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SUMARIO: — LAS CONFEDERACIONES HIDROGRAFICAS. - LOS
NUEVOS CONTRATOS DE LA LLAMADA CESION DE DERECHOS AL USO
DEL AGUA Y LOS LLAMADOS CENTROS. DE INTERCAMBIO CONCESIO-
NAL. — LAS AGUAS DESALINIZADAS. — LA REUTILIZACION DE AGUAS
"‘DEPURADAS. — NECESIDAD DE ESTABLECER EXPRESAMENTE LA RE-

(*) El presente trabajo no es un articulo de revista normal y ni siquiera fue escrito
con la intencién inicial de ser publicado. En el mes de junio de 1997 fui invitade por la
Seccién Espafiola de la Asociacién Internacional de Hidrogeélogos a participar, junto con
otros especialistas, en una mesa redonda sobre el borrader de proyecto de ley de aguas
que se habia conocido €l mes antetior y a celebrar el dia 18 de junio en el Hotel Buro-
building de Madrid. Se me dijo también que se intentarfa hacer un escrito de propuestas e
ideas para hacerlo llegar luego a los responsables politicos de la prevista reforma legal, lo
gue se hizo en efecto en octubre de este mismo afio 1997. En fin, con ese estimulo, con
el logico afin dé poder influir algo en la futura reforma, y por aclarar un poco mis pro-
pias ideas, redacté las pdginas siguientes, que sin duda estdn fuertemente marcadas por
ese origen y esa intencionalidad y cargadas de una contundencia y una apasionamiento
que, con seguridad, hubiera intentado atemperar y dulcificar en un articuto de revista nor-
mal. Sin embargo, después de algunas dudas, v tomada la decisién de publicarlo, he deci-
dido mantener el escrito en sus términos originarios sin intentar reconvertirlo en ofra cosa
y manteniendo todas sus aristas y criticas mds afiladas e hirientes, incluyendo el duro jui-
cio que realizo de la obra de algin autor. La decisién de publicar el trabajo responde a
que, pese a su origen e intencionalidad iniciales, no defa de contener las opiniones de un
especialista en Derecho de aguas sobre diversos temas dificiles y de palpitante actualidad.
Ruego no obstante al lector reflexivo que tenga en cuenta la advertencia de esta nota in-
troductoria y el que lo que yo sobre todo pretendia con estas paginas es, dado el prestigio -
que todavia conserva la ley de aguas de 1985 no sdlo en medios politicos y periodisticos
sino incluse en un amplio sector de la doctrina juridica, dar contra ella un trompetazo tan
fuerte como esos que se dice lograron derribar en su tiempo las murallas de Jericé.

La explicacién que doy sobre las confederaciones hidrograficas, que parecerd a los
iniciados demasiade elemental, se debe a que fos organizadores de la mesa redonda antes
mencionada me encomendaron especialmente la .explicacién de ese punto y debe tenerse
en cuenta gue, previsiblemente, la mayor parte de la audiencia del acto iba a estar forma-
da por personas sin formacidn juridica.

En fin, a principios del verano envié el trabajo por corrgo a la Excma. Sra. Ministra
de Medio Ambiente, Isabel Tocino Biscarolasaga, a la sazén profesora de Derecho civil ¥
cofega mia. No me consta que Ja carta llegara a su destino porque ne he recibido hasta el
momento acuse de recibo.
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TROACTIVIDAD DE LA LEY REFORMADORA. — VALORACION DEL BO-
RRADOR DE ANTEPROYECTO DE LEY Y OP{N[ON SOBRE LA REFORMA
DE LA VIGENTE LEY DE AGUAS QUE DEBERIA HACERSE,

LAS CONFEDERACIONES HIDROGRAFICAS

Las leyes de aguas de 1866-1879 supusieron la cristalizacion de
una serie de normas que se habian ido dictando a lo largo de varias dé-
cadas y gque respondian al proyecto de la paulatina construccién de
nuestro Estado liberal y a la ideologfa liberal burguesa. Fueron unas le-
yes técnicamente muy buenas y que en sentido ideoldgico y profundo
se pueden considerar como una parte de lo que los juristas llamamos la
Codificacién, aunque sélo una pequefia parte de los preceptos de la ley
de 1879, ya entonces la tnica vigente, puesto que habia sustituido a la
ley de 1866, llegaron a se recogidos en el Cédige civil. En la elabora-
cién de estas grandes leyes liberales se discutié la posibilidad de priva-
tizar o convertir en propiedad privada las aguas de los rfos concedidas
a particulares para usos privativos, pero finalmente y por fortuna se
prefirié respetar la tradicién espaifiola procedente del Derecho romano y
se consideré que las concesiones administrativas para usos privativos no
modificaban la naturaleza pdblica del agua de los rios distribuida por
canalizaciones y acequias. Dichas dguas se podifan usar por los titulares
de las concesiones administrativas, pero su titularidad dltima, su propie-
dad, seguiria perteneciendo siempre al Estado.

Puesto que el agua de los rios iba a seguir siendo publica, como
habia sido siempre, se hacia necesario encargar su gestion a la Admi-
‘nistracién entonces existente, que en nuestro Estado era, desde 1833 y
segin una idea de Javier de Burgos, una Administracién piiblica estruc-
turada en provincias. Las primeras décadas de organizacién administrati-
va de la gestién del agua se basaron, por tanto, en amplios poderes de
los Gobernadores civiles, con poderes también importantes del Ministe-
rio de Fomento, por el centralismo caracteristico de la época. '

Pero pronto se empezd a advertir que la gestién de las aguas de
los rios se hacia mejor contemplando los problemas desde todo el dm-
hito de la cuenca hidrogrifica y se inicié un largo y complejo proceso
para organizar a ese nivel de toda la cuenca el conjunto de la Adminis-
tracién hidrdulica. Importantes hitos de este proceso general fueron la
creacién desde 1903 por el ministro Gasset de las Divisiones de Traba-
jos Hidraulicos, la creacidn, a partir de 1926, de las Confederaciones
Hidrograficas, y la creacién en 1932 de la figura administrativa de los
Jefes de Aguas de las Cuencas, que recibicron gran parte de las anti-
guas competencias de fos Gobernadores civiles. Salvo en el caso de un
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Decreto de 13 de junio de 1936, dictado pocos dias antes de que esta-
llara la Guerra Civil, y que transmitia a la Generalidad de Catalufia sus-
tanciales competencias administrativas sobre la gestion de las aguas del
Ebro, el principio de la gestion del agua (de todas las aguas: también
de las privadas) por cuencas se ha respetado siempre en nuestro pais
desde entonces, es escasamente discutido en teoria v aparece sdlidamen-
te establecido en nuestro Ordenamiento juridico (cfr. art. 13 de la vi-
gente ley de aguas de 1985 y la sentencia 227/1988 del Tribunal Cons-
titucional).

Ll origen de las Confederaciones Hidrogrdficas se sitiia en la Dic-
tadura de Primo de Rivera, recogiendo en parte el ideal regeneracionista
de la época y orientindose originariamente sobre todo hacia la cons-
truccidén de nuevas obras publicas. Incluso desde 1959 hasta 1985 exis-
ti6 una cierta bifurcacidn en materia de Administracién hidradulica, al
existir paraielamente a las Confederaciones, con competencia como digo
sobre todo en obras, también las Comisarfas de Aguas, con competencia
mientras existieron en la estricta gestion de las aguas. Desde la Ley de
Entidades Estatales Autdnomas de 1958 se viene calificando legalmente
a las Confederaciones como Organismos autdnomos, calificacién que
mantuvo la vigente ley de aguas de 1985 (art. 20.4), aunque mds habi-
tualmente las denomine «organismos de cuenca».

El principal protagonismo en la gestién del agua corresponde hoy
en Espaiia a las Confederaciones Hidrograficas {(a los organismos co-
rrespondientes de las Comunidades Autdnomas, para los pequefios rios
de algunas cuencas intracomunitarias) y se rige por un tipico régimen
juridico de Derecho administrativo, de Derecho piblico. Para los gran-
des rios y en la mayor parte del territorio se trata por tanto de una tipi-
ca Administracién estatal o de la Administracién central y con los prin-
cipales poderes concenirados en el presidente del Organismo de cuenca,
que es nombrado y cesado por el Gobierno, a propuesta del ministro
del ramo (hoy MIMAM). Ello no obsta a que exista también una cierta
participacidn en la gestidn del agua de empresas de diverso tipo y de
férmulas mds préximas (o menos alejadas) al Derecho privado en la
gestion de ciertas aguas, como en el caso de ciertos canales (por ejem-
plo, el Canal de Isabel II, que es una empresa ptblica transferida a la
Comunidad Auténoma de Madrid) o, sobre todo, en la gestion del abas-
tecimiento de agua a las poblaciones, que es un servicio piblico gestio-
nado por los municipios pero transferido en muchos casos a empresas
de diverso tipo, dada la gran amplitud y flexibilidad en este punto de la
legislacién de régimen local.

