,
de la Ley de Aguas. La tradicién de respeto a la Ley, la valoracién
que se otorga a la posesién de una Ley de Aguas entendida como una
suerte de Cédigo articulado, sistematico, con posibilidad de respues-
tas a las multiples situaciones y problemas que pueden aparecer y en
torno a la cual acepten todos que deben resolverse las 16gicas contra-
posiciones de intereses.

Este respeto a la Ley sélo se entiende a la perfeccién cuando se
superan los limites que, a veces, nos impone la contemplacién de los
Pirineos, o del Atlantico, y echamos la mirada a Europa o a Ibero-
américa. No es tan usual en otros paises, como entre nosotros, la
existencia antigua de una Ley de Aguas sobre la que se discurre, se
debate, pero, sobre todo, se acepta dentro de la logica dialéctica so-
cial. Al contrario, yo dirfa que esto es una situacion atipica, pues en
la mayor parte de las ocasiones la Ley de Aguas suele ser, cuando
existe, un elemento antiguo, una referencia de cita, pero nunca de
vida efectiva ni, mucho menos, respetada por la sociedad y aplicada
por la Administracién.

El respeto a la Ley como tal y, a la vez, la posibilidad de cambiar-
la para adecuarla a las nuevas necesidades y ser objeto, una vez cam-
biada, del mismo respeto que la anteriormente vigente, es un signo
distintivo que conviene mimar y acrecentar. La verdadera garantia
para que, dentro de un tiempo, podamos reunirnos, aqui o en otro
lugar, para volver a discurrir sobre la evolucién de nuestro derecho
de aguas.

X. BIBLIOGRAF{A SELECCIONADA

La ribrica de este dltimo apartado es bien representativa de lo
que con él se pretende: en modo alguno es el objetivo perseguido el
de ofrecer una exhaustiva relacién bibliografica del perfodo estudia-
do, lo que seria, ademas de imposible por lo muy amplia de ésta,
contrapuesto con la misma presentaciéon formal del trabajo, bien se-
lectivo en cuanto a los datos y opiniones ofrecidos. Por el contrario,
lo que se quiere es proporcionar, con los correspondientes comenta-
rios, una serie de referencias bibliograficas imprescindibles para en-
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tender, mediante su consulta, lo que ha sucedido en la evolucién del
derecho y de la politica del agua durante el siglo y cuarto de tiempo
estudiado. Como se vera inmediatamente, hay algin nombre, como
el de Sebastian MARTIN-RETORTILLO, repetidamente citado y cuyos
trabajos se constituyen, por evidentes méritos propios, en nicleo
central de esta bibliografia para el conocimiento de la evolucién na-
rrada.

Para la presentacién de esta seleccién voy a ir siguiendo el mismo
orden de los temas expuestos en el trabajo, advirtiendo de que llevé a
cabo hace unos afios un trabajo semejante a éste, s6lo que con algu-
nos afanes comparatistas que ahora estan ausentes y al que puedo
remitir de forma general en lo que suponga de ampliacién sobre
cuestiones aqui tratadas. Vid., asi, A. EMBID IRUJO, «La evolucién del
derecho de aguas y las caracteristicas de la actual problematica del
aguar, en las pags. 25 y ss. de El nuevo derecho de aguas: las obras hi-
drdulicas vy su financiacién, Civitas, Madrid, 1998.

Sobre la Ley de 3 de agosto de 1866, es imprescindible la consul-
ta a su edicién critica y al estudio preliminar realizados por Sebas-
tiAn MARTIN-RETORTILLO en La Ley de Aguas de 1866. Antecedentes y
elaboracion, ediciones Centro de Estudios Hidrograficos, Madrid,
1963. Senala la autoria de la Ley en Antonio RODRIGUEZ DE CEPEDA,
pese a que las opiniones comunes hasta ese momento la atribuian a
Cirilo FRANQUET. Por cierto, de este ultimo puede verse su trabajo
anterior a la Ley, Ensayo sobre el origen, espiritu y progreso de la legis-
lacion de aguas, Madrid, 1864, 2 vols. Resulta muy interesante una
visién de la bibliografia existente en el momento en el trabajo de L.
JORDANA DE P0zAs, «Ensayo de una bibliografia espafiola de aguas y
riegos», en Actas del 111 Congreso Nacional de Riegos, Valencia, 1923.
Igualmente es meritorio sobre la legislacién histérica que tratamos
—y de bastante influencia, ademas— el libro de R. GAY DE MONTELLA
y Cristobal MAssO ESCOFET, Tratado de la legislacion de aguas publi-
cas y privadas, 1, Bosch, 3.* ed., Barcelona, 1956.

