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En Espafa, el mercado de aguas se
introdujo con la Ley 46/1999, de 13 de
diciembre tras una intensa sequia. Sin
embargo, su régimen legal fue tan res-
trictivo que fue necesario realizar refor-
mas legales para que pudiera aplicarse.
En este trabajo se estudia el régimen le-
gal del mercado de aguas espafol y sus
distintas reformas normativas, asi como
los pronunciamientos jurisprudenciales
recaidos sobre este tema, tanto del Tri-
bunal Constitucional como del Tribunal
Supremo.
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Introduccion

In Spain, the water market was
introduced with Law 46/1999, after
an intense drought. However, its legal
regime was so restrictive that it was
necessary to carry out legal reforms
so that it could be applied. This paper
studies the legal regime of the Spanish
water market and its different regulatory
reforms, as well as the jurisprudential
pronouncements relapsed, both by the
Constitutional Court and the Supreme
Court.
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Los mercados de aguas en Espafia, integrados de dos instrumentos dis-
tintos pero con una finalidad convergente —el contrato de cesién o ban-
cos de agua y los centros de intercambio de derechos al uso privativo

" Profesora de Derecho Administrativo. Universidad de Murcia, Espafia. Correo electréni-
co: tnavarro@um.es

" Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto de investigacién financiado por
la Fundacién Séneca-Agencia de la Ciencia y Tecnologia de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia "El papel de los mercados del agua en la gestién integrada de los recur-
sos hidricos en las cuencas deficitarias” (19325/PI/15), en el marco del PCTIRM 2011-2014.
Recibido el 10 de abril y aceptado el 29 de noviembre de 2018.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 27 [julio-diciembre 2018] pp. 67-101

67



68 | Teresa M. NavarrO CABALLERO

del agua- constituyen uno de los instrumentos mas novedosos de entre to-
dos los recogidos en el Texto Refundido de la Ley de Aguas espafiol (TRLA')
que tienden a la redistribuciéon de los recursos hidricos, con la finalidad de
optimizar socialmente su uso. Precisamente por tal circunstancia desde su ori-
gen se convirtieron en uno de los retos del actual Derecho de aguas espafiol
al representar un medio Util que, en conjuncién con otros instrumentos de
gestion del Dominio Publico Hidraulico, permite afrontar la particular y di-
versa situacion hidrolégica que caracteriza a Espafa. En efecto, la necesidad
de afrontar la recurrente situacion de déficit hidrico que en algunas cuencas
hidrogréficas no es ya solo coyuntural sino, antes al contrario, estructural
requiere adoptar una politica hidréulica que combine los tradicionales ins-
trumentos de gestidon de los recursos hidricos con los mas modernos, como
los bancos del agua y el contrato de cesion. Estos se convirtieron, asi, en la
alternativa al tradicional y rigido régimen concesional por presentar atractivos
suficientes que aseguren la colaboracién del concesionario, de gran trascen-
dencia para la efectividad de su funcionamiento. La experiencia espafola de
estos mercados ha sido considerada como referente en diversos documentos
europeos en los que se afronta la lucha contra la escasez y sequia®.

I.  El mercado de derechos al uso del agua como un mercado de recur-
sos naturales escasos basado en la participacion de los usuarios

1. Los instrumentos de mercado: nuevas técnicas de intervencion en clave
de colaboracién

En la actualidad, los instrumentos de mercado se han convertido en una im-
portante herramienta con la que procurar que las relaciones entre economia,
competitividad y medio ambiente se desarrollen en términos de colabora-
cion. La realidad evidencia que en Espafia disponemos de instrumentos juri-
dicos con capacidad para asegurar la tutela del medio ambiente a través de
la participacién activa de empresas, Administracién, consumidores y usuarios,
en el marco de un modelo de responsabilidad compartida®. Estos instrumen-
tos de mercado se desenvuelven en un contexto caracterizado por la tenden-
cia a la simplificacion y liberalizaciéon de controles, alejdndose del tradicional
modelo de orden y control administrativos y conforman una nueva forma de
intervencién administrativa que busca férmulas de apoyo a la gestion publica
para alcanzar mayores dosis de eficacia administrativa. Pueden concebirse,
pues, como una consecuencia mas de la crisis de las formas de gestion pu-

' Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Aguas (BOE num. 176, de 24/07/2001).

2 Afrontar el desafio de la escasez de agua y la sequia en la UE (2007) COM 414 Final; Informe
sobre la revision de la politica europea de lucha contra la escasez de agua y la sequia (2012) 672
final; Plan para salvaguardar los recursos hidricos en Europa (2012) 673 final.

3 CoccioLo et al. 2016, 252-259.
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blica que provoca la bisqueda de férmulas de apoyo para mejorar la eficacia
administrativa®.

A mayor abundamiento, el objetivo de estas técnicas de intervencion
es aportar una cierta flexibilidad en la proteccién y aprovechamiento de los
recursos. Teniendo en cuenta que la utilizaciéon del mercado como técnica
para la proteccion ambiental responde a la l6gica econdmica, estos merca-
dos de recursos naturales son artificiales, no preexisten a la regulacién por
lo que el protagonismo publico es inevitable si se quieren alcanzar objetivos
ambientales o una asignacién eficiente de los recursos®. Por lo tanto, se crean
en el entendimiento de que pueden ser una férmula adecuada de aprovecha-
miento de los recursos naturales, en unos casos escasos, como el agua, y en
otros que precisan de una intervencién que asegure determinados niveles de
calidad del recurso, como sucede con la atmoésfera®. Todo ello al amparo del
deber constitucional que obliga a todos los poderes publicos a procurar la
utilizacion racional de todos los recursos naturales.

2. El mercado de recursos naturales escasos. Los mercados de derechos
al uso privativo de las aguas

El comUnmente conocido como “mercado” del agua o de derechos al uso
privativo del agua en Espafna se integra de dos figuras que siendo bien
distintas en su funcionamiento tienen, sin embargo, la misma finalidad de
reasignaciéon o redistribuciéon de unos recursos escasos de primera necesi-
dad. En efecto, tanto el contrato de cesién de derechos al uso privativo del
agua como los llamados “bancos del agua” —los centros de intercambio de
derechos al uso privativo de las aguas— persiguen, mediante la flexibilizacién
del tradicional régimen concesional, optimizar los caudales que ya han sido
asignados individualizadamente mediante la correspondiente concesién de-
manial, y se crearon en nuestro Derecho como una herramienta con la que
afrontar una dificil situacién hidrica en el pais, tras una de las mas graves se-
quias del siglo XX, la que tuvo lugar entre los afios hidrolégicos 1992-1995.

Desde sus origenes la mayor polémica que se cernié sobre ellos fue la
pretendida “privatizacion” de los recursos que el contrato de cesién produ-
cirfa. La lectura de los debates parlamentarios de la Ley que los crea, la Ley
46/1999, de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley de Aguas de 1985,
dan fe de la controversia apuntada’. Ahora bien, la correcta comprension y
encaje de esta figura contractual en nuestro Derecho de aguas exigia recor-
dar que el derecho al uso privativo del agua que otorga la concesién es un
derecho real administrativo que ya era susceptible de tréfico juridico mucho

4 PaLomar 2013, 36.
5 Sanz et al. 2013, p. 465.
¢ CoccioLo et al., 253.

7 Al respecto pueden verse, por ejemplo, el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
nimero 171-8, de 6 de junio de 1999, Serie A.
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antes del contrato de cesion®. Precisamente, los articulos 63 y 64 del Texto
Refundido de la Ley de Aguas (TRLA) regulan la transmision y modificacion
de las concesiones de aguas, a cuyo amparo existe un tréfico juridico en el
que la autonomia de la voluntad se despliega con gran amplitud, aunque de
forma no del todo libre sino intervenido por la Administracién hidrica’. Como
se verd mas adelante, este es uno de los argumentos que emplea el Tribunal
Constitucional en su sentencia 149/2011, para declarar la constitucionalidad
del contrato de cesién frente a la pretendida vulneracion del art. 132 de la
Constitucion Espafola (CE) por la alteracion del carécter demanial de los re-
cursos hidricos.

Como se sabe, el dominio publico se encuentra al margen del tréfico
juridico ordinario, aunque los derechos reales que recaen sobre el mismo
pueden ser objeto de negocios juridicos y su titular siempre ha podido enaje-
narlos, gravarlos o, incluso, hipotecarlos, como cualquier otro elemento de su
patrimonio. Ahora bien, precisamente por la singularidad del objeto sobre el
que recaen, la legislacién de aguas exige y la Administracion hidraulica debe
constatar que se cumplan los requisitos especificos de los que dependera la
eficacia del concreto acto de disposicion. Asi pues, el caracter demanial no
impide, solo impone la canalizacién de ese trafico juridico por un circuito di-
ferente al ordinario. Por lo tanto, siendo consustancial al contrato de cesién
un efecto juridico menor que la propia transmisiéon de concesiones no puede
afirmarse que aquel a diferencia de esta represente una ruptura de la dema-
nialidad de las aguas sobre las que recae por implicar la privatizacion de las
mismas’".

Sin embargo, la transmisibilidad y modificaciéon de los titulos concesio-
nales tenia un potencial limitado para corregir situaciones de desequilibrio
hidrico en muchos casos estructural y que precisaban respuestas inmediatas
de la Administracién, lo que en buena medida se debia a los largos procedi-
mientos administrativos en que aquellas tenian lugar. En efecto, la rigidez del
sistema concesional lo hacian poco dindmico para una gestién rapida y eficaz
de los recursos hidricos acorde con la premura de las demandas, especial-
mente en épocas de sequia, y la celeridad de los nuevos tiempos. Todo ello
era comiUnmente reconocido y en buena medida determiné la incorporacién
del contrato de cesion en la legislacion de aguas con la Ley 46/1999, de 13
de diciembre. Pero el legislador, fiel a los principios de nuestro Derecho de
Aguas, en el que el sistema concesional es la piedra angular de la gestion
integral de nuestros recursos hidricos opté por conjugar los instrumentos de
gestion tradicionales con figuras de nuevo cufio que permitieran potenciary
alcanzar la méxima eficiencia en el uso de los recursos hidricos disponibles,
mediante su reasignacion voluntaria entre los propios titulares.

8 Dejo constancia de ello en Navarro 2017, 101 y ss., y en Navarro 2008, 104.
?  MENENDEZ 1996, 159.

0 Esteve Parpo 2003, 751.

" Navarro 2008, p. 104.
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De tal forma, el contrato de cesién de derechos al uso privativo de las
aguas es una nueva categoria contractual que, reactivando el principio de
participacion de los usuarios, opera sobre los titulos concesionales existen-
tes y, por lo tanto, sobre recursos ya concedidos, lo que habria de conseguir
una reasignaciéon mas eficiente de los recursos hidricos. Esto produciria su
optimizacién social pues, en Ultima instancia, habria de contener la demanda
al fomentar el ahorro de los recursos disponibles que podrian ser objeto de
cesién, y lo haria incentivando a los concesionarios afectados mediante su
participacion directa en la operacién de redistribucion.

Todo lo anterior era el resultado esperado del funcionamiento normal
del contrato de cesion (y de los bancos del agua que, no olvidemos, per-
segufan el mismo fin). Sin embargo, por diversas circunstancias fruto de la
combinacién de su régimen legal restrictivo, de su falta de desarrollo regla-
mentario y del rechazo que siempre ha generado este instrumento, la reali-
dad ha ido por otros derroteros y los contratos de cesién (como los bancos
del agua) tardaron en ponerse en funcionamiento. Solo cuando se acome-
tieron los cambios normativos flexibilizando su régimen juridico (paraddjico,
en un instrumento que vino a flexibilizar el régimen concesional general),
se desarroll6 reglamentariamente, en lo que el reglamentador se tomé su
tiempo, tardando cuatro afios en aprobar la modificacién del Reglamento
del Dominio Publico Hidraulico (RDPH) y en circunstancias excepcionales (en
un importante episodio de sequia, el de los afios hidrolégicos 2006-2010), el
contrato de cesién y los bancos del agua se pusieron en marcha y alcanzaron
el efecto pretendido, logrando la reasignacién temporal (y geograficamente
limitada) de los recursos hidricos. Pero a pesar de lo limitado de sus efectos
por la timidez con la que se han puesto en practica (largos procesos para su
autorizacién y constante impugnacion judicial de los contratos autorizados),
el contrato de cesion y los bancos de agua han demostrado el potencial que
tienen como instrumento de gestion. No en vano fueron una de las principa-
les herramientas con las que se pudo encarar la importante sequia de la pri-
mera década del 2000 en el sureste peninsular.

En las lineas que siguen, intentaremos relatar todo lo anterior y después
de una breve aproximacion al régimen legal del contrato de cesién, en el que
se incidird especialmente en los cambios normativos operados para impul-
sarlo, nos adentraremos en el estudio de la doctrina constitucional y jurispru-
dencial recaida. Habiéndome pronunciado ya en extenso sobre el régimen
juridico del contrato de cesién en otro lugar'?, la primera parte del trabajo
habréd de ser puramente testimonial, su exposicién aqui Unicamente respon-
de a la intencién de facilitar al lector la comprensién de la categoria general
como paso previo para el estudio de la doctrina jurisprudencial.