Los vientos. de privatizacién que soplan en el pais han insinnado
sobre este esquema general descrito posibles modificaciones de las que
hay que dar también breve noticia.
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En primer lugar, hay que recordar los radicales cambios que inten-
té introducir sin éxito en la Administracidon hidrdulica el anteproyecto
de ley de Plan Hidrolsgico Nacional conocido a finales de 1992 y ela-
borado por el equipe del ministro Borrell. En diche anteproyecto se ca-
lificaba a las confederaciones hidrogrificas como entidades de las con-
templadas en el articulo 5. 6 de la ley general presupuestaria de 1988,
figura muy vaga que se remite en realidad a lo que posteriormente dis-
ponga la concreta ley de creacién, modificacién o reestructuracién. El
que las confederaciones hidrogrédficas se hubieran convertido en un

«cinco seis», como califica a esta figura de moda la jerga administrati-

va, hubiera significado que hubieran dejado de ser organismos autGno-
mos y que tampoco hubieran podido ser sociedades estatales. Se busca-
ba con esta reforma la agilizacién y la aproximacién a fdrmulas de
Derecho privado, pero creo que poco prudentemente y ademds poco
realistamente (Fanlo Loras calificé como «falso espejismo» este concre-
to caso de «huida» del Derecho administrativo). Pero en el anteproyecto
del equipe del ministro Borrell, inspirado en una fe entusiasta y creo
que un poco ingenua en la idea de promocién de los trasvases inter-
cuencas, se creaba una Entidad para el Equilibrio Hidraulico Nacional

{(EHNA), rigidamente dependiente en la préctica del ministro (MOPU

entonces y MIMAM hoy) y del Gobierno de la Nacidén y con unos po-
deres formidables y omnimodos, que representaba un espectacular retro-
ceso de la timida descentralizacién que se habia adoptado en 1833 y en
1926 y un fuerte robustecimiento del centralismo de nuestra Adminis-
tracién hidraulica, que era poco prudente politicamente y totalmente in-
coherente con el disefio constitucional del Estado de las Autonomias.
Estudié este tema en un articulo sobre los trasvases intercuencas publi-
cado en la Revista Juridica de Navarra en 1993.

Después de las elecciones de marzo de 1996 el nuevo Gobierno
del Partido Popular ha intentado facilitar legalmente la financiacidn pri-
vada de las obras hidrdulicas con la lamada ley 13/1996 de acompaiia-
miento de la ley presupuestaria para 1997, en la que se afiaden algunos
pérrafos al articulo 21 de la ley de aguas de 1985 tendentes a facilitar
la pertenencia de las confederaciones hidrogrificas a sociedades estata-
les o a empresas mercantiles, en las que pueda haber también capital
privado. Un nuevo intento de «huida» del Derecho administrativo, si
bien intento timido, puesto que la nueva ley declara querer modificar lo
menos posible a la vigente ley de aguas de 1985, y puesto que el con-
trato que regula de «construccién y explotacién de obras hidriulicas»
no difiere apenas de los contratos sobre obras piblicas regulados en la
vigente ley de contratos de las Administraciones piiblicas de 1995 (del
realizado para construir una caretera, por ejemplo), y puesto que el po-
sible recurso de que la Administracién se apoye en su actuacidén en so-
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ciedades estatales estaba ya contemplado en la ley general presupuesta-
ria de 1988 (art. 6.3).

En el nuevo Borrador de anteproyecto de ley de aguas que se ha
conocido en mayo de 1997 se confirma acertadamente el cardcter de or-
ganismos auténomos de las confederaciones hidrograficas y su sumisién
genérica a la legislacion administrativa (nuevo apartado 4.0 del art. 20),

Aparte de ello, y de ciertos retoques puramente terminolégicos
(MIMAM en lugar de MOPU, por ejemplo), el Borrador afiade ciertas
normas de alguna importancia sobre derecho a la informacidén en muate-
ria de medio ambiente (nuevo articulo 13 bis); un recurso en materia de
otorgamiento de concesiones ante ¢l Director General competente, que
constituye una defendible norma centralizadora que impediria que todos
los actos del Qrganismo de cuenca agoten la via administrativa, como
ocurria hasta ahora (cfr. nuevo apartado 2 del articulo 20); y otras nor-
mas que persiguen la mejor coordinacidn interna de la Administracién
hidrautica central con la autonémica y de una y otra con la Administra-
cién encargada de la ordenacién del territorio o del urbanismo o del
medio ambiente {(nuevos apartados 2,3, y 4 del art. 23 y articulos 117 a
120).

Mds importancia presentan las modificaciones introducidas en el
articulo 26 de la ley de aguas y en cuanto a la declaracién del cardcter
de interés general de las obras pibkicas {nuevos articulos 44 y 114, 115
y 121).

En el articulo 26 se amplian, en detrimento de las competencias
del Presidente del Organismo de cuenca, las competencias de la Junta
de Gobierno del Organismo de cuenca, que se pretenden extender ahora
a ciertas medidas dictadas en aplicacién del articulo 53 de la ley en su-
puestos de emergencia, a ciertas decisiones sobre comunidades de usua-
rios reguladas en el apartado 4.° de los articulos 73 y 74 (no, en cam-
bio, y aunque parezca poco coherente, a las reguladas en los articulos
79 v 80} y a ciertas determinaciones sobre las zonas himedas. Esta am-
pliacién de las competencias de la Junta de Gobierno, érgano amplio de
composicién compleja y con representaciones de comunidades auténo-
mas y usuarios, me parece una decisién delicada y discutible. El tipo
de decisiones que se contemplan (y lo mismo las correspondientes a de-
claracién de acuiferos sobreexplotados y a determinacién de perimetros
de proteccién especial aludidos en el art. 54 de la ley) parecen decisio-
nes urgentés y en las que la opinién técnica habrfa de resultar decisiva
y acaso poco propicias a la solucién mds «polftica» o basada en la bis-
queda de dificiles consensos. Las grandes dificultades que ha venido
encontrando hasta ahora la declaracién de sobreexplotacién de acuiferos
pueden ser un indicio del acierto de lo que sugiero, y acaso la Presi-
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dencia del Organismo puede encarnar agqui con mds naturalidad el inte-
rés social o general. Las cuestiones consideradas no interesan s6lo a los
concretos usuarios o implicados en el concreto conflicto o situacidn.

La reforma que introduce el Borrador de la declaracién de interds
general de las obras hidrdulicas haciéndola competencia del Gobierno
salvo en el caso de los trasvases intercuencas (cfr. articulos 44 y 115),
y superando la rigida exigencia de ley en todo caso que impuso Ia vi-
gente ley de aguas de 1985, me parece muy acertada. Sin duda aqui la
experiencia habida con el embalse de Ttoiz ha sido aleccionadora. Y
acertada resulta también la excepcién mantenida para el caso de los
trasvases intercuencas, respetando un criterio muy ampliamente aceptado
por los juristas desde hace un cuarto de siglo. Acertada me parece fam-
bién la delimitacién de las competencias de la Administracién hidrduli-
ca con las competencias municipales y de la Administracidn urbanistica
que pretende introducir el nuevo articulo 116.

Llamo 1a atencién sobre la deficiente y estrecha definicién de obra
hidrdulica que da el artfculo 114 del Borrador, que parece ignorar que
hay lechos ademds de cauces, que unos y otros pueden ser de dominio
piblico o de propiedad privada, que no dejan tampoco de existir obras
hidrdulicas de propiedad privada enclavadas en el dominio piblico, v
que todavia son de propiedad privada las riberas de los rfos en ciertos
casos (titulos histéricos) en los que pueden existir ademds obras hidrdu-
licas. Sobre esto véase mi libro de 1996, pgs. 603 y siguientes.

El retoque terminoldgico del articulo 51.4 de la ley de aguas cam- .

biando la referencia a la reversién de las obras al Estado por reversion
a la Administracién, que se entiende posiblemente autondmica, como
habia exigido la sentencia 227/1988 del Tribunal Constitucional, es
acertada pero debe completarse con un similar retogue del articulo 60.4
de la ley de aguas.

Los articulos 104 y siguientes del Borrador mantienen los vigentes
cdnones de ocupacién, de vertido y de regulacién, aunque ampliando el
dmbito de los dos primeros e introduciendo en el tercero una interesan-
te norma, aunque de compleja introduccién en la prictica, para facilitar
el ahorro de agua. El art. 106.6 introduce una nueva tasa, insuficiente-
mente precisada en su supuesto de hecho. El cobro de los tres cdnones
se encarga a la Administracién tributaria del Estado, probablemente por
el fracaso padecido hasta ahora en ese cometido por los Organismos de
cuenca. Sigue sin aceptarse, aunque algunos la habiamos propugnado, la
idea de imponer de modo general ¢l pago de un canon por el mero uso
del agua priblica. Se extiende con acierto el pago del canon de vertido
a los vertidos clandestinos, que de momento son la inmensa mayoria,
pero no a todos los aprovechamientos de agua piblica no autorizados o
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é.clandestinos, segiin habfa propuesto yo en mi libro de 1990 (E! nuevo

régimen juridico de las aguas subterrdneas, pg. 36). En el articulo

: 104.1.° se hace una afirmacién que no tiene sentido, al aludir a unos
: supuestos terrenos de dominio piblico que se dice habrian sido «adqui-
ridos por el concesionaric a Sus expensas».

