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L- LA SUPERVIVENCIA DE UNA CONCEPCION ANCESTRAL

El «Bronce de Contebriax», fechado en el afio 87 antes de Cristo, y
hallado en Botorrita, localidad préxima a Zaragoza, contiene un texto
que representa [a muestra mds antigua conocida en nuestro pais de un
pleito sobre lo que, genéricamente, podriamos denominar Derecho de
Aguas (1). Los problemas suscitados en dicho litigio en relacién al apro-
vechamiento del agua y la resolucién que a los mismos se les da no di-
fieren mucho de la concepcidn actual sobre esta materia que impera en
gran parte de nuestra sociedad e impregna nuestra legislacidn.

(1) Véase al respecto ¢l fexto contenido en la Gran Enciclopedia Aragonesa, Zarago-
za, 1980, vol. 1V, siendo la transcripcidn de Guillermo FATAS. Asimismo dicho texto abre
el Cédige de las aguas continentales, Civitas, Madrid, 1992, cuya autoria corresponde a
A. BEMmBID [RUIO, A. FanLo Loras ¥ J. DoMPER FERRANDO. En relacidn a [a importancia
que tiene y gque se da a esta cuestién en nuestra tierra, y aunque suponga adelantar ciertos
conceptos gue seran objeto de estudio en un epigrafe posterior, creemos oportuno recordar
las palabras que el Ministro de Obras Piblicas y Transportes, ). José Borrell, vertiera en
la intervencion de clausura al III Seminario sobre Derecho del Agua, publicada en E!
Plan Hidrologico Nacional, (EMBID IRUIO —director—) Civitas, 1993, pp. 279 y ss.:

«De hecho, si me permiten, el concepto de politica hidrdulica nacié en Aragén. Y
aqui e¢s donde el debate tiene, hoy en dia, su médxima expresién. Momento y lugar ade-
cuados para abordar el Plan Hidroldgico Nacional que es, ni mds ni menos, que la defini-
cién de la politica hidrdulica que Espafia tendrd que hacer en los préximos veinte afios:
sesenta afios después de que un aragonés, Manuel Lorenze Pardo, creador ¥ primer direc-
tor de la Confederacién Hidrografica del Ebre, elaborase el Plan Nacional de Obras Hi-
draulicas que Indalecio Prieto Hevé a fas Cortes y que todavia ahora estamos ejecutando».

(p. 281).
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Tras dicha concepcidn, de teldrica dimensién intrahistérica, se halla
subyacente el mensaje que los regeneracionistas de finales del Siglo pa-
sado difundieron, empefiados en la ardua labor de doblegar la tozudez de
la naturaleza y desviar el curso de las aguas para convertir zonas de de-
sierto en paraisos del regadio.

En efecto, algunos regeneracionistas, convencidos de que {a iniciati-
va privada resultaba insuficiente, apelaron al Estado para gue procediera,
por ua lado, a asignar directamente a quién debe corresponder el aprove-
chamiento —y ulterior pafrimonializacidn privada— de los recursos hi-
driulices y a sufragar, al mismo tiempo, con cargo al erario piblico la
infraestructura de regulacién de los mismos (2).

Sin embargo, en este proceso, los poderes ptblicos del Siglo pasado
y las clases dominantes que los sustentaban habian encontrado ya las for-
mulas para hacer viable dicha demanda, pues coincidia con sus més ge-
auinos intereses. Por ello, vamos a dedicar las siguientes paginas a poner
en tela de juicio algunos de fos mitos sobre los que descansa el Derecho
de Aguas (3).

Las desgarradoras descripciones costistas sobre el estado de postra-
cién del campo espaiiol a principios del sigle no parecen trasladables a
un contexto de agricultura mecanizada con problemas de sobreproduc-
cion en un mercado globalizado.

El contexto econdmice v social de lfos regeneracionistas era un con-
texto de crisis de produccién —por defecto— y de hambre y atraso en el
campo, y de prevalencia del sector primaric en la estructura econdmica
del pais. Contexto que poco o nada tiene que ver con una sociedad que,
en la actualidad, vive fundamentalmente de los sectores industrial vy de
servicios, y donde el problema del sector primario no es un problema de

(2) Sobre la vigencia del pensamiento regeneracionista en la defensa de determinados
intereses es buena muestra la alusién a Joaguin COSTA que se hace en 1975 en el libro
Aspectos juridicos del trasvase del Ebro, editado por la Caja de Ahorros de la Inmacula-
da. En efecto, en la p. 11 de dicho libro (primera pilgina del texto) se dice por §. Mar-
TIN-RETORTILLO: «;Cémo si no hacer realidad el pensamiento de J. Costa que sigue sien-
do todavia el mids vélido postulado en orden a log principios inspiradores de la pelitica
bidrdulica?s. Pues bien, a Joaquin Costa se alude también en la Exposicién de Motives
del Anteproyecte de Ley de Plan Hidroldgico Nacional donde se justifican las transferen-
cias de recursos hidedulicos entre dmbitos territoriales de distintos Planes Hidrolégicos de
Cuenca.

(3) Son cada vez mds los autores que ponen en tela de juicio algunas de las bases
que han sustentado tradicionalmente el ordenamiento juridice de las aguas. A titulo de
ejemplo baste resefiar el reciente trabajo de A. EMEID IRUIO, Miro, paradujo y realidad
en el ordenamiento juridico de las aguas cotinentales, «Civdad y Territorio», Estudios te-
rritoriales, IfL, nv 105, 1595, pp. 389 y ss.
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preduccién ——o, mejor diche, si lo es, pero de excedentes—, sino de
mantenimiento de rentas, no necesariamente via produccion.

La invocacidn y cita de las referidas descripciones decimondnicas
obedecen ¢ bien a una alarmante fafta de analisis de la realidad sobre la
que se opera ¢ bien a la adopcidn de posturas interesadas en impulsgr la
suma de las obras hidrdulicas no tanto desde el interés del sector prima-
rio —que siempre viene bien para reivindicar y legitimar socialmente Ias
demandas— sino del sector de las consuitorias y de las grandes empresas
de la construccion.

il.— LA FALACIA DE LA DEMANIALIZACION
A) Demanializacidn y concesion administrativa

No resulta una cuestién baladi recordar que, aungue la expresién
«dominio piiblicos fue utilizada ya con anterioridad por la legislacién fe-
rroviaria, se empieé por primera vez entre nosotros con rigor técnico—jlf—
ridico en la Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866, alcanzando su mds
genuina expresion en ia Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 {4).

En relacion a este conjunto de leyes, resulta curtoso apreciar no sélo
su temprana aparicién, anterior incluso a la de muchos de los Ffiscurs?os
que conformaron ¢ anticiparon el regeneracionismo, sino también la in-
crefble longevidad de esta Gltima norma, derogada en 1985, pero con una
capacidad para producir cfectos, a través de los derechos nacidos al am-
paro de eila, que se proyecta hasta mediados del 8. XXI.

No es casual, por tanto, que la legislacion sobre aguas haya_ g?zgdo
de la perennidad inmanente a otros sectores del ordenamiento JUI:ldICO,
como los vinculados a las relaciones juridico-privadas. Y elfo es asi, por-
que el cardcter de dominio piblico del Iecurso hidrdulico no hafldo éby
ce para su «privatizacién» mediante el mecanismo df_: la concesidn admi-
nistrativa. Dicho mecanismo ha supuesto, en realidad, una forma de
asignacidn administrativa del recurso al margen de las variables que con-
forman las funciones de oferta v demanda. Dicho de otro modo,. la sus-
traccidn del trafico juridico-privado que comporta la «demgniahzacsén_»
del agua no ha implicado su «socializacidn»; por el contrario, ha propi-
clado su aprovechamiente privado en condiciones de gratmdfld 0 a traves
de un mero «precio politico» por determinados agentes econémicos.

(4) Vid. Aurelic GUAITA, Aguas, montes, minas, Civitas, 1982, pp. 27 ¥ ss. y T
Fowt 1 LLovET, La proteceion del dominio piblico en la formacion del Derecho Adminis-
frafivo, «RAP» nim. 123, pp. 7-81.
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En efecto, el mecanismo juridico de las concesiones administrativas
ha permitido que un recurso natural, conceptuado legalmente como do-
minio piiblico, se privatice a largo plazo de manera rigida, impidiendo de
ese modo una movilidad del factor agua que permitiese una reasignacién
de usos en funcidn de las rentabilidades y necesidades sociales existentes
en cada momento. Y ello obedece a varios factores: por un lado, la pla-
nificacién, que ha de definir el «interés piblico» prevalente, ha brillado
tradicionalmente por su ausencia; por otro lado, y como consecuencia en
cierto modo de lo anterior, la concesion administrativa ha derivado en un
derecho cuasi-absolute a la apropiacidn del recurso, ajeno a las vicisitu-
des de un «servicio piblico» no definido, y con algunas manifestaciones
tan propias del dmbito juridico-privado como la «prescripcién adquisiti-
va» 0 la recepcién de la costumbre como fuente del Derecho. Por tanto,
la concesi6n se convierte en una asignacidn del recurso formalmente pi-
blica, que sirve para sustraerfo de las leyes del mercado, y que termina
privatizindolo de forma rigida a muy largo plazo.