12 Navarro 2007 y Navarro 2016.
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[I. La cesién de derechos al uso del agua. Régimen juridico general y
cambios normativos

1. Aproximacion al contrato de cesion de derechos al uso privativo de las
aguas a través de su concepto

En virtud del contrato de cesién un concesionario puede ceder temporalmen-
te a otro de igual o mayor rango la totalidad o parte de los derechos de uso
del agua que le corresponden, previa autorizacién administrativa, pudiendo
mediar contraprestacién econdémica y permaneciendo, en todo caso, la titula-
ridad de la concesién cedente. Como se desprende de la anterior definicion,
este contrato estd acotado por unos limites de diversa indole que restringen
su empleo y que acreditan por lo tanto el caracter restrictivo con que en ulti-
ma instancia se ha creado en nuestro Derecho.

El limite que originariamente suponia un importante freno a su puesta
en funcionamiento era el que recaia sobre los sujetos que podian celebrar el
contrato de cesién. Siendo un instrumento que perseguia la reasignaciéon de
los recursos hidricos ya concedidos, sin incremento de la demanda, parece
l6gico que su elemento subjetivo estuviera cuidadosamente delimitado. Sin
embargo, otras limitaciones juridicas y facticas terminaron bloqueandolo has-
ta tal punto que hubo de acometerse su revision.

2. Los sujetos que pueden celebrar el contrato de cesién

a)  Régimen general: pueden ser cedentes y cesionarios los concesionarios y
titulares de derechos al uso privativo de las aguas. Especial consideracion
de los titulares de aprovechamiento temporal de aguas privadas

De conformidad con el articulo 67 del TRLA, el elemento subjetivo del con-
trato se conforma en virtud de una triple limitaciéon pues solo podran ser
cedentes y cesionarios los concesionarios y los titulares de derechos al uso
privativo de las aguas de igual o mayor rango, segun el orden de preferencia
establecido en el Plan de Hidrolégico de Cuenca o, en su defecto, en el articulo
60 del TRLA, no pudiendo ceder los titulares de usos consuntivos a otros que
no lo sean. De acuerdo con los arts. 52, 54 y 59 del TRLA el derecho al uso
privativo de las aguas Unicamente se adquiere por disposiciéon legal o por
concesién administrativa.

El Reglamento del Dominio Publico Hidraulico desarrollé este inciso le-
gal y, en lo que constituye una clara apuesta por la transformacién de los de-
rechos privados en concesién, incorpord una categoria nueva, lo que no ha
estado exento de controversia considerandose incluso ilegal. El articulo 343
del RDPH establece que, a efectos del contrato de cesién, deben considerar-
se “concesionarios y titulares de derechos al uso privativo de las aguas”, de
un lado, los concesionarios de aguas superficiales y subterraneas' y, del otro,

® Conviene aclarar que forman parte de dicha categoria subjetiva los titulares de aprovecha-
mientos de aguas publicas conforme a la legislacién anterior en virtud de concesién administrati-
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“los titulares de aprovechamientos temporales de aguas privadas inscritos en
el Registro de Aguas conforme a las disposiciones transitorias segunda y ter-
cera de la legislacion de aguas”. Los titulares de aprovechamientos de aguas
privadas se inscriben en la Seccién C del Registro de Aguas, en el que la
unidad de inscripcion es el aprovechamiento de aguas' siendo las caracteris-
ticas del aprovechamiento y los detalles que se hacen constar en tal inscrip-
cién los mismos que para las inscripciones de las concesiones, que se practi-
can en la Seccién A'® salvo, claro estd, lo relativo al plazo concesional, pues
la fecha de extincion de estos derechos es el 31 de diciembre de 2035%. A
los titulares de aprovechamientos temporales de aguas privadas que hayan
inscrito en el Registro de Aguas su derecho conforme a las Disposiciones
Transitorias 27 y 37 del TRLA les serd respetado su derecho por un plazo de
cincuenta afios desde la entrada en vigor de la Ley de Aguas, teniendo des-
pués un derecho preferente para obtener la correspondiente concesion.

Asi pues, los sujetos a los que se permite celebrar el contrato de cesion
en virtud del desarrollo reglamentario son los que han inscrito sus derechos
de aprovechamiento en el Registro de Aguas obteniendo el reconocimiento
de su aprovechamiento y la proteccién que otorga el Registro de Aguas, de
una manera similar a los titulares de la concesién. Si bien la intencién del le-
gislador de incentivar el traspaso al régimen concesional persigue un fin loa-
ble no puede, sin embargo, articularse por via reglamentaria. Serfa en conse-
cuencia recomendable proceder a la reforma del art. 67 del TRLA para darle
cabida junto con aquellos usuarios que no siendo concesionarios se incorpo-
raron al elemento subjetivo del contrato de cesién por la via del Real Decreto
Ley 15/2005, por ser titulares de derechos derivados de leyes especiales.

Como acabo de sefialar, esta incorporacién reglamentaria debe enca-
jarse en la constante intencidn de atraer a los titulares de aguas privadas al
régimen juridico publico, ofreciendo incentivos a dicha transformacion y re-
compensando por esa inscripcion. Esta es la razén por la que, contrariamen-
te, aquellos titulares de aguas privadas que no habiendo accedido al Registro

va o prescripcion acreditada a que se refiere la Disposicion Adicional primera del TRLA y siempre
que soliciten su inscripcion en el Registro de Aguas si no tienen inscritos sus derechos.

" Arts. 189 y 192 del RDPH.

' En la Seccién A se inscriben las concesiones de aguas superficiales o subterraneas; reservas
constituidas a favor de las Confederaciones Hidrograficas de conformidad con el articulo 43 del
texto refundido de la Ley de Aguas; autorizaciones especiales a las que se refiere el articulo 59.5
del texto refundido de la Ley de Aguas; los provenientes del anterior Libro de Registro de Apro-
vechamientos de Aguas Publicas; y otros derechos adquiridos por titulo legal. También en esta
seccion A se inscribirdn las concesiones de aguas procedentes de recursos no convencionales
como aguas desalinizadas, aguas regeneradas u otras fuentes alternativas, asi como las autoriza-
ciones de reutilizacién (art. 189.3 del RDPH).

Asimismo se facilita el traslado de asientos ya que a solicitud de los titulares y siempre que no
se incrementen los caudales totales utilizados ni se modifiquen las condiciones o régimen de
aprovechamiento, el Organismo de cuenca, previa revisiéon de los aprovechamientos y con la
limitacion del plazo concesional hasta el 31 de diciembre de 2035, efectuara el traslado de los
asientos de la Seccién C a la Seccion A del Registro de Aguas.

' Art. 193.1 del RDPH.
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de Aguas simplemente estén inscritos en Catdlogo de Aprovechamiento
de Aguas Privadas no puedan celebrar el contrato de cesion, a menos que
transformen su derecho privado en concesién de aguas publicas e insten su
inscripcion en el Registro de Aguas. En este caso, dicha solicitud de inscrip-
cién deberd constar tanto en el contrato de cesién como en la solicitud de la
autorizacidn del contrato. Una vez mas, constatamos el incentivo a la transfor-
macién en concesién de los derechos privados.

En la medida en que los titulares de aprovechamientos ex lege'” han
de considerarse titulares de derechos al uso privativo de las aguas habria de
reconocérseles la posibilidad de que puedan celebrar el contrato de cesion
sobre las aguas de que disponen. Sin embargo, la vinculacién real a que se
encuentran sometidos estos aprovechamientos legales por virtud del articulo
84.3 del RDPH -a la que no afecta la excepcion del articulo 61.2 in fine referi-
da Unicamente a los aprovechamientos objeto de una concesién-, unido a su
escasa entidad cuantitativa impiden su efectiva cesién.

En fin, ademas del bloqueo existente entre usos consuntivos y no con-
suntivo, no podrén celebrar el contrato de cesién los titulares de concesiones
o autorizaciones otorgadas a precario, los titulares de autorizaciones espe-
ciales de uso obtenidas de conformidad con el articulo 59.4 del TRLA (pese
a ser titulares ex lege) ni los titulares ya referidos de derechos incluidos en el
catdlogo de aprovechamientos de aguas privadas salvo que transformen su
derecho en una concesién de aguas publicas e insten su inscripcién en el Re-
gistro de Aguas'®.

Sin duda estas limitaciones son acordes con el espiritu y finalidad del
contrato de cesion, sin embargo, para el supuesto de las concesiones a pre-
cario convendra repensar la interpretaciéon restrictiva que la Administracion
hace de la norma y en cuya virtud se impide ser cesionarios a quienes son
titulares de una concesién a precario. Si bien puede comprenderse su im-
posibilidad para ser cedentes dada la imposibilidad de garantizar frente al
cesionario los caudales de que dispone por las especiales caracteristicas de
su titulo, no parece congruente que se les impida ser cesionarios y recibir los
caudales, maxime en los supuestos excepcionales de sequia en los que se
han venido celebrando los contratos. En estos momentos el contrato de ce-
sién es cuando mejor puede producir los efectos redistributivos para el que
fue concebido.

En fin, el desarrollo reglamentario expuesto que tuvo lugar en virtud de
la reforma del RDPH operada por el RD 606/2003, de 23 de mayo, no solu-

7" Son aprovechamientos por disposicién legal, de un lado, los de las aguas pluviales que discu-
rran por una finca, los aprovechamientos de las aguas que se encuentren estancadas dentro de
sus linderos y los de las aguas procedentes de manantiales, asi como las subterréneas, cuando
el volumen total anual de estas Ultimas no sobrepase los 7.000 metros clbicos (articulo 54 del
TRLA). También merecen dicha calificacién los aprovechamientos especiales reconocidos a favor
de la Administracion central y autondmica en virtud del articulo 59.4 del TRLA.

8 Véase el articulo 343.4 del RDPH.
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ciond el bloqueo en el que se encontraba el contrato de cesién a consecuen-
cia del restrictivo régimen subjetivo general por lo que hubo que modificarse
de nuevo la normativa para dar cabida, precisamente, a unos usuarios del
agua de gran calado que quedaban fuera por no ser titulares de concesion.
La reforma se hizo en virtud de normas excepcionales, de duracién temporal
y aplicacién geogréfica limitada.

b)  Ampliacién por la via del decreto-ley del elemento subjetivo del contrato.
Las zonas regables de iniciativa publica y los derechos derivados de leyes
especiales

El contexto de excepcién en el que se aprobd el Real Decreto-Ley 15/2005,
de medidas urgentes para la regulacién de las transacciones de derechos al
aprovechamiento del agua venia representado, de un lado, por el cierre del
afio hidrolégico 2004-2005, en el que las precipitaciones registradas fueron
las mas bajas de toda la serie'?, y del otro, porque el inicio del siguiente
(2005-2006) no presentaba visos de mejorar la situacion deficitaria imperan-
te, que se agravaba aun mas si cabe con una dificil situacién de partida en
lo que se referfa a las reservas de aguas superficiales embalsadas. Hubo otro
hecho de gran importancia y que precipité la reforma a la que nos referimos
y fue la derogacién del proyectado trasvase del Ebro en virtud del Real De-
creto Ley 2/2004, de 18 de junio, por el que se modifica la Ley 10/2001, de 5
de julio, del Plan Hidrolégico Nacional.

Con esta precaria situacion hidrolégica habia que ofrecer una solucién a
las reivindicaciones de las zonas peninsulares mas afectadas por la sequia por
lo que se acometié una reforma puntual del régimen del contrato de cesiéon
por la via extraordinaria y urgente del Decreto Ley, ya que, con la legislacion
vigente las transacciones que podian llevarse a cabo resultaban a todas luces
insuficientes. De esta forma, el Real Decreto-Ley 15/2005% vino a establecer
una serie de medidas urgentes aunque de caracter temporal para la regula-
ciéon de las transacciones de derechos al aprovechamiento de agua, con el fin
de combatir los efectos de la sequia?'.

' El Real Decreto-Ley 9/2007, que prorroga la vigencia del Real Decreto-Ley 15/2005, aclara
que el afio hidrolégico 2004/2005 fue el mas seco de una serie histérica de mas de 100 afos
para una parte importante de la Espafia peninsular.

% Hay que recordar el alcance temporal limitado del Real Decreto-Ley de acuerdo con su ca-
racter de norma coyuntural destinada a combatir los efectos de la sequia imperante, pues las
medidas en él contenidas solo estarian en vigor hasta el 30 de noviembre de 2006, plazo que
fue prorrogado, ante la persistencia del supuesto de hecho de la norma, en cuatro ocasiones en
virtud de los Reales Decretos-Leyes 9/2006, de 15 de septiembre, Real Decreto-Ley 9/2007, de 5
de octubre, Real Decreto-Ley 8/2008, de 24 de octubre, y el Real Decreto-Ley 14/2009.