La legislacién actualmente vigente puede verse sistematizada y
con abundantes notas concordantes en el libro de Antonio EMBID
TIrRUJO, Antonio FANLO LORAS y Javier DOMPER FERRANDO, Cddigo de
las Aguas Continentales, Lex Nova, Valladolid, 2000, con una edicién
anterior en Civitas, Madrid, 1992.

En general, el mas completo trabajo doctrinal relativo al Derecho
vigente, y por tanto valido para los tratamientos sectoriales que lue-
go se indican, es el de SebastiAn MARTIN-RETORTILLO, Derecho de
aguas, Civitas, Madrid, 1997. Igualmente y con los mismos presu-
puestos de calidad, aunque anterior en el tiempo, puede verse la
obra de Alfredo GALLEGO ANABITARTE, Angel MENENDEZ REXACH y
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José Manuel Diaz LEMA, El Derecho de aguas en Esparia, Ministerio
de Obras Publicas y Urbanismo, Madrid, 1986, con valioso estudio
de antecedentes histéricos y con pretensiones de convertirse en una
interpretacién de referencia de la recientemente promulgada —en el
momento de su publicacién— Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.
Por fin, contiene informaciones y comentarios interesantes, aun
cuando es una pena que no haya conocido una necesaria actualiza-
cién, el libro de Jesiis GONZALEZ PEREZ, Julio TOLEDO JAUDENES y
Carlos ARRIETA ALVAREZ, Comentarios a la Ley de Aguas, Civitas, Ma-
drid, 1987.

Un valioso estudio sobre la politica comunitaria del agua (tenien-
do en cuenta el afio de su publicacién, 1998), en Antonio FANLO Lo-
RAS, «La evolucién del derecho comunitario europeo sobre el agua»,
en las pags. 173 y ss. de El nuevo derecho... (A. EMBID, dir.), op. cit. El
Derecho comunitario, como se dice en el texto, conoce una relativa-
mente nueva orientacién a partir de la reciente Directiva 2000/60.
Sobre lo que fue en su momento provecto de Directiva puede verse el
libro colectivo, publicado por el Instituto Internacional de Derecho y
Medio Ambiente, La aplicacién de la Directiva marco del agua en Es-
pania: retos y oportunidades, Madrid-Barcelona, 2000, y va sobre el
texto vigente, la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre, por la que se establece un marco comuni-
tario de actuacién en el ambito de la politica de aguas, el primer tra-
bajo publicado es el de Beatriz SETUAIN MENDIA, La directiva-marco
sobre el agua: el fin del proceso decisorio y el inicio del aplicativo, en
«Justicia Administrativa», 10, 2001.

En el texto se ha resaltado el indudable papel de la Constitucién
espafola en la evolucion del derecho de aguas y desde distintas pers-
pectivas. Empezando por lo relativo al significado del dominio pabli-
co, un notable comentario al articulo 132 de la Constitucién espario-
la es el de Fernando SAINZ MORENO, en el libro Comentarios a la
Constitucion espariola de 1978 (dir. por Oscar ALZAGA), 2." ed., Ma-
drid, 1998. Sobre la propiedad de las aguas en la bibliografia actual,
vid. Maria Dolores Mas BAD{A, El nuevo régimen juridico de las
aguas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993; también, Esperanza ALCAIN
MARTINEZ, El aprovechamiento privado del agua y su proteccion juri-
dica, Bosch, Barcelona, 1994: con afioranzas hacia el puro sistema
de propiedad privada y tratamiento civil de los problemas, aunque
sin excesiva claridad en algunas de las alternativas ofrecidas, vid.
José Luis MOREU, Aguas publicas y aguas privadas, Bosch, Barcelona,
1996; moviéndose en otro sentido y con sugerentes analisis sobre la
realidad juridica, vid. E. PEREZ PEREZ, La propiedad del agua. Siste-
ma estatal y sistema canario, Bosch, Barcelona, 1998. En la mayoria
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de estos trabajos hay abundantes y valiosas referencias a bibliografia
y problemas juridicos planteados con arreglo a la anterior Ley de
Aguas vigente. Para la situacion novedosa derivada de la Ley 46/1999
en cuanto a la desalacién de aguas marinas, vid. Eloy COLOM PIAZUE-
Lo, «El dominio publico hidraulico: novedades», en las pags. 329 y
ss. de La reforma de la Ley de Aguas (Ley 46/1999, de 13 de diciembre),
Civitas, Madrid, 2000.