Bn fin, no quiero dejar de manifestar mi satisfaccién por ia intro-

duccién de la norma contenida en el nuevo apartado 4.° del articulo 53

intentando introducir caudalimetros y sistemas de medida en los pozos.
Lo habia solicitado en mis trabajos y esioy persuadido de que, aunque
este tipo de medidas tienen su costo econémico y encontrardn resisten-
cias en la prdctica, son a la larga, también para las aguas pﬁbhcas.su-
perficiales y en ambos casos combinadas con la regulacién de un eficaz
registro administrativo de los derechos sobre las aguas, la tnica via po-
sible para el aseguramiento en el futuro mds preciso y eficaz de todos
los derechos sobre las aguas, que tan importante serd para el buen fun-
cionamiento de la economia y para la seguridad juridica.

LOS NUEVOS CONTRATOS DE LA LLAMADA CESION DE
DERECHOS AL USO DEL AGUA Y LOS L.LAMADOS CENTROS
DE INTERCAMBIO CONCESIONAL (1)

En la antigua ley de aguas de 1879 ya eran libremente transmisi-
bles tanto los derechos sobre aguas privadas como las concesiones ad-
ministrativas y los derechos adquiridos por usucapién sobre aguas pu-
blicas. No es de extrafiar que fuera asi puestc que la revolucién liberal
se hizo, entre otras finalidades, para abrir al mercado la circulacién de
los bienes econémicos, y abundante jurisprudencia del Tribunal Supre-

(1) Bl tema de los mercados del agna es un tema politicamente de moda y sobre el
que estin escribiendo en Espaiia juristas, economistas e hidrogedlogos. En la doctrina juri-
dica, aparte de lo que he explicado yo en mis trabajos sobre transmisibilidad de derechos
sobre aguas (v que en parte cito en las pdginas siguientes), el tratamiento mas directo del
asunto se encuentra en un libro colectivo titulado «Precios y mercados del agua», editado
per Civitas y dirigido por EMBID Iruso, Antonio, y libro que recoge las ponencias y co-
municaciones de unas Jomadas sobre este tema celebradas en Zaragoza en marzo de
1996. Puede consultarse también el muy flojo articulo de MAESTU UNTURBE, Josefina, Di-
ficultades y oportunidades de una gestidn razonable del agua en Espara: la ﬂexibilizr:_z-
cidn del régimen concesional, en €l libro colectivo La economia del agua en Esparia, e_dl-
tade per la Fundacién Argentaria y Ed. Visor, 1997. Y también el libro _colact:vo
Economia del agua, coordinado por AGUILERA KLINK, Federico, 2.* edicidn, editado por
el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, 1996, 495 péags.

En general, cabe decir que la informacion juridica sobre el Derecho de aguas esPaﬁol
que manejan o presuponen los economistas e hidrogedlogos suele ser muy insuﬁcle_nte,
ceando no nula o claramente errénea, lo que dificulta mucho un didlogo interdisciplinar
constructive sobre este tema de la gestion del agua,
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mo confirma esa transmisibilidad de los derechos tanio sobre aguas pri-
vadas como sobre aguas publicas. En realidad, la libre disponibilidad de
los derechos sobre las aguas parece haber sido ya la regla general in-
cluso bajo el Antiguo Régimen y el feudalismo.

Sin embargo, por complejas razones fisicas y econdmicas, las
transmisiones de derechos sobre aguas han sido siempre més bien esca-
sas en nuestro pafs. Y en el caso de la transmisién de concesiones ad-
ministrativas existen también, ademds de las mencionadas razones fisi-
cas 'y econémicas, razomes juridicas difusas que dificultan su
transmisién. Para comprender dichas difusas razones juridicas hay que
reparar en que al transmitir una concesidn administrativa sobre aguas lo
que se iransmite no es sélo una determinada cantidad de agua, sino m4s
bien el derecho a usar esa determinada cantidad de agua, procedente de
una determinada fuente natural, para unos concretos fines ¥ con unas
determinadas condiciones especificadas en el titulo concesional. Eso es
necesariamente asi en sentido juridico porque nadie puede transmitir lo
que no tiene, aunque se me pueda decir que en la préctica, por la faita
de medios de la Administracién y por sus escasas posibilidades de con-
trol, se hayan vendido a veces concesiones de aguas piblicas como si
de aguas privadas se tratase y sin respetar el adquirente lnego el desti-
no fijado a las aguas en el titulo originario. Y en un sistema de aguas
publicas y de concesiones administrativas la transmisién o venta de una
concesion tiene siempre algo de andémalo, porque al fin y al cabo el
concesionario obtuvo a la postre gratis la concesién, superando trabas
burocrdticas mds o menos grandes, y la propiedad del agua piblica
nunca deja de pertenecer al Estado. Por eso, lo coherente en un sistema
de aguas piiblicas es mds bien que si un concesionario ha dejado de ne-
cesitar el agua que gratuitamente se le atribuyé se vea privado de dicha
agua mediante un expediente administrativo de caducidad del dérecho,
recuperando esa agua el Bstado, y que el que necesite agua, mejor que
comprarla & otro concesionario que la desaprovecha (o le saca un pro-

vecho menor que el precio que el otro le va a pagar) y teniendo que
adquirirla en las mismas condiciones en que el otro la tenia, solicite
una nueva concesidén al Estado y mds adaptada a sus concretas necesi-
dades, con condiciones que se fijardn en el nuevo titulo. Pero pese a
estas importantes y difusas razones juridicas, no habia concreta prohibi-
cién legal de la disposicién de concesiones en la ley de aguas de 1879

y el Tribunal Supremo solia admitir esas transmisiones un tanto anéma-
las cuando se producian.

Veamos ahora la cuestién en la vigente ley de aguas de 1985. En
primer lugar, son libremente enajenables todas las aguas privadas, pese
a que lo hayan negado, sin razén en absoluto, alguncs autores, invocan-
do el apartado 3.° de las disposiciones transitorias 2.5 y 3.4 de la ley de
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: aguas. Esta afirmacion es importantisima porque todavia quedap muchas
~aguas privadas en el pais, incluso de las derivadas por acequias de }los
' rios cuando el cardcter de agua privada venga establecido en algin titu-

to histérico, 1o que no es infrecuente. Igualmente son librcmen'te enaje-
nables los derechos adquiridos por usucapién sobre aguas publicas, que
también son bastante numerosos en nuestro pais.

En cuanto a las concesiones administrativas, hay gue Flistinguir en-
tre las otorgadas después de la entrada en vigor de la vigente ley de
aguas (1 de enero de 1986) y las otorgadas antes de dicho momento,
gue son la inmensa mayoria.

Para las primeras, la regla general, como en la ley aqte:rior, es la
de la libre transmisibilidad, aunque con el rflefmablfa’ condicionamiento
de que se notifique la transmisién a fa Administracion a efectos fle la
inscripcion del nuevo titular en el Registro de Aguas (art. 61, parrafo
2.0y arts. 144 y siguientes del Reglamento de 198(_3): En e} proceso de
esta inscripcion no se exige legalmente que 12‘1 A’dmlms.tramon tenga que
aprobar, ni siquiera g posteriori, la transmlgmn reahz}ada (Menéndez
Rexach, 1996). Y no obsta a esta interpretacién el articulo 57.1 de !a
vigente ley de aguas, porque el a.rticul.o.6l1, parrafo 2.°, es norma mas
especial. La regla general de transmisnb:h@ad dellas concesiones tiene
dos excepciones propias y una excepcién impropia. L? primera excep-
cién son los aprovechamientos que impliquen un scrvmm_gl,:bhco, que
requieren autorizacién administrativa previa para su_transmlsm_n_(art.ﬁl,
parrafo 1.°), La segunda excepcidn son la§ concesiones adrnlmstr.'_it{\zas
otorgadas para riego, que tienen prohibicién absoluta de. transmisidn,
sin que quepa ésta ni siguiera con autorizac:ép admlmstx:aﬁl’va (arts. 59.4
y 60). La excepcidn impropia es la de que si la transmision de la con-
cesién implica ademds una modificacién de la misma, Supuesto que pa-
rece bastante verosimil, se requerird también auntorizacion administrativa
previa (art. 62).

Para las concesiones administrativas otorgadas antes de la en’trada
en vigor de la ley de aguas de 1985, que son la inmensa mayoria de
las concesiones existentes en el pafs, todas esas normas menczpna‘das se
han de filtrar a través del apartado 1.° de la dispos'icién transitoria pri-
mera y aplicarse en la medida en que puedan cons:derarsg re_tr(_)ri\ctwas.
El resultado de ese delicado andlisis lleva a pensar, en mi opinidn, que
es retroactiva Ia regla general de transmisibilidad del artl’culq 61 con ¢l
condicionamiento de la necesaria inscripcion de la transmisidn en ’el
Registro de Aguas (arts. 144 y ss del Reglamento) y que son también
retroactivas las excepciones de los articulos 61, pdrrafo 1.0, y 6% En
cambio, me parece defendible 1a no retroactividaq de .la excepcion d.e
los articulos 59.4 vy 60 y por tanto la libre transmisibilidad de las anti-
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guas concesiones para riego conforme a la regla general del articulo 61,
Por tanto, el actual marco legal para la existencia de un posible merca-
do de las aguas publicas y privadas es ya actualmente muy amplio, lo
que obliga a relacionar la escasa dimensién de dicho mercado més con
causas fisicas y econémicas que con causas juridicas. Y conviene ad-
vertir que problema distinto del de la validez de las transmisiones sobre
aguas privadas o ptblicas es el de su inscribibilidad en el Registro de
la Propiedad, inscribibilidad que, por ser los derechos sobre aguas bie-
nes inmuebles y conforme al criterio general de la ley hipotecaria, re-
quiere previa escritura publica. La requiere, como digo, para el refuerzo
del derecho adquiride que la inscripcién en el Registro supone y no
para la adquisicién misma del derecho. La necesidad de pagar el im-
puesto de transmisiones de inmuebles puede ser también una razén que
en la prictica reduzca los pactos de transmisién de concesiones sobre
aguas. O la solicitud acaso discutible de licencias de cbras. La correcta
explicacién de todo ello puede verse en mi libro Aguas pdblicas y
aguas privadas, 1996, pgs. 16, 420 y ss., 436 y ss., 497 y ss., v 796-
797.