21 Articulo 1 del Real Decreto-Ley 15/2005. Segun expone el propio Decreto-Ley, la urgencia
en la aprobaciéon de estas medidas era consecuencia, en las cuencas receptoras, de un lado,
de la necesidad de aliviar el estrés hidrico de determinados cultivos lefiosos como los citricos,
necesidad que se ve agravada ante el insuficiente aporte de agua en el afio hidrolégico anterior,
y que no podria ser remediada acudiendo a los recursos ordinarios provinentes de la cabecera
del Tajo a través del acueducto Tajo-Segura. Del otro, la urgencia se debia a la insuficiencia en el
abastecimiento a poblaciones del drea de municipios servidos mediante los recursos del Taibilla.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 27 [julio-diciembre 2018] pp. 67-101



76 | Teresa M. Navarro CABALLERO

i) Las zonas regables de iniciativa publica

La ampliacién del elemento subjetivo del contrato de cesion en virtud de la
citada disposicién fue doble. En primer lugar, permitié celebrar el contrato
a los titulares de derechos al uso del agua adscritos a las zonas regables de
iniciativa publica cuyas dotaciones maximas figuraran en los Planes Hidrologi-
cos de cuenca.

Como advierte el propio Real Decreto-Ley, la importancia cuantitativa
de los caudales de los que estos usuarios disfrutan es grande puesto que se
acerca al 80% de la totalidad de los recursos superficiales existentes. Ade-
mas, esta disposicién se hacia necesaria en la medida en que los titulos que
poseen los usuarios de las zonas regables de iniciativa publica no pueden
encuadrarse estrictamente en las concesiones, pues se trata de un titulo ad-
ministrativo sui generis derivado de la legislacién sobre reforma y desarrollo
agrario. Asi pues, en virtud primero de la Ley de Colonizacién de Grandes
Zonas de 1939 —que vinculé la politica de regadios y la de colonizacién-y
después de las Leyes de Grandes Zonas Regables de 1949 y de Reforma y
Desarrollo Agrario de 1973, puede decirse que la intervenciéon del Estado en
materia de grandes regadios era plena pues articulaba el proceso de trans-
formacion de las grandes zonas regables que fueran previamente calificadas
de interés nacional, al decidir las zonas a transformar, ejecutando y financian-
do las obras e inversiones necesarias, pero sin excluir la financiacién privada,
principalmente de los propietarios de las tierras afectadas que hubieron de
ponerlas en explotacién bajo la sancién de la pérdida de la propiedad?®.

Estos procesos de transformacién agraria se llevaron a cabo por los
Ministerios de Agricultura (con competencia en materia de reforma y desa-
rrollo agrario) y de Obras Publicas (con competencias en materia de obras
hidraulicas y aguas) a través del Plan Coordinado de Obras que identificaba
las zonas o sectores afectados y la dotacién por hectérea y afio que le corres-
pondia a cada una. Pero con el Plan Coordinado no se otorgaba concesion
de aguas pues en ellos no intervenian las Comisarias de Aguas, que eran
las competentes en la materia, sino las Confederaciones Hidrograficas, que
tenian competencia en materia de obras hidraulicas y su explotacién. El apro-
vechamiento privativo de estas aguas se amparaba en el titulo administrativo
derivado del respectivo Plan Coordinado de obras. Sin embargo, la carencia
de la concesién de aguas por estas zonas regables de iniciativa publica no ha
sido obstaculo para el reconocimiento de sus derechos de aprovechamientos
del agua, cuyas dotaciones se han venido recogiendo en las diferentes eta-
pas de la planificacién hidrolégica hasta los vigentes planes hidrolégicos de

Por lo que se refiere a las cuencas receptoras, la urgencia se derivaba del caracter irreversible de
la decisién que habian de adoptar los usuarios del agua en las fechas en que se aprobé el De-
creto-Ley, época de siembra y nascencia de las semillas que darfan lugar a los cultivos agricolas
de estas zonas. Por tanto, resultaba claro para el legislador que el agua era extraordinariamente
necesaria en el momento en que se aprobd la norma, y la necesidad urgente, puesto que su
aplazamiento harfa indtiles las medidas contenidas en la misma en el préximo futuro.

22 Craver 2002, p. 590.
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cuenca y, el propio Real Decreto Ley 15/2005 y sus prérrogas los reconocié
equivalentes?.

Dada su singularidad y especial condicién los particulares titulos juridi-
cos de derecho al uso del agua con que cuentan las zonas regables de interés
nacional se consideraban incluidos en el dmbito del articulo 190 a) del RDPH,
a los efectos de su inscripcion en el Registro de Aguas, por lo que llegado el
supuesto de autorizar el contrato de cesidn, si el titulo aportado era uno de
los incluidos en el ambito de aplicacion del Real Decreto-Ley se extendia una
inscripcion provisional a los efectos de autorizarlo, sin perjuicio de que la ins-
cripcién definitiva se tramitara conforme al RDPH. Este mandato contenido en
el articulo 2 del Real Decreto-Ley 15/2005 es acorde con el régimen general
del contrato de cesidn que requiere que tanto la concesion cedente como la
cesionaria estén debidamente inscritas en el Registro de Aguas® y, en conse-
cuencia, por las mismas razones la referida obligacién de inscripcién registral
de estos contratos y derechos especiales es plausible teniendo una importan-
cia destacada por los efectos ultimos de regularizacién y control que conllevara
sobre estos derechos y aprovechamientos hasta ahora no inscritos.

i) Los derechos derivados de leyes especiales: los usuarios del acueducto
Tajo-Segura y los aprovechamientos de la Mancomunidad de Canales del
Taibilla

En segundo término, el Decreto-Ley 15/2005 incluye en su d&mbito subjetivo
otros derechos de aprovechamientos de aguas derivados de leyes especiales,
como son los titulares de aprovechamientos de las zonas servidas con el agua
procedente del acueducto Tajo-Segura® y los aprovechamientos de la Man-
comunidad de los Canales del Taibilla, con sujecion a los términos y limita-
ciones establecidas en sus respectivas leyes reguladoras. Pese a que en esta
ocasion no hay justificacion expresa, la inclusién de los titulares de sendos
aprovechamientos obedece a la misma razén que en el supuesto anterior de
ausencia del titulo concesional, lo que les privaba de la cualidad de poten-
ciales sujetos del contrato de cesién. En efecto, tanto los primeros como la
propia Mancomunidad carecen de la concesion administrativa que ampare su

% La problemética consustancial a los derechos de las zonas regables de iniciativa publica, su
origen y razén de ser es objeto de profundo estudio por el Prof. FanLo, en “La necesaria reforma
del régimen de los contratos de cesién de derechos al uso privativo de las aguas”, en Mercados
de derechos al uso privativo de las aguas en Espafa, Navarro CaBaLLERO (Dir.) Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2018.

2+ El régimen de inscripcion del contrato de cesidn viene regulado en los articulos 192.4 in fine,
193.1y 350 del RDPH.

2 Pudiera parecer superflua la referencia a los usuarios del Tajo-Segura de forma expresa y se-
parada de los titulares de derechos adscritos a las zonas regables de iniciativa publica por cuan-
to aquellos tienen plena cabida en el supuesto del articulo 2.1 del Real Decreto-Ley (la ejecucion
del trasvase demando la previa delimitacién por el Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario de
las zonas regables con las aguas del trasvase y su consiguiente declaracién de interés nacional).
Sin embargo, tal declaraciéon es consecuente con la superior condicién que dimanan estos dere-
chos y que deriva de su propia ley reguladora.
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aprovechamiento, el cual proviene, en ambos casos, de las leyes reguladoras
de su especial situacioén juridica, lo que les dota de una entidad superior aun-
que no siempre reconocida.

En efecto, entiendo que en ambos casos se trata de derechos reco-
nocidos y otorgados ex lege, sustantividad expresamente reconocida en la
Disposicion Adicional Primera de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hi-
drolégico Nacional, cuando distingue entre las transferencias “amparadas en
titulos legales” de las amparadas en “titulos concesionales otorgados con an-
terioridad al 1 de enero de 1986"%. En el caso de los aprovechamientos del
Trasvase Tajo-Segura su titulo juridico lo han atribuido las leyes reguladoras
del Trasvase Tajo-Segura, la Ley 21/1971 y la Disposicién Adicional Primera
de la Ley 52/1980, aunque, como es natural y también sucede con las conce-
siones de aguas, estas leyes no garantizan la disponibilidad de los recursos,
aunque si su derecho. Habiendo agua excedentaria y cumpliéndose las reglas
de explotacién la Administracion deberd adoptar la decisién administrativa
que dote de contenido y efectividad a tal derecho y asignar los caudales
en cada caso. Es conocida, sin embargo, la alta conflictividad judicial que
pesa sobre la naturaleza juridica del derecho al aprovechamiento del agua
de los usuarios del Acueducto Tajo-Segura. Particularmente, entiendo con el
Profesor Fanlo que el caracter de derecho otorgado ex lege se deriva de la
Disposicion Adicional Primera del Real Decreto-Ley 15/2005, y del articulo 12
del Real Decreto-Ley 14/2009 que lo prorroga, que remiten a la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 52/1980, de régimen econémico de explotacion
del acueducto Tajo-Segura?’.

En el caso de los derechos derivados de la Ley 52/1980, la cesién debia
respetar también las disposiciones reguladoras del trasvase y, en particular,
los acuerdos de la Comisién Central de Explotacion del acueducto y, en su
caso, el Consejo de Ministros, respecto a las decisiones concretas de trasva-
se. Los limites contenidos en esta disposicion podian considerarse suficientes
para entender que no podia autorizarse un contrato de cesién cuando afecta-

2 El tenor de la citada DA 1% de la LPHN es el siguiente: “1. Los aprovechamientos de aguas
existentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley, que constituyan una transferencia
de recursos entre dmbitos territoriales de distintos Planes Hidrolégicos de cuenca, y estén am-
parados en titulos concesionales otorgados con anterioridad al 1 de enero de 1986, se regiran
por lo dispuesto en el titulo concesional vigente. Cuando en aplicacién de los titulos concesio-
nales reviertan a la Administracion General del Estado las obras e instalaciones, se dispondra de
ellas de acuerdo con la legislacién de contratos de las Administraciones publicas.

2. Los aprovechamientos de aguas existentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley,
que constituyan una transferencia de recursos entre ambitos territoriales de distintos Planes Hi-
drolégicos de cuenca, y estén amparados en titulos legales aprobados con anterioridad al 1 de
enero de 1986, se regiran por lo dispuesto en el titulo legal actual vigente”(cursiva no original).
El Prof. FanLo profundiza en su capitulo en la razén de ser de esta distincién entre “transferencias
amparadas en titulos concesionales” y “transferencias amparadas en titulos legales” al haber
participado él mismo, junto con el Prof. Sebastian Martin-Retortillo, en su redaccién.

# Un estudio mas exhaustivo de los derechos derivados de leyes especiales, en especial de la
Ley reguladora del Trasvase Tajo-Segura y de la Mancomunidad de Canales del Taibilla puede
verse en el capitulo segundo de esta monografia.
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ra el limite de los 240 hectémetros clbicos, por cuanto las aguas cedidas no
tendrian en tal caso la consideracién de aguas excedentarias. Sin embargo, el
Real Decreto-Ley dispuso que los volimenes de agua que fueran objeto de
transferencia a las cuencas receptoras del citado acueducto se computarian
como vollimenes trasvasados a todos los efectos y, en particular, para el com-
puto del limite de los 240 hectémetros cubicos establecido en la disposicion
adicional tercera de la Ley 10/2001, del Plan Hidrolégico Nacional®. Me he
pronunciado en mas de una ocasién sobre el notable perjuicio que esta dis-
posicién causaba a los cesionarios (usuarios del trasvase) quienes finalmente
no solo sufrian la reducciéon en su dotacién sino que también terminaban pa-
gando un precio muy superior por unos caudales que, pese a haberse obteni-
do por los cauces distintos del contrato de cesién, tenian la consideracién de
volimenes trasvasados "“a todos los efectos”.

La confusiéon entre ambas figuras, trasvase y contrato de cesién, que
provocaba tal disposicién final difuminaba la finalidad del articulo 3 del De-
creto Ley 15/2005 de permitir la utilizaciéon del acueducto Tajo-Segura para
el transporte de los caudales adquiridos en virtud del contrato de cesién y de
forma independiente del trasvase. La interpretacion interesada de la disposi-
cién adicional tercera del Real Decreto Ley 15/2005 llevé a una conflictividad
judicial que pretendia la anulacién de los contratos de cesién celebrados a
su amparo al entender que los volimenes cedidos (en virtud del contrato
de cesién) superaban los caudales trasvasables (del Trasvase Tajo-Segura, en
concreto), por considerar que tales limites le eran aplicables. Sin embargo, tal
confusién de regimenes juridicos ha sido claramente delimitada y superada
por el TS, que ha declarado en varias sentencias que se analizaran mas ade-
lante que contrato de cesién y trasvases tienen un régimen juridico diverso y
que, por lo tanto, no cabe aplicar los limites de los segundos (particularmen-
te, del Trasvase Tajo-Segura) al primero.