Sobre aguas subterraneas, marcé un antes y después la publica-
cién del trabajo de Alejandro NIETO, Aguas subterrdneas: subsuelo
drido y subsuelo hidrico, nim. 56 de esta REVISTA, 1968, pags. 9y ss.,
que sigue siendo referencia imprescindible en esta cuestién, aunque
el marco juridico general haya cambiado. Mas recientes y desde la
perspectiva del Derecho administrativo, coherente con la publifica-
cién de las aguas realizada en 1985, vid. Juan Miguel DE LA CUETARA,
El nuevo régimen de las aguas subterrdneas en Espana, Tecnos, Ma-
drid, 1989, y Silvia DEL SAz, Aguas subterrdneas, aguas publicas (El
nuevo derecho de aguas), Marcial Pons, Madrid, 1990.

Aun cuando no sea el ambito juridico el elegido por los autores,
sobre la problematica de un acuifero concreto, el de La Mancha, me
parece completamente necesaria la lectura del libro de Juan SERNA y
Mario GAVIRIA, La quimera del agua. Presente y futuro de Daimiel y La
Mancha Occidental Daimiel, 1995. En el mismo sentido, el libro de
Joaquin CRUCES DE ABIA y otros, De la noria a la bomba. Conflictos
sociales y ambientales en la cuenca alta del rio Guadiana, Bakeaz, Bil-
bao, 1998. Como se sugiere en el texto, la Politica Agraria Comunita-
ria ha tenido algo que ver con la sobreexplotacién de algunos acuife-
ros, y sobre ese tema puede verse el libro de Juan Ramén FERNANDEZ
TORRES, La Politica Agraria Comtin. Régimen juridico de la Agricultu-
ra Europea y Espariola, Aranzadi, Pamplona, 2000.

Sobre el concepto de la utilizacién racional de las aguas, remito a
las referencias e informaciones que proporciono en Antonio EMBID
IRUJO, La utilizacion racional de las aguas y los abastecimientos urba-
nos. Algunas reflexiones, «RArAP», 10, 1997, pags. 209 y ss.

Para la proteccién de las aguas, la referencia obligada es a muy
distintos trabajos de Ramén MARTIN MATEO y, sobre todo, a su Trata-
do de Derecho Ambiental, 3 vols., Trivium, Madrid, 1991, 1992 y 1997,
respectivamente. Vid. también el valioso y pionero libro de Francisco
DELGADO PIQUERAS, Derecho de aguas y medio ambiente, Tecnos, Ma-
drid, 1992; mas especificos, Ifiigo SANZ RUBIALES, Los vertidos en
aguas subterrdneas. Su régimen juridico, Marcial Pons, Madrid, 1997,
y Maria CALVO CHARRO, El régimen juridico de los humedales, BOE,
Madrid, 1995.

Sobre los Fondos europeos, el libro de David ORDONEZ SOLI{s,
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Fondos estructurales europeos. Régimen juridico y gestion administra-
tiva, Marcial Pons, Madrid, 1997. En su vinculacién a las obras hi-
draulicas, vid. Antonio EMBID IRUJO, El marco legal, espariol y comu-
nitario, de la financiacién de las obras hidrdulicas, «<RArAP», 11, 1997,
pags. 11y ss.