El Borrador de proyecto de ley de aguas de mayo de 1997 (arts.
53 bis, 51.6 y 59.2) introduce como novedad unos llamados «contratos
de cesion de derechos de uso del agua» que en realidad van a suponer
s6lo cesiones de caudales por tiempo limitado (transmisién temporal y
acaso parcial del goce o gjercicio del derecho que recae sobre un objeto
divisible) muy restrictivamente reguladas, admisibles sélo dentro de un
plazo de vigencia previamente fijado, en un dmbito territorial limitado y
teniendo que concurrir circunstancias excepcionalisimas, y con una ne-
cesaria autorizacién administrativa previa del Ministerio (MIMAM) y
una posibilidad de suspensidén del «contrato» posterior en el plazo de
un mes a cargo del Organismo de coenca, que viene a ser COmMo una
autorizacién adminisirativa posterior al acto. Ademds, los compradores
o «cesionarios» de estos supuestos derechos al uso del agua no pueden
ser cualquier persona, sino necesariamente otros titulares de derechos de
uso de otras aguas, que quieren comprar mds agua para completar o au-
mentar su derecho. Y todavia se limita la eficacia del contrato exigien-
do Ia forma escrita e imponiendo un derecho de adquisicién preferente
en favor del Organismo de cuenca. Se establece ademas que la vulnera-
cién de cualquiera de estas draconianas condiciones serd causa de cadu-
cidad y pérdida de su derecho por el cedente. Y toda la regulacidn estd
claramente pensada y redactada para las aguas piiblicas y no para las
aguas privadas.

Consideremos primero las consecuencias externas o generales de
esta regulacién y veremos luego brevemente la estructura interna de es-
tos noevos contratos. Es evidente que una interpretacién a contrario de
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esta regulacién, que ademds resulta en esta ocasién insoslayable e im-
- posible de eludir, conduce a la consecuencia de que se suprimirfa la ac-

tual regla general de transmisibilidad de los derechos sobre aguas publi-

. cas contenida en el articulo 61 de la ley de aguas vigente. En efecto,
- como quien puede lo mds puede lo menos, el que puede transmitir de
- modo pleno, total ¥ definitivo (por lo que resta del plazo legal de la

concesion, se entiende) su concesion administrativa también puede hacer

- una iransmisién sélo temporal o sélo parcial de la misma con el mero
" yequisito de la notificacion a efectos de Ia inscripcién en el Registro de

Aguas. De modo que esos contratos a los que tantos requisitos pone el
Borrador de anteproyecto de ley hoy son posibles y perfectamente facti-
bles sin ninguna de esas propuestas exigencias y cortapisas legales,
siempre que se fransmita el derecho o parte del mismo. Y ademas, un
resultado en la prdctica similar {aunque sin voluntariedad de las partes)
al de estos curiosos contratos del Borrador puede imponerlo también el
Organismo de cuenca con base en el articulo 53.2 de la vigente ley de
aguas. Y no para en esto la cosa, sino que creo que, vigente una regu-
facién como la del Borrador, la supresién de la transmisibilidad de de-
rechos sobre aguas piiblicas (también los adquiridos por usucapidn so-
bre ellas) habria que extenderla a los derechos de propiedad sobre
aguas privadas por aplicacién del apartado 4.° de las disposiciones tran-
sitorias 2.* y 3.%, que contempla el mismo tipo de situaciones de emer-
gencia. Y todavia mds. Como el Borrador no establece claramente (aun-
que seguramente se querfa establecer) la retroactividad de la futura ley,
y podrfa no ser suficiente el apartado 1.° de la disposicién transitoria
1.2 de la ley de aguas de 1985, hasta seria defendible que Ia libre trans-
misibilidad de derechos se aplicara a todos los derechos anteriores en
su constitucién a la entrada en vigor de la futura ley del Partido Popu-
lar vy que fuera esta ley la que suprimiese esa genérica transmisibilidad
para todos los futuros derechos. Evidentemente, st asi llegara a ocurrir,
el Partido Popular habria engafiado en esto a sus electores.

La regulacién del Borrador sobre los «centros de intercambio con-
cesional» o los llamados «Bancos de agua» tiene algin mayor sentido
que los curiosos contratos arriba comentados. Es posible que con una
interpretacién un poco forzada del articulo 21, letra b, de la vigente ley
de aguas y teniendo en cuenta la supletoriedad del Cédigo civil (art.
38) sc pudiera llegar a admitir la compra voluntaria a particulares (so-
bre la expropiacién no hay cuestién) por el Organismo de cuenca de
derechos sobre aguas ptiblicas (aunque mds que hacerse titular de ese
derecho la Administracién parece que, entonces, el derecho se disolve-
rfa en el dominio publico, como en la consolidacidn de los derechos
reales), pero lo que parece seguro es que con la legislacién actual (cfr.
art. 57.1 de la ley de aguas y acaso también la indisponibilidad del do-
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minio piiblico) nunca se podria llegar a justificar la venta de esos dere-
chos si no la establecfa como excepcién al sistema actual alguna norma
legal como la que consideramos del Borrador. Por lo demds, la concreta
regulacion por éste de esas «ventas» del Organismo de cuenca parece
aproximarlas bastante a la regulacién del otorgamiento de una conce-
si6n (cfr. apartado 2, letra b, y apartado 4, pérrafo 2.° del art. 53 bis),
con lo que la pretendida agilidad y flexibilidad que se persigue no aca-
ba de lograrse del todo. Quizds nos estariamos aproximando bastante,
en cuanto al resultado practico, a las concesiones para cuantias de esca-
sa importancia que prevé el actual articulo 71-3.° de la ley de aguas vi-
gente.

Por lo demds, toda la regulacién y terminologia del articulo 53 bis
resulta muy defectuosa e imprecisa, sin dejar de verdad claro cudl es el
objeto de la transmisién, afirmdndose mds bien que el derecho pero
pensdndose en realidad mds en el agua misma, y confundiendo a veces
el goce del derecho con su disposicién (cfr. art. 59.2 del Borrador), sin
que falten afirmaciones ininteligibles o defectuosas (cfr. apartado 2, le-
tra a, al final, o el apartado 2, letra d, que parece olvidar la existencia
de las servidumbres).

Una reforma seria que pretenda ampliar el mercado de aguas ac-
tualmente existente debe, ante todo, confirmar explicitamente la regla
general de transmisibilidad de las concesiones sobre aguas pidblicas del
articulo 61 y, probablemente, derogar la importante excepcidn a esa re-
gla respecto de las concesiones para riego del articulo 59.4, excepcidn
que he calificado como de criterio muy discutible en mi libro de 1996.

Una reforma que pretendiese alterar lo menos posible los actuales
esquemas legales de la concesidn administrativa sobre aguas piiblicas
podria ser, por ejemplo, y estableciendo expresamente su alcance re-
troactivo, la siguiente:

La transmisidn o cesidn, total o parcial y por el total del plazo
restante o por parte del mismo, de derechos al uso del agua piiblica
derivados de una concesion se regird por el articulo 61 de esta ley,
debiendo tener en cuenta el adquirente los limites y condicionamientos
del titulo del derecho adquiride v los derivados del contrato de trans-
MISIOn. '

Los titulares de derechos adguiridos antes del primero de enero de
1986 por usucapién sobre aguas piblicas, podrdn transmitiy libremente
sus derechos, con el solo requisito de la notificacion a la Administra-
cion a efecto de la inscripcion del cambio de titular en el Registro de
Aguas, y sin que, salvo resolucion administrativa motivada en sentido
contrario, exista condicionamiento ninguno para el adguirente en cuan-
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4o al destino a dar a las aguas, incluyendo una nueva transmision en
si Caso.

Cuando el agua quiera transmitirse por el titular de la concesion
‘con sustancial modificacién de la misma o de las condiciones del uso
‘del agua piblica, como si se pretende destinar el agua por el adqui-
“rente a un concreto destino diferente del fijado en el titulo inicial, se
" requerird para esta transmision con modificacidn del derecho la autori-
" yacién administrativa previa que establece el articulo 62 de esta ley.