En este sentido, cabe recordar que el Derecho de Aguas se ha ido
sedimentando tradicionalmente en torno al reconocimiento de una serie
de derechos, usos y costumbres que la legislacién ha venido a recoger y
sancionar, A tal efecto, es precise sefialar el valor que la costumbre si-
gue manteniendo en relacién al aprovechamiento y gestién de las aguas
por los usuarios y, en especial, por los regantes, lo que tiene su manifes-
tacion en el art. 76, apartados 4.b) y 6, de la Ley de Aguas —en adelan-
te LAg.~ (3).

No hemos de perder de vista que esta problemdtica remite a una
fase ulierior a la de la concesién administrativa, pues, de conformidad
con la terminologia contenida en el art. 76.4.b) de Ia LAg., compete a la
Junta de Gobierno de la Comunidad de usuarios dictar las disposiciones
convenientes para la mejor distribucién de las aguas, respetando los de-
rechos adquiridos y las costumbres locales.

En consecuencia, estamos ante derechos histdricos, ajenos a la pro-
blemdtica de las concesiones administrativas o de otros derechos de natu-
raleza administrativa, que se esgrimen en el marco de un aprovechamien-
to colectivo, y cuyas vicisitudes compete resolver, por tanto, a los
Tribunales ordinarios. El dmbito consustancial a la administracién pabli-
ca del agua no les afecta por incidir en una esfera distinta, tal como se
deduce de Ia propia interpretacidn sistemdtica de los articulos citados an-

(5) A tal efecto, cabe recordar que E. GARCIA DE ENTERRIA en Curso de Dere-
cho Administrotive I, 6% ed., Civitas, pp. 68-71, hace referencia al Derecho de Aguas
como une de Ios sectores er los que excepcionalmente se aplica la costumbre en el Dere-
cho Administrativo.
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teriormente con el resto de preceptos de la Ley de Aguas. Son, pues, de-
rechos «ad intra» desde la perspectiva del aprovechamiento colectivo,
derechos que se circunscriben al dmbito de la preferente utilizacién del
agua, sin que ello implique ninguna modificacién en el caudal concedido
por via administrativa ¢ suponga afectacién alguna a los derechos de ter-
ceros (6).

B} Demanializacion y servicio piblico

En el dmbito de la propiedad urbana se ha creado una auténtica
«funcidn piblica», que acarrea la existencia de personas que adoptan la
posicidn de «cuasi-concesionarios», sin que se haya acometido, en nin-
gun caso, la demanializacién del bien sobre el que recae la actividad ur-
banistica (7). En el dmbito del dominio piblico hidraulico, se ha produci-
do la «demanializacidn» de un bien, que ha reportado un desmesurado
«coste» al erario piblico en infraestructuras y politica de gestién, sin que
se hayan definido los intereses piblicos que han de perseguirse v, en

(6) No es exirafio, pues, que haya aparecido recientemente un libro que escrito desde
el &mbito dei Derecho privado lleve por titulo Bl aprovechamiento privado del agua y su
proteccion juridica. En dicho libro, coya autora es Hsperanza ALCAIN MARTINEZ y que ha
sido publicado por Bosch Editor en 1994, se contienen, partiendo del ensalzamiento de
aspectos tales como el establecimiento del Cédigo civil como Derecho supletoric de la
L.Ag., afirmaciones como las siguientes:

«8in fugar a dudas, las relaciones integrantes del Dereche de Aguas son complejas, v
lo son desde el momento que confluyen el interés piblico y el interés privado. Asi pues,
situando al particular come punto de referencia existirin unas relaciones con la Adminis-
tracidén Pdblica, las cuales se regirin por las normas de Derecho administrativo, y unas re-
laciones entre particulares, que tendrén su regulacion en la legislacién civil, fundamental-
menie en el Cédigo civil.

Es, por tanto, errénea la tesis segin la cual el Derecho privado ha visto reducido su

dmbito; por el contrarjo, existe la necesidad de delimitarlo, fundamentalmente porgue la
Ley de Aguas de 1985 ha sido imprecisa respecto al temas.
Se olvida con frecuencia algoe que, por elemental, no deberia repetirse constantemente y
que resumiera del siguiente modo J. GONZALEZ PEREZ, Los derechos reales adminis-
trativos, 2.* ed., Civitas, 1989, pp. 34-35: «Bs indudable que tedos los derechos reales
que recaigan sobre dominio piblico han de ser administrativos, pues los derechos reales
civiles son incompatibles con el deminio piblico». Es mds, el problema esencial radica en
la actualidad en constatar precisamente lo contrario, a saber, que la distincién bdsica entre
dominio piblico y bienes patrimoniales de la Administracién piblica se resiente en sus
mismos fundamentos, dada la exorbitancia propia de los bienes patrimoniales, tal como
explica L. PAREIO ALFONSG en Dominio publico: un ensayo de reconstruccién de su teo-
ria general, «<RAP» nims. 100-102 (1983), p. 2.379.

(7) Véase lo dicho al respecto por L. PAREIO ALFONSO en Manual de Dereche Ad-
ministrarivo, Ariel, Barcelona, 1993, p. 5379
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consecuencia, sin que se haya constituido un auténtico servicio publi-
co (8).

A tal efecto, cabe recordar que no estamos en presencia del tipico
bien de uso publico destinado genéricamente a un uso comin, aspecto
completamente baladf en ¢l dmbito de la materia hidraulica. La configu-
racidn de un «demanto naturals en este dambito responde a la necesidad
de controlar la disponibilidad de un bien supuestamenie escaso, cuyo
aprovechamiento, articuiado a través de la técnica de la concesién admi-
nistrativa, va a consistir en un uso mayorifariamenie «consuntivos del
mismo. Por ello, es preciso vincular esta demanializacién tanto a los in-
tereses piiblicos en juego como a su conexidn con la consecucidon de los
fines de otros servicios publicos.

A ello hay que unir fa tradicional tergiversacion de los términos,
pues frente a la concepcién de «usuarios del agua» que se ha impuesto
habria que reparar en que [a mayoria de los usos que se hacen de este
TECUTSO SON «consuntivos» y, en consecuencia, estamos en presencia de
aulénticos «consumidores». Pero es mds, el sistema estd configurado de
tal forma que el consumidor del agua mds que como un usuario de un
hipotético servicio piblico se comporta ¢ adopta la posicidn de un «be-
neficiario» de un servicio asistencial. En este contexto, el aumento del
nivel de renta de los consumideres finales v el escaso significado de las
tarifas del agua se conjugan para provocar despilfarro, pues no existe
una repercusién real del coste sobre el usuario, sobre todo cuando éste
Hleva a cabo un consumo desmedido o improductivo. Es imposible pensar
en una modernizacidén de nuestro agro a través de inversiones que contri-

{8) Puede sorprender que la concesidn comporte tal «patrimonializacidn del derechos
que su revisién, cuando asi lo exija la valoracién del interés pablice plasmada en los co-
rrespondientes Planes Hidroldgicos, esté sujeta a indemnizacién «de conformidad con lo
dispuesto en Ja legislacién general de expropiacién forzosa» {art. 63 LAg), lo que unide
a lo establecido en el art. 51.1.c} LAg. nos remite a la instituci6n de la expropiaciéa for-
zosi, ¥ no a la de la responsabilidad patrimonial de la Administracién —todavia regulada
parcialmente en la Ley de Expropiacion Forzosa—, que serfa muche més légica desde la
perspectiva de la salvaguarda del interés publico. Es cierto, como apunta F. LOFPEZ Ra-
MON al hilo del estudio de las concesiones demaniales en Las dificultades de una legista-
cidn bdsicu sobre concesiones administrativas, «<REALA», 1989, p- 583, que el rescate de
la concesidén no es sino ua supuesto expropiaterio (y as? lo demuestra el art. 41 de la Ley
de Expropiacién Forzosa) acomodado al contrato concesional. No obstante, en el dmbito
de las concesiones de servicios piblicos —tal vez como consscuencia de la inexistencia
de un derecho real administrativo-—, cabe recordar que tanto el art. 1704 de la Ley de
Contratos de las Administracicnes Pdblicas como, con canicter sectorial, el art. 83 de Ia
Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres, al regular el rescate de las concesiones
en este dmbita, se remiten de manera expresa o implicita a la legistacién sobre responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién para determinar, cuando proceda, la indemniza-
cién que corresponda, y ello a pesar de lo dispuesto en el art. 41.1.2 de la referida Ley
de Expropiacion Forzosa.
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buyan a un ahorro progresivo de agua si los regantes pagan su consumeo
en funcién exclusivamente de sus hectdreas de regadio o si se les respon-
sabiliza de la administracion y gestion de un cauce en el que su deterio-
ro —v la pérdida econémica a él consustancial— no suponen coste adi-
cional alguno para los beneficiarios del recurso. Es preciso vincular la
sujecién de ciertos bienes publicos a las leyes del mercado, y, en concre-
to, a la fijacién para los mismos de unos precios que reflejen los costes
de gestién v transformacidn, con objeto de contribuir a su asigngcién op-
tima y a su empleo eficiente. De lo contrario, seguiremos transitando en
un sistema en el que los poderes pdblices, anclados en la necesidad de
alcanzar una rentabilidad electoral inmediata, y ante la percepcién de un
nimero ilimitado de usuarios y de una demanda creciente por usuario,
seguiran empefiados en incrementar la oferta a cualquier coste, desaten-
diendo los problemas relativos a la gestidn de la demanda.

