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“Una tierra seca, estéril y pobre: el 10% de
su suelo no es més que un paramo rocoso; un
35%, pobre e improductivo; un 45%, mediana-
mente fértil; s6lo el 10% francamente rico. Una
peninsula separada del continente europeo por
la barrera montafiosa de los Pirineos, aislada y
remota. Un pais dividido en su interior mismo,
partido por una elevada meseta central que se
extiende desde los Pirineos hasta la costa meri-
dional. Ningun centro natural, ninguna ruta fé-
cil. Dividida, diversa, un complejo de razas,
lenguas y civilizaciones distintas: eso era, y es,
Esparia”.

(J. H. Elliott, La Espafia Imperial, 1469-1716,
ed. Vicens Vives, Barcelona 1972. La edicidén
original inglesa es de 1965).

1. INTRODUCCION. REFLEXIONES

GENERALES SOBRE LAS PAUTAS DE

LA EVOLUCION DEL DERECHOQ DE
AGUAS EN ESPANA

La frase del hispanista Elliot, con la que he
querido dar pértico a estas paginas, es aplica-
ble a muchas variables y a distintas formas de
contemplar e intentar comprender esta tierra
llamada Espafia. Quizd en la intencién de su
autor su sentido original esté referido primor-
dialmente a un aspecto cultural y, por lo tanto,
politico. Probablemente esa sea, también, la
primera impresién que de su lectura pueda sa-
carse. Se describe, asf, un solar plural, una cir-
cunferencia sin centro, un cruce de civilizacio-
nes, un intrincado y terriblemente atractivo
mercado persa... Eso era, y es —dice brillante-
mente en 1965 Elliot-, Espafia.
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Pero igualmente se estd realizando con las
frases citadas al par que un dibujo cultural una
somera descripcién geografica en la que apare-
ce un pais pobre y atormentado por sus condi-
cionamientos naturales. Las cordilleras que
cruzan y separan son también, obviamente, el
origen de rios y, por tanto, de cuencas, aguas
que no deben ser siempre muy fructiferas por-
que solamente, dice con resonante adjetivo ca-
lificativo nuestro introductor, un 10% de la tie-
rra es “francamente” rica.

Pues eso es Espafia, lo ha sido y lo sigue
siendo aun cuando -aportemos un necesario
dato- la mano del hombre haya transformado
o modificado en forma paliativa y a lo largo de
la historia los rigores procedentes de esta des-
carnada geografia. Dejando al margen otras in-
tervenciones (construccién de caminos, ferro-
carriles etc...) que hoy no nos interesan,
sabemos que 1.200 presas y otra multitud de
obras hidrdulicas de canalizacién y distribu-
cion del agua se esparcen por el territorio pe-
ninsular en un ejemplo tremendo, y desusado,
de lo que puede ser la voluntad de vivir -y de
vivir de la mejor manera posible- en un terri-
torio duro y que se resiste constantemente a la
accién colonizadora consiguiendo de cuando
en cuando, ademds, victorias, pues la erosién y
la vuelta del desierto con el despoblamiento
consiguiente, siguen siendo en 1998 constantes
que, en algunos lugares, se manifiestan con
una rotundidad que no tiene contemplaciones.

Hablamos de accién del hombre para des-
cribir la construccién de obras hidraulicas,
pero si quisiéramos ser mas precisos, deberia-
mos afiadir del hombre organizado, inmerso en
una sociedad estructurada que en la mayor
parte de las ocasiones actia a través y por im-
pulso de la representacion politica. 5i, dejando
al margen las construcciones impulsadas por
entidades o sociedades puramente privadas, la
gran mayoria de las obras hidraulicas y, desde
luego, las mdés representativas, han sido reali-
zadas en nuestro pais por el poder puablico uti-
lizando mayoritariamente fondos publicos
también y, dltimo dato en este camino de des-
cripcién, son explotadas o gestionadas en la ac-
tualidad por instituciones ptiblicas (Confedera-
ciones Hidrogréficas) u organizaciones que,
aun de base privada, son revestidas de potesta-
des publicas (Comunidades de usuarios, sin-
gularmente de regantes).

Lo anterior es una descripcién somera de
una realidad que me parece evidente y que es

realizada, ademads, por un jurista. Ello implica
que el dibujante deba sacar inmediatamente
conclusiones dentro de lo que es el objeto de su
especialidad, la norma. Una sociedad merece
ese nombre cuando es un agregado de hombres
organizados, y estos lo estdn cuando crean y
son regidos por unas reglas vinculantes, coacti-
vas, o sea por el derecho. Ese derecho suele
reflejar en cada momento de la evolucién so-
cial las decisiones més adecuadas para el desa-
rrollo del conjunto de la sociedad. Al menos en
lo que hace referencia a las reglas econémicas
de la explotacién del territorio, eso suele ser
verdad. Y esas reglas sélo cambian cuando pre-
viamente muta la conviccién social mayoritaria
acerca de la conveniencia de introducir modifi-
caciones en los caminos ya transitados. Eso su-
cede exactamente igual en el ambito del agua,
pudiendo pensar, por tanto, que el derecho del
agua refleja y debe reflejar unas necesidades
sociales en las que mdas que en otras cosas, la
geografia, las exigencias del territorio serén
determinantes.

Tenderiamos a pensar, asi, en un compo-
nente exclusivamente interno del derecho de
aguas, puramente enddgeno, lo que es adecua-
do para describir lo que ha sido la realidad de
la evolucién de nuestro derecho de aguas du-
rante mucho tiempo. Sin embargo en los dlti-
mos afios a ese impulso interno se ha sumado
con completa legitimidad otro externo y este es
el que proviene de la accién de las institucio-
nes de la Unién Europea, dada la incorpora-
cion de Espafia a esta estructura supraestatal
desde el 1 de enero de 1986.

Esa tendencia es advertible ya en la LAg.
1985, que curiosamente y en una casualidad a
la que no hay que dar més importancia de la
de notarla, entra en vigor también el 1 de enero
de 1986.