La dltima reforma operada sobre el régimen juridico del contrato de
cesion realizada por la Ley 21/2013, de Evaluaciéon ambiental, da nueva re-
daccién al articulo 72 del TRLA relativo a las infraestructuras de conexion inter-
cuencas y ha acabado con esta controversia al permitir el uso de aquellas insta-
laciones sin crear confusion entre el contrato de cesién, y los volimenes que a
su amparo se cedan, y las infraestructuras que necesariamente han de utilizarse
para materializarlo. No hay confusiéon porque ya no hay referencia alguna al
cémputo de los volimenes cedidos en el limite de los volimenes trasvasables.
Como no puede ser de otra forma, las cesiones habran de respetar el régimen
econémico financiero y no podran alterar las reglas de explotacion de cada
trasvase pero los regimenes de los trasvases y del contrato de cesiéon han sido
delimitados. En efecto, el legislador, plenamente consciente de la importancia
que las infraestructuras de conexién tienen para la efectiva cesién de los cau-
dales sefiala, con buen criterio, que la autorizacién del contrato de cesién con-
lleva la del uso de las infraestructuras de interconexiéon entre cuencas. Un inciso

% Disposicion adicional tercera del Real Decreto-Ley 15/2005.
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que habré de agilizar el procedimiento de autorizacién del contrato de cesién,
ganando en simplificaciéon administrativa®.

3. La importancia de las instalaciones e infraestructuras hidraulicas para
la efectividad ultima de la cesién acordada

a)  Régimen general de utilizacion de las infraestructuras hidricas

Como acaba de referirse, el legislador es consciente de que la efectividad
practica de la cesidn de los caudales acordada por los interesados exige la
utilizacion de las instalaciones o infraestructuras hidraulicas que permitan la
interconexion entre el cedente y el cesionario.

El régimen general de utilizacién de infraestructuras hidraulicas contempla
varias posibilidades: que las instalaciones que son necesarias existan y sean
titularidad de terceros, en cuyo caso su uso se establecera por libre acuerdo
entre las partes®. En segundo término, si las instalaciones necesarias son titula-
ridad del Organismo de cuenca o este tiene encomendada su explotacién los
contratantes deberan solicitar, a la vez que dan traslado de la copia del contra-
to para su autorizacion, la determinacién de su régimen de utilizacién asi como
la fijacion de las exacciones econdémicas correspondientes. Si finalmente es ne-
cesario construir nuevas instalaciones o infraestructuras los contratantes habran
de presentar el documento técnico que las defina adecuadamente, ademas
del informe de la autoridad sanitaria sobre las aguas que se vayan a destinar
al abastecimiento a la poblacién. Ahora bien, la autorizaciéon del contrato de
cesioén no implicaré por si misma la autorizacion para el uso o construccién de
las infraestructuras a que se viene haciendo referencia puesto que la resolucién
del Organismo sobre el uso o construccién de estas es independiente de la
decisién sobre la autorizacion del contrato, no estando sujeta a sus plazos. De
tal modo, transcurridos cuatro meses desde la entrada de la solicitud sin que
recaiga pronunciamiento se puede entender concedida la autorizacién para
el uso o construccién de las instalaciones necesarias®’. Nétese coémo para las
infraestructuras de conexion intercuencas se ha dispuesto ahora la autorizacion
de su uso junto con la del contrato, en un Unico acto, lo que sin duda permitira
agilizar el procedimiento autorizatorio del contrato, como se ha referido.

b) La suspension extraordinaria y temporal de la prohibicion de utilizar
infraestructuras de conexidn intercuenca

Como ha quedado acreditado a lo largo de las péaginas que preceden, el
contrato de cesiéon ha recibido una configuracién juridica que en buena me-
dida puede considerarse restrictiva y que lo convertia en un instrumento de

2 Sobre la reforma operada en el régimen de utilizacién de las infraestructuras intercuencas me
he pronunciado en Navarro 2015, 241-257.

% Podria planteare el supuesto de que el tercero titular de la infraestructura no consienta su
uso, en cuyo caso, el Organismo de cuenca podria imponer la servidumbre de acueducto al titu-
lar de las instalaciones, de conformidad con los articulos 48 del TRLA y 18 del RDPH.

3 Articulo 351 del RDPH.
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gestion de limitada aplicacion practica. A este bloqueo contribuia la regula-
cion expuesta del régimen de utilizacién de infraestructuras de conexién in-
ter-cuencas que requeria para su eventual empleo que existiera una prevision
al efecto en el Plan Hidrolégico Nacional o en las leyes reguladoras de cada
trasvase, lo que en la practica convertian aquella en una posibilidad nula.
Dado que tal previsién no existia se limitaba la puesta en marcha de la figura,
impidiendo que produjera efectos redistributivos a nivel nacional, mas alla de
los limites territoriales de cada Organismo de cuenca.

La situacion descrita fue corregida, en parte y de forma temporal, en
virtud del ya mencionado Real Decreto-Ley 15/2005, de 16 de diciembre, de
medidas urgentes para la regulacién de las transacciones de derechos al apro-
vechamiento del agua. En efecto, este se hizo eco de la restrictiva regulacion
de la utilizacién de las infraestructuras de conexién intercuencas y constatada
la falta de previsién expresa hubo de aprobarse una norma con rango legal
que confiriera la cobertura precisa a la utilizacion de tales infraestructuras. De
hecho, en el predmbulo disponia expresamente que la situacién hidrolégica
demanda que “sea una realidad la posibilidad de llevar a cabo transacciones
de derechos al uso del agua (...) puesto que con la legislacién vigente las tran-
sacciones que pueden llevarse a cabo resultan insuficientes”. Pese a manifestar
que el volumen de las transacciones previsto no era muy elevado y dado que
las zonas potencialmente cedentes y cesionarias estaban situadas en areas
geograficas pertenecientes a ambitos de distinta planificacion hidrogréfica,
“resulta esencial que las transacciones puedan realizarse a través de las infraes-
tructuras de conexién intercuencas, ya que en caso contrario, los costes del
transporte del agua las harian econémicamente inviables”.

De acuerdo con lo anterior, el Decreto-Ley 15/2005 dejé en suspenso el
art. 72.1 del TRLA mientras estuviera en vigor®? y en su art. 3 permitié utilizar
las infraestructuras de conexién intercuencas existentes entre el embalse del
Negratin y el de Cuevas de Almanzora, asi como el acueducto Tajo-Segura.
Ahora bien, la utilizacion de las infraestructuras para estas transacciones se
subordinaba a los fines prioritarios fijados en las respectivas normas regula-
doras de las transferencias. Ademas, el régimen econémico-financiero aplica-
ble habria de ser el establecido en las normas singulares de explotacién de
las correspondientes infraestructuras, sin perjuicio del precio del contrato que
acordaran las partes®.

En todo caso, las transacciones que implicaban la utilizacién de infraes-
tructuras de conexién intercuencas deberian ser autorizadas por la Direccion
General del Agua, previo informe de los organismos de cuenca afectados
y de las restantes entidades que deban informar de acuerdo con el articulo
68.2 del TRLA, esto es, las Comunidades Auténomas implicadas y el Minis-

¥ Disposicion Final segunda del Real Decreto-Ley 15/2005.
3 Articulo 3.2 del Real Decreto-Ley 15/2005, de 16 de diciembre.
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terio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, cuando la cesion de derechos se
referia a una concesién para regadios y usos agrarios®.

¢) Las transacciones de derechos entre territorios sometidos a distintos
planes hidroldgicos de cuenca

El régimen general de utilizacién de las infraestructuras hidraulicas descrito
podria funcionar si la situacion de los recursos hidricos de cada cuenca fuera
solvente. Loégicamente, en supuestos de escasez, en los que una parte consi-
derable de las cuencas hidrogréficas no pueden atender sus demandas con
sus recursos propios, la reasignaciéon de los recursos a través del contrato de
cesion habria de efectuarse con caudales provenientes de fuera de los limi-
tes de estas. Para ello, era necesaria la utilizacién de las infraestructuras de
conexién entre distintas cuencas, lo que durante buena parte de la vigencia
del contrato se encontraba sometido a una regulacién tan restrictiva que las
hacia impracticables, a excepcién del periodo en que este régimen estuvo en
suspenso por obra del Real Decreto-Ley 15/2005 y sus prérrogas, como se
ha visto. En efecto, de acuerdo con el articulo 72 del TRLA®*, solo se podian
utilizar infraestructuras que interconecten territorios sometidos a distintos
planes hidrolégicos de cuenca si el Plan Hidrolégico Nacional o las leyes sin-
gulares reguladoras de cada trasvase asi lo habian previsto®*. En este caso,
se entendian desestimadas las solicitudes de cesién una vez transcurridos
los plazos previstos sin haberse notificado resolucién administrativa. Notese
que se optaba por el silencio negativo para la autorizacién de las cesiones de
caudales entre territorios de distintos planes hidrolégicos de cuenca —al con-
trario que el articulo 68.2 del TRLA-, lo que podia entenderse dada la mayor
envergadura de la cesion que implicaban.

34 Navarro 2015, 241-257.

¥ Este articulo podria haber tenido una gran trascendencia practica puesto que, como apuntan
ARINO y SASTRE, su correcta regulacion podria haber evitado hacer de los trasvases un problema
politico como viene sucediendo hasta ahora, ya que si el trasvase fuera la agrupacion de ofertas
y demandas individuales seria més facil llegar a un acuerdo, puesto que obtienen mas utilidad
por el uso del agua los adquirentes que los cedentes. AriNO y SasTre [2004], 375 y Principios de
Derecho Publico Econémico [indicar afio], ob. cit., p. 919.

% El articulo 14 de la Ley del Plan Hidrolégico Nacional permite autorizar transferencias de
pequefa cuantia (entre 1y 5 hectémetros cubicos) entre dmbitos territoriales de diferente pla-
nificacién hidrolégica y bajo determinados condicionamientos. De otro lado, en virtud de la
Disposicién Adicional 6, no tendran la consideracion de transferencias aquellos acuerdos especi-
ficos que autoricen el paso y posterior retorno, en un plazo méximo de cuatro afios, de recursos
hidricos de un ambito territorial de planificacién hidrolégica a otro distinto al solo objeto de su
regulacion mediante el empleo de la capacidad existente en uno de los dmbitos considerados,
y que presenten un balance hidrico equilibrado. Desde luego, resulta criticable que ninguna de
las anteriores disposiciones se refiera al contrato de cesién como el instrumento con el que arti-
cularlas, méxime cuando la Ley del Plan Hidrolégico, de 5 de julio de 2005, es posterior a la Ley
46/1999, de modificacion de la Ley de Aguas y coetanea del Decreto Legislativo 1/2001, de 20
de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de aquella. Toda vez que la Ley 46/1999 re-
mite, de forma expresa, al Plan Hidrolégico Nacional deberia haberse establecido en esta ultima
una regulacién armonizada ya con las previsiones del contrato de cesion.
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Sin embargo, el art. 72 del TRLA ha sido finalmente reformado por
Ley 21/2013, de Evaluacion Ambiental, que desbloquea definitivamente el
uso de las infraestructuras intercuencas. Ciertamente, esta Ultima reforma
operada sobre el régimen de utilizacién de las infraestructuras de conexion
intercuencas se afronta ahora por el legislador no ya con el caracter tempo-
ral y excepcional de las precedentes sino con el dnimo de desbloquear su
régimen juridico de forma definitiva para que mediante su flexibilizacion se
incrementen los efectos redistributivos del contrato, y asi lo pone de mani-
fiesto en la Exposicion de Motivos de la LEA, que da nueva redaccién al art.
72 del TRLA. Ademas, ahora el art. 72 del TRLA no contiene referencia algu-
na al computo de los voliumenes objeto de las transacciones en las cuencas
receptoras como “volimenes trasvasados a todos los efectos”, como si suce-
dia con el Real Decreto Ley 15/2005. En consecuencia, los volimenes que se
transfieran en virtud de los contratos de cesién que utilicen infraestructuras
de conexioén intercuencas no han de computarse en el limite méximo de las
aguas trasvasables de cada trasvase.

[lI.  Doctrina constitucional y jurisprudencial sobre el contrato de cesién

1. La doctrina constitucional recaida sobre el contrato de cesién de
derechos al uso privativo del agua

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en dos ocasiones sobre el ré-
gimen juridico del contrato de cesién y en sendas sentencias se han deses-
timado todos y cada uno de los motivos de inconstitucionalidad alegados,
habiendo superado pues el test de constitucionalidad la regulaciéon legal
contenida en el TRLA.

a) La constitucionalidad del procedimiento autorizatorio del contrato de
cesion. La STC 149/2011, de 28 de septiembre

La Sentencia 149/2011, de 28 de septiembre resolvié los recursos de in-
constitucionalidad numeros 1403-2000 y 5493-2001, acumulados por Auto
214/2006, de 4 de julio, interpuestos por la Diputacion General de Aragédn
contra el apartado vigésimo cuarto y, por conexién, los apartados decimosép-
timo y cuadragésimo noveno del articulo Unico de la Ley 46/1999, de 13 de
diciembre, de modificacién de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de aguas, y
contra los 67 a 72y, por conexién, el art. 56.3 y la disposicién adicional sexta
del texto refundido de la ley de aguas. El recurso nim. 1403/2001 perdi6é de
forma sobrevenida su objeto dado que los articulos de la Ley 46/1999 objeto
de impugnaciéon fueron derogados y sustituidos por determinados preceptos
del TRLA, objeto del recurso nim. 5493-2001, por lo que la controversia se
traslad6 préacticamente en sus propios términos a las impugnaciones objeto
del citado recurso. Ello teniendo en cuenta la doctrina constitucional en virtud
de la cual en los recursos cuyo contenido no es esencialmente competencial
(como sucedia en el recurso 1403-2000) la derogacién de los preceptos impug-
nados extinguira el objeto del proceso (STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 3).
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Antes de entrar en el fondo del asunto, el TC delimité el objeto del
recurso interpuesto contra el Real Decreto Legislativo 1/2001, circunscribién-
dolo a los primeros apartados del art. 68 y por conexién, a la disposicion adi-
cional sexta apartado 1, excluyendo del recurso las disposiciones sobre cuya
inconstitucionalidad nada se fundamenté en la demanda pues “la presuncién
de constitucionalidad de normas con rango de ley no puede desvirtuarse sin
una argumentacién suficiente, no siendo admisibles las impugnaciones glo-
bales carentes de un razonamiento desarrollado que las sustente” (por todas,
STC 237/2007, de 8 de noviembre, FJ 3)¥.