_ En circunstancias excepcionales de sequias u otras similares se
‘podrdn autorizar con cardcter temporal por el Organismo de cuenca
" (mejor probablemente que por el Ministerio) a los concesionarios de
"-aguas piblicas transmisiones de los caudales de agua que tenian atri-
. buidos pero quedando desvinculade por ley el adguirente de todo con-
" dicionamiento derivado del originario titulo concesional y quedando le-
galmente equiparado, por el tiempo que dure su derecho ast
©. constituido, al titular del goce de unos caudales de aguas privadas.

Ry En estos contratos de cesién de aguas se observardn las siguientes

“normas:... Y aqui pueden afiadirse todos los requisitos y cortapisas que
se quiera a esta nueva figura, algo extrafia pero que seguramenie puede
funcionar dada la divisibilidad y desplazamiento natural o transmisibili-
dad artificial del agua, introducible en nuestro Derecho de aguas con el
fin de flexibilizarlo frente al mercado.

Obsérvese que en el pdrrafo 4.%, que es el verdaderamente novedo-
so respecto de lo gue existe hoy en nuestro Derecho vigente, se hace
referencia a transmision de aguas y no a transmisién, ni a cesidn, ni a
subrogacion en... derechos sobre aguas, como hace errdneamente el Bo-
rrador del anteproyecto de ley. Lo que parece perseguirse con la nueva
regulacién flexibilizadora son transmisiones de aguas, sélo del objeto
del derecho, y no del derecho mismo, puesto que éste ya era transmisi-
ble en el sistema vigente. Y estas posibles cesiones de aguas, que serdn
posibles si la ley las autoriza, mds que verdadera transmisién (se
«transmite» el derecho gue se tenfa y tal como es, pero no otro) supo-
nen como se ve una transmisién temporal sélo del agua y con simulti-
nea transformacion legal temporal del derecho, que mds que «transmiti-
do» resulta asi constituido legalmente, aunque con el impulso de la
iniciativa particular, como un derecho real limitativo de la concesidn
administrativa. Por las mismas razones, también resulta erréneo referir-
se, como hace el Borrador, a centros de «iatercambio concesional»: no
hay ni debe haber tal cosa en absoluto. Lo que ocurre es que en el
Banco de aguas, tal como parece gquerer instaurarlo el legislador en el
Borrador, la Administracién tiene que recibir legalmente las aguas,
como pura cantidad, con técnica de derechos de crédito quizds, y no
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s0lo aqui con facultad de goce como Ja de un propietario de aguas pri-
vadas (aunque sélo temporal y excepcionalmente) sino también y sobre
todo con la facultad que caracteriza a éste de la libre disponibilidad de
$us aguas.

El apartado 4.° del articulo 53 bis habria de redactarse, por ejem-
plo, como sigue: «En las situaciones reguladas en los articulos... se
podrdn constituir centros u organos dependientes de la Administracién
hidrdulica legalmente autorizados para la adquisicién o transmision vo-

luntarias mediante precio y por tiempo limitado de caudales de agua

piiblica atribuidos a concesionarios con titulo todavia vigente, y en be-
neficio de otros titulares de derechos al wso de aguas piiblicas (aunque
no veo inconveniente en que las «ventas» se extendieran también a pro-
pietarios de aguas privadas o a quienes no tuvieran antes ningin previo
derecho sobre otras aguas), mediante acuerdo del Consejo de Ministros,
a propuesta del Ministro de Medio Ambiente... Las enajenaciones tem-
porales de cantidades de agua piblica concedida que se realicen con-
Jorme al apartado anterior deberdn respetar los principios de publici-
dad y libre concurrencia y se realizardn conforme al procedimiento que
reglamentariamente se determine. Las ofertas de adquisicién de aguas
por la Administracién serdn piblicas o, mds verosimilmente, privadas,
pero es un poco ridiculo aludir en este contexto a ofertas piiblicas y
hasta podria introducirse la duda absurda de si quedarian excluidas le-
galmente las simples ofertas «privadas» de adquisicién. Y por lo demis,
me parece poco razonable someter, como hace la versidn del precepto
del Borrador, a los principios de publicidad y libre concurrencia incluso
las adquisiciones ¢ «compras» de caudales: si lo que se pretende es in-
troducir en un dmbito redocido la 16gica del mercado, la Administracién
entiendo que deberia limitarse a comprar los caudales mds baratos para
ofrecerlos luego a los posibles «compradores» por precio a ser posible
superior al de adquisicién. Asf es como se conseguiria verdaderamente
la mayor agilidad o flexibilidad y mayor ractonalizacidén econémica que
se buscan y que justifican acaso toda esta compleja reforma legal. Es
en la distribucién o «venta» de las aguas donde parece que tiene mayor
sentido que la Administracién module con consideraciones de interés
social o general, o aun de respeto a la igualdad de oportunidades de to-
dos los cindadanos, la pura 1égica de mercadoe y de obtencidn del ma-
yor precio posible.

Aparte de esta modesta reforma contemplada en el Borrador y rec-
tificada en el sentido indicado, cabriz pensar en una reforma flexibiliza-
dora del régimen concesional de aguas piblicas mucho mds ambiciosa y
de mayor calado, y que podria potenciar mucho, incluso fuera de situa-
ciones excepcionales, la operatividad de la regla general de transmisibi-
lidad de concesiones (art. 61}, que es la reforma que consistiera en Ia
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- creacién de nuevos tipos legales de concesién administrativa de aguas

piblicas, creacién de diversos tipos, y con mayor ¢ menor proximidad

"2l modelo que histéricamente ha representado siempre la propiedad pri-
* vada (con mayor o menor libertad también, en ese sentido, para desti-

r o no las aguas atribuidas a dos o mds, o a varios usos, ¢ a cual-
quier uso). Repdrese en que sélo en la propiedad privada o en derechos

" disefiados legalmente a imagen suya tienden a confundirse Ja transmi-

. gign del derecho y la transmision de la cosa objeto de propiedad trans-
" mitida. Pero esta reforma presentarfa gran complejidad y requerirfa un

. egtudio muy serio y reservado a especialistas muy cualificados (cfr. mi
" libro Aguas publicas y aguas privadas, 1996, pgs. 790 ss.).

"LAS AGUAS DESALINIZADAS

En la normativa anterior a la ley de costas de 1988 era dudoso si
las aguas desalinizadas del agua del mar eran privadas o ptblicas, pero
desde que entré en vigor dicha ley parecié quedar sentado el cardcter
de aguas piblicas de las aguas desalinizadas de aguas del mar (cfr. mi
libre de 1996, pgs. 329 ss.).

La nueva y deficiente regulacién del Borrador de anteproyecto de
ley vuelve a dejar poco clara esta cuestién cardinal. El apartado 2.° del
articulo 12 bis parece considerar piblicas en todo caso las aguas desali-
nizadas de aguas del mar al mencionar las concesiones otorgadas segin
la ley de costas de 1988. Pero el articulo 2 e) y el apartado 1.7 del
articulo 12 bis, interpretados a centrario, parecerfan partir de la idea de
que las aguas desalinizadas de aguas del mar serfan en principio priva-
das si no se incorporaban o hasta que no se¢ incorporasen al dominio
piblice o a los «elementos» del deminio piblico, expresién sin valor
conocido y que acaso haya querido significar incorporacién a los cauces
o lechos de dominio piblico (pero si es esto podria decirse claramente).
No seria obsticulo a esa concepcidn el que el apartado [.° del art. 12
bis exija autorizaciones administrativas para los vertidos y para la «in-
corporacién» de las aguas desalinizadas de aguas del mar al dominio
publico.

La naturaleza piblica o privada de las aguas desalinizadas de las
aguas del mar se debe dejar claramente explicada en la ley. Si se quie-
re que sean siempre piblicas se podria decir, por ejemplo, que la desa-
linizacidn realizada no cambia la naturaleza de aguas publicas que las
aguas del mar tenfan (cfr. en tal sentido mi libro de 1996, pg, 811). El
carolario de este planteamniento habria de ser el que el aprovechamiento
de las aguas desalinizadas de las aguas del mar se sometiese al régimen
de la concesién administrativa regulada en la ley de aguas de 1985, fi-
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jando rigidamente un destino concreto a las aguas en el titulo concesio-.
nal, y acaso integrando en el mismo expediente administrativo, mientrag
la competencia de los 6rganos administrativos lo permitiera, las autori-
zaciones administrativas de construccién de la planta y ocupacién de]
terreno de deminio piblico, de impacto ambiental, de vertido en su
caso, etc.

Si se quiere que dichas aguas sean privadas, lo que pareceria cohe-
rente con la ideologfa liberal conservadora del actual Gobierno, debe
afirmarse expresamente en la ley, con la salvedad de que dichas aguas
privadas sean luego afectadas a un uso o servicio piiblico (abasteci-
miento de poblaciones) o sin perjuicio de que se haga posteriormente
publica la parte de dicha agua desalinizada que, como aguas sobrantes,
pase a engrosar el agua existente en un cauce o lecho de dominio pi-
blico. Ista incorporacién de aguas sobrantes de aguas desalinizadas del
mar podria ser perjudicial para el medio receptor si la desalinizacién de
agnas no cstaba bien conseguida o por la suciedad de estas aguas tras
su wilizacidn y, por ello, parece plausible que la misma se someta a al-
gin tipo de control por la Administracién hidrdndica {al menos, notifi-
cacién de esa incorporacién, o quizds autorizacién administrativa previa,
como parece hacer el Borrador). También parece 16gico que se someta
a autorizacién administrativa previa la construccién de la instalaci6n de
desalinizacién (ocupacién normalmente del dominio piiblico marftimo
terrestre) y los posibles vertidos de esa instalacién, si es que la misma
los ha de producir.