Pues bien, guiados por esa suerte de presu-
puesto dialéctico entre lo endégeno y lo exdge-
no, me voy a preocupar en este trabajo de des-
cribir los rasgos juridicos mas relevantes de la
actual problemética del agua en Espafia, aspi-
rando a presentar una serie de datos y reflexio-
nes que sean un portico adecuado y, sobre
todo, 1itil a los intereses que guian la progra-
macion de estas Jornadas.

El trabajo que se intenta, como todos los de
sintesis, no es en absoluto facil. Tiene que mo-
verse necesariamente en unas pautas de breve-
dad y simplificacién que arriesgan ser incom-
patibles con la hondura y matices que precisan
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los problemas tratados. Pero es que, ademads, y
para incrementar notablemente el grado de di-
ficultad indicado, tenemos que notar que el ac-
tual debate del agua en Espafia supera en in-
tensidad y agudeza a cualquiera de los otros
muchos que con anterioridad han tenido lugar
en nuestro pafs.

Desde el comienzo de los afios 90, efectiva-
mente, se vive entre nosotros en este ambito
una continua ebullicién, un torrente de ideas y
propuestas manifestadas en multiples foros so-
bre la mejor forma de aprovechar los recursos
hidricos. El inicio del debate coincide con la
fase final en la elaboracién de la planificacién
hidrolégica, que si bien iniciada en sus rudi-
mentos en el comienzo de los afios 803, no cobra
impulso definitivo hasta los momentos que na-
rro, que es cuando se adopta la decisién de
aprobar, finalmente, los instrumentos de plani-
ficacién, Plan Hidrolégico Nacional y Planes
Hidrolégicos de cuenca (comenzando por el
primero), que regula como novedad significati-
va la LAg. de 1985. La decisién coincide con un
hecho administrativo y otro natural. El prime-
ro lo es la elevacion de rango burocratico de la
unidad central con competencias en la materia,
creandose la Secretaria de Estado para las Poli-
ticas del Agua y el Medio Ambiente por RD
576/1991, de 2 de abril. El hecho natural lo
constituye el inicio de una muy fuerte sequia
que se arrastrard hasta finales de 1995, lo que
hace que el debate de intenso se torne en oca-
siones en agrio y, en otras, hasta en desespera-
damente urgente.

La sequia concluye en las visperas de un
cambio de gobierno consecuencia de las elec-
ciones de marzo de 1996. El nuevo gobierno,
en coincidencia con su postura mantenida
como grupo parlamentario en la oposicién, se
decide también por la aprobacién de la planifi-
cacién hidrolégica pero cambiando el orden en
que deba tener lugar esta: ahora la prioridad
serd la aprobacién de los Planes Hidrolégicos
de cuenca que precederd a la del Plan Hidrol6-
gico Nacional. Precisamente el Consejo de Mi-
nistros celebrado a finales del pasado mes de
julio llevé a cabo la aprobacién de los Planes
de cuenca, por lo que es previsible la presenta-
cion proxima del proyecto de Plan Hidroldgico
Nacional para su posterior discusién parla-
mentaria y aprobacién por Ley. Su aprobacién
supondria una nueva etapa en la contiguracién
de la gestién de los recursos hidricos en Espa-
fla en funcidn, obviamente, de la originalidad o
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novedad de las soluciones propuestas en el
Plan.

[El RD 1664/1998, de 24 de julio (BOE
num. 191, de 11 de agosto), es el que formalmen-
te lleva a cabo la aprobacion de los Planes Hi-
drolégicos de cuenca. El texto no procede, sin
embargo, a la publicacion formal de estos Planes
—0 de su parte normativa— sino que encarga al
Ministerio de Medio Ambiente —disposicion fi-
nal tinica— para que en el plazo de nueve meses
elabore un texto inico “en el que se recojan de
forma sistemitica y homogénea las determina-
ciones de contenido normativo incluidas en los
diferentes planes”. Este texto “que en ningun
caso podrd introducir modificaciones sobre los
planes aprobados” es el que deberd, en su mo-
tmento, publicarse en el BOE previo informe de
los Consejos del Agua de cada cuenca. Sin em-
bargo el RD citado dispone la ejecutividad de
todos los Planes al margen de esta publicacion
en el Diario Oficial (aun cuando no se contiene
disposicidn expresa de entrada en vigor del RD,
cosa atipica y que no presenta mds problemas
que la aplicacién de lo previsto en las normas
generales sobre la cuestion, art. 2. 1 Cciv. y 1.4
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Go-
bierno, vid., ejemplificativamente, los criterios
de aplicacién de los Planes intercomunitarios
previstos en su art, 2°), previendo un derecho de
consulta de los particulares y la publicacién de
una edicidn “oficial” de los mismos (art. 4).
Todo lo anterior permite concluir en que el pecu-
liar y original régimen seguido para la aproba-
cién y “publicacion” de los Planes Hidroldgicos
de cuenca merece un estudio mds pormenorizado
del que ha podido llevarse a cabo en este lugar].

Por su parte, también el debate en el seno
de la Unién Europea sobre el agua conoce en
estos momentos una notable intensidad. Son
relativamente antiguas las directivas europeas
que hacen referencia desde distintas orienta-
ciones a la calidad de las aguas. Algunas de
estas directivas formaban parte, incluso, del
derecho comunitario que debié ser aplicado en
nuestro pafs a partir del 1 de enero de 1986,
fecha de nuestra incorporacién a la entonces
llamada Comunidad Econdémica Europea.
Otras han sido aprobadas con posterioridad y
a través de su transposicion obligada incorpo-
radas a nuestro derecho interno. En todos los
casos, el fundamento de dichas Directivas es la
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politica medioambiental que como propia de la
Unioén se contiene en el derecho originario. Sin
embargo, una fase nueva se inicia cuando se
hace ptblica la Propuesta de Directiva del
Consejo por la que se establece un marco co-
munitario de actuacién en el &mbito de la poli-
tica de aguas (DOCE n° C 184/20, de 17 de
junio de 1997) que se propone la simplificacién
del complejo derecho hasta ese momento exis-
tente y que, sobre todo, contiene sustanciales
novedades en lo hasta ahora conocido en el
ambito del derecho europeo, sobre la calidad
de las aguas, la organizacién de su gestidn, la
planificacién hidrolégica y los aspectos econd-
micos de la utilizacién de las aguas, por hablar
de las cuestiones mas relevantes abordadas en
este texto. A todo ello dedicaré la atencién me-
recida en otro punto de esta ponencia, pero
ahora, y en las pdginas introductorias de la
misma, era necesario hacer una referencia obli-
gada a un documento en el que se concreta me-
jor que en ningun otro esa linea de influencia
exdgena sobre nuestro derecho de aguas que
estoy notando.