En efecto, pese a que el Letrado autonémico promovié formalmente
recurso de inconstitucionalidad contra los arts. 67 a 72 y, por conexién, el art.
56.3 y disposicién adicional sexta, expresamente reconocié no cuestionar la
existencia misma del contrato de cesién sino solamente parte de su régimen
legal por entenderla contraria a los arts. 42, 105 c) y 132 CE, presentando so-
lamente respecto de estos un adecuado contenido argumentativo. Las quejas
formuladas referian que la exiglidad de los plazos previstos unido al caracter
positivo del silencio, en si mismo vulnerador del art. 149.1.18 CE, determina-
ban que no pudiera garantizarse un control real y efectivo del respeto a los
intereses medioambientales (art. 45.2 CE) impidiendo tanto la intervencion
de los terceros interesados que exige el art. 105 ¢) CE como la posibilidad de
una intervencién real de la Comunidad Auténoma en garantia de sus compe-
tencias, vulnerando asi las previsiones constitucionales relativas al dominio
publico establecidas en el art. 132 CE.

El articulo 68 del TRLA, regulador de la formalizacion, autorizacién y re-
gistro del contrato de cesién, sobre el que se centran los motivos de impug-
nacién dispone lo siguiente:

“1. Los contratos de cesién deberan ser formalizados por escrito y puestos
en conocimiento del Organismo de cuenca y de las comunidades de
usuarios a las que pertenezcan el cedente y el cesionario mediante el
traslado de la copia del contrato, en el plazo de quince dias desde su
firma. En el caso de cesiones entre usuarios de agua para riego, debera
constar en el contrato la identificaciéon expresa de los predios que el
cedente renuncia a regar o se compromete a regar con menos dotacién
durante la vigencia del contrato, asi como la de los predios que regara
el adquirente con el caudal cedido.

2. Se entenderédn autorizados, sin que hasta entonces produzcan efectos
entre las partes, en el plazo de un mes a contar desde la notificacion
efectuada al Organismo de cuenca, si este no formula oposicién cuan-
do se trate de cesiones entre miembros de la misma comunidad de
usuarios, y en el plazo de dos meses en el resto de los casos. Cuando
la cesion de derechos se refiera a una concesién para regadios y usos
agrarios, el Organismo de cuenca dara traslado de la copia del contrato

3 STC 149/2011, FJ1..
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a la correspondiente Comunidad Auténoma y al Ministerio de Agricultu-
ra, Pesca y Alimentacion, para que emitan informe previo en el dmbito
de sus respectivas competencias en el plazo de diez dias.

3. El Organismo de cuenca podrad no autorizar la cesiéon de derechos de
uso del agua, mediante resolucién motivada, dictada y notificada en el
plazo sefalado, si la misma afecta negativamente al régimen de explo-
tacidn de los recursos en la cuenca, a los derechos de terceros, a los
caudales medioambientales, al estado o conservacion de los ecosiste-
mas acuaticos o si incumple algunos de los requisitos sefialados en la
presente seccioén, sin que ello dé lugar a derecho a indemnizaciéon algu-
na por parte de los afectados. También podra ejercer en ese plazo un
derecho de adquisicion preferente del aprovechamiento de los caudales
a ceder, rescatando los caudales de todo uso privativo.

4. Los Organismos de cuenca inscribirdn los contratos de cesion de dere-
chos de uso del agua en el Registro de Aguas al que se refiere el articu-
lo 80, en la forma que se determine reglamentariamente. Posteriormen-
te, podran inscribirse, ademas, en el Registro de la Propiedad, en los
folios abiertos a las concesiones administrativas afectadas.

5. Las competencias de la Administracion hidraulica a las que se refiere la
presente seccidn serén ejecutadas en las cuencas intracomunitarias por la
Administracién hidraulica de la correspondiente Comunidad Auténoma.”

Antes de adentrarnos en el andlisis de los motivos de impugnacién re-
sulta interesante destacar como el recurrente reconoce en sus alegaciones
que la cesién del derecho al uso privativo del agua no puede reputarse en si
misma contraria a la Constitucion, lo inconstitucional seria su concreta regu-
laciéon que, como se ha sefialado, se reputa vulneradora no solo de los princi-
pios proclamados en el art. 132 CE en torno al dominio publico, sino también
de lo dispuesto en los arts. 45.2 y 105 c) CE.

Veamos por separado los distintos motivos:

i) La pretendida vulneracion del art. 45.2 CE por la brevedad de los plazos de
autorizacion administrativa y la ausencia de referencia a la intervencion de
terceros en el procedimiento autorizatorio

Para este primer reproche de inconstitucionalidad el TC parte del carécter
informador de dicho articulo constitucional y de que es el legislador el que
determina las técnicas apropiadas para plasmarlo, correspondiéndole solo a él
precisar el grado de intervencién publica requerido para la consecucién de di-
cho mandato constitucional. En tal sentido —afirma el TC en el FJ 3—, “el art. 59
del TRLA consagra la regla general de sometimiento de los usos privativos al
régimen concesional, el cual ha de tener como fin velar por la utilizacién racio-
nal del recurso hidrico y proteger el medio ambiente. Dicho régimen concesio-
nal y la intervencién publica que el mismo implica no se ve alterado de forma
significativa por la regulacion que se controvierte en este proceso ya que la
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propia regulacién sustantiva del contrato de cesién establece una serie de con-
diciones tendentes a asegurar esta misma finalidad de utilizacién racional del
recurso hidrico en la linea sefalada por el art. 45.2 CE. Asi, importa destacar
que, ademas de no poder extenderse a un periodo de tiempo superior al de la
concesion, ha de realizarse entre concesionarios o titulares de derechos de uso
privativo en los términos de la legislaciéon de aguas, esto es, entre personas
que, conforme a dicha legislacién de aguas, ya disponen de un titulo habilitan-
te para poder disfrutar de un uso privativo de las aguas, disfrute que eviden-
temente estd sujeto a las previsiones del texto refundido de la Ley de aguas,
en particular sus arts. 92 y ss., en materia de proteccién del dominio publico
hidraulico y calidad de las aguas. Asimismo, se encuentra sometida a una triple
limitacion pues la cesion solamente puede llevarse a cabo entre titulares de
derechos de igual o mayor rango seguin el orden de preferencia establecido en
el plan hidrolégico de cuenca o en su defecto en la misma Ley de aguas, es-
tando expresamente prohibido tanto la cesién de agua de usos no consuntivos
a usos consuntivos como un caudal superior al concedido”.

Asi pues, a juicio del TC, el respeto al régimen concesional y la interven-
cion publica que ello implica, junto con los limites subjetivos y temporales
del contrato de cesion garantizan el pleno respeto de la Constitucion y el
deber de protecciéon ambiental y uso racional de los recursos naturales que
impone el art. 45.2 CE a todos los poderes publicos.

Para el TC, estas mismas condiciones explican la brevedad de los plazos
establecidos para autorizar el contrato de cesién que claramente se justifican
por la finalidad perseguida por este de potenciar la eficiencia en el empleo
de un recurso escaso e irregularmente distribuido. A mayor abundamiento,
como ya lo afirmaramos afios atrds quienes estudiamos este instrumento de
gestion, el Tribunal sefiala en su FJ 3 que “Es innegable que la mayor breve-
dad de los plazos obliga a la Administracion a mostrarse particularmente di-
ligente en su papel de garante del interés publico pero ya hemos apreciado
que la regulacién legal se funda en razones legitimas sin que tampoco des-
apodere a la Administracion, la cual estd en todo caso obligada a servir con
eficacia los intereses generales por imperativo del art. 103.1 CE, de sus fa-
cultades de intervencion sino que, por el contrario, le obliga a una actuacién
expresa y rapida sobre la cesiéon de caudales que previamente se le habra
solicitado a fin de ejercer las indeclinables funciones de tutela y policia que
ostenta sobre el dominio publico hidraulico”.

Asi pues, alinedndose con una postura que he manifestado en varias
ocasiones antes de esta sentencia®, el TC también entiende que la gober-
nanza actual de los recursos hidricos exige una actuacion expedita y expresa
de la Administracién, méxime en épocas de sequia, lo que justifica la opcién
del legislador por unos plazos que resultan breves dentro de los dilatados

3 Navarro 2007, 333 y Navarro 2008, 113.
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procedimientos administrativos, lo que constituye suficiente argumento para
rechazar el primer motivo de impugnacion.

i) La falta de referencia a la audiencia de terceros interesados. Posible
vulneracion del art. 105.1 CE

Para el TC la falta de referencia a las audiencia de terceros interesados tam-
poco puede estimarse vulneradora del art. 105.1 CE puesto que, aunque en
los preceptos impugnados no hay prevision alguna que contradiga expresa-
mente al citado precepto constitucional —por lo que se trataria de una posi-
ble inconstitucionalidad por omisién—, a su juicio no cabe interpretar el silen-
cio de la norma como sinénimo de exclusion “pues la regulacion legal que se
cuestiona en nada obsta a la aplicacién de las previsiones al respecto conte-
nidas en la regulacién general en materia de procedimiento administrativo”.
A mayor abundamiento, la eventual intervencién de terceros se contempla,
siquiera implicitamente, tanto en el supuesto de no autorizacién del contrato
por el organismo de cuenca en el caso de que exista peligro de lesionar los
derechos de terceros (art. 68.3 del TRLA) como en las alegaciones que pue-
den formular ante el organismo de cuenca las comunidades de usuarios en
los términos del art. 344.2 del RDPH. Por lo tanto, descarta la alegada vulne-
racién del art. 105 ¢) CE*’.

iii)  El régimen del silencio administrativo del contrato de cesién

Para el examen de la posible inconstitucionalidad del art. 68.2 del TRLA que
contempla el silencio administrativo positivo en el procedimiento autorizato-
rio el Constitucional parte de la base de que no pueden constituir canon de
enjuiciamiento las previsiones que sobre el silencio contiene la Ley 30/1992,
pues el examen de inconstitucionalidad del inciso impugnado ha de reali-
zarse Unicamente tomando como pardmetro lo que al respecto disponen los
preceptos constitucionales con los que el mismo guarda relacién, en este
caso el art. 149.1.18 CE.

Al respecto, el TC recuerda la doctrina constitucional que permite que
existan previsiones procedimentales especificas ratione materiae, vinculadas
al concreto régimen sustantivo de la materia de que se trate [STC 175/2003,
de 30 de septiembre, FJ 10 ¢) y doctrina alli citada], de forma que el legisla-
dor estatal puede establecer la regla de silencio administrativo que considere
mas adecuada a la regulacién sustantiva que pretende establecer. En el caso
del contrato de cesién, “dados los condicionantes legislativamente estableci-
dos para la celebracién de este tipo de contratos (...), el legislador ha optado
por establecer un régimen de silencio positivo para el otorgamiento de estas
autorizaciones, las cuales, como es obvio, no estan exentas del control que
es propio de la jurisdiccion contencioso-administrativa”. En cualquier caso, el
Tribunal recuerda que el silencio administrativo no ha de ser la forma normal
o usual de terminacién del procedimiento pues ello supondria desconocer

37 STC 149/2001, FJ 4.
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el deber legal de resolver, en todo caso y de manera expresa, las solicitudes
formuladas por los administrados, “sino que viene a reforzar la ya aludida
obligacién impuesta a la Administracion en el sentido de agilizar su funcio-
namiento y evitar la falta de diligencia en la resolucién de los asuntos a ella
encomendados”#. Es decir, como he manifestado en otras ocasiones, la com-
binacién de los fugaces plazos de autorizacién con el silencio positivo obliga
a la Administracion hidrica a una actuacién expresa y rapida*'.

Todo lo anterior lleva al TC a desestimar también este motivo de impug-
nacion.

iv) Vulneracion de la garantia institucional del dominio publico hidrgulico
derivada del art. 132 CE

Finalmente, el TC examina el alegato del recurrente en virtud del cual la bre-
vedad de los plazos establecidos, acompafiado, entre otras cuestiones, del
establecimiento de un régimen de silencio administrativo positivo resultaria
contrario a la garantia institucional del dominio publico hidraulico que se de-
riva del art. 132 CE por cuanto se estaria reduciendo la necesaria tutela ad-
ministrativa que ha de existir sobre este tipo de bienes a una mera titularidad
incompatible con el referido precepto constitucional. Dicha queja se formula
respecto a los arts. 53.6, 68.2 y 3 y disposicién adicional sexta del texto re-
fundido de la Ley de aguas.