Por otro tado, la LAg. vincula constantemente y desde su inicio
——ya en el art. 1.3 se establece que toda actuacién sobre el dominio pu
blico hidrdulico estard sometida a la planificacién hidroldgica-— el régi-
men de utilizacién de las aguas con las disposiciones contenidas en los
Planes Hidrolégicos. Por tanto, la ineludible conexidn entre servicio p{i-
blico y usarios pasa necesariamente en el Derecho de Aguas por el eje
que forman planificacion hidrolégica y concesion administrativa (9)._ La
inexistencia de aquélla permite dotar de una extemporénea relevancia a
ésta. Pero es mds, y como analizaremos posteriormente, la conjuncién de
unos derechos previos v la tergiversacidn de los cauces de participacién
institucional pueden demorar o desvirtuar el significado de la planifica-
cién hidrolégica. En suma, la planificacién hidroldgica constituye el pun-
to de conexién entre la demanializacidn del bien —que pone de mani-
fiesto la presencia de una actividad dominada por la idea de scrvici}o
ptiblico con la consiguiente asuncién de dicha actividad por el poder pu-
blico— y la definicién de los intereses, obviamente también de Caréct.er
ptiblico, que han de presidir la gestidn de dicho bien, y, en consecuencia,
los principios de actuacidn del servicio.

Otra problemdtica distinta, pero no de menor interés, alude a 1?1 inci-
dencia del demanio hidrdulico en otros servicios piblicos. Es preciso re-
cordar que el art. 58.3 «in fine» de la LAg. establece que el 01'dep de
prioridades que pudiera establecerse especificamente en los planes hidro-
l6gicos de cuenca deberd respetar en todo caso la supremacia del uso
consignado en el apartado 1.° («abastecimiento de poblacién») de la enu-

(9) Dicha relacidn ha sido objeto de un minucioso estudic por A. EMBID !R{{Jo, La
planificaciin hidroldgica, «RAP» nfim. 123, pp. 122-125. Este mismo autor anahzz‘lnlﬂs
efectos de la planificacién hidroiégica en la actividad de los particulares en La planifica-
cion hidroldgica: régimen juridico, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 138 y ss.
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meracién contenida en dicho precepto. Por otro lado, el abastecimiento y
depuracidén de aguas constituyen un servicio publico, en sentido estricto,
residenciado en el dmbito local (10). En consecuencia, el inico interés
piblico preferente que se salvaguarda desde la propia LAg., y que co-
necta directamente con lo gue es un servicio municipalizado, es el abas-
tecimiento de poblacién. De ahf fa «fungibilidad» e intercambiabilidad
del resto de usos, que no sdle no estdn conectados a determinados servi-
cios publicos sino que representan la manifestacién de determinados inte-
reses econdmicos.

Tal vez, por ello, y en relacién a las manifestaciones como servicio
piiblico que comportan ciertos aprovechamientos hidrdulicos, las Directi-
vas 90/351/CEE, 92/13/CEE y 93/38/CEE sobre adjudicacién de contra-
tos en los sectores del agua, energia, transporte v telecomunicaciones,
que afectan a los contratos de obra, suministro y servicios mds importan-
tes de las empresas que actdan en estos ambitos, extienden a estos secto-
res el sometimiento a procedimientos piiblicos de contratacion (11). Re-
sultarfa sorprendente que la inclusién paulatina de criterios de
competitividad en relacidn a la gestién de determinados servicios publi-
cos en el dmbito que venimos analizando no acarree un replanteamiento
global de las formas de asignacidn del recurso a otros usos —en los que
constituye uno de fos inputs fundamentales en sus respectivas funciones
de produccién—, que resultan en la actualidad claramente ineficientes.

C) Demanializacién juridica v rendimientos econdniicos

Ya se ha aludido a la temprana aparicién en nuestro ordenamiento
juridico de la demanializacidn formal del agua y la persistencia, sin em-
bargo, de un proceso real de patrimonializacién del recurso a través de
un mecanismo no menos longevo en nuestra cultura jurfdica: la conce-
sién administrativa.

El art. 2 de la I.Ag. extendid Ia reserva demanial a todo el ciclo hi-
drdulico e incluyd también las aguas subterrdneas en un nuevo avance,
glosado como progresista, respecto a la situacion anterior,

{10) A. FANLO LORAS, Obras hidrdulicas de saneamiento y depuracién en Las obras
hidrdulicas, {(EMBIp IRUIG —director—), Civitas, 1995, p. 149, advierte que la reserva
como servicie esencial de la «depuracidn de aguas» es equivoca, inclindndose a pensar,
en funcién de lo que se desprende de los antecedentes legislativos, que dnicamente se in-
cluve en esa reserva el servicio de abastecimiento de agua «potabler a la poblacidn.

(11) Vid. G. SAMANIEGC BORDIU, La normativa comunitarie de los contrates de las
empresas que actiban en los seciores del agua, la energia, los transpories y las comunica-
ciones, «REDA» nim. 71, pp. 357-374 y 1M, GIMENO FELIU, E{ control de la contra-
tacidn piblica, Civitas, 1995, pp. 56-57.
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Ha sido, sin embargo, este incontrovertide cardcter piiblico del agua
el que, paraddjicamente, ha provocado la pervivencia de un mecanismo
de asignacidn ajenc al mercado, propio de la «planificacién centraliza-
da», en favor de unos agentes econdmicos que, al ircorporar un factor o
input a sus precesos de produccidn, estaban en realidad absorbiendo un
importante volumen de transferencias piblicas equivalente al valor de los
costes de produccién y de oportunidad de dichos recursos, bajo la per-
versa identidad planteada entre «dominio publico» y «bien piiblicos.

Un bien piiblico es un bien o servicio de «consumo» colectivo, cuyo
consumo por parte de una persona singular no reduce la disponibilidad
del mismo para otros miembros de la sociedad. La provisién de una uni-
dad adicional del bien en cuestién no implica —al menos en grandes tra-
mos-— incremento de costes marginales sociales. En la medida en que se
ponga a disposicién de un agente un bien o servicio piblico, automética-
mente estd disponible, a coste cero, para ofro agente a quien no se puede
excluir —porque tiene derecho a su disfrute—. El verdadero problema
econdmice de los bienes piblicos es la identificacién de su curva de de-
manda, debido a que Ia revelacién o manifestacién de las preferencias y
beneficios marginales de los demandantes es problemitica, conscientes
como son de que en la prictica es dificil excluirles del disfrute del bien.
Ejemplos tipicos de estos bienes o servicios son la defensa nacional, las
carreteras, los sistemas generales de las ciudades (infraesttucturas, equi-
pamientos y parques urbanos) y los sistemas publicos de educacién y sa-
nidad. El que la curva de demanda de mercado sea en estos casos una
pura conjetura tedrica ha implicado histdricamente la inexistencia de pre-
cios en sus mecanismos de asignacién y la financiacién alternativa de
sus costes mediante tributos. En la generalizacidon y perfeccionamiento de
este sistema se encuentra uno de los pilares def llamade Estado del Bie-
nestar y en las alternativas a su modelo de financiacidn (precios sombra,
precios publicos, tasas, etc.) uno de los debates mas complejos en la ac-
tualidad (12).

El agua tiene un esencial componente de bien piblico en cuanto
conslituye un recurso ecoldgico, paisajistico y de recreo de primer orden
garantizador del equilibrio no solo medicambiental sino incluso territo-
rial y cultural. Pero esta faceta del agua que debiera constituirse en prio-
ridad absoluta y al mismo tiempo poderosa restriccién, se traduce en la
ocupacién de un lugar —no ciertamente de privilegio— en la rigida je-

(12) La STC 185/1995, de 14 de diciembre, que resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad planteado contra determiandos preceptos de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Ta-
sas y Precios Pdblicos, no ha dejado el tema zanjado v exige del legisiador una respuesta
clara sobre la configuracién juridica de dicha realidad econémica.
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rarquizacién de usos —la cual ni siquiera tiene que ver con la eficiencia
econdmica de los mismos— de nuestro orderamiento.