En general lo que es advertible hoy en Es-
pafia asi como en otros Estados, es un supremo
interés en observar y aprender de la evolucién
del derecho de aguas en otros paises, como una
muestra inequivoca de la proximidad de los
problemas y, también, de la posible semejanza
de las soluciones con independencia de los ma-
tices que puedan derivarse de las propias tra-
diciones. En efecto, la relativa escasez del agua
y los problemas medioambientales forman un
sustrato comin que une paises saltando fronte-
ras y limites geograficos.

II. LA PUBLIFICACION CASI COMPLETA DE
LAS AGUAS, EVOLUCION NATURAL DEL DERE-
CHO DE AGUAS ESPANOL. LA ASIGNACION
CENTRALIZADA DE LAS AGUAS EN NUESTRO
DERECHO Y LAS TENDENCIAS A LA
INTRODUCCION DEL MERCADO

La tradicién de nuestro derecho es que las
aguas sean sustancialmente ptblicas. Asf lo in-
dicaba la Ley de Aguas de 1879 que, no obstan-
te, mantenfa como susceptibles de propiedad
privada a las aguas subterraneas extendiendo
su voluntad publificadora sustancialmente a
las aguas superficiales (todo ello en concordan-
cia con la técnica seguida por esta Ley de una
enumeracion de proposiciones juridicas en tor-

no a las aguas segiin su forma fisica de mani-
festacién: aguas pluviales, superficiales, subte-
rrdneas...). Igualmente y dentro de estas posi-
bilidades de acci6én de los particulares habia
que entender la posibilidad de ganar por pres-
cripcion el aprovechamiento de las aguas pu-
blicas y la perpetuidad de las concesiones para
la utilizacién de aguas publicas.

No obstante lo anterior, la posicién de la
doctrina espafiola especializada fue siempre
proclive a la generalizacién de la propiedad
publica sobre las aguas y a la supresién de la
posibilidad de ganar aprovechamientos sobre
las aguas publicas de forma distinta a la deri-
vada de la intervencién del poder publico me-
diante el otorgamiento de una concesion. Esa
posicién de la doctrina juridica era, por otra
parte, coincidente con la de los funcionarios
especializados o con la que expresaban miem-
bros de cuerpos técnicos como los ingenieros
de caminos, canales y puertos. La consulta a
libros, documentos e intervenciones publicas
durante los casi cien afios de vigencia de la Ley
de 1879, informa sin ningtin género de dudas
sobre lo ampliamente extendida de la posicién
a la que me refiero.

Probablemente la razon de ser de cuanto
indico radique en los crénicos problemas de
existencia y de utilizacién del agua en nuestro
pais y a que siempre se ha juzgado como nece-
saria la intervencién del poder publico para la
mejor solucién de estos problemas, siendo esa
intervencién claramente facilitada por la afir-
macién de la propiedad ptblica. No es extrafio
por eso que la reforma de la Lag. de 1985 fuera
en este d&mbito la ocasién para generalizar la
propiedad priblica que a partir de este momen-
to alcanza a las aguas subterrdneas (cfr. el art.
2 LAg.) bien que, sin embargo, se permita al
propietario ejercitar la opcion de pasar a un
régimen publico o de mantenerse en la situa-
cién anterior de propiedad privada aun cuan-
do limitada por una serie de prescripciones ge-
nerales tendentes a evitar un abuso de derecho
mediante la congelacién de la forma de apro-
vechamiento existente en el momento en que
se realiza esta opcidn (vid. el contenido de las
disposiciones transitorias segunda y tercera de
la LAg.).

{De la misma forma la LAg. 1985 prohibié la
adquisicion de aprovechamientos sobre las aguas
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piiblicas por la via de la prescripcion (art. 50.2)
e, igualmente, consagré la limitacion temporal
de las concesiones (art. 57.4 y disp. transitoria
primera), muchas de las cuales hasta entonces
seguian siendo nominalmente perpetuas pese a
la existencia de normas al margen de la LAg. de
las que podia legitimamente derivarse por via de
una interpretacién analégica el mandato de limi-
tacién temporal (vid. en ese sentido la Ley de
Patrimonio del Estado de 1964, art. 126].

Bien conocida es la polémica juridica que
acomparié a esta medida que alcanzé, incluso,
al Tribunal Constitucional que en su Sentencia
227/1988, de 29 de noviembre, reconocié como
adecuada a la Constitucién la decisién del Le-
gislador a la que en modo alguno vincul6 ca-
racter expropiatorio -y, por tanto, inconstitu-
cionalidad por violacién del art. 33.3 CE,
debido a que no se reconocfa indemnizaci6n-
dada la opcién que ofrecia al propietario.

En todo caso la problematica de las aguas
subterrdneas no creo que concluya en absoluto
con la decisidn del Legislador y con el refrendo
del Tribunal Constitucional en la sentencia
mencionada. Al margen de la necesaria consta-
tacion del dato juridico proporcionado, de lo
que se trata en este momento es de observar la
situacién de las aguas subterrdneas en nuestro
pais y de juzgar si la respuesta juridica tal y
como la conocemos en la actualidad es la co-
rrecta para enfrentar adecuadamente los pro-
blemas que puedan advertirse.