El Tribunal entiende al respecto que el art. 132 CE, al tiempo que exclu-
ye de la titularidad privada algunos géneros de bienes, permite al legislador
declarar la demanialidad de otros. No impone, por tanto, el caracter dema-
nial de las aguas sino que habilita un amplio margen para el disefio del do-
minio publico hidraulico hasta el punto de que la propia demanializacién de
esta categoria de bienes es una opcién del legislador. Recogiendo la doctrina
sentada en la STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 14, recuerda que ese
precepto constitucional “ofrece una clara pauta interpretativa para determi-
nar los tipos de bienes que al legislador estatal corresponde en todo caso
demanializar, si asi lo estima oportuno en atencién a los intereses generales,
incluyéndolos en el dominio publico estatal. (...) La Constitucién ha dispuesto
asi que algunos de los tipos de bienes que doctrinalmente se han definido
como pertenecientes al demanio “natural” formen parte del dominio publico
del Estado. Sin embargo, con un criterio flexible, no ha pretendido agotar
la lista o enumeracién de los géneros de bienes que, asimismo en virtud de
sus caracteres naturales, pueden integrarse en el demanio estatal (“en todo
caso”, reza el art. 132.2), pero si ha querido explicitamente reservar a la ley,
y precisamente a la ley estatal, la potestad de completar esa enumeracion”.

Por tanto, para el Tribunal se constata que la Constituciéon espafiola
no determina expresamente que las aguas continentales formen parte del

40 STC 149/2001, FJ 5.
41 Navarro 2007, 333 y Navarro 2008, 113.
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dominio publico estatal y “siendo asi que por prescripcion constitucional,
de acuerdo con la doctrina reproducida, corresponde al legislador estatal
acordar o no la declaracién de demanialidad de las aguas continentales,
también ha de corresponderle, como corolario de esa facultad, la escala de
la demanializacién, esto es, la determinacién de su extensién, efectos y limi-
tes de la manera que entienda mas beneficiosa para el interés general al que
este tipo de bienes han de servir. Asi pues, constituyendo la demanializacién
una opcion del legislador estatal esta puede perseguir distintos fines (STC
227/1988, FJ 14) constitucionalmente legitimos vinculados en ultima instan-
cia a la satisfaccion de necesidades colectivas primarias, como, por ejemplo,
la que garantiza el art. 45 CE, o bien a la defensa y utilizacién racional de la
riqueza del pais, en cuanto que subordinada al interés general (art. 128.1
CE)” (FJ é).

Asi pues, la declaracién del agua como bien de dominio publico cons-
tituye una opcidon legislativa destinada a garantizar su proteccion efectiva,
promoviendo condiciones que garanticen que su uso se realice siempre de
conformidad con su destino publico. Y en el caso de los contratos de cesién
dicho destino publico, vinculado a la finalidad de promover un uso racional y
eficiente del agua, no se pone en cuestién ya que “el objeto del contrato no
es el agua en si misma considerada sino un derecho individual sobre el apro-
vechamiento privativo” por lo que el TC no aprecia alteracion del caracter
demanial de los recursos hidricos. Estamos, afirma, “ante un mecanismo de
reasignacion o redistribucion del aprovechamiento hidraulico previamente
concedido sin que con ello se altere la naturaleza juridica de las aguas ni se
atribuyan mas facultades que las ya derivadas del titulo juridico en virtud del
cual las aguas eran objeto de aprovechamiento singular”.

Por ello para el TC no puede ser acogida la denunciada infracciéon del
art. 132 CE fundamentada en que la regulaciéon del contrato de cesién seria
contraria al marco legislativo estatal que califica a las aguas como bien extra
commercium, ya que “con la regulacién cuestionada no se afecta a la natura-
leza publica de las aguas pues al referirse el contrato cuestionado a la redis-
tribucion de caudales que ya han sido concedidos lo que, con la transferencia
regulada de un uso previamente otorgado, se incorpora al tréfico juridico
privado no es el bien demanial en si mismo considerado sino el derecho de
utilizaciéon que sobre el mismo se ostentaba, guardando directa relacién con
las condiciones que ya hemos examinado y que la regulaciéon legal impone a
los beneficiarios del contrato. Todos ellos ostentaban ya un titulo habilitante
para el uso privativo del agua y, en cuanto tales, se encuentran sometidos a
las limitaciones subjetivas, temporales y territoriales al efecto establecidas
por el legislador” (FJ 7).

De acuerdo con los razonamientos expuestos, el TC desestima también
la vulneracion del art. 132 CE por los arts. 53.6, 68.2 y 3 y disposicién adicio-

42 STC 149/2011, FJ 7.
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nal sexta del TRLA. Asi pues, el régimen juridico del contrato de cesién es
plenamente constitucional.

b) La constitucionalidad del régimen de utilizacién de infraestructuras de
conexidn intercuencas. La STC 13/2015, de 5 de febrero

Como se ha referido en alguna ocasién, uno de los elementos que limi-
taban la puesta en funcionamiento del contrato de cesiéon fue el restrictivo
régimen de utilizacién de las infraestructuras de conexién intercuencas con-
tenido en el art. 72 del TRLA. También se ha referido que este articulo estuvo
en suspenso durante los afios de vigencia del Real Decreto Ley 15/2005 y
sus sucesivas proérrogas, que permitieron la utilizacién de las infraestructuras
del Acueducto Tajo-Segura y del Negratin-Almanzora. Sin embargo, este
era un régimen excepcional que se venia prorrogando afio tras afio, con la
consecuente inestabilidad e inseguridad para los interesados. Por ello se re-
clamaba la modificacién definitiva del art. 72 del TRLA lo que se produjo en
virtud de la disposicién final cuarta de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
Evaluacion Ambiental.

Dicho articulo 72 quedd redactado en los siguientes términos:

“1. La Direccién General del Agua podré autorizar la cesién de derechos, a
que se refiere esta seccién, que implique el uso de infraestructuras que
interconectan territorios de distintos Planes Hidroldgicos de cuenca,
esta autorizacidn conlleva la de uso de las infraestructuras de interco-
nexion. Se entenderdn desestimadas las solicitudes de cesién una vez
transcurridos los plazos previstos sin haberse notificado la resolucion
administrativa.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 69.3, el régimen econémi-
co-financiero aplicable a estas transacciones serd el establecido en las
normas singulares que regulen el régimen de explotacién de las corres-
pondientes infraestructuras.

3. La autorizacién de las cesiones que regula el presente articulo no po-
dran alterar lo establecido en las reglas de explotacién de cada uno de
los trasvases”.

La disposicién final cuarta fue impugnada por las Cortes de Aragén en
el recurso de inconstitucionalidad nim. 1399/2014 promovido también con-
tra las disposiciones adicional decimoquinta, disposicion transitoria segunda,
disposicion derogatoria Unica, apartado tercero, y disposiciones finales se-
gunda, tercera, cuarta y quinta de la citada Ley 21/2013. Por lo que al objeto
de este trabajo interesa, debemos sefalar que a la disposicion final cuarta
que modifico el art. 72 del TRLA se le reprochaba de forma especifica, que
implicaba una deslegalizaciéon de la materia contraria a los mandatos de la
planificacion hidrolégica que vaciaba “por debajo del minimo exigible los
mandatos constitucionales de protecciéon del demanio hidraulico exigidos
por el art. 132 CE”. Se alegaba también que tal articulo suponia una vul-
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neracion de la reserva de Ley derivada del art. 45.1 ¢) del TRLA en relacion
con las transferencias de recursos hidraulicos, al excluir del ambito del plan
hidrolégico nacional y de los planes hidrolégicos de las cuencas cedentes los
trasvases de aguas que operen entre dmbitos territoriales de distintos planes
hidrolégicos de cuenca. En tercer lugar, se consideraba que se vulneraban
los limites constitucionales de proteccién del demanio hidraulico y que, dado
que el nuevo art. 72 del TRLA es una norma que autoriza una transferencia
de recursos hidricos, hubiera debido quedar sometida al tramite de informe
previo previsto en el art. 72.3 Estatuto de Autonomia de Aragon.

El recurso fue resuelto por la STC 13/2015, de 5 de febrero que en su
Fundamento Juridico 6 desestima integramente el recurso contra la disposi-
cion final cuarta de la LEA.

i) La pretendida vulneracion de la reserva de Ley derivada del art. 45.1 ¢) del
TRLA

En cuanto a la posible vulneracién de la reserva de Ley derivada del art. 45.1
c) del TRLA el Tribunal acoge la argumentacién del Abogado del Estado y
recuerda que la Constituciéon no establece una reserva de Ley en materia de
planificacion hidrolégica sino que, en virtud del art. 45.1 c) del TRLA, fue el
propio legislador quien dispuso que un instrumento de planificacién sectorial
como el plan hidrolégico nacional debe aprobarse mediante ley*:. Por lo tan-
to, el TRLA (que es el que atribuye esa competencia al Estado de elaborar y
aprobar la planificacién hidrolégica), no puede constituirse en parametro de
constitucionalidad del precepto impugnado. Pero, a mayor abundamiento,
el TC sefiala que “en rigor, dicha reserva de ley no se ve vulnerada ya que la
posibilidad de autorizar la cesién inter-cuencas viene recogida en una norma
con rango de ley que la somete a un procedimiento de autorizacién admi-
nistrativa que no podra alterar lo establecido en las reglas de explotacién de
cada uno de los trasvases”.

Por lo que la primera tacha de inconstitucionalidad es desestimada.

i)~ No hay vulneracion de los limites constitucionales de proteccién del
dominio publico

Para resolver este motivo el TC acude a la STC 149/2011 antes expuesta y a
los FFJJ 6 y 7 que resolvieron la posible vulneracion de la demanialidad por
el contrato de cesion. Recuerda que correspondia al legislador la facultad de
acordar o no la declaracién de demanialidad de las aguas continentales, asi
como fijar la escala de la demanializacién, esto es, la determinacion de su
extension, efectos y limites de la manera que entienda mas beneficiosa para
el interés general al que este tipo de bienes han de servir. Vuelve, asimismo,
a recordar como en relacién con el contrato de cesién el TC consideré que

43 Asi lo constataron la STC 64/2013, de 14 de marzo, en su FJ 3, que citaba la STC 237/2012 y
227/1988, de 29 de noviembre.
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no habia alteracion del caracter demanial de los recursos hidricos sino que se
trataba de un “mecanismo de reasignacién o redistribucién del aprovecha-
miento hidrdulico previamente concedido sin que con ello se altere la natura-
leza juridica de las aguas ni se atribuyan mas facultades que las ya derivadas
del titulo juridico en virtud del cual las aguas eran objeto de aprovechamien-
to singular” y que se configuraba “como un instrumento de reasignacion y
flexibilizacion de caudales derivados de los derechos de uso privativo de las
aguas a fin de lograr una mas racional distribucién de los recursos sin crear
nuevas demandas hidricas”*.

Conforme a la anterior doctrina, se desestima el motivo de impugnacién
planteado por considerar, ademas, que con él no viene sino a exponerse una
posicion que el recurrente estima mas correcta que la doctrina constitucional
citada®.

i) No hay vulneracion del art. 72.3 del Estatuto de Autonomia de Aragdn pues
el informe de la Comunidad Autdnoma debe exigirse respecto de cada
propuesta concreta de transferencia, no de la norma que las regula

El tercer motivo de impugnacién también desestimado por el TC tenia que ver
con la omision del informe preceptivo de la Comunidad Auténoma de Aragén
dispuesto en el art. 72.3 EAAr que ha de emitirse en relacién con cualquier
propuesta de transferencia u obra hidraulica que afecte a su territorio.

El Constitucional entiende, con el Abogado del Estado, que el aludido
informe seria exigible en relacién a cada concreta autorizacién y no respec-
to a la norma que regula el procedimiento. Asimismo manifiesta que “en el
planteamiento de la demanda late un entendimiento excesivamente expan-
sivo del precepto estatutario contrario a su propio tenor literal, pues es claro
que el informe ha de exigirse respecto a actuaciones estatales relativas a una
propuesta de transferencia de aguas que afecte directamente al territorio de
la Comunidad Auténoma, lo que no es, manifiestamente, el caso”.

Ante todo lo anterior, el TC desestima el recurso contra la disposicion
final cuarta de la Ley 21/2013, confirmando de nuevo la constitucionalidad
de la regulacién del contrato de cesién, esta vez contenida en el art. 72 del
TRLA en su nueva redaccion.

2. Ladoctrina del tribunal supremo sobre el contrato de cesion

Ademas de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre el régimen
juridico del contrato de cesién este instrumento se ha visto sometido a una
litigiosidad importante. Concretamente los distintos contratos de cesién in-
tercuencas celebrados durante la vigencia del Real Decreto Ley 15/2005 y sus
prérrogas. Las resoluciones del Director General del Agua del Ministerio de
Medio Ambiente han venido siendo impugnadas de forma continua y constan-

4 En este mismo sentido me pronuncié afos atras en Navarro 2008, 120.
4 STC 13/2015, de 5 de febrero, FJ 6.
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te habiendo sido, sin embargo, todos los recursos planteados desestimados
por el Tribunal Supremo, que no ha anulado ninglin contrato de cesion.