El apartado 3.° del nuevo articulo 12 bis del Borrador es también
muy defectuoso: parece confundir el aprovechamiento de las aguas de-
salinizadas de origen continental con la desalinizacién misma de dichas
aguas, y es precepto demasiado general, que no parece tener en cuenta
la casufstica existente. Parece que se remite este precepto en todo caso
al régimen de la concesién administrativa de aguas de la ley de aguas
de 1985. Sin embargo, ello tendria muy poco sentido cuando se tratase
de desalinizar aguas continentales privadas y salobres, caso en el cual
parece que la desalinizacidn debe ser una facultad del dominio del pro-
pietario de las aguoas privadas, que como mucho se podrfa someter a
autorizacion administrativa o a mera notificacién de la actividad desali-
nizadora a la Administracién, pero nunca a concesién administrativa. Ni
tendria sentido pensar que las aguas privadas salobres se hacen piiblicas
sélo por desalinizarse. Y tampoco en el caso en que la desalinizacién
de aguas continentales la deba hacer quien sea ya titular de una conce-
si6n administrativa sobre esas aguas salobres parece que tenga ningtin
sentido la necesidad de una nueva concesién, sino mas bien, Yy como
mucho, una mera autorizacién administrativa, acaso en concepto de mo-
dificacién de la concesién (cfr. art.62 de la vigente ley de aguas) o
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élgo parecido. O podria bastar_ sélo con que el concesionario qqtifiqz}se
a la Administracién la depuracion de las aguas y su nueva reutilizacion.
séto en el caso en el que se solicitara una nueva concesién de aguas
continentales sabidas salobres, y con intencién de desalinizarlas para _
luego aprovecharlas, parece que tendrfa sentido el procedimiento conce-
sional, que acaso podrfa englobar entonces en el mismo expediente
“’administrativo, de consentirlo la distribucién legal de las diversas com-
- petencias administrativas, la autorizacidn administrativa para la cons-
- truccién de la planta desalinizadora.

: Poco convincente me parece también el que la disposicion transito-
~ria segunda del Borrador de anteproyecto de ley aplique un criterio de
irretroactividad expresamente declarada en norma de rango legal para
. las plantas desalinizadoras construidas bajo la vigencia del .Decreto
1327/1995, que es norma de rango reglamentario muy reciente, muy pa-
.-recida a la regulacién que parece se pretende introducir v ademds nor-
*ma técnicamente muy mala v llena de defectos y errores. Con esa dis-
posicién transitoria se crearfa innecesariamente un régimen juridico
. aparte del general para unas pocas plantas desalinizadoras, con diferen-
* cias por lo demds probablemente pequefias respecto del régimen gene-
ral, y régimen aparte que solo se podria modificar ya en el futuro me-
diante preceptos de rango legal y retroactivos. No veo justificacién para
tal cosa.

LA REUTILIZACION DE AGUAS DEPURADAS

Poco convincente me parece también la reforma del articulo 101 de
la ley de aguas vigente, que aunque excesivamente conciso parece un
precepto razonable. No considero razonable que ia reutilizacion directa
de las aguas procedentes de un aprovechamiento requiera concesién ad-
ministrativa en cualquier caso, incluso cuando pretenda llevarse a cabo
por el primer usuario (primer concesionario) de las aguas (apartado 2.°
del nuevo articulo 101). Las aguas son las mismas y duplicar siempre
la necesidad de concesién administrativa parece poner excesivas trabas
burocréticas a la depuracién que en teorfa se pretende facilitar juridica-
mente. Incluso caben varias depuraciones sucesivas y pareceria bien
poco razonable exigir una nueva concesién (en la préactica meses o afios
de tramitacidn) por cada nueva utilizacién del agua ya concedida. Como
antes decia para el caso de la desalinizacién de aguas, habria que pen-
sar para estos casos como mucho en una mera autorizacién administrati-
va de la reutilizaci6n, si se iba a hacer por el primer usuario o primer
concesionario, 0 acaso mejor en una mera notificacién a la Administra-
cidn de la reutilizacién, acaso con facultades suspensivas durante un
plazo contado desde dicha notificacién.
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Poco convincente resulta también que, ademds de lo dicho, quien
va ha obtenido por fin una concesién de reutilizacion directa de aguas
depuradas, concesién a la que.la Administracién deberia adjuntar ya de
paso en buena l6gica la correspondiente autorizacién administrativa de
vertido, tenga que subrogarse por via contractual en la autorizacién ad-
ministrativa de vertido del primer usuario y ademds con un contrato
que deberfa ser a su vez autorizado administrativamente por el Organis-
mo de cuenca, y con una autorizacién que podria modificar las condi-
ciones de la autorizacidn inicial y sélo, al parecer, si lo solicitaba el
concesionario de las aguas depuradas (apartados 3.° y 4.° del nuevo
articulo 101). Todo esto es demasiade complicado y obstruccionista y
no tiene mayor sentido. Aparte del poco sentido que tiene la transmi-
sidn a otra persona de una autorizacién administrativa {menor sentido
alin que una concesidn administrativa, y no hay previsién genérica en la
ley de aguas sobre transmisibilidad de autorizaciones), se obliga al
usuario a seguir dos expedientes administratives (en la prdctica, afios de
tramitaciones), uno de concesién y otro de autorizacidn, y ademds a
contratar con el primer usuario, quien negando su consentimiento o
cooperacidn podria sin Idgica alguna frustrar todo el proceso y el nuevo
aprovechamiento del agua.

NECESIDAD DE ESTABLECER EXPRESAMENTE LA
RETROACTIVIDAD DE LA LEY REFORMADORA

Como la futura ley cuyo Borrador de anteproyecto comento serd
una ley distinta de la ley de aguas de 1985, dicha ley deberd establecer
su propia retroactividad en sus previsiones sobre las aguas piblicas (so-
bre aguas privadas el Borrador no contiene apenas previsiones) si no se
quiere que resulte irretroactiva y que se aplique sélo a las concesiones
sobre aguas otorgadas con posterioridad a su propia entrada en vigor, lo
que haria la ley inaplicable a la inmensa mayoria de las concesiones
otorgadas en el pais y la reduciria a un papel marginal y sélo simbéli-
co. La oscura letra de la disposicién transitoria 1.8, apartado 1.°, de la
ley de aguas de 1985 no facilita o garantiza que por el cardcter com-
plementario que se pretende dar a la nueva ley ésta pudiera considerar-
se ya sin mas (con una disposicidén transitoria como la que actualmente
contiene el Borrador) retroactiva respecto de las aguas piblicas.

Si en el futuro se incorporan previsiones sobre las aguas privadas
al Borrador del anteproyecto habrd que tener en cuenta que respecto de
dichas aguas la ley de 1985 es genéricamente irretroactiva (cfr. disposi-
ciones transitorias 2.* a 4.2}, por lo que la futura ley de reforma deberia
también extender su retroactividad genérica mds alld del primero de
enero de 1986, fecha de entrada en vigor de la ley de aguas de 1985.
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Debe advertirse también que en el apartado 1.° de la disposicidn

‘transitoria del Borrador se utiliza el término «supletorias» erréneamente,

' debiendo haberse hecho referencia a normas «sustitutivas» o término si-
“ milar.

: _'-"VALORA;:ION DEL BORRADOR DE ANTEPROYECTO DE LEY
¥ OPINION SOBRE LA REFORMA DE LA VIGENTE LEY DE
AGUAS QUE DEBERTA HACERSE

Para explicar mi opinién sobre el alcance y nivel técnico del Bo-
. rrador de anteproyecto de ley de aguas objeto de este comentario, tengo
que empezar realizando una afirmacién que ya puse por escrito en mi
¢ libro de 1996 y es la de que estoy convencido de que la prictica totali-
: dad de los politicos espafioles de todos los partidos estdn persuadidos
- de dos ideas ambas gravemente erréneas: en primer lugar, la idea de
que después de la ley de aguas de 1985 apenas quedan ya aguas priva-
das; y en segundo lugar, la idea de que esta ley de 1985 es una ley
técnicamente buena.

En cuanto a que ya no queden casi aguas privadas en el Derecho
espafiol, aunque lo hayan afirmado muchos (pero politicos, periodistas o
juristas que no habjan estudiado la ley de un modo completo o de un
modo serio}, hay que decir que es una idea ya completamente abando-
nada por la doctrina juridica que ha estudiado seriamente las disposicio-
nes transitorias de la ley. En realidad, todas las aguas que eran privadas
antes del 1 de enero de 1986 siguen siendo privadas tras esa fecha, y
s6lo hay que matizar esa rotunda afirmacién con el reconocimiento de
que una muy pequefia parte de dichas aguas privadas pasard al dominio
pdblico, segiin las previsiones de la vigente ley, en el afio 2036. De
modo que para la inmensa mayorfa de las aguas privadas incluso mds
alld del afio 2036 seguird el actnal cardcter privado y la bifurcacién clé-
sica entre aguas publicas y aguas privadas que nuestro Derecho heredd
del Derecho romano. Véanse los indiscutibles argumentos de esta expli-
cacion en mis libros El nuevo régimen juridico de las aguas subferrd-
neas, 1990, 267 pgs., v Aguas pdblicas y aguas privadas, 1996, 877
pgs. E igualmente en el libro del profesor Sebastian Martin Retortillo,
Derecho de aguas, 1997, 734 pgs.