Y en este terreno lo fécilmente constatable
es la situacién de una fuerte explotacién de
ciertos acuiferos —el ejemplo paradigmadtico
pero no tnico es el del Acuifero 23— que ha
llevado a notables reducciones de su nivel con
la consiguiente degradacién ambiental de las
zonas superficiales por las que solfan aflorar
las aguas y del conjunto hidrografico a ellas
vinculadas y, por supuesto, de la misma cali-
dad de las aguas del acuifero con diversas con-
secuencias peligrosas como, por ejemplo, las
de salud publica en el caso de que existan
abastecimientos urbanos que se doten de las
aguas del acuifero. La cuestién viene agravada
por la coexistencia de pozos publicos y priva-
dos sobre el mismo acuifero en funcion de la
direccién de la opcién ejercitada en su momen-
to por los antiguos propietarios (segtn las dis-
posiciones transitorias de la LAg.) y por la no
clara delimitaciéon de los derechos de explota-
cion de todos los interesados. Las reglas transi-
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torias de opcién concedidas a los propietarios
por la LAg. de 1985 sirvieron para dar salida a
una dificil situacién en un momento, pero aho-
ra se manifiestan incapaces de solventar una
situacién que parece marcada por la perma-
nencia de las situaciones de sobreexplotacién
para las que no existen reglas eficaces en el ac-
tual ordenamiento juridico. Todo ello lleva a
pensar que deberia introducirse un principio
de limitacién de los aprovechamientos ~diga lo
que diga el titulo original de los mismos- a las
exigencias de un desarrollo sostenible y, al
tiempo, propiciarse una intervencion ptblica
enérgica que corte los abusos alli donde exis-
tan, obligando, ademads, a los titulares de los
aprovechamientos a organizarse en las corres-
pondientes Comunidades de usuarios. La si-
tuacién descrita, creo, serfa una evolucién na-
tural de nuestro derecho que irfa asi
adaptédndose a las exigencias planteadas por la
explotacién masiva de las aguas subterraneas
tal y como tiene lugar en la actualidad.

En todo caso y como ya he indicado ante-
riormente, la situacion de propiedad piiblica
existente se corresponde también con unas re-
glas de asignacién centralizada del recurso que
son las que caracterizan nuestro derecho: sélo
el poder publico es el que decide sobre la utili-
zacién del recurso, estando las formas de asig-
nacién descentralizada, cuyo paradigma es el
mercado de aguas, limitadas en la actualidad
al ordenamiento juridico especifico de las Islas
Canarias.

(Para comprender los fundamentos del siste-
ma juridico de las Islas Canarias hay que partir
de lo previsto en la disposicidn final 3° de la
LAg. que permite el mantenimiento de una am-
plia potestad legislativa de esta Comunidad en
esta materia. En uso de esa competencia se pro-
mulgd la Ley 10/1987, de 5 de mayo, de aguas,
que fue objeto de recurso de inconstitucionalidad
dando lugar a la STC 17/1990, de 7 de febrero,
que refrendé la constitucionalidad de la Ley.
Posteriormente se dictaron nuevas Leyes para
deferir la entrada en vigor de la Ley 10/1987. El
TC juzgd inconstitucional dicha técnica legisla-
tiva en la STC 46/1990, de 15 de febrero. Por
fin, se aprobé la Ley 12/1990, de 26 de julio, de
aguas, gue es la que rige en la actualidad).

En el presente se produce, sin embargo,
una discusion acerca de la forma més eficaz de
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asignacién de derechos de agua. Frente a la
tradici6én de nuestro derecho de asignacidn
centralizada, se manifiesta una critica sobre la
inflexibilidad de la misma y consiguiente in-
eficacia de las asignaciones, y se oyen voces
favorables a la introduccién de reglas de mer-
cado siguiendo ejemplos -hasta ahora bien li-
mitados- de algunos otros pafses (Chile y en
otra medida California, por ejemplo). Como in-
dicaré al finalizar este trabajo, el Anteproyecto
de Ley de aguas de mayo de 1997 contiene la
idea de mercado en su texto, lo que, de mere-
cer en su momento la aprobacién parlamenta-
ria, significaria un claro ejemplo de influencia
exdégena no europea en la evolucién de nuestro
derecho, pues el testimonio canario no pasa de
ser cuantitativamente una anécdota, bien que
significativa territorialmente hablando, y las
experiencias histéricas del mercado en la histo-
ria peninsular, pese a existir, fueron muy limi-
tadas temporalmente y, ademds, merecedoras
de criticas por parte de un maestro cldsico del
derecho de aguas como Jornada de Pozas que se
manifestaba claramente en contra de algunos
ejemplos levantinos de mercado de aguas.

Pero el debate actual lo que est4d demos-
trando, ademds de algo ya conocido como la
escasez 0 desigual reparto territorial del agua
en Espafia, es la existencia de un problema que
no se puede negar en la forma de asignacién
del agua. De lo que se trata, por tanto, es de
configurar instrumentos que permitan mejorar
la situacién existente con el menor coste social,
ambiental y econémico posible. En ese sentido
algo es fcilmente constatable: existen técnicas
en el ordenamiento juridico para mejorar las
formas de asignacion producidas en el pasado
cuando se advierta su ineficacia o sobrevengan
cambios de circunstancias o mejoras técnicas
que permitan una mejor forma de aprovecha-
miento del recurso. La revisién concesional es
una de ellas. La LAg. de 1985 posee un art., el
63, dedicado a esa revisién y una modificacién
de la Ley por la Ley 9/1996, ha llevado a cabo
ciertas mejoras en este precepto tendentes a fa-
cilitar la revision de concesiones de abasteci-
miento a poblaciones y de regadio cuando las
dotaciones otorgadas sean claramente superio-
res a las necesarias para el cumplimiento de los
objetivos correspondientes. No tengo conoci-
miento, sin embargo, de que se haya produci-
do una aplicacién efectiva de esta revision con-
cesional en ningln caso o, al menos, en casos
significativos, y ello puede ser la muestra de la

dificultad de aplicacién de esta técnica, si, pero
también de una tendencia inmanente a nuestro
derecho de aguas como es la separacién exis-
tente en muchas ocasiones entre la regla juridi-
ca y la realidad, o, dicho de otra forma, la inca-
pacidad también en muchas ocasiones de la
Administracion hidrdulica para imponer la eje-
cucién de lo previamente aprobado por el Par-
lamento y que conforme a la terminologia libe-
ral clasica se llama la “voluntad general”.
Cualquier evolucién del ordenamiento juridico
fracasaré si no se interrumpe esta casi constan-
te general y, al tiempo, es posible que determi-
nadas modificaciones de ese ordenamiento
fueran prescindibles si hubiera la voluntad po-
litica de aplicar, simplemente, el ordenamiento
existente.