Y aqui nos encontramos con que el agua/bien piblico cede su prio-
ridad y se mezcla con el agua/bien privade y privatizado. O lo que es lo
mismo, el agua, que econdmicamente es un bien piblico en cuanto a su
uso medicambiental v jurfdicamente un dominio publico, se transforma
en un bien privado (convertido en factor de produccidén que se incorpora
como input a distintos procesos de transformacién} que aun guardando
su «proteccidn» demanial —y seguramente ésta es la fuente de los efec-
tos perniciosos del proceso— se privatiza por distintos mecanismos juri-
dicos (concesiones administrativas, jerarquias de usos, declaraciones de
interés nacional, reservas de caudales ...} en beneficio de agentes econd-
micos privados que extraen de su utilizacidn plusvalias privadas.

Bl sistema, al no obedecer ni por asomo a un mecanismo de merca-
do que produjera un equilibrio en precios y cantidades, arrastra una ine-
ficiencia asignativa de la que la soctedad, en general, y los afectados por
las obras de regulaciones, en particular, asumen los tremendos costes en
términos contables y de oportunidad.

D) Demanializacion y usuarios

Las contradictortas derivaciones que de la demanializacidn del agua
se extraen en el dmbito de su tratamiento como bien o como servicio pi-
hlico han sido ya expuestas en los epigrafes anteriores. Si profundizamos
en las anteriores consideraciones terminaremos encontrando al sujeto ti-
tular o beneficiario de ese «bien» o «servicio piblico» en que hemos
convertido al agua.

Es aqui donde volvernos a topar con rancias concepciones juridicas
llenas de tradicidn pero, en realidad, confusas en su definicién y peligro-
sas en las consecuencias pricticas que de ellas se han derivado. El con-
cepta de «usuvario» aplicado a los consumidores-demandantes del factor
preductive agua es, seguramente, uno de los conceptes que resulta mds
itil a los mismos en la defensa de su posicién privilegiada en el aspecto
econdémico e institucional. Evidentemente, el concepto de «usuario»
guarda cierta 1dgica con el tratamiento de los bienes o servicios publicos,
tal y como nos hemos aproximado a ellos, pero ya hemos visto que el
agua, utilizada en su funcién de input de un proceso productivo genera-
dor de plusvalias privadas, no se comporta como tal.

Por tanto, si el «usuario» no estd consumiendo un bien o servicio
piblico mal puede mantener dicha titulacidn y los privilegios juridicos
que nuestro ordenamiento hace derivar de tal condicién. El que viaja por
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una carretera, el enfermo internado en un hospital pidblico, el lector de
una biblicteca son verdaderos «usuarios» de un bien o servicio piiblico.
Las empresas hidroeléctricas que producen kilovatios en un salto o refri-
geran una central nuclear, los agricultores que siembran panizo en vez de
cereal de secano, el club deportivo que riega un campo de golf o los
promotores que instan la «reclasificacién» del suelo no son «usuarioss,
scn senctllamente demandantes consumidores de un factor de produc-
cidn, y la demanda de ese factor tiene un reflejo en la correspondiente
curva de demanda y en la relacidn de elasticidad demanda-precio que de
la misma se deriva.

El tratamiento como usuarios de estos agentes econdmicos deman-
dantes de agua, bien a través de su reconccimiento expreso y directo en
el caso de los Sindicatos de Riegos y empresas hidroeléctricas, bien de
forma mas implicita ¢ indirecta en el caso de los agentes promotores de
usos terciarios e inmobiliarios, los coloca —llegdndoselo a creer— en el
auténtico papel de tales, 1o que comporta la reivindicacién de una de-
manda infinitamente eldstica a un precio inexistente o, lo que es lo mis-
mo, agua en cantidad vy gratuidad.

E) Demanializacion vy obras hidrdulicas

La gran politica hidraulica e hidroeléctrica acometida ha tomado a
las tierras cedentes no sdlo como suministradoras de agua sinc sobre
todo como contenedores de la regulacién, Dicha politica ha tenido un re-
flejo paradigmatico en el espacio pirenaico, manifestdndose a través de
embalses que han provocado nefastas consecuencias de indole demografi-
ca, econdmica y social sobre el conjunto del territorio pirenaico. (13}

La existencia de una norma que regula con cardcter especifico las

obras hidrdulicas, v que data de 1911, refleja una vez mds la necesidad .

(13) No es facil asumir esta perspectiva que atafie a los problemas propios de los te-
rritorios cedentes. Permanece vigente una percepcidn de la obra hidriulica en la que ésta
se convierle en impalsora def disefic de politicas de desarrolle territerial, cuando en reali-
dad ha generade importantes desequilibrios iaterterritoriales, Dicha visién parece latir en
el libro de F. LOPEZ RAMON, Estudios juridicos sobre la ordenacion del territorio, Aran-
zadi, Pamplena, 1995, pp. 70-71, donde se dice:

«Plantearnientos ¥ experiencias de la economia, la geografia y el urbanisme conflu-
yen, pues, en el disefic de politicas de equilibrio territorial. Aungue, en realidad, la difu-
sién de la idea es mucho mds amplia, insertindcse también en acciones sectoriales 0 ver-
ticales. Basta, en tal sentido, con recordar cdmo el primer ejempla histérico de pelitica de
desarrollo regional que suele citarse es el de la creacién en 1933 de la Tennessee Valley
Authority, cuyas actuaciones se tradujeron en un programa de cbras hidrulicas; experien-
cia que, por cierto, deberia conectarse con el precedente espafiol de las Confederaciones
Hidrograficas {1926), como sefialé S. MARTIN RETORTILLO».
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de primar la resolucién de aquellos problemas relacionados con la mate-
ria hidrdulica (14). Dicha Ley, vestigio histdrico de una determinada ma-
nera de entender el progreso, ha representado una vez mds un claro
ejemplo de una politica destinada no sélo a cubrir las necesidades pre-
sentadas por los demandantes, sino a financiar con cargo a fondos pibli-
cos el coste que acarrea su materializacién (15).

Esta concepecién decimondnica que vincula indisolublemente la poli-
tica del agua a la «obra hidrdulica» -y, por tanto, a la gestién de la
oferta— ha hecho olvidar las politicas de regulacién y gestién de la de-
manda. Resulta anecddtico a este respecto que el drgano administrativo
encargado de dictar a nivel estatal la politica en materia de aguas sea to-
davia una «Direccion General de Obras Hidrdulicas» copada por un
Cuerpo administrativo especifico, el de Ingenieros de Caminos, Canales
y Puertos. Como si la politica de aguas, en un sentido moderno del tér-
mino, no debiese abarcar aspectos econdmicos, biolégicos y ecoldgicos,

(14) Scbre el grado de vigencia de la referida Ley, asi como su afectacién por la
LAg. v por la legislacién autondmica promulgada al efecto, véase EMBID IRUIC, Régimen
Juridico de las obras hidrdulicas. Planteamientos generales, pp. 49 y ss. en la obra colec-
tiva Lay obras hidrduficas, Clvitas, 1995,

(15) S. MARTIN-RETORTILLO en Problemas actuales de lu ordenacion juridica de los

recursos hidrdulicos, COPLANARH, Venezuela, 1976, dice en relacién a fa Ley de 7 de ju-
lio de 1911: «Fijado el dmbito de aplicacién de la Ley, conviene sefialar, sin embargo,
goe de los tres procedimientos expuestos, el segundo de ellos —construccidn por los par-
ticulares con auxilio del Estado—, establecido, ciertamente, para impulsar y promover la
iniciativa privada, sin que los gastos de inmediata ejecucidn hayan de recaer siempre so-
bre la Hacienda del Estado, ha dejado de tener efectividad y aplicacidn prictica por la K-
mitacién de la cifra médxima de auxilio global que la Ley permite recibir, La circunstancia
expuesta, por tanto, ha sido causa de que la Ley de 1911 haya quedado reducida, en la
prictica, de modo exclusive a reguiar la actividad del Estado en la construccidn de obras
hidrdulicas, con o sin participacién de los regantes...», En relacidn a tedas estas cuestio-
nes, parece obligada la consulta al libro del mismo autor Aguas piblicas y obras hidrduli-
cas, Tecnos, Madrid, 1976. Por cotro lado, cabe apuntar que en los casos excepcionales en
que la iniciativa ha surgido del sector privado, la Administracidn, a través de la permisi-
vidad —cuando no de la incitacidn—, ha aceptado presupuestos «inflados», con lo que la
subvencién otorgada en aquelios casos que la obra partia de la iniciativa privada, servia
para cubrir ¢l coste real de la inversidn realizada.
El problema radica en la remisién a un Ministeric, que comienza llamdndose de Obras
Piiblicas, algo gue transciende la simple referencia a una denominacidn histdrica e incide
en el nicleo esencial que ha conformado tradicionalmente su haz competencial, en el gue
la incorporacién de materias sectoriales (urbanismo, transportes, comunicaciones, medio
ambiente...) ha ido sedimentindose en torno a esa gran politica de obsas piiblicas. Recuer-
da, per otro lado, T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ que ¢l Derecho Administrative de nuestros
dias debe mucho a la obra puiblica «auténtico tronco institucional de la disciplia y motor
de st evolucién en la segunda mitad del siglo pasado» (Las obras piiblicas, «RAP» 100-
102, vol. IH, p. 2.438), aunque posteriormente incidird en fa calificacién del Estado fran-
quista como Estado de obras (pp. 2.446-2. 447, no sin antes resaltar el papel de Costa al
respecto (pp. 2.445-2.446).
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no siempre asociados a la prdctica instrumental de la «obra hidrauli-
ca», (16)