Veamos ahora lo que hay sobre el supuesto valor técnico de la ley de
aguas de 1985. En el otoflo de 1995 la actual ministra de Agricultura
Loyola de Palacios, entonces responsable para cuestiones hidrdulicas del
Partido Popular, declaré en un debate televisado que de lo poco bueno
que habian hecho los socialistas en materia hidrdulica era la ley de
aguas de 1985. A principios de este mes, don. Carlos Escartin, actual
Director General de Obras Hidrdulicas y Calidad de las Aguas, declaré
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en Zaragoza que la ley de aguas de 1985 es perfecta, aunque el proble-
ma serfa Gnicamente la falta de dinero para poder ponerla en prictica
(cfr. Heraldo de Aragdn del dia 2 de junio de 1997). Y la misma idea
conformista de aceptacién de la ley de aguas de 1985 se desprende, en
realidad, del Borrador de anteproyecto de ley comentado en estas péagi-
nas, puesto que el mismo se limita mds bien a afiadir algunas cosas a
dicha ley, pero apenas cambia nada de la misma (ni una sola alusidn,
por ejemplo, a las aguas privadas, muy mal reguladas y enormemente
conflictivas en la practica). Igualmente he podido escuchar Jjuicios muy
favorables sobre la ley de aguas de 1985 a polfticos no sélo, por su-
puesto, del PSOE, sino también de Izquierda Unida.

¢De dénde sale esta opinién casi undnime y tan generalizada de los
politicos espafioles sobre el supuesto alto nivel técnico de la ley de
aguas de 19857 Pues sale del desconocimiento real de la ley y del for-
midable esfuerzo de propaganda realizado durante muchos afios por el
PSOE (recuérdese la constante presencia en los medios del ministro Bo-
rrell y de las personas de su equipo) durante un tiempo en el que este
partido politico ha ejercido un dominio claramente hegemdnico deniro
de la prensa mds influyente del pafs (hay, por ejempio, una docena de
articulos de E! Pais ensalzando la proyectada planificacién y afirmando
que desde 1985 ya todas las aguas son publicas, lo cual es rigurosa-
mente falso). Durante muchos afios, desde las pdginas de muchos perié-
dicos, muchos expertos o supuestos expertos han cantado las alabanzas
de la ley de aguas de 1985 y lo han hecho casi siempre con tanta bue-
na fe como desconocimiento de la ley. Ya se sabe ademds que todo
Gobierno tiene siempre un coro de aduladores que a veces le puede
empujar hacia el error, Por otra parte, a esta ceremonia de la confusion,
a estas injustificadas alabanzas a la ley vigente, ha contribuido también
un sector de la doctrina jurfdica del pafs, ya integrado por estudiosos
de prestigio que habfan estudiado algiin punto muy concreto de la ley y
generalizaban excesivamente por simpatia con el partido gobernante el
juicio favorable a toda la ley, ya en algin caso también por autores es-
tudiosos del Derecho de aguas pero sin la suficiente solvencia cientifica
para tener autoridad en esta dificil materia. En este iiltimo concepto
merece mencién aparte la labor de don Emilio Pérez Pérez, funcionario
de Murcia que intervino en la elaboracién de la ley de 1985, a quien se
suele tener por experto en estos temas, que es autor desde hace muchos
afios de varios libros y articulos sobre Derecho de aguas, y que ha sido
estos afios pasados el mdximo defensor de la ley de aguas de 1985 en

multitud de congresos, jornadas o reuniones cientificas celebradas en
torno a estos temas.

En mis trabajos sobre Derecho de aguas, sin embargo, vengo ne-
gando sistemdticamente la fiabilidad de los trabajos juridicos de este
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'z;utor dltimamente citado (cfr.lpor gjemplo mi libro de 1996, 1'i'g. 751).
Como pretendo gue estas pég1_nas sean un revulsive para las a parbe-cer
conformistas ideas de los maximos respongabl;s de_l’agua en el Go ier-
"o de mi pafs, voy aqui a descender a la }ustlflcac:itoln (desde luego, 1111-
‘cémoda para mi) de esa valoracién fue_rtementf; ¢ritica que hago de:h a
“iobra de don Emilio Pérez Pérez, cuya mf!ucnc_]a a lo largo de‘ muchos
“afios en la doctrina del Derecho de aguas considero muy negativa. Este
~ quter, por ejemplo, afirmaba en un trabajo suyo en 1983 (cfr. ngsta
Critica de Derecho Inmobiliario de ese afio, pg. 64.8). que en materia de
-aguas subterrdneas «apenas existe Jurisprudencia cayzl». Pues .blen, des-
* de 1866 hasta hoy calculo en unas 1500 l-as sentencias del Tribunal Su-
"--prcmo de todas las salas relativas a conflictos sobre.pozo§, buena parte
- de las cuales pueden verse citadas en diversos trabajos mios o de otros
. qutores. En otra ocasién (Comentarios a la ley de aguas de 1985, ed_lta-

dos por Edersa en 1991, pdginas 8§ y 69) razona este autor pr;supomerlx-

do que la derogacién expresa de una ey supone la retroagtlyldad de 1a
- ley derogatoria, aunque no dispoga ésta su propia retro?u:ttwdad,.y_ sal-
vo en lo que la propia ley disponga expresamente la irretroactividad.
Esta err6nea concepeidn es la que explica, probablemgnte, la concreta e
irrazonable redaccion del apartade 1.° de la c%isposulnén derogatoqa de
la ley de aguas de 1985 y de la disposicion fllnal primera de la misma,
precepto que el autor (pero sélo €I, que es quien seguramente lg redac-
té6 con dicho designio) proyecta absurdamente‘ para las aguas prlvada}s a
los hechos y situaciones nacidos con anterioridad a la entrada en vigor
de la propia ley de 1985, concluyendo en que a aqgellos hechos no_se
aplicard la ley de aguas de 1879, sino sélo y exgiuslvgmente el Cadigo
civil y nada menos que «como Derecho supletorio» (sic). De modo que
en esta lamentable pdgina de su libro el autor demuestra no .ent'E:I.‘ldﬂl'
cudndo las leyes son retroactivas y cuédndo .irretroactzvas, qué s.1g‘n1f1que
derogar una ley expresamente o hacerlo técxtamentei y qué significa De-
recho supletorio. Como se ve, conceptos elementalls.}mos'de los que se
suponen adquiridos desde el segundo curso de la hce’nmaturfl. Para la
critica de toda esta errénea explicacién del autor véase mi libro de
1996, pg. 369. Sélo dos botones de muestra sobre la criticada obra de
este autor, pero encontrard muchos mds quien tenga la paciencia de
leerse completo mi libro.

Con estos antecedentes, extrafiard ya menos saber que la-doctrma
espafiola mds especializada y seria, representada hoy por mis libros an-
tes citados y, sobre todo, por el grueso volumen «Derecho de aguas»
(1997) del profesor Sebastidin Martin Retortillo, reconocido por todqs
como la primera autoridad espafiola en Derecho de aguas, haya someti-
do a la ley de aguas de 1985 a una critica severa e 1mplacak?le. Se tra-
ta, ciertamente, de una ley con gran confusionismo en sus directrices o

185




JOSE LUIS MOREU BALLONGA

principios inspiradores, y llena de graves lagunas, criterios desacertados,
preceptos deficientemente redactados y uso impreciso y erréneo de la
terminologia juridica. Hay por lo visto en esta materia, como supongo
que en muchas otras, una distancia de afios luz entre las opiniones de
los periodistas y politicos y las opiniones de los investigadores que lle-
vamos décadas (cuatro en el caso del profesor Martin Retortillo y dos
en mi caso) estudiando y reflexionando sobre estos temas. Me parece
imprescindible, en trance de iniciar una reforma legislativa sobre la ges-
tion de las aguas, que los primeros hagan el esfuerzo (porque esfuerzo
serd, sin duda, e importante) de aproximar sus opiniones a las de los
segundos. El infundado prestigio de Ia ley de aguas de 1985, basado
mis que nada en su desconocimiento, se va a desmoronar ripidamente
a partir de ahora y serfa una pena que nuestros gobernantes fueran los
filtimos en enterarse,

Y aqui es donde puedo dar ya mi opinién sobre el valor de lo que
representa el intento de reforma legislativa contenido en el Borrador de
anteproyecto de ley que he comentado parcialimente en las pdginas pre-
cedentes. Sin perjuicio del acierto, en mi opinién, de algunas innovacio-
nes que aporta el Borrador y que ya he sefialado en su momento, debo
decir con toda franqueza que se trata de un texto juridico de bastante
bajo nivel técnico. Al igual que nuestra vigente ley de aguas, el Borra-
dor sélo explica bien las cosas muy ficiles de explicar, pero en cuanto
aborda cuestiones complejas (que suelen ser casi siempre ademds las
mds importantes en la practica) denota insuficiente conocimiento del
Derecho que pretende derogar y errores en los conceptos juridicos y en
la terminologfa juridica. Recuérdese lo explicado en estas paginas sobre
el concepto de obra hidrdulica, o sobre las cesiones de derechos, o so-
bre la desalinizacién o reutilizacién de aguas, o sobre el grado de re-
troactividad de la futura ley, etc. Y ademds de este bajo nivel técnico
que tiene, en general, el Borrador, hay que decir que el mismo no deja
de ser un simple parche en el muy complejo y deficiente sistema Juridi-
co actual del Derecho espafiol de aguas.