(En esta misma Iinea quiero llamar inci-
dentalmente la atencion acerca de que la re-
ciente aprobacién por el Gobierno de los Pla-
nes Hidroldgicos de cuenca puede ser un
motivo de revisién concesional puesto gue es
este uno de los supuestos —"“adecuacién a los
Planes Hidroldgicos”— referido como causa de
revisién por el art. 63 de la LAg., no habiendo,
hasta ahora, tenido ocasién de aplicarse ante
la falta de aprobacion de los Planes. Indico
ello a modo de reflexién y como un toque, creo
gue necesario, de atencién a la Administracion
hidrdulica que deberfa experimentar ese cami-
no antes de introducirse en otras perspectivas
probablemente mds aventuradas por menos co-
nocidas).

IIT. UNAS COMPETENCIAS SOBRE EL AGUA
REPARTIDAS ENTRE EL ESTADO Y LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS. LAS DIFICULTADES
PERMANENTES EN LA APLICACION DE ESE
REPARTO. EL PAPEL DE LAS ENTIDADES LOCALES

La CE de 1978 instauré un nuevo modelo
de organizacién del Estado, con poder politico
territorialmente repartido entre el Estado y las
CCAA, y ello ha afectado ldgicamente también
al agua. En este punto debemos notar c6mo un
deficiente planteamiento desde el punto de
vista termino- l6gico de la CE y, también, de
los EEAA, ha sido solucionado por la LAg. y
por la STC 227/1988 que ratificé sus decisio-
nes, estructurdndose con fundamento en el cri-
terio geografico de la cuenca hidrogréfica las
competencias sobre las aguas continentales
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(cfr. la definicién de cuenca hidrogréfica en el
art. 14 LAg.). Aquellas CCAA, asi, que tuvie-
ran cuencas propias, dentro de su territorio,
podran ejercer competencias sobre las mismas.
Esas competencias no son solamente adminis-
trativas sino que incluyen el establecimiento
de reglas juridicas bien que con el respeto a
aquellas normas de la legislacién del Estado
que respondan a las competencias exclusivas o
bésicas que posea el Estado (cfr. art. 15 LAg.).
El resto de las CCAA podra ejercer sobre las
aguas competencias pero s6lo de forma lateral,
a partir del impacto que sobre ellas puedan te-
ner titulos sectoriales tales como obras publi-
cas de su interés, pesca, espacios naturales pro-
tegidos, ordenacién del territorio o medio
ambiente.

(Algunas CCAA como Catalufia, Galicia,
Baleares y el Pais Vasco han recibido mediante
RD las funciones y servicios correspondientes a
sus competencias sobre aguas y obras hidrduli-
cas, dado que cumplen el requisito de poseer
cuencas propias y se ha llevado el proceso de
negociacion necesario para el traspaso referido.
Sin embargo estas Comunidades no agotan el
circulo de las que, tedricamente, pueden ejercer
esas competencias, pues basta la existencia de
un curso de agua que merezca la denominacion
legal de cuenca, como para que sobre ella la Co-
munidad Auténoma correspondiente pueda ejer-
citar las competencias que le otorga el ordena-
miento juridico aun al margen de la
transferencia de funciones y servicios).

La cuestién, como digo, ha quedado solu-
cionada tras la LAg. de 1985 y, ademas, en un
sentido méas que razonable, en concordancia
con los presupuestos tradicionales de nuestro
derecho y que permitird encontrar aqui un per-
fecto enlace con el Proyecto de Directiva comu-
nitaria sobre aguas ya referido —en el caso de
que sea aprobado- que también dispone que
exista un régimen de administracién de las
aguas basado en las cuencas hidrogréficas. La
razonabilidad que afirmo no es contrapuesta
por el hecho de que ello pueda llevar como
consecuencia que las CCAA de interior no ten-
dran en ninglin caso competencias en sentido
estricto sobre aguas porque, por definicién, no
pueden poseer cuencas hidrograficas, cuestién
que estd limitada a las Comunidades Autdno-
mas maritimas (vid., otra vez, el art. 14 LAg.).
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Tampoco esa razonabilidad de la solucién
quiere decir en ningln caso que no esté exenta
de problemas. M4s bien sucede en la practica
lo contrario y estos surgen continuamente por-
que el resto de titulos competenciales que he
enumerado presentan una serie de indefinicio-
nes que aportan conflictividad natural y que
indefectiblemente acaban siendo planteados y
solucionados también por el Tribunal Constitu-
cional.

El medio ambiente es el ejemplo paradig-
matico de lo que refiero. La expresién “medio
ambiente” es, en si misma, bien indeterminada
y el reparto constitucional en torno a la misma
(establecimiento de la legislacién bésica atri-
buida al Estado y su ejecucién y fijacion de
normas adicionales de proteccién a las CCAA,
ex. art. 149.1.23 CE) probablemente muy im-
perfecto en cuanto que, entre otras cosas, deja
sin muchas posibilidades de actuacion al Esta-
do en relacién a problemas medioambientales
que deben plantearse y solucionarse en espa-
cios territoriales mds amplios que el de una
Comunidad Auténoma, cuando no del mismo
Estado. En concreto, en el dmbito especifico del
agua, el titulo ambiental y también el de pesca
(art. 148.1.11 CE) ha sido el fundamento de la
actividad normativa y ejecutiva de algunas
CCAA que han pretendido la fijacién de cau-
dales ecolégicos o minimos, cuestion que re-
cientemente ha rechazado el TC afirmando la
competencia del Estado para ello sin plantear,
siquiera, si las CCAA podrian fijar “normas
adicionales de proteccién” tal y como la misma
CE, art. 149.1.23, autorizaba en abstracto.