Por otro lado, el justiprecio asociado a la ejecucién de la «obra hi-
draulica», derivado de una estrecha visién de valoracién de perjudicados
o afectados, ha supuesto la coartada juridico-econémica de un trasvase
no sélo hidraulico, sino econémico y social, de gentes e ilusiones del
vasto espacio pirenaico a los insaciables llanos del sur. No han existido
mecanismos de restitucidn o compensacidn territorial en las fases de eje-
cucién de las grandes obras de regulacidn. Pero es mds, tampoco se han
articulado adecuadamente los instrumentos de reasignacién de rentas de-
rivadas de lag obras. En efecto, la defensa de Ia posicién que ocupan los
grandes grupos de consumidores del agua se completa con una regula-
cion fiscal claramente proteccionista de sus intereses.

Esta deuda histdrica del conjunto de la sociedad, y de los beneficia-
rios de la regulacidn hidrdulica, en particular, con las zomas de montafia
exige su restitucion a través de la elaboracidn de alguno de los instru-
mentos de ordenacion territorial previstos en la normativa vigente, con
objeto de fijar las medidas de compensacién y restauracién territerial que
fueron ignoradas en su dia. :

No obstante, esta férmula resultard, en su caso, claramente insufi-
ciente. Por un lado, la planificacién territorial o urbanistica se encuentra
supeditada a los postulados de la planificacién hidroldgica, tal como se
deduce de lo dispuesto en el art. 41.3 de la LAg., por lo que la restitu-
cién o compensacién serfa una decision independiente y posterior que
adoptarfa ademds un Ente Pdblico distinto al competente en materia de

(16 Sobre las funciones de la Direccion General de Obras Hidrulicas, vid. EMBID
IrRUIO, Régimen juridico de lus obras hidrdulicas. Planteamientos generales, pp. 65-68,
En dicho trabajo se hace alusién a la creacidn de la Direccidn General de Calidad de las
Aguas, con la consiguiente atribucién de un determinado haz competencial en relacién a
algunas de estas obras, Contrasta esta situacién con la existente en algunas Comunidades
Auténomas que, como Aragdn, cuentan con una Direccidn General del Agua. Por otro
lado, y para entender la dimensién del problema, debemos referirmos nuevamente a la in-
tervencion de B, José Borrell en el II1 Seminario sobre Derecho del Agua, cuyas ponen-
¢ias, comunicaciones e intervenciones fueron recogidas, como ya hemos sefialado, er el Li-
bro titulado Bl Plan Hidroldgice Nacional, en cuya pdgina 282 el Ministro reconoce que
«..hemos tenido que construir a lo largo de una historia obras hidréulicas que, st las tu-
viésemos que comstruir hoy, nos costarfan 5 billones de pesetas..». En la actualidad, esta
materia se ha integrado en ef Ministerio de Medio Ambiente, creado por el RD 758/1996,
de 5 de mayo, de reestructuracién de los Departamentos ministeriales, y cuya estractura
organica trae causa del RD 839/1996, de 10 de mayo, habiendo sido completada por RIY
1894/1996, de 2 de agosto, en los niveles inferiores a Direccidn General. Dentro de dicha
estructura orgdnica, se encuentra la Direccidn General de Obras Hidrénlicas y Calidad de
las Aguas, dependiente de la Secretaria de Estado de Agua y Costas.
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planificacién hidrolGgica (17). Por otro lado, la problematica de la resti-
tucién o compensacién interterritorial se ha planteado, a raiz de las cues-
tiones surgidas en torno a los trasvases, como ua problema interregional,
primero, e intercomunitario, después; soslaydndose que la cuestion esen-
cial radica en la dicotomia territorios cedentes/territorios demandantes de
agua, v en las servidumbres y perjuicios consustanciales a la primera po-
sicién, que no tienen que ser menores cuando los territorios demandantes
se encuentran en la misma Comunidad Anténoma. (18}

Pues bien, iéjos de entender e impulsar estas ideas, los poderes pi-
blicos contintian anclados en un discurso y una politica destinada exclu-
sivamente a contentar los intereses y demandas de los sectores tradicio-
nalmente favorecidos por las grandes obras hidrdulicas. De este modo, se
explica la inclusién en el Pacto del Agua o en un Plan Hidroldgico de
Cuenca de determinadas obras que servirdn para satisfacer, entre otras,
las «demandas futuras». Si esto es asi, ;dénde radica la causa especifica
de «utilidad piblica» que permitird acometer en un future cercano un
macroprocedimiento expropiatorio de esta envergadura?; ;volverd a ser
la «utilidad ptblica» un simple «desideratum» del peder piiblico corres-
pondiente?; ;jun concepto juridico indeterminade es acaso una «indeter-
minacién» que da un «cheque en blanco» a los poderes piblicos para ac-
tuar en funcién de las presiones que reciben?; jhemos inventado, acaso,
la utilidad publica «diferida» o «supuesta»? (19).

(17) En relacién a las politicas de contenido autondmico con incidencia en la planifi-
cacion hidrolégica, véase M. SANCHEZ MORON, Planificacidn hidroldgica y ordenaciin
del territorio, «RAP» ndm. 123, pp. 83-113, asi como la resefia bibliogrifica contenida en
esta ultima pagina; y, del mismo autor, Ordenacidn del territorio, urbanismo y medio am-
biente en el anteproyecto del Plan Hidroldgico Nacional, en la ya resefiada obra Ef Plan
Hidroldgico Nacienal, pp. 115 y ss. La interrelacion existente entre la «funcién horizon-
tal» de ordenacién del territorio y las regulaciones sectoriales ha side objeto de estudio
por E. LOPEZ RAMON en Estdios juridicos sobre la ordenacidn del territorio, pp. 195
y ss. donde se recoge un ftrabajo, previamente publicado en «Autonomies» num. 14
(1992), pp. 41 y ss., bajo €l sugerente titulo de Fundamentos de una ordenacion del terri-
torio sectorinl. Por dltimo, cabe resefiar el muy interesante trabajo de Gabriel ESCOBAR
GOMEZ, Ordenacion del territorio y planificacion hidroldgica, «Ciudad y Territorios, Hs-
tudios territoriales, III, n. 106, 1595, pp. 825-84C.

(18) En relacién a la aplicacién del principic de solidaridad, si bien circunscrito a
los problemas que plantea la posidle transferencia o trasvase de caudales entre cuencas hi-
drogrificas, véase lo expuesto por V. TENa PiazueLce y I.M. GmMENO FeLIU en el Capitu-
lo 1I del libro Constirucidn y plenificacién hidrolégica, J. BERMEIO VERA (Director), Ci-
vitas, 1993, y, en especial, las piginas 89-935,

(19) Sobre la necesidade formular una justificacidn completa y argumentada de la
wtilidad piiblica de ias obras hidraulicas, véase la Sentencia de la Audiencia Nacional de
29 de septiembre de 1995 sobre la presa de Iteiz. En relacién al enjwiciamiento de la ac-
tividad diserecional de la Administracién, la citada Sentencia somete la actuacién adminis-
trativa a un control de coherencia en el que se plasman diferentes t€cnicas juridicas: con-
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F) El coste de la demanializacion

El coste econdmico consustancial a este proceso no debe plantearse
sélo desde la perspectiva de los costes sociales que prevoca la ineficien-
cia asignativa inherente al mecanismo de demanializacion y administra-
cidn del bien, sino que ha de aludir, asimismo, a los importantes costes
de oportunidad de los gastos publicos que acarrea la puesta a disposicién
y el idéneo aprovecharniento de este recurso por parte de sus usuarios.