De los pronunciamientos estudiados puede extraerse una clara doctrina
jurisprudencial relativa, de un lado, a la nitida delimitacién entre trasvases y
contrato de cesién y de otro, a quien ostenta la condicién de interesado en el
procedimiento de autorizacién del contrato de cesién.

a) Laclara delimitacion entre el contrato de cesion y los trasvases. Regimenes
juridicos propios e independientes. La STS de 24 de julio de 2012

Esta doctrina jurisprudencial se forjé con la STS de 24 de julio de 2012 a la
que posteriormente han acudido las SSTS de 26 de junio de 2015 (recurso
de casacion 3059/2013), y 18 de diciembre de 2015 (recurso n°® 1196/2014).
La primera resuelve el recurso de casacion interpuesto por el Letrado de la
Junta de Comunidades de Castilla La Mancha (JCCLM) contra la sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid de 7 de octubre
de 2009, que desestimé el recurso interpuesto por la JCCLM contra la resolu-
cién del Director General de Aguas del Ministerio de Medio Ambiente de 11
de julio de 2007 por la que se autorizé un contrato de cesién intercuencas.

La sentencia de 24 de julio de 2014 efectla una clara delimitacién del
contrato de cesioén reivindicando su singularidad y entidad propia en el orde-
namiento juridico espafol. Su régimen juridico es claramente el consagrado
en los arts. 67 y ss del TRLA y, en el caso de autos, en el Real Decreto Ley
15/2005, sin que quepa la aplicacion al mismo de la legislacion de contratos
ni la requladora del Trasvase Tajo-Segura.

En efecto, de un lado, se planteaba la aplicacién al caso de la legisla-
cién de contratos, por ser el cesionario la Mancomunidad de Canales del
Taibilla, organismo auténomo sometido a dicha normativa. Ante el debate
suscitado entre la aplicabilidad al caso del art. 3.1. f) o el 1.3 del Real De-
creto Legislativo 2/2000 el Tribunal Supremo entiende que el planteamiento
estd desenfocado, “por cuanto que al margen de lo que se disponga en el
art. 171, que define lo que se entiende por contrato de suministro y que
resulta clave para la aplicacién del 3.1.f, lo cierto es que el marco rector del
contrato es el del Real Decreto Ley 15/2005. Efectivamente, el contrato cita-
do se firma al amparo del Real Decreto Ley 15/2005, de 16 de diciembre, de
Medidas Urgentes para la Regulacién de las Transacciones de Derechos al
Aprovechamiento de Agua. De hecho, en el informe de la Subdireccion Ge-
neral de Gestion Integrada del Dominio Publico Hidraulico se dice que “... el
contrato de cesién de derechos que se contempla no es una transferencia de
recursos en el contexto establecido en la normativa hidraulica, sino una tran-
sacciéon de derechos en condiciones de excepcionalidad para combatir los
efectos de la sequia y con un horizonte temporal”. A mayor abundamiento el
TS sefiala que "El contrato discutido se ha celebrado por tanto en el marco
delimitado por la situacién de urgencia y necesidad que describe, y a la que
pretende hacer frente el Real Decreto Ley 15/2005, de 16 de diciembre, de
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Medidas Urgentes para la Regulacién de las Transacciones de Derechos al
Aprovechamiento de Agua, y con sujecién a lo dispuesto en los articulos 67 a
70 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Aguas, de manera que el primer motivo, en
el que se denuncia la aplicacién indebida del articulo 3.1.f) y consiguiente
inaplicaciéon del articulo 1.3 del Real Decreto Legislativo 2/2000, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas debe ser rechazado”*.

Otro de los motivos de impugnacién es que la resolucién que autoriza
el contrato de cesiéon sobrepasaba el caudal maximo transferible para abas-
tecimiento (abastecimiento a poblacién, nétese bien), recogidos en la dispo-
sicion adicional primera de la Ley 52/1980, de 16 de octubre, de regulacién
de régimen econdmico de la explotaciéon del acueducto Tajo-Segura. Para
resolver el Tribunal se detiene en el examen de la citada disposicién adicio-
nal primera de la Ley 52/1980 y en la disposicién adicional primera del Real
Decreto Ley 15/2005, de 16 de diciembre, “para decidir si la referencia que
en esta Ultima se hace a aquella, puede entenderse, como la recurrente da
por sentado, que dicha referencia suponga trasladar a las cesiones de dere-
chos de uso los limites establecidos para el trasvase”. El Tribunal no puede
ser mas claro al delimitar ambas disposiciones afirmando que “una cosa es la
cesién de derechos de uso de aguas, establecida en el TRLA, que es lo que
en el actual proceso se discute; y otra el trasvase, que es a lo que se refiere la
Disposicion Adicional Primera de la Ley 52/1980. Establecida la diferencia en-
tre trasvase y cesion, debe afirmarse que la fijacién de los limites para el pri-
mero (a lo que se refiere la Disposiciéon Adicional Primera de la Ley 52/1980)
nada tiene que ver con la regulacién de la cesién de derechos de uso, que
es lo regulado en la Disposiciéon Adicional Primera del RD Ley 15/2005. En
realidad el sentido de la referencia de esta Ultima disposicion, la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 55/1980, al contrario de lo que la recurrente
pretende, no es el de trasladar a las cesiones de derecho de uso los limites
establecidos para los trasvases, sino el de incluir en el art. 2 del propio Real
Decreto Ley los derechos de uso derivados del trasvase. En el presente caso
no se trata de trasvase de aguas de la cuenca del Tajo a la del Segura, que
es a lo que se refiere la Disposicion Adicional Primera de la Ley 52/1980, sino
de la cesién de derechos de uso de las concesionarias de aguas de la cuenca
del Tajo. Por ello no resulta de aplicacion la Disposicion Adicional Primera
de la Ley 52/1980, sino que la regulacion aplicable es la contenida en el art.
69 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, que no incluye los limites que la
parte alude. No existe, por tanto, la vulneraciéon que alega el motivo, por lo
que procede, su desestimacién y, por tanto la del recurso”*’.

Asi pues, esta clara doctrina jurisprudencial delimita de forma meridiana
el régimen juridico del contrato de cesién, que teniendo entidad propia no

4 STS de 24 de julio de 2012, FD 6.
47 STS de 24 de julio de 2012, FD 8.
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puede confundirse con el régimen de los trasvases, aunque para materializar
la cesion y llevar los caudales cedidos sea necesario emplear las infraestruc-
turas del trasvase. Se trata de una doctrina jurisprudencial consolidada ya
que por motivos de seguridad juridica e igualdad en la aplicacion de la Ley
vuelve a aplicarse en posteriores sentencias del TS de 26 de junio y 18 de di-
ciembre de 2015.

b) La Comunidad Auténoma que emite informe en el procedimiento
autorizatorio del contrato de cesion tiene legitimacion para recurrir su
resolucidn

Las sentencias de 26 de junio y 18 de diciembre de 2015 tienen en comun,
ademas del motivo de impugnacion relativo a la aplicabilidad de los limites
del trasvase Tajo-Segura al contrato de cesién, otro referido a la legitimidad
de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha para recurrir la resolucién
del Director General del Agua autorizando el contrato de cesién en sede ju-
dicial.

La STS de 26 de junio de 2015%, resuelve el recurso de casacion n°
3059/2013, interpuesto por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
contra la Sentencia de 10 de julio de 2013, del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, que resuelve el recurso interpuesto por la JCCLM contra la Reso-
lucién de la Direccion General del Agua del Ministerio de Medio Ambiente
de 27 de julio de 2006, por la que se autoriza un contrato de cesién temporal
de derechos al uso privativo de aguas, para destinar los caudales a abasteci-
miento a poblacién, suscrito por la Mancomunidad de Canales del Taibilla y
una comunidad de regantes titular de una concesién de aguas del rio Tajo.
En el citado recurso se solicita que se case y anule la sentencia recurrida,
y que se declare que la Junta recurrente tenia legitimacién para recurrir la
resoluciéon impugnada en la instancia. Y entrando a conocer sobre el fondo,
se dicte sentencia que anule y deje sin efecto la resolucién administrativa im-
pugnada en el recurso contencioso administrativo.

El TS, respecto a la falta de legitimacién de la recurrente estima el
motivo de casacién por entender que la sentencia recurrida parte de una
interpretacion restrictiva del art. 19.1 d) de la LICA®. Para el Supremo, en

% En similares términos, aplicando la misma doctrina respecto a la legitimacién y la incomu-
nicacién entre el régimen del contrato de cesién y los trasvases se pronuncia la STS de 18 de
diciembre de 2015, que resuelve el recurso de casacién n° 1196/2014, interpuesto por la Junta
de Comunidades de Castilla La Mancha contra las Sentencias de 26 de febrero de 2014, del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, que resuelve el recurso interpuesto por la JCCLM contra la
Resolucién de la Direccién General del Agua del Ministerio de Medio Ambiente de 24 de junio
de 2008, por la que se autoriza contrato de cesiéon temporal de derechos al uso privativo de
aguas para abastecimiento a poblacién también, suscrito por la Mancomunidad de Canales del
Taibilla y una comunidad de regantes con una concesién de aguas del rio Tajo.

4 La sentencia recurrida afirmé que “el acto no afecta competencias de la Comunidad Auténo-
ma y no se desprende una ventaja concreta o perjuicio determinado por el contenido del mismo.
No se trata de un trasvase de aguas, sino de la cesion de unos derechos en base a unas circuns-
tancias especificas, y con unos determinados requisitos y limites”.
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dicho precepto el titulo que habilita para interponer el recurso contencioso
administrativo es que se trate de actos y disposiciones que “afecten al am-
bito de su autonomia”, lo que, en una primera lectura, parece sugerir una
habilitacion, Unicamente, por razones competenciales. Quedando como una
actividad inimpugnable aquella que afecta a los intereses de la Comunidad
Auténoma, aunque no a su dmbito competencial. Sin embargo, dada la coin-
cidencia entre el articulo 19.1.d) de la LIJCA y el articulo 32.2 de la LOTC
“visto que en ambos casos las normas aplicables exigen el mismo requisito, a
saber, que la disposicién impugnada “afecte al ambito de su autonomia”, el
TS recuerda la evolucion de la doctrina constitucional de la legitimacion de
las Comunidades auténomas, “como reconoce la STC Pleno 110/2011, de 22
de junio, dictada también en materia de aguas, fue << En un principio (...),
este Tribunal interpreté la restriccion del art. 32.2 LOTC en un sentido estric-
tamente competencial (asi, STC 25/1981, de 14 de julio ), si bien muy pronto
—ya con la STC 84/1982, de 23 de diciembre- se inicié una linea jurispruden-
cial de progresiva flexibilizaciéon de ese criterio, hasta el extremo de que, al
dia de hoy, puede afirmarse que los condicionamientos materiales a la legi-
timacién de las Comunidades Auténomas para impugnar leyes del Estado
constituyen una verdadera excepcion. En palabras de la STC 199/1987, de 16
de diciembre, la legitimacion de las Comunidades Auténomas para interpo-
ner el recurso de inconstitucionalidad no esté al servicio de la reivindicacién
de una competencia violada, sino de la depuracién del ordenamiento juridico
y, en este sentido, (...) se extiende a todos aquellos supuestos en que exista
un punto de conexién material entre la ley estatal y el &mbito competencial
autonémico, lo cual, a su vez, no puede ser interpretado restrictivamente”
(STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 1)"%0.

A lo anterior, el TS afiade otra circunstancia que le lleva a estimar el mo-
tivo de casacion en lo relativo a la legitimidad de la JCCLM, y es que el art.
68.2 del TRLA para autorizar el contrato de cesion que se refiera a una conce-
sién para regadios y usos agrarios, el organismo de cuenca debe dar traslado
del contrato a la correspondiente Comunidad Auténoma y al Ministerio de
Agricultura para que emitan informe previo en el dmbito de sus competen-
cias. Esto denota que en estos casos “la comunidad auténoma se encuentra
concernida, y por ello resulta relevante lo que tenga que decir al respecto
de dicha cesién. No parece, por tanto, que esa intervencién resulte ajena a
su ambito de competencias, ni pueda defenderse con éxito que no sea de
su interés lo que suceda en la cesién del uso privativo de las aguas. Siendo
esto asi, no puede negarse en sede jurisdiccional, lo que denota esa llamada,
del articulo 68.2 del TRLA, en el procedimiento administrativo. En definitiva,
la intervencién reconocida en esa via administrativa no puede ser descono-
cida o negada, por la Administracién, en via judicial, pues la referencia a un
informe previo denota una determinada relacion, relevante a estos efectos,

%0 STS de 13 de octubre de 2015, FD 4.
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de la Comunidad Auténoma con el asunto enjuiciado” (STS 13 de octubre de
2013, FD 5).

c¢) La Comunidad Auténoma por la que discurren las aguas del trasvase tiene
la condicidn de interesada en los procedimientos del contrato de cesidn de
derechos de aguas

La afirmacién que constituye el epigrafe proviene de la doctrina del TS fijada
en la sentencia de 21 de junio de 2016, que reconoce la condicién de inte-
resada de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha en los procedi-
mientos administrativos de otorgamiento de una concesion demanial entre
regantes de la cuenca receptora del Tajo-Segura. Esta doctrina es posterior-
mente asumida, por razones de seguridad juridica e igualdad en la aplicacion
de la ley, en tres SSTS de 19 de julio de 2016 (sentencias N° 1841/2016,
1842/2016, 1843/2016) dictadas todas ellas por la misma ponente solo un
mes mas tarde. Pero conviene resaltar que estas tres Ultimas sentencias estan
referidas a procedimientos de autorizacién de un contrato de cesién de dere-
chos al uso del agua, no a procedimientos de otorgamiento de concesiones
demaniales, como sucedié con la sentencia que creé la doctrina.