(La intervencion del TC se ha producido
con ocasion de los recursos de inconstituciona-
lidad planteados contra algunas leyes autond-
micas. Vid., asi, las Ss 15/1998, de 22 de enero,
y 110/1998, de 21 de mayo,... gue restielven los
recursos contra la Ley 1/1992, de 7 de mayo, de
Pesca Fluvial de Castilla la Mancha y contra la
Ley 6/1992, de 18 de diciembre, de proteccién
de ecosistemas acudticos y de regulacién de la
pesca de Castilla Lebn respectivamente. Toda-
via quedan, segiin mis noticias, algunos recur-
sos pendientes de fallar (los correspondientes a
las CCAA de Galicia y Navarra), pero el resul-
tado final es, vista esta jurisprudencia, mds que
predecible. Cabe la reflexion, en todo caso, de si
una actividad mds diligente del Estado apro-
bando caudales ecoldgicos aplicables a las dis-
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tintas aguas (por ejemplo, en el marco de una
planificacién hidrolégica de cuenca cuya apro-
bacién también se ha hecho esperar sobremane-
ra), pudiera haber evitado esta intervencion
normativa de las CCAA gue en algunos casos
ptenso que ha sido meramente sustitutiva de
una inaccion estatal. La cuestion debe unirse
necesariamente con las reflexiones que ante-
riormente he realizado acerca de la equivocada
tendencia de nuestra praxis juridica a no apli-
car efectivamente las reglas que contiene el or-
denamiento juridico].

De la misma forma, también el TC ha re-
chazado la aplicacién del titulo medioambien-
tal para justificar el régimen juridico de la eva-
luacién de impacto ambiental de las obras de
interés general del Estado (STC 13/1998, de 22
de enero, dictada en conflicto de competencia
formulado por el gobierno vasco en relacion
con el RD 1131/1988, de 30 de septiembre, que
desarrolla el RDLegislativo 1302/1986, de 30
de junio, de evaluacién de impacto ambiental},
cuestién planteada de forma abstracta pero cla-
ramente aplicable a las obras hidraulicas de in-
terés general. Para ello se ha debido configurar
el praocedimiento administrative de evaluacion
de impacto ambiental sin propia sustantividad,
como algo adjetivo e inherente a la competen-
cia estatal sobre las obras de interés general,
reduciendo a la nada, por tanto y paraddjica-
mente, el titulo medicambiental en esta cues-
tion.

{(Por cierto, y como comentario necesario
en relacién a la dialéctica sobre la influencia
enddégena y exdgena que continuamente lle-
vo a cabo aqui en relacién a las instituciones
del derecho de aguas, parece necesario apos-
tillar que el RDLegislativo 1302/1986, es el
resultado de la transposicion de la Directiva
comunitaria 85/337. Pronto habra de llevarse
a cabo en nuestro pais una nueva actividad
de transposicion, dado que esta Directiva ha
sido modificada por la Directiva 97/11 que
otorga un plazo de dos afios para su aplica-
cién).

Si se observa la actuacién de las CCAA en
el 4&mbito del agua, se podra concordar en que
hay algo que une a la mayoria de ellas, y es la
aprobacién de distinta normativa de depura-
cién y saneamiento que se justifica a partir de
los t{tulos competenciales de obras publicas de
su interés, agua (quienes la tengan), ordena-

cién del territorio, asi como en la necesaria su-
pramunicipalidad de muchas de las actuacio-
nes a realizar unida en linea de paralelismo
con la incapacidad de muchos Municipios de
afrontar las obligaciones que el ordenamiento
juridico (arts. 25 y 26 de la LBRL) les impone
en este sentido. En muchos supuestos esta nor-
mativa estd vinculada al cumplimiento de una
Directiva europea, la 91/271, ya transpuesta
al derecho esparfiol (por el RDL 11/1995, de
28 de diciembre), que impone unas obligacio-
nes de depuracién en unos plazos determina-
dos, estableciéndose por estas normas unos
fributos ambientales {cAnones de saneamiento
en la terminologia habitual) que son la avan-
zadilla del derecho espafiol en el &mbito de la
tributacién ambiental apenas empezada en
nuestro pais.

Esta incursion de las CCAA en un dmbito
inicialmente reservado a los Municipios obliga
muchas veces, y en funcién de la problematica
de cada Comunidad, a complicadas disquisi-
ciones acerca del &mbito reservado a los res-
pectivos protagonistas, Comunidad Auténoma
y entidades locales, y a la posible afeccién que
pueda producirse a la garantia constitucional
de autonomia municipal {(arts. 137 y 140 CE).
En muchas ocasiones es sélo el poderoso argu-
mento del aporte econdémico de la Comunidad
Auténoma quien permite vencer las resisten-
cias de los Municipios, poco praoclives al ejerci-
cio de unas competencias que les reportan un
gasto que sdlo pueden ejercer introduciendo
ellos mismos figuras tributarias via ordenanza
fiscal sobre sus vecinos. La instauracion de un
tributo autonémico finalista, para mantener y
construir, incluso, las instalaciones de depura-
cién y saneamiento es una solucién que mu-
chas veces se contempla con agrado desde los
propios entes locales, porque suponiendo el
cumplimiento de una competencia local, libra a
estos entes de responsabilidades y de consi-
guientes criticas que, en su caso, se trasladaran
a otras instancias.

Cosa relativamente semejante sucede en el
abastecimiento. También aqui las competencias
aparecen conferidas a los entes locales en la
LBRL [arts. 25.2.]1) y 26.2.a)}, pero en muchas
ocasiones el abastecimiento en alta depende de
la actuacién inversora del Estado o de las
CCAA que, ademds en el caso de algunas
CCAA, intentan realizar una politica de corte
supramunicipal con la construccién de infraes-
tructuras que puedan servir a varios munici-
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pios o de interconexiones entre redes munici-
pales que en momentos decisivos de sequia
puedan servir para intercambiar caudales se-
gun las respectivas necesidades. Las resisten-
cias de algunas localidades en este tema suelen
aparecer en cuanto la actividad de los entes au-
tonémicos pueda significar una merma de de-
rechos que pueden ser “histéricos” o provenir
de concesiones demaniales otorgadas por la
Administracién hidrdulica del Estado. Proba-
blemente por ello la actividad normativa y eje-
cutiva de las CCAA es menor en este terreno
que en el de la depuracién y saneamiento, exis-
tiendo, sin embargo, una tendencia que, pien-
$0, se acrecentard en el futuro a la construccion
de grandes sistemas de abastecimiento supra-
municipales para dar una garantia de suminis-
tro de agua a varios municipios en épocas de
sequia. Una suscripcién de convenios entre Es-
tado, CCAA y entidades locales deberia favore-
cer una politica que parece en sus lineas gene-
rales muy correcta dados los periddicos
momentos de sequia que se viven en nuestro
pais.