En primer lugar, llama la atencién el régimen juridico contenido en
Jas Disposiciones Transitorias, donde se prevé en deferminados casos un
derecho mds consolidado v de mayor duracidn para los titulares de una
concesién administrativa que para quienes ostentaban la titularidad de un
derecho sobre aguas privadas. Pero es mds, la LAg., 1éjos de iniciar una
politica de rescate de determinadas concesiones cuyo aprovechamiento
diferia en gran medida de las circunstancias que concurrieron en el mo-
mento del otorgamiento del titulo concesional, acomete una «legaliza-
cién» de situaciones obviamente disconformes con la legalidad anterior,
consolidande el aprovechamiento de aguas piiblicas mediante fa sola
acreditacion de un «acta de notoriedad». Este apartado segundo de la
Disposicién Transitoria Primera no solo es contrario al espiritu de una
«jey demanializadoras sino que supone el reconocimiento implicito de
una cierta «prescripcién adquisitiva» sobre un bien de dominio piblico
que es, en principio, imprescriptible, contraviniendo incluso lo dispuesto
con cardcter general en el art. 50.2. (20) En ese senfido cabe recordar la
natuyraleza de los usos privados consuniives, en que el aprovechamiento
lo es en sentido juridico en cuanto el bien concedido pasa al patrimonio

trol de los hechos determinantes, exigencia de planificacién previa... {(Fundamentes de
derecho viegesimoquinto a vigesimoséptimo}.

(20} Es cierto que el problema radica en dar safida a las situaciones nacidas al am-
paro del art. 149 de ta Ley de Aguas de 1879, cuyo régimen juridico caso de nc ser afec-
tado por ia proclamacién constitucicnal del principio de imprescriptibilidad de los bienes
demaniales, debiera haber sido objeto de una regulacion mds restrictiva de cenformidad
con Ios principios gue sustentan la vigente legislacion en materin de aguas. Ei plantea-
miento de la STC 227/{988, de 29 de noviembre, estd mediatizado por el principic de
congruencia v por el enfoque que dicron a sus pretepsiones quienes interpusieron el recur-
so de inconstitucionalidad, claramente decantados por la defensa de los dereches de los
particulares. No cbstante dicha Sentencia se pronuncia en el sentido de que la incorpora-
¢itn de un bien al dominic publico supone no tanto una forma especifica de apropiacién
por parte de los poderes piblicos, sine una téenica dirigida primordialmente a excluir el
bien afectado del trifico jurfdico privado, protegiéndole de esta exclusién mediante una
serie de replas exorbitantes de las que son comunes en dicho trifico «iure privato». Pues
bien, al analizar la posicién juridica del concesionario, conformada por una haz de facul-
tades que pueden imponerse frente a la Administracién, incluso cuando ésta procede a de-
finir cudl es el concreto interés publico en juego, parece que ha prevalecide el principio
contrario, a saber, el de la «exorbitancia de la exorbitanciax».
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del particular concesionario (21). Por otro lado, en este proceso de reco-
nocimiento de derechos preexistentes, no se articula ningiin mecanismo
concreto para ajustar el caudal de aguas que se viene utilizando a las ne-
cesidades reales del momento.

En segunde lugar, la demanializacién no ha acarreado una nueva vi-
sién del bien come recurso natural que merece una proteccién en si mis-
mo considerado. Los mecanismos de proteccién contenidos en la actual
legislacién (arts. 6, 54, 88.3 v 90), salvo en el supuesto de los «verti-
dos», no dejan de ser o principios bienintencionados o meros vestigios
de cierta actividad de policfa o alusiones a técnicas de proteccidn me-
dicambiental en supuestos deliberadamente no definidos. La tradicional
concepceicn del «agua» como un recurso cuya finalidad es el «consumo»,
en realidad su utilizacién como input en alguna funcién de produccion
—agricola, hidroeléctrica, recreativa, de formacién o «reclasificacidn»
del suelo urbano...—, sigue manteniéndose vigente con toda su crudeza
en la LAg. La reserva de determinados caudales ecoldgicos o la protec-
cién del entorno que alberga el dominio hidraulico serdn elementos acce-
sorios en el procedimiento de otorgamiento del titule concesional, cuya
preservacion dependers en gran medida de la coyuntural orientacidn poli-
tica que inspire las actuaciones del Organismo de Cuenca. Dicha silua-
cién sélo podrd ser contrarrestada, caso de que existan mecanismos sufi-
ciente de concrecion, apelando al art. 41 de la LAg. por el cual se dota
de prevalencia a la proteccién medioambiental scbre la planificacién hi-
drologica (22).

En tercer lugar, la demanializacién no sélo acarrea una sustraccién
del trafico juridico-privado sino también la imposibilidad de aplicar los
criterios propios de las leyes que rigen la oferta y la demanda en un bien
que actiia en el marco de un proceso productivo (23).

Por iltimo, cabe recordar que, con estos precedentes, los periodos
de «sequia» o de escasez dec agua sirven para consolidar determinados

(21) Vid. R. PARADA, Derecho Administrative I, Bienes Piblicos. Derecho Urbanis-
tico, 5.* ed., Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 86-87.

(22} Vid. A. BMBID IRUjO, La planificacién hidroldgica: régimen juridico, pp. 185-
187, F. DELGADO PIQUERAS, Derecho de aguas y medio ambiente, Tecnos, Madrid, 1992,
«in totum» y J. QLIVAN DEL CACHO, La planfficacidn hidroldgica y el respeto a la posi-
cien constitucional sobre lu proteccion ambiental, Cap. 1V del libro Constirucion y plani-
ficacion hidrolégica, J. BERMEIO VERA {Director).

(23) Una critica de la ineficiencia asignativa del mecanismo de utilizacion del agna y
de sus nefastas consecuencias a nivel territorial puede verse en BARTOLOME NAVARRO,
JL. y Campro OLIVAR, I.M., Ineficiencia econdmica y desorden territerial: El Pucto del
Agua, Comuricacién al II Congreso de Ordenacion TFerritorial, D.G.A., Zaragoza, marzo-
1995,
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derechos «histéricos» y no para aminorarlos o adaptarlos a las necesida-
des reales. Tal vez podria afirmarse que «las pertinaz sequia» mds que
un concepto metereoldgico es el resultado de decenios de penosa utiliza-
cién del mecanismo de la concesidn administrativa y de atribucion clara-
mente ineficiente desde la perspectiva econdmica de un bien que consti-
tuye un factor de produccién mas (24).

INL— EL MITO DE LA AUTOADMINISTRACION

El recurso a la autoadministracién debe partir de una premisa pre-
via, a saber, que el interés piblico en juego no quede supeditado a la
consecucion de los intereses privados —de exclusiva naturaleza econé-
mica— en juego (23). A tal efecto, cabe recordar que el demanio hidrdu-

(24} Para el correcto anilisis de esta problemdtica son de interds los datos aportados
por A. GoNZALEZ-ROMERG y S.J. RuBlo, Efl problema de la planificacion hidroldgica:
una aplicacidn al caso espafiol, publicado en la Revista de BEconomia Aplicada, mim. 1,
vol. 1, Facnltad de Ciencias Econdmicas de Zarageza (1993), pp. 33 y ss, donde se obser-
va que Espafin es el tercer pafs de la OCDE en consumo de agua «per capita», concen-
trindose dicho consumo en los regadfos. En este sentido, cabe traer a colacidn el dato
contenido en el «Avance del Plan General de Ordenacidén Urbana de la ciudad de Zarage-
zi» de septiembre de 1993 donde se dice que el volumen total de agua captado por la
Capital tiende a disminuir desde 1973, con un ahorre del 20% en esos afios, como conse-
cuencia de fa adopcidn de una seric de medidas de control del agua y de repercusion de
sus costes sobre el usuario, que analiza F.f. MARTINEZ GIL, Aportaciones ul debate sobre
el Plan Hidrolégico Nacional, RArAP ndm. 3, p. 79.