Sobre depuracién y saneamiento de aguas residuales, puede des-
tacarse la aportacién de Antonio FANLO LORAS, «Obras hidraulicas
de saneamiento y depuracién», en las pags. 125 y ss. de Antonio EM-
BID IRuUJO (dir.), Las obras hidrdulicas, Civitas, Madrid, 1995. En
prensa y sobre el mismo tema, un libro de Beatriz SETUAIN MEND{A.

En el ambito de la utilizacién de las aguas y con valiosas aporta-
ciones sobre el régimen concesional, vid. el libro de Sebastian
MARTIN-RETORTILLO, Aguas publicas y obras hidrdulicas, Tecnos, Ma-
drid, 1966.

Para la planificacién hidrolégica inaugurada por la Ley 29/1985,
de 2 de agosto, de Aguas, con presupuestos diferentes a los anterio-
res planes hidrolégicos que sélo lo eran de obras, vid. Antonio EMBID
IRUJO, La planificacién hidrolégica. Régimen juridico, Tecnos, Madrid,
1991; también, Maria del Carmen ORTIZ DE TENA, Planificacion hi-
drolégica, Marcial Pons, Madrid, 1994. Estudios mas especificos en
relacién a distintos pasos que se van dando en el trabajoso proceso
planificador son el libro de Antonio EMBID IRUJO (dir.), El Plan Hi-
drolégico Nacional, Civitas, Madrid, 1993, donde desde diversas pers-
pectivas distintos autores estudian el que fue Anteproyecto de Ley
del Plan Hidrolégico Nacional y que conocié distintos textos entre
1993-1996, y, con el mismo director, Planificacién hidrolégica y Politi-
ca hidrdulica. El Libro Blanco del Agua, Civitas, Madrid, 1999, donde
se analiza la aprobacion de los planes hidrolégicos de cuenca por el
RD 1664/1998 y el recientemente presentado —en la época de publi-
cacién del libro— Libro Blanco del Agua.

La critica al modelo de planificacién que refleja la Ley de Aguas
la ha llevado a cabo Gaspar ARINO ORTIZ en distintos trabajos recopi-
lados en el libro, escrito en colaboracién con Ménica SASTRE BECEI-
RO, Leyes de Aguas y Politica hidrdulica en Espafia. Los mercados re-
gulados del agua, Comares, Granada 1999.

En relacién al régimen de trasvases entre cuencas fue muy im-
portante en su momento el libro de Sebastidn MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, José BERMEJO VERA, Luis MARTIN REBOLLO y Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Aspectos juridicos del trasvase del Ebro,
Caja de Ahorros de la Inmaculada, Zaragoza, 1975, algunas de cuyas
conclusiones han influenciado el desarrollo del derecho posterior.
Mas tarde, trata predominantemente de esta cuestién, en relacién al
Anteproyecto de Ley de Plan Hidrolégico Nacional de 1993, el libro
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de José BERMEJO VERA (dir.), Constitucion y planificacion hidroldgica,
Civitas, Madrid, 1995, y sobre el mismo ya he citado con anteriori-
dad el dirigido por Antonio EMBID IRUJO, El Plan Hidrolégico Na-
cional.

Posteriormente puede verse una valoracion general de lo que un
régimen de trasvases significa, desde el punto de vista de los intere-
ses de los afectados y de las garantias y compensaciones que deben
adoptarse, en el trabajo de Antonio EMBID IRUJO, El contexto legal de
los trasvases entre cuencas hidrogrdficas, «Revista Mensual de Ges-
tién Ambiental», 8-9, 1999, pags. 1 y ss.

Sobre las obras hidraulicas sigue siendo aconsejable la lectura
del libro de Sebastian MARTIN-RETORTILLO, Aguas ptiblicas y obras
hidrdulicas, y, mas tarde, su libro Las obras hidrdulicas en la Ley de
Aguas, Civitas, Madrid, 2000, trabajo también incluido en el libro de
Antonio EMBID IRUJO (dir.), La reforma de la Ley de Aguas (Ley
46/1999, de 13 de diciembre), Civitas, Madrid, 2000. Sobre las obras
hidraulicas, vid. también el libro de A. EMBID IRUJO (dir.), Las obras
hidrdulicas, op. cit., dentro del cual deben citarse, por su influjo pos-
terior en el desarrollo del régimen normativo, dos trabajos del direc-
tor relativos al concepto general de obras hidraulicas («Régimen ju-
ridico de las obras hidraulicas. Planteamientos generales», en las
pags. 25 y ss.) y a la problematica del reparto competencial sobre
ellas («Las obras hidraulicas de interés general», pags. 77 y ss.).