En todo caso quedan miiltiples zonas de
indefinicién y, por tanto, de friccién presen-
tes en el ambito de la administracién de las
aguas a causa de la multiple participacién de
sujetos publicos en el tema y los oscuros pre-
supuestos en bastantes ocasiones del derecho
a aplicar. Los encauzamientos de los rios tan-
to en los tramos urbanos como en los no ur-
banos, la defensa de la zona de servidumbre
de policia o de las zonas inundables a fin de
evitar construcciones que puedan ser perju-
diciales tanto para el dominio ptblico hi-
draulico como para los habitantes de esas
construcciones, el régimen de los vertidos a
los cauces publicos, etc..., son algunas de las
cuestiones que suscitan periédicamente pre-
ocupaciones y dudas sobre las responsabili-
dades de cada uno de los intervinientes en el
proceso. Es de desear, por tanto, que tenga
lugar aqui una linea de reflexién que lleve,
en su caso, a las modificaciones normativas
consiguientes para clarificar el panorama ad-
virtiendo, no obstante, que muchas veces la
suscripcion de pactos y de convenios entre
las Administraciones Publicas puede ser mu-
cho més 1til que el empefiarse tozudamente
en la via de la modificacién normativa como
la dnica apropiada para enfrentar este pro-
blema que, por otra parte, parece crénico en
nuestro derecho de aguas.
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IV. LAS TENDENCIAS PRIVATIZADORAS
EN LA REALIZACION DE LAS
OBRAS HIDRAULICAS Y EN LOS
ABASTECIMIENTOS URBANOS

Algunas de las principales innovaciones
normativas y también facticas en los dltimos
afios se concretan mayoritariamente en la ru-
brica que abre esta parte: existe una fuerte ten-
dencia que podemos llamar genéricamente de
privatizacién con sus consiguientes reflejos en
el ordenamiento juridico y que es aplicable
tanto a la realizacién de las obras hidrdulicas
como a la gestién de las aguas, singularmente
en los abastecimientos urbanos.

La palabra privatizacién es muy amplia en
su contenido seméantico y cubre, por ello, mul-
tiples variables. En el sentido que la utilizo
aqui me estoy refiriendo simplemente a un
cierto retraimiento del poder puiblico en la eje-
cucién al modo tradicionalmente conocido de
las obras hidraulicas, buscdndose nuevos pro-
cedimientos que no supongan la aparicién di-
recta del poder y del derecho publico como tal
y en la utilizacién en los abastecimientos urba-
nos de modos de gestién indirectos, funda-
mentalmente a través de la concesién.

Ambos hechos tienen un mismo fondo co-
mun que estd constituido por las dificultades
econdmicas por las que han pasado y pasan
las distintas Administraciones publicas como
consecuencia de los esfuerzos presupuestarios
que todas ellas han debido realizar para cum-
plir —con éxito, como se sabe- los criterios es-
tablecidos en Maastricht en 1992. De nuevo,
aqui, existe una influencia de una politica eu-
ropea que predetermina una respuesta juridi-
ca nacional y que, como es obvio, no se limita
al terreno de la gestién de ciertos usos de las
aguas y de la construccién de obras hidrduli-
cas, sino que tiene una virtualidad general en
lo relativo al aspecto inversor de las Adminis-
traciones Publicas.

Sin embargo lo tinico que nos interesa en
este lugar es destacar lo que pueda ser especi-
ficamente relativo al ambito hidrico. En él te-
nemos que sefialar las innovaciones contenidas
en la Ley 13/1996 (que es la Ley llamada de
acompafiamiento a los presupuestos generales
del Estado para 1997) consistentes fundamen-
talmente en la regulacién del contrato de con-
cesidn de construccion y explotacién de obras
hidraulicas (art. 173) y en la previsién de la
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constitucién de sociedades estatales para la
construccién de obras hidrdulicas (art. 158.5),
previsién paralela a la de constitucién de so-
ciedades para la construccion de carreteras. Pa-
ralelamente esta misma Ley mediante su art.
174 modificé el art. 21.2 de la LAg., que es el
relativo al régimen juridico de las Confedera-
ciones Hidrogréficas para prever la participa-
cién de dichos organismos en el capital de las
sociedades estatales o en el de las sociedades
cuyo objeto social fuera la gestién de contratos
de concesién de construccién y explotacién de
obras hidrdulicas, entre otras cosas.

Las innovaciones normativas tienen distin-
to fuste y han tenido hasta ahora, también, dis-
tinto resultado aplicativo. El contrato de conce-
sién de construccién de obras hidrédulicas
presenta una inicial dificultad interpretativa, y
es la de su distincidn con el contrato de conce-
sién de obras publicas regulado en los arts.
130-134 de la Ley 13/1995, de Contratos de las
Administraciones Publicas. Probablemente la
mayor diferencia entre ambas regulaciones
—partiendo de la sustancial semejanza que, en
todo caso, presentan— estribe en la previsién de
subvencion al contratista, que contiene expre-
samente la Ley 13/1996 y que defiere en su
concrecion a los pliegos de condiciones admi-
nistrativas particulares, lo que es dudoso, en
todo caso, que pueda justificar la plena sustan-
tividad de un contrato colocado al margen de
la ley institucional especifica sobre la cuestion.
Ademds no ha tenido lugar el necesario desa-
rrollo reglamentario de esta figura al que apela
especificamente la Ley 13/1996, lo que ha lle-
vado como légica consecuencia a que no se
haya suscrito hasta el momento ningun contra-
to de estas caracteristicas. Destaco, sin embar-
go, la intencionalidad profunda que guia la
construccién juridica y que significa una vuelta
a ciertos principios del derecho decimondnico
de las obras ptiblicas en el que también se con-
sideraba a la concesién como el elemento insti-
tucional imprescindible para la construccién
de obras hidraulicas con los resultados de fra-
caso mdas que conocidos que llevaron al Estado
posteriormente tras la labor critica del pensa-
miento regeneracionista a internarse por la via
de la directa intervencién que significé la Ley
de Obras hidraulicas de 7 de julio de 1911.