(25) Por ello, sorprende la pacifica aceptacion de estas férmulas de autoadministra-
cion por la doctrina. En efecto, J. OrTiz DiAz en Las Confederaciones Hidrogrédficas y
lus Comisarfas de Aguas ante las modificacicnes de nuestro ordenamijento juridico,
«RAP» mim. 100-102, II1 afirma: «BEstos criterios, con los que Espafia se adelanté mun-
dial y paradigmaiticamente en el tema, poseen plena vigencia y actualidad, scbre tode, en
los puntos refativos a la onidad de administracidén v gestion del agna y al caricter partici-
pativo de los respectivos usuarios» (p. 2.346). Asimismo, A. SANCHEZ BLANCO en La
participacién como coadyuvante del Estade Svcial y Democrdtico de Derecho, («<RAP»
nam. {19, p. 149) dice en relacion a la LAg. «En relacién a la normativa de aguas, no
puede ser considerada novedesa ona técnica gue supone retomar los mejores momentos de
nuestra britlante historia legislativa en materia de aguas..», lo que le permite hacer la
oportina remisién a su trabajo contenido en la «REDA» niim. 45 Usuario e intereses ge-
nerales en lu Ley de Aguus de 2 de agosio de 1985. La dindmica entre un modelo de
produccion agrario y el equilibrio intersectorial y los intereses generales, pp. 25-44. En
un sentido parecido se pronuncia A. FANLO LoRAS en La Administracion hidrdnlica en el
Plan Hidroldgico Nacional, en la constantemente aludida obra colectiva Ef Plan Hidrold-
gico Nacional, pp. 63 v ss. EBn el referido ndmere 119 de la Revista de Administracién
Piiblica existen va trabajos que contienen un mayor espirifu critico en relacidn a la pro-
blemdtica de la participacidn administrativa, como el de A. PErEzZ MoRrENO, Crisis de la
purticipacion administrativa, pp. 91-132. No cbstante, serd M. SANCHEZ MORON, Partici-
pacién, neocorporativisme y administracion econdmica, en Estudios sobre la Constitucidn
Espafiola, Homenaje ol profesor E. Garcfa de Enterrig, vol. V, Civitas, 1991, pp. 3967-
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lico queda afectado por principios constitucionales no vinculados a la
problemitica de la explotacion econdmica del mismo. Sirva como ejem-
plo lo dispuesto en el art. 45 de la Constitucién, en el que expresamente
se exige a les poderes piblicos velar por la utilizacién racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida
y defender y restaurar el medic ambiente, apoydndose en la indispensa-
ble solidaridad colectiva, (26)

Pues bien, el «revestimiento» a través de férmulas de personifica-
ci6n y actuacién piblicas o semipiiblicas de intereses exclusivamente pri-
vados contribuye a desvirtuar el papel de los poderes publicos y, en con-
creto, de la Administracién, ocasionando riesgos mayores para la
consecucion de los intereses piiblicos que los generados por la consabida
«huida del Derecho Administrativo», fendmeno que paradéjicamente
también se intenta introducir en este 4mbito al preverse en el Antepro-
yecto de Plan Hidroldgico Nacional una Entidad de Derecho Pdblico re-
gida por el Derecho Privado. Y cn este estado de cosas propicic a la
confusion —Entes Pilblicos sometidos al Derecho Privado con la consi-
guiente aparicitn de dmbitos exentos de control y entes de composicion
e intereses rabiosamente privados gestionando funciones intrinsecamente
piblicas—- parece légico prever que terminard imponiéndose la voluntad
de los «mas fuertes», es decir, del oligopsonio del agua (27).

3968, quien se distanciard ya de la opinidn dominante al decir: «No deja de ser significa-
tivo que la amplia participacién prevista se reduzca a las organizaciones econdmicas y
profesicnales y a los usuarios del agua, sin que la Ley haga referencia alguna a la repre-
sentacion de otros intereses, especialmente los relacicnados con la defensa de! medio am-
biente, a pesar del énfasis gue la propia Ley pone en salvaguardar la calidad de las aguas
y en el objetivo de conservar y restaurar la naturalezas. Un ejemplc de tratamiento del
problema de la participacién consistente en el andlisis de las ventajas y desventajas que
conlleva lo encontramos en I. BERMEIO VERa, La participacién de los administrados en
los drganos de la Administracion Publica, en La proteccidn juridica del ciudadano (Pro-
cedimiento administrativo y garontio jurisdiccional), Estudios en Homenaje al Profesor
Jesis Genzdlez Pérez, 1, Civitas, 1993, pp. 639-646.

(26) Se ha afirmado que con esta redaccidn del precepto, 1a CE esti decantdndose
por una proteccién activa medioambiental de a que la LAg. es una muestra mis de entre
las muchas que pueden encontrarse en el ordenamiento (A. BMBID IRUIC, Principios gene-
rales sobre el ordenamiento juridico-adminisirativo de la calidad de las aguas, en La ca-
lidad de las aguas, Civitas, 1994, pp. 28-29).

(27) En este contexto L. MARTIN REBOLLO, Las transferencias de recursos hidrduli-
cos en el Anteproyecte de Ley del Plan Hidroldgico Nacional, Ponencia al Il Seminario
sobre Derecho del Agua, publicada en E! Plan Hidroldgico Nucional, p. 186 reflexiona
sobre 1z accién piiblica que recoge dicho Anteproyecto como instrumento juridico de de-
fensa del medio ambiente en los siguientes términos: «Si se tratara de reclamar o impug-
nar decisicnes de la BHNA, jcémo se ilevard a cabo tal impugnacién sobre la ubicacién
de una infraestructura, por ejemplo, supuesto que la actividad de Ia entidad se rige por el
Dereche Privado?» Por otro lado, y en relacién a la configuracidén del «oligopsonio del
agua» —oligopelio de demanda— nos remitimos nuevamente a1 BARTOLOME NAVARRO,
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Por ello, no resulta extrafio que las Confederaciones Hidrograficas u
Organismos de Cuenca —piedra angular de la organizacién administrat.iu
va sobre Ia que se sustenta el sistema, en cuanto instrumento necesario
para acometer una politica hidrdulica consistente en ja realizacién de
obras hidriulicas a gran escala— hayan sido dotadas histéricamente de
una considerable autonomia orgdnica y funcional respecto al Ministerio
respoﬁsable (28). Esta autonomia se ha visto reforzada tanto por una par-
ticipacidn directa en la Administracidn de determinados sectores interesa-
dos en la gestidn del recurso como por una encubierta o expresa, CoRsus-
tancial o artificial, naturaleza piblica de algunos de dichos sectores. No
obstante, una cosa ¢s cierta, sélo los demandantes-consumidores del agua
han podido participar en la gestidn de este recurso econdmico. La tradi-
cional exclusidn de quicnes padecen la condicion de cedentes del recurse
pone de manifiesto la primacia de los intereses corporativos o particula-
res en el proceso de toma de decisiones que afectan a la globalidad de
los ciudadanos. Por tanto, estamos en presencia de una participacién que
bien puede calificarse de sectorial, pues sdlo quedan representados los
intereses de un sector o seccién de la colectividad, y sectaria, ya que
ademds s6lo una de las partes intervinientes en la gestién hidrdulica —Ia
vinculada a la concepcidn consumidora—— estd representada (29).

J1L. y Campo OLIVAR, J.M., Ineficiencia econdmica y desarden tervitorial: El Pacto del
Agua, Comunicacién al II Congreso de Ordenacién Territorial, D.G.A., Zaragoza, marzo-
1995,

(28) No ha side baladi =l esfuerzo de algunos tratadistas en la materia exigiendo el
establecimiento de un «Mando dnico» {sic) para todas aquellas actividades comprendidas
deniro del concepte de administracién de ias aguas publicas (S. MARTIN-RETCRTILLO,
Problemas actuales ..., pp. 107 v s8.), que responde plenamente a los intereses propios de
Ia concepcidn imperante ¢n relacidn al actual reparto v aprovechamiento de las aguas. En
esta misma linea se pronuncia E. PEREz PEREZ, Legislacidn y administracion del agua en
Espafia, Editora Regional de Murcia, 1981, p. 111 cuando reivindica la existencia de un
«Organc Superior que detente la Autoridad Unica del Agua» (sic). En este sentido, re-
cuerda A, EMEBID TR0 en el citado Régimen juridico de las obros hidrdulicas. Planreq-
mienios generales, p. 59, que fue ya M. Garcfa PELAYO quien llamé expresivamente la
atencién sobre la necesidad de una sociedad centralizada y fuerfemente organizada para
poder realizar con éxito la obra hidraulica. Actualmente, y por su minucioso estudio de la
evolucin histdrica y nataraleza juridica de este tipo de Administraciones, es cbligada la
cita al libre de A. FANLO Loras, Lax confederaciones hidrogrdficas y otras Administra-
ciones hidrdulicas, Civitas, 1996, Por dltimo, cabe recordar que en el anterior ndmero de
esta Revista, el profesor S. MARTIN-RETORTILLO BaqQuUER publicéd un excelente articulo
con el titulo Dos antecedentes aragonesey de las Confederaciones Hidrogrdficas: el Plan
de Riegos del Alto Aragon y el I Congrese Nacional de Riegos de 1913, RArAP, no8
(1996), pp. 1l y ss.

(29) La aparicién de las Confederaciones Hidrogrificas estd intimamente vincu_lada a
la concepcidn y realizacidn de las obras hidrdulicas, tal como recuerda A. EMBID [RUTO,
Régimen juridico de las obras fidrdulicas. Planteamientos generales, pp. 43-44.
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Por otro lado, el desmesurado proceso de delegacion de funciones
piblicas en entes asociativos de base sectorial privada, con la consi-
guiente proliferacidn de persenas juridico-piiblicas revestidas de los mds
impoertantes privilegios referidos a la autotutela administrativa, ha gene-
rado uno de los fenémenos més estrambéticos de nuestra vasto bagaje de
dislates organizatives, la de Corporaciones de Derecho Pdblico —en es-
pecial, Comunidades de Regantes—, unidas en la demanda de agua a pe-
sar de representar intereses historicamente antagdnicos, y enfrentadas en
infinidad de litigios, algunos de ellos de naturaleza civil, con objeto de
lograr un derecho preferencial en la gestién de este sobreexplotado recur-
50 econdmico.