En relacién a las Confederaciones Hidrograficas, y tras distintos
trabajos del profesor SebastiAn MARTIN-RETORTILLO (vid., por ejem-
plo, su libro De las Administraciones auténomas de las aguas publi-
cas, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1960), debe hoy cilarse a Anto-
nio FANLO LORAS, Las Coufederaciones Hidrogrdficas y otras Adminis-
traciones hidrdulicas, Civitas, Madrid, 1996.

El régimen juridico de las Sociedades Estatales para la construc-
cién y/o explotaciéon de obras hidraulicas puede seguirse inicial-
mente en Antonio EMBID IRUJO, «Publico y privado en la construc-
cién, explotacién y mantenimiento de obras hidraulicas», en las
pags. 57 y ss. de A. EMBID IRUJO (dir.), Gestién del agua y medio am-
biente, Civitas, Madrid, 1997, y, mas tarde, en el magnifico trabajo
de Elisenda MALARET, «Las sociedades para la construccién
de obras hidraulicas», en las pags. 97 y ss. de El nuevo derecho...,
op. cit. De forma muy critica, vid. a José Luis MARTINEZ LOPEZ-
MURI1z, ¢Sociedades publicas para construir y contratar obras puibli-
cas? (A propdsito de algunas innovaciones de la Ley de acomparia-
miento de los Presupuestos del Estado para 1997), nim. 144 de esta
REvISTA, 1997, pags. 45y ss.

Sobre el convencionalmente llamado mercado de aguas, pueden
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verse en nuestra bibliografia, inicialmente, los distintos trabajos con-
tenidos en el libro de Antonio EMBID IRUJO (dir.), Precios y mercados
del agua, Civitas, Madrid, 1996, singularmente el de Angel MENEN-
DEZ REXACH. Es éste un libro que anticipa un debate en el que tam-
bién participard, antes de la acogida legal de la institucién, Isabel
CARO-PATON CARMONA, El derecho a regar. Entre la planificacion hi-
drolégica y el mercado del agua, Marcial Pons, Madrid, 1997, y que
Juego se agudizara con la Ley 46/1999, que introduce en la Ley de
Aguas el articulo 61 bis. Ya con relacién a la situacién creada por el
nuevo articulo 61 bis, vid. Antonio EMBID IRUJO, Una nueva forma de
asignacién de recursos: el mercado del agua, «OP», 50, 2000, pags. 38
y ss. En una posicién muy liberal, vid. los distintos trabajos recopila-
dos en el libro de Gaspar ARINO ORTIZ y Ménica SASTRE BECEIRO, Le-
yes de aguas y Politica hidrdulica en Esparia, op. cit.

Una excelente consideracién juridica del articulo 61 bis, a modo
de comentario global, es la de Carlos VAZQUEZ, «La regulacién de los
contratos de cesion de derechos de uso de agua», en las pags. 159 y
ss. de La reforma de la Ley de Aguas (Ley 46/1999, de 13 de diciembre),
op. cit.

Sobre el reparto competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas y de forma critica con la situacién, puede verse el exce-
lente estudio de Sebastian MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Competen-
cias constitucionales y autonémicas en materia de aguas, nuim. 128 de
esta REVISTA, 1992, pags. 23 y ss., y comprensivo con el marco juridi-
co, Antonio EMBID IRUJO, Las competencias constitucionales y estatu-
tarias sobre las aguas continentales. Planteamiento normativo y reali-
dad juridica, «<REDC», 37, 1993, pags. 37 y ss.

Como se indica en el texto, la actividad normativa y ejecutiva de
las Comunidades Auténomas juega decisivamente en torno al abaste-
cimiento y saneamiento de aguas. En ese terreno pueden verse An-
drés MOLINA GIMENEZ, El servicio publico de abastecimiento de agua
en poblaciones. El contexto liberalizador, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, y Carlos GONZALEZ-ANTON ALVAREZ, El uso del agua por las Ad-
ministraciones locales, Cedecs, Barcelona, 2000.