En el 4mbito de las sociedades estatales se
han constituido dos hasta el momento: Aguas
del Ebro S.A., a finales de 1997, y Aguas del
Jacar S.A., autorizada por el Consejo de Minis-

tros en julio de 1998. El escaso tiempo transcu-
rrido no hace posible que se puedan presentar
resultados pricticos de la actuacion de ellas, si
bien el convenio suscrito entre la Administra-
cién General del Estado y ACESA, y también
autorizado por el Consejo de Ministros en julio
de 1998, presenta una lista de diversas actua-
ciones a realizar por la Sociedad, algunas asu-
midas en exclusiva por ella y otras en régimen
de cofinanciacién con los usuarios.

En el 4mbito de las sociedades estatales la
privatizacién es, pues, de doble significado: en
primer lugar en cuanto permite observar al Es-
tado interviniendo en la construccién de las
obras hidrdulicas con veste juridico-privada vy,
en segundo, en cuanto se trata en algunos su-
puestos de incrementar las aportaciones de los
particulares a la financiacién de las obras que
les favorecen. Lo primero presenta los proble-
mas juridicos tipicos de la intervencién del Es-
tado con arreglo al derecho privado, funda-
mentalmente el régimen juridico de los
contratos a celebrar y la necesaria transparen-
cia a conseguir en todo caso, que es una exi-
gencia, por cierto, del derecho europeo con-
tractual luego asumido por nuestro
ordenamiento juridico en la Ley 13/1995. Lo
segundo abre una problemaética sustancialmen-
te econémica acerca de la cuantfa porcentual y
de las garantias de la participacién de los par-
ticulares en la financiacién de unas obras que
no son, precisamente, baratas en su mayor par-
te. En todo caso la presente coyuntura econg-
mica de tipos de interés muy reducidos favore-
ce en teoria el recurso al endeudamiento por
parte del sector privado y puede ser, también
tedricamente, un estimulo para la realizacién
de este tipo de obras. El tiempo lo dira.

Por dltimo, lo facilmente constatable en el
plano de la practica es en este d&mbito de las
obras hidraulicas, que en los tltimos afios se
ha producido una fuerte reduccién de la inver-
sion estatal, lo que tiene su origen, obviamen-
te, en las estrecheces presupuestarias impues-
tas y esta justificado en parte por la bonancible
situacién de abundantes lluvias que se ha vivi-
do desde finales de 1995. En todo caso, si se
diera una contraccién permanente en la reali-
zacién de obras hidraulicas (incluyendo entre
ellas las de desalacién y no hablando solamen-
te de las de canalizacién y regulacién) se acre-
centarian los problemas que, inevitablemente,
volveran a presentarse en la préxima sequia
que nos visite.
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En segundo lugar, y como indicaba al co-
mienzo de este apartado, la privatizacién ha
tenido lugar en el ambito de los abastecimien-
tos urbanos, procediéndose en diversas ocasio-
nes a la cesion de'su gestién a los particulares
mediante el recurso por las entidades compe-
tentes, normalmente los Ayuntamientos, al
contrato de concesién de la gestion de servi-
cios publicos regulado en la legislacién basica
contractual. La técnica es muy conocida y, ade-
mas, goza de bastante antigiiedad en su aplica-
cién a los abastecimientos urbanos, si bien es
posible destacar en los tltimos afios una relati-
vamente mayor apelacién a dicha figura que
también tiene su origen en las necesidades eco-
némicas de los Municipios que ven en la con-
cesién y en las cantidades que el concesionario
paga por hacerse cargo de la gestién del servi-
cio, una solucién a las crénicas penurias presu-
puestarias municipales. Al mismo tiempo, el
concesionario aporta una garantia de financia-
cién de las nuevas obras que deben ser em-
prendidas y que tampoco las arcas municipales
estdn en muchas ocasiones en situacién de asu-
mir. El resultado final, sin embargo, es de bien
facil lectura de cara al usuario: de una o de
otra forma, las cantidades pagadas por el con-
cesionario o las nuevas inversiones deberdn ser
asumidas por el usuario via sistema tarifario,
pudiéndose prever en los sistemas privatiza-
dos de esta guisa una subida de tarifas como
inica forma de compensar el desembolso pri-
vado y, ademads, de garantizar el beneficio eco-
némico de la explotacién.

En el 4mbito del abastecimiento a poblacio-
nes podemos destacar, por ultimo, que estas
férmulas privatizadoras que actualmente se vi-
ven no son exclusivas de la situacién espariola
sino que nos encontramos ante tendencias glo-
bales, con fuerte presencia en Europa y, sobre
todo, en Latinoamérica donde en la actualidad
se estd procediendo a la privatizacién de la
mayor parte de los servicios de abastecimiento
de aguas de las grandes poblaciones.

V. LAS PREOCUPACIONES MEDIO-
AMBIENTALES, PARAGIMA
DE LA INFLUENCIA EUROFPEA

A lo largo de este trabajo ha ido surgiendo
ocasionalmente una referencia ambiental tanto
cuando he planteado las bases generales intro-
ductorias de cuanto querfa tratar como tam-
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bién al hilo de la consideracién de cuestiones
concretas que se iban desarrollando sucesiva-
mente, por ejemplo la del reparto competencial
entre Estado, CCAA y entidades locales. En
esas ocasiones he aprovechado para sefialar la
influencia europea que en las cuestiones referi-
das se apreciaba inequivocamente hasta el
punto que el lector habrd podido sacar, muy
probablemente, la consecuencia de una cierta
reiteracién en la cita europea. Y es que, real-
mente, la tendencia de evolucidn exégena de
nuestro derecho de aguas es muy rica y plural
en los ultimos afios y estd vinculada funda-
mentalmente, ademds, a los planteamientos
ambientales que son los propios del desarrollo
de la politica comunitaria.

Hablo de medio ambiente en relacién a la
accién de la Union Europea para destacar en