En consecuencia, ¥ como ya se ha indicado con acierto, el vigente
marco institucional relativo al régimen de gobiernc y administracién de
las Confederaciones Hidrograficas obedece mis a un modelo de «demo-
cracia organica» que a un régimen de participacion. En efecto, la partici-
pacién ha de afectar a la globalidad de los intereses particulares en juego
y a aguellos colectivos caracterizados por la defensa de derechos e inte-
reses ajenos a la concepcidn del agua como un simple recurso econdmico
—de cardcter medioambiental, de cardcter cientifico o simplemente liga-
dos a la defensa de intereses generales afectados por la materia hidrauli-
ca— (30). De lo contrario ha de limitar dicha participacion al dmbito de
las funciones de cardcter consuitivo, en ningin caso vinculantes w obsta-
tivas respecto a la adopcidn de decisiones. Sin embargo, la participacién
de los usuarios —en realidad estamos hablando de las Comunidades de
Regantes, las empresas hidroeléctricas y los centros urbanos— es, al me-
nos, de un tercio del total de vocales de Ia Junta de Gobierno y del Con-
sejo del Agua en las Confederaciones y es mayoritaria en las Juntas de
Explotacion y en las Juntas de Desembalse (31).

(30) De ahi el salto cualitativo, pero testimonial, que supone la aparicién del Reat
Drecreto 439/1994, de 1i de marzo, por el que se medifica la composicién del Consejo
Nacional del Agua y del Consejo del Agua de los organismos de cuenca, dando entrada
en los mismos a las organizaciones ecologistas y a las universidades y centros de investi-
gacién, en una proporcidn ciertamenie simbélica y testimonial frente a los votos del oli-
gopsonio.

(31) Ha legado el momento de recordar lo dicho al respecto por BARTOLOME NAVA-
RRO, JL. y Campo OLIVAR, J.M. en Pirineos y Plan Hidroldgico: Usuarios y Usados,
Comunicacién al Congreso «Pirineos y desarrollo sostenibles (Comunidad de Trabajo de
los Pirinecs, Andorra, Noviembre-1994):

«Bl régimen de participacion, convertido en muchos casos en poder de decisién, se
reserva por lo tanto a aqueilos sectores demandantes cuyo objeto es maximizar su benefi-
cio mediante un incremento el consume, conscientes de que los costes marginales cre-
cientes y fas externalidades provocadas son asumidas en primer lugar por los afectados y
en titima instancia por la sociedad entera. '

Es como si en los Patronatos y Organos rectores de los Parques Nacionales y Reser-

82

CONSIDERACIONES EN TORNC A LA GESTION INSTITUCIONAL DEL AGUA

Practicamente nadie ha recapacitado sobre el absurdo que representa
unir los derechos politicos inherentes al concepto de participacion en la
toma de decisiones pidblicas con la titularidad de derechos reales admi-
nistrativos de naturaleza individual y excluyente, ademds cuando previa-
mente no se ha definido en qué consiste el interés general inherente al
servicio piblico que ha de comportar la demanializacién del agua, debi-
do a fa demora en la aprobacion de los correspondientes Planes Hidrolo-
gicos. En este contexto, no resulla extraiio advertir que la buena salud de
la que ha gozado secularmente la «autoadministracién» en el dmbito del
dominio hidrdulico no se ha visto correspondida con la existencia en Es-
pafia de regimenes democraticos, respetuosos de la soberania popular.

De ahf que sea preciso insistir en la importancia que han tenido los
colectivos demandantes de agua, verdaderos grupos de presidn, para en-
tender la cuestién del agua. Las grandes Comunidades de Regantes, los
ndcleos urbanos e industriales y las grandes compafifas hidroeléctricas
—junto a las empresas constructoras adjudicatarias de las ingentes inver-
siones en obras piblicas de infraestructura hidrdulica y a sus subsidiados
gabinetes técnicos de consultoria— han creado un sistema corporativo de
gestion del agua que beneficia exclusivamente a los titulares de este au-
téntico oligopsonio, si bien han sabido revestirlo bajo los ropajes de lo
que se ha presentado como una forma de participacidn institucional de la
sociedad,

Es curioso comprobar que Corporaciones que todavia actiian como
personas juridico-piblicas, ¥ en virtud de ello poseen su privilegiada
cuota de representatividad en los organismos de cuenca, forman su vo-
luntad no en funcién de las mayorfas de sus miembros, de conformidad
con ¢l principio de «un hembre, un voto», sino con el mis discutible de
tantas hectireas tengo, tantos votos poseo. Este tltimo principio resulta
dudosamente democrdtico pero responde plenamente a las exigencias del
modelo institucional y juridico de «autoadministracion» disefiado para la
defensa del cligopsonio (32).

vas Naturales séle pasticipasen las asociaciones ganaderas, [as empresas madereras y las
sociedades de cazadores».

(32) La Disposicion Final 4.* de la LAg., que prevé a revision de los Estatutos u
Ordenanzas de las Comunidades de Usuarios a los principios constitucionales de represen-
tatividad y estructura desnocritica, ne deja de ser una declaracidn bieninteacionada que
pretende articular dos principios tan distantes cvando nos movemos en cl dmbito de estas
auténticas comunidades de intereses. La prueba de su escasa virutalidad ha sido la concre-
cién de estos principios en los requisitos ménimos establecidos en ef art. 201.8 del Regla-
mento del Dominic Pdblico Hidrdunlico, con el que se pretende modificar situacicnes abu-
sivas heredadas de la etapa anterior como la privacién del derecho de vote o de ejercer
les cargos de la comunidad a quienes no alcancen determinadas superficies.
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Por dltimo, v a modo de recapitulacién, cabe recordar que en la ac-
tualidad el inusitado incremento de la llamada participacién administrati-
va es una consecuencia del progresivo desarrolle de la cldusula de «Hsta-
do Social» que acarrea tanto un mayor grado de intervencién piblica
como una variacién y diversificacién de los fines que el Estado persi-
gue (33), lo que permite articular una participacién ciudadana en los ser-
vicios publicos no a titulo «uti singulus» sino como ciudadano afectado
por el interés general, a titulo «uti cives» (34). Hsta concepcidn de la
participacion, que puede encontrar amparo y legitimidad en una serie de
preceplos constitucionales —cabe resefiar, sin dnimo exhaustivo, los arts.
02,203, 23.1,27.5y 7, 47, 51.2, 125, 129 y 131.2— no tiene punto de
engarce alguno con la forma de articular ia participacién de los consurni-
dores del agua en los diferentes érganos y organismos administrativos.
Bs mds, v a mayor abundamiento, es preciso destacar que, con buen cri-
terio, no existe referencia alguna de indole participativa en el articulo
103 de la Constitucidn relativo a la caracterizacidn general de las Admi-
nistraciones Pidblicas (35). Y ello es asi, porque como ya se ha apuntado
con acierto, Ja participacién en la organizacién v actividad administrati-
vas estd limitada por los postulados inherentes al principio de legalidad,
el cardcter servicial de la Administracién y la idea de eficacia que ha de
presidir sus actuaciones (36). Pues bien, todos estos limites han sido vul-
nerados, como va hemos visto, en la articulacién de los mecanismos de
participacion de los consumidores del dominio piiblico hidraulico, cuyos
intereses particulares mal casan con la consecucién de un hipotéiico y
ajeno interés general.

{33) Vid. FonT 1 LLOVET, Algunas junciones de la idea de participacidn, «<REDA»
nam. 45, p. 46.

(34) Con cardcter general, sobre los riesgos que acarrea admitir la participacién en
determinadas circunstancias propicias a generar situaciones de corporativismo y clientelis-
mo, vid. SANCHEZ MORON, £l principio de participacidn en la Constitucidn espasiola, en
«RAP», mim. 89, p. 199 y A. Nigvo, Lu organizacién del desgobierno, Ariel, 4. ed.
(1988), pp. 62 y ss.

(35} Vid. L. Parero ALFonso, Estado Social y Adminisiracion Piblica (Los postula-
dos constitucionales de la reforma administrativa), Civitas, 1983, pp. 104 y ss.

(36) Vid. L. MARTIN-RETORTILLG, Lo participacidn en lu Administracidn Piblica,
Principios v limites, en La participacicén, Anvari de la Facultat de Dret, Estudi General de
LLeida, 1985.
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