Hacer hoy en Espafia una reforma inteligente v profunda del Dere-
cho de aguas, reforma muy necesaria por lo demds, se presenta como
tarea ardua per la gran complejidad que introducen en el sistema legal
las disposiciones transitorias de la ley de 1985, disposiciones que con-
tienen normas de gran trascendencia pero también de gran oscuridad y
dificultad cuando se intentan interpretar conjuntamente con el resto del
articulado de la propia ley de 1985 y en su caso también (cuando el
criterio es de irretroactividad) con el articulado de la ley de aguas de
1879. Y téngase en cuenta que es absolutamente imprescindible enten-
der bien el sistema legal vigente para intentar modificarlo legislativa-
mente. Precisamente, uno de los grandes fallos de los redactores de la
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jey de 1985 es el importante grado de desconocimiento que demostra-
¢ ron tener sobre la ley de aguas de 1879 a la que pretendieron sustituir.

O recuérdese el fracasado intento del Borrador de anteproyecto de ley

 comentado en estas piginas al intentar abrir el régimen juridico de las

aguas piblicas al mercado y conseguir sélo cerrarlo mds de lo que esta-
ba, por falta de claridad de ideas y acaso de conocimiento suficiente de
la legalidad vigente a ese respecto.

La duda sobre si son o no retroactivos una serie de preceptos clave

" de la ley vigente es, en efecto, una de las que mds frecuentemente se

nos plantea y mds graves consecuencias puede tener en la prictica. Es
muy mala y deficiente en ese sentido, por ejemplo, la regulacién de los
lagos, lagunas y charcas, y la de los cauces, lechos y riberas (es muy
dificil saber, por ejemplo, si son de propiedad privada o de dominio
ptiblico las cauces de los arroyos que cruzan fincas privadas). En cuan-
to a la insensata opcidn introducida por el legislador para las aguas pri-
vadas en las disposiciones transitorias 2.* a 4.* estd también muy defi-
cientemente regulada, puede entenderse doctrinalmente de cinco o seis
maneras diferentes {cfr. Moreu, 1996, pgs. 65 y ss.), ha producido ine-
vitablemente con los ciento y pico mil expedientes necesarios para ma-
terializarla un monumental atasco en las confederaciones hidrogrificas,
y va a conducir en teoria para el afio 2036 a unos resultades mds bien
absurdos o aberrantes. ;Qué se podria hacer con este importante tema
en una nueva ley de aguas? Se podria, desde luego, como hace el Bo-
rrador de anteproyecto de ley, dejarlo como estd. Pero también se po-
dria borrar refroactivamente la diferencia entre Registro de Aguas y Ca-
tilogo de aguas privadas y declarar de propiedad privada indefinida
todas las aguas privadas inscritas en uno y en otro. O se podria tam-
bién borrar esa diferencia entre ambos registros pero en el sentide de
declarar que en el afio 2036 se hardn piblicas tanto las aguas inscritas
en uno como las inscritas en el otro, como las no inscritas en ninguno
de los dos. Estas dos idltimas soluciones tendrian la ventaja de desatas-
car las Confederaciones de la masa de complejos expedientes que ac-
tualmente las agobian y librarian los préximos afios a la Administracién
de una muy previsible avalancha de recursos contencioso. administrati-
vos v de pleitos civiles que creo habrdn de originar las resoluciones ad-
ministrativas de esos expedientes de inmatriculacién ¢ inscripcién con-
forme se vayan dictando. Sea cualquiera la decisién que se pudiera
adoptar sobre dicho asunto, lo que si conviene advertir que debiera
mantenerse en todo caso es alguna forma de registro por la Administra-
cién de los derechos sobre aguas privadas. Por lo demas, la regulacidén
de la propiedad privada del agua en las disposiciones transitorias 2.* y
3.* es sumamente defectuosa: habria que derogar o modificar drdstica-
mente la absurda norma del apartado 3.° de ambas disposiciones transi-
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las mismas. En cuanto a los reglamentos de la ley de aguas de 1986 y
1988 solo diré que estdn ambos ingenuamente redactados como si ya no
existieran aguas privadas, a las que no se refieren en absoluto.

Una buena ley de aguas, una iey de aguas hecha por auténticos ju-
ristas, tiene que caracterizarse por un uso correcto y preciso de la ter-
minologia. En la vigente ley de aguas no se diferencia con claridad en-
tre propiedad privada y derecho de aprovechamiento (hay que hacer un
gran esfuerzo inferpretativo para llegar a concluir que la propiedad pri-
vada del agua es verdadera propiedad privada: cfr. Moreu, 1996, pgs.
438 y ss.), o entre el derecho subjetivo y su objeto (sobre todo cuando
es agua corriente y que produce sobrantes: cfr. Moreu, 1996, pgs. 450
y 8. ¥y 580 y ss.), o entre titularidad y ejercicio del derecho subijetivo
(cfr. Moreu, 1996, pgs. 475 y ss.), o no se diferencia adecuadamente
entre autorizacién administrativa y concesién administrativa (cfr. aparta-
do 3.° de las disposiciones transitorias segunda y tercera, o la regula-
cién reglamentaria del articulo 62 de la ley, que convierte a la autoriza-
cién para la modificacién de una concesién por aumento de caudal en
un verdadero titulo al uso privativo del agua piiblica, etc. )

En fin, en la ley de aguas vigente de 1985 se suprimieron institu-
tos itiles con criterio muy discutible (la usucapién de aguas piblicas,
por ejemplo, o el antiguo articulo 152); se introdujeron institutos o pre-
ceptos de poca o ninguna utilidad que sin embargo crean inseguridad
juridica (la dominializacién de acuiferos, o el articulo 52.2 de la ley, o
la «proteccién administrativa» del articulo 72.3 y disposicién transitoria
2.2, apartado 2.°, de la ley, muy insuficientemente regulada...) y existen
graves vacios o carencias: como el de una seria regulacién del registro
administrativo de aguas y sus efectos y relaciones con el Registro de la
Propiedad; falta completa de regulacion de los derechos de los agentes
de la Administracién para penetrar en fincas privadas y para recabar in-
formacién a los particulares y de las consecuencias de la resistencia de
éstos; falta de una regulacién consciente de los muy importantes titulos
histdricos; o falta de regulacién de la desalinizacién de aguas del mar;
o falta de criterios legales para la distribucién del agua en caso de se-
quia (el artfculo 8 de la ley de la sequia 8/1996, de 15 de enero, creo
que resulta muy insuficiente), etc,

Una cuestién compleja y dificil sobre la que deberfan reflexionar
los autores de una reforma legal del Derecho de aguas es la del masivo
desplazamiento de aguas ptiblicas hacia pozos privados casi siempre
clandestinos que se ha producido en nuestro pafs en las dltimas décadas
(el caso famoso del Acuifero 23 es paradigmiético) con probable vulne-
racion de la legalidad entonces vigente (cfr. el art. 23 de la ley de 1879
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y sobre la cuestién mi libro de 1996, pgs. 282 ss..). En teorfa, una nue-
. va ley de aguas podria llegar a forzqr una «restitucion» de todas esas
. aguas ilegalmente alumbradas al dominio pﬁbhcg, declarandp retroacti-
- yamente la ilegalidad de esos antiguos alumbramientos y obhga:}do ala
" Administracién (al menos donde el problema ecolégico fuera mds grave
“.y acuciante) a cefrar esos pozos, acase empezando por los mds recien-
“tes vy siempre que se hiciera ello con respeto de los derechos adquiridos
- por usucapién veintenal (cfr. arts. 149 y -179 de la ley Ele .1879 ylla
. disposicioén transitoria primera de la ley vigente). Esta enérgica medida
' Jegal acaso serfa la unica que podria llegar a restablecer efectivamente
en ciertas zonas el equilibrio ecolégico, aunque es desde luego una me-
dida radical y dificil de adoptar para cualquier Gobierne.

Para terminar, dité que considero absolutamente necesario que la
" reforma de la ley de aguas sea supervisada por alglin (o algtin'os) civi-
lista(s) de prestigio. El no haber adoptado, al parecer, esta minima pre-
caucién fue uno de los més clamorosos fallos de la desdichada poht‘w’a
de fichajes del ministro Julidn Campo. Y en este punto incluso sugeriria
a la Bxcma. Sra. Ministra de Medio Ambiente el nombre de un catedra-
tico de Derecho civil de Madrid a quien considero especialmente apto
para esa mencionada labor de supervision de los anteproyectos de ley
de aguas.