La sentencia de 21 de junio de 2016 resuelve el recurso interpuesto por
la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha contra la sentencia del TSJ
de Murcia de 12 junio de 2014 que desestima el recurso contencioso admi-
nistrativo N° 267/2010 interpuesto por gobierno manchego contra el Acuer-
do de la Confederacién Hidrogréfica del Segura por el que se informa que la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha no tiene derecho subjetivo o
interés legitimo que pueda verse afectado por las resoluciones de concesion
entre los regantes de la cuenca receptora, y sobre expedientes de concesio-
nes del Trasvase Tajo-Segura®'.

El' TS, haciendo una labor de delimitaciéon del objeto del debate casa-
cional, sefiala que lo que plantea la Administracion recurrente no es si la Jun-
ta de Comunidades de Castilla La Mancha tiene legitimacion para recurrir en
sede jurisdiccional la denegacién de requerimiento formulado tras el traslado
del informe que impide su personacién como interesada en los procedimien-
tos administrativos, sino que lo que se cuestiona, tanto en el recurso prece-
dente como en la casacién, es si a la Administracidon recurrente debid reco-
nocerse, o no, la condicién de interesada en el procedimiento administrativo.

No se trata de determinar el alcance del articulo 19 de la LICA, en lo re-
lativo a las Comunidades Auténomas, sino del articulo 31 de la Ley 30/1992,
cuando perfila el concepto de “interesado”. Por esto, a juicio del TS, la
sentencia aplica indebidamente el articulo 19 de la LICA, “pues si lo que se
impugna es la denegacién de la personacién como interesado en un procedi-

51 Y contra cuyo acto se efectué requerimiento de anulacion por escrito del Consejero de Orde-
nacion del Territorio y Vivienda de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha de fecha 2-2-
2010, ante la Directora General del Agua del Ministerio de Medio Ambiente, en virtud del art. 44
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.
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miento administrativo, va de suyo que dicha decisién administrativa ocasiona
un evidente perjuicio, lo que integra el interés legitimo que legalmente es
titulo legitimador suficiente para acudir a la jurisdiccion, ex articulo 19 de la
LICA" (FD 5).

El Supremo no comparte el criterio de la sala de instancia que delimita la
condicién de interesado atendiendo al uso del agua antes o después del tras-
vase “pues uno de los principios rectores de la gestion, en materia de aguas,
es el de unidad de cuenca o demarcacion, unidad de gestién y tratamiento
integral (articulo 14 del TRLA). En este sentido, la Comunidad Auténoma por
la que discurren las aguas antes del trasvase tiene un interés legitimo en el uso
que se haga de las mismas una vez trasvasadas, toda vez que el compromiso
de dichas aguas, y su destino para un uso racional, determina e incide en dicha
unidad de cuenca y compromete y condiciona futuros trasvases”.

Ademas del citado principio de unidad de gestion de la cuenca hidro-
gréfica, en la interpretacion conferida en SSTC 227/1998, de 29 de noviem-
bre y 161/1996, de 27 de octubre, el TS atiende también a la necesidad de
evitar una fragmentacién o compartimentacién en la gestién del agua en las
cuencas intercomunitarias (como hacen las SSTC 30/2011, de 16 de marzo y
32/2011, de 17 de marzo), evitando que tal compartimentacién resulte nociva
para la racional gestién del recurso hidrico. “De manera que los principios
constitucionales de orden material que conciernen a la ordenacién y ges-
tion de recursos naturales, tan trascendentes para la vida como el agua, se
concretan en el mandato constitucional que obliga a todos los poderes pu-
blicos a velar por la “utilizacion racional de todos los recursos naturales”. En
definitiva, debemos recordar que no se trata ahora de establecer controles
ni limitaciones, se trata Unicamente de poder personarse como “interesado”
en los procedimientos sobre concesiones administrativas de aguas, sobre ese
uso privativo de las aguas. De modo que dicha unidad de gestién, en lo que
importa a la condicién de interesado, debe facilitar una administracion mas
equilibrada de los recursos hidricos, en atencién al conjunto y transcendencia
de todos los intereses afectados” (FD 6).

Concluye la sentencia en el fundamento séptimo que hay que tener en
cuenta, ademas, “que nos encontramos ante cuencas, ahora demarcaciones,
intercomunitarias que, a diferencia de las intracomunitarias, trascurren por
mas de una Comunidad Auténoma, lo que significa que son competencia
del Estado, pero de las que, naturalmente, no pueden desentenderse las
Comunidades Auténomas por las que discurre el recurso hidrico, atenida las
necesidad de su colaboracién segun las distintas formulas que establece el
TR de la Ley de Aguas en abundantes preceptos, y singularmente en el articulo 25
del TR de la Ley de Aguas. No estd de més sefialar, en fin, que este ambito
sectorial, las aguas, al que nos referimos, es un area muy sensible en deter-
minadas zonas de la geografia espafiola y que, tradicionalmente, viene arras-
trando una afieja controversia, entre algunas Comunidades Auténomas, por
lo que ha de estimularse la colaboracién y el consenso necesario”.
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Recordemos que estos pronunciamientos del TS se vierten en una sen-
tencia que enjuiciaba la condicién de interesado de la reclamante en un pro-
cedimiento administrativo de otorgamiento de concesiones demaniales en la
cuenca receptora del trasvase Tajo-Segura y que fueron aplicadas en tres sen-
tencias, dictadas por la misma ponente un mes después, que recaian en tres
procedimientos que versaban sobre un procedimiento administrativo distinto
como el de autorizacién del contrato de cesién de derechos al uso privativo
de las aguas.

Conclusiones

El valor del mercado del agua como instrumento de reasignacién de recursos
escasos Yy, por lo tanto, como técnica que permite alcanzar la maxima utilidad
del bien sobre el que recae no puede ponderarse teniendo en cuenta Unica-
mente el nimero de transacciones realizadas. En Espafia han sido cuantitati-
vamente escasas pero su valor de optimizacién de recursos ha sido relevante
en el sureste peninsular, al permitir afrontar la sequia padecida en la década
del 2000 en nuestro pais. Su normal utilizaciéon requiere, sin embargo, su-
perar los muchos prejuicios que auln siguen rodeando esta figura y que han
impedido una puesta en marcha mas agil en la actual sequia que venimos
padeciendo desde 2014. Como se ha dicho con acierto, en Espafa el avance
del mercado de derechos del agua ha venido de la mano del legislador y de
la jurisprudencia®? asi que cabia esperar que las reformas legales operadas
para su impulso y la bendicién de la figura por el Tribunal Constitucional y el
Supremo hubieran facilitado su empleo para ayudar a afrontar la situacion de
déficit en que se encontraba parte de la peninsula, como sucedié en la se-
quia de la década del 2000.

Poner un mercado en marcha desde la nada es, sin duda, dificil por lo
que, como advierten Sanz Rubiales y Caro-Patén, es imprescindible tener una
cierta tolerancia hacia las deficiencias de sus primeros afios. Con el de aguas,
sin embargo, esos primeros afios ya se han superado con creces, estamos
cerca de que estos instrumentos de gestion cumplan veinte afos desde su
creaciéon en nuestro Derecho, por lo que es esperable una mayor colabo-
racion e impulso por parte de la Administracién a la hora de su puesta en
practica una vez que tanto el legislador como la jurisprudencia han asumido
y cumplido su papel de desbloqueo, impulso normativo y beneplécito consti-
tucional.

Bibliografia citada

ARIRO ORTiZ, Gaspar y SASTRE BECEIRO, Ménica (2004): “Los mercados de aguas como forma
de gestidon”, en Principios de Derecho Publico Econémico (Granada, Comares),
1089 pp.

52 VErGARA 2018.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 27 [julio-diciembre 2018] pp. 67-101



100 | Teresa M. Navarro CABALLERO

CLaver VALDERAS, José Manuel (2002): “La situacién actual del trasvase Tajo-Segura”, en: Ev-
BID IRuJo [Dir.]: El Derecho de aguas en Iberoamérica y Espafa: cambio y moderni-
zacién en el inicio del tercer milenio (Madrid, Civitas), pp. 585-642.

CoccioLo, Endrius; Mora Ruiz, Manuela; Navarro CABALLERO, Teresa Maria; PernAas GARCIA,
Juan José y Ruiz be Aropaca, Angel Maria (2016): “La proteccién del medio am-
biente a través de instrumentos de mercado: mercado del agua; cambio climatico
y mercado de derechos de emisién; sistema de gestién y auditoria ambiental; eti-
queta ecoldgica europea; mercado e informacién puiblica; compra verde publica”,
en: SANZ LARRUGA, Francisco Javier y Pernas GArcia Juan José [Dir.]: Derecho Am-
biental para una economia verde (Navarra, Aranzadi), pp. 252-259.

Esteve PArDO, José (2003): “El mercado de titulos administrativos. Asignacidn objetiva, rea-
signacion transparente”, Estudios de Derecho publico econémico. Libro homena-
je al Profesor Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo (Madrid, Editorial Civitas), pp. 751.

FanLO Loras, ANTONIO (2018): “La necesaria reforma del régimen de los contratos de cesion
de derechos al uso privativo de las aguas”, en Mercados de derechos al uso pri-
vativo de las aguas en Espana, Navarro Caballero (Dir.) Thomson Reuters Aranza-
di, Navarra, pp. 69-107.

MEeNENDEZ RexacH, Angel (1996): “Reflexiones sobre un mercado de derecho de aguas en
el Ordenamiento juridico espafiol”, en: EmsID Iruso [Dir.]: Precios y mercados del
agua (Madrid, Civitas), pp. 139-178.

Navarro CABALLERO, Teresa Maria (2007): Los instrumentos de gestién del dominio publico
Hidraulico (Valencia, Tirant lo Blanch), 411 pp.

Navarro CABALLERO, Teresa Maria (2008): “Las transacciones de derechos al uso del agua y
su transferencia a las cuencas receptoras del Tajo-Segura”, en: Revista Aranzadi
de Derecho Ambiental, N° 14, pp. 103-121.

Navarro CABALLERO, Teresa Marfa (2015): “El nuevo régimen de utilizacién de las infraestruc-
turas de conexidn intercuencas para la cesién de recursos hidricos. Su conexién
con la reforma de las reglas de explotacion del trasvase tajo-segura y el impacto
de la STC 13/2015", Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, N° 30, pp. 241-257.

Navarro CABALLERO, Teresa Maria (2016): “La evolucion del régimen juridico del contrato de
cesién y de los bancos del agua en Espafa”, en: Navarro CaBALLERO, Teresa [Dir.]:
Desafios del Derecho de Aguas (Pamplona, Aranzadi), pp. 33-66.

Patomar OLmeDa, Alberto (2013): “Aproximacién histérica y conceptual a la figura de la
encomienda de gestion. La encomienda de gestién en el &mbito de la gestion pu-
blica actual: perspectivas, utilidad y reglas generales de utilizacion”, en: PALOMAR
Ovwmeba (Dir.): Encomienda de gestion, Gestidn publica actual: régimen juridica y
mayor eficacia (Navarra, Aranzadi), pp.1-53.

SaNz RusiaLes, Ifiigo y CAro -PATON CARMONA, Isabel (2013): “Los mercados artificiales de re-
cursos naturales”, en Sanz LArRrUGA, Javier; Garcia Perez, Marta; Pernas GARcia, Juan
José; RopRiGUEZ-ARANA Muroz, Xaime [Dir.]: Libre mercado y proteccién ambiental
(Madrid, Instituto Nacional de Administracién Pablica), pp. 463-488.

VERGARA BLanco, Alejandro (2018): “Bases y normas que permiten o impiden mercados de
derechos de aguas: mercado en Chile y cuasi mercado en Espafia”, en: Navarro Ca-
ballero, Teresa [Dir.], Mercado de derechos al uso privativo de las aguas en Espana.
Su papel en la gestién de cuencas deficitarias (Navarra, Aranzadi), pp. 135-179.

Normas citadas

Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio
Publico Hidraulico, que desarrolla los titulos preliminar I, IV, V, VI y VIl de la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.

Real Decreto-Ley 9/2007, que prorroga la vigencia del Real Decreto-Ley 15/2005.

TRLA

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 27 [julio-diciembre 2018] pp. 67-101



El mercado de recursos naturales escasos en Espafia: mercado de derechos al uso del agua... | 101

Jurisprudencia citada

STC 149/2011, de 28 de septiembre.
STC 13/2015, de 5 de febrero.

STC 64/2013, de 14 de marzo

STC 237/2012, de 8 de noviembre.
STC 227/1988, de 29 de noviembre.
STS de 24 de julio de 2012.

STS de 24 de julio de 2012.

STS de 13 de octubre de 2015.

STS de 18 de diciembre de 2015

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 27 [julio-diciembre 2018] pp. 67-101