Sobre las Comunidades de Regantes renuncio a la cita de traba-
jos histéricos que pueden encontrarse en las referencias de los exce-
lentes libros que se recogen a continuacién. Vid.. asi, el trabajo de
Sebastian MARTIN-RETORTILLO, De las Administraciones auténomas
de las aguas publicas, va citado; igualmente, Juan Antonio BOLEA FoO-
RADADA, Régimen juridico de las Comunidades de regantes, Madrid,
1969, y el mas reciente del mismo autor, Las Comunidades de Regan-
tes, Comunidad General de Usuarios del Canal Imperial de Aragén,
Zaragoza, 1998.
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Sobre el derecho a la informacién en materia de aguas, Javier
DoMPER FERRANDO, «El derecho de acceso a la informacién en mate-
ria de aguas», en las pags. 351 y ss. de La reforma de la Ley de Aguas,
op. cit.

Sobre el régimen econémico-financiero, con referencias sélo al
derecho actualmente vigente pero con informacién bibliografica an-
terior, vid. Antonio EMBID IrUJO, «Condicionamientos juridicos de
una politica de precios del agua», en las pags. 23 y ss. de Precios y
mercados del agua, op. cit. También, el muy completo libro del tribu-
tarista Joan PAGES 1 GALTES, Fiscalidad de las aguas, Marcial Pons,
Madrid, 1995. En esta cuestién y desde preocupaciones de los econo-
mistas agrarios, vid. J. M. SUMPSI VINAS y otros, Economia y politica
de gestién del agua en la agricultura, Mundi-prensa, Madrid, 1998.

Finalmente, no quiero pasar por alto la cita de una serie de libros
colectivos o colecciones que, aun no siendo preferentemente de con-
tenido juridico, contienen valiosas referencias para entender desde
diversos angulos la actual problematica del agua en Espaiia. Algunos
de estos libros contienen o se refieren a aspectos puramente reivindi-
cativos o muy criticos con la politica seguida por las Administracio-
nes Publicas y, al margen del juicio que desde aspectos puramente
cientificos puedan merecer todos sus contenidos —advierto que hay,
junto a trabajos de puro agit pro, aportaciones de una calidad mas
que estimable—, su cita y conocimiento son indispensables para el
completo juicio sobre una época de evidente cambio en el derecho y
la politica del agua en Espana.

Asi, puede verse la publicacion del Primer Congreso Ibérico sobre
Planificacién y Gestién de Aguas, El agua a debate desde la Universi-
dad. Hacia una nueva cultura del agua, Institucién Fernando el Cal6-
lico, Zaragoza, 1998. Igualmente, diversas publicaciones editadas
por Bakeaz, siendo el titulo del primer libro de la coleccién muy re-
presentativo de lo que se pretende transmitir. Cfr. Fco. Javier MAR-
TINEZ GIL, La nueva cultura del agua en Esparia, Bakeaz, Bilbao,
1997. En ese plano, obligada referencia hay que hacer a diversas pu-
blicaciones de la Fundacién Argentaria, Madrid, aparecidas a partir
de 1995 dentro de la coleccién Economia y Naturaleza, con un papel
predominante de José Manuel NAREDO y Federico AGUILERA KLINK.

El Proyecto sobre aguas subterraneas que dirige el Prof. D. Ra-
moén Liamas y esta auspiciado por la Fundacién Marcelino Botin ha
publicado recientemente una serie de «papeles» muy interesantes
desde diversas perspectivas: econémica, hidrogeoldgica, agraria, ju-
ridica, etc.

Por fin, debo hacer una referencia genérica a todos los autores
qgue han participado en los diversos libros auspiciados por el Semi-
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nario Permanente de Derecho de Aguas de la Universidad de Zarago-
za y que recogen las ponencias y comunicaciones presentadas a estas
Jornadas. Las referencias que me han parecido mas interesantes da-
dos los objetivos que se persiguen en este trabajo han merecido ya
una acogida especifica, pero eso no significa un olvido al resto de los
muy valiosos trabajos existentes, merecedores todos ellos de conside-
racién detenida en un trabajo de objetivos distintos y mas ambicio-
sos que éste.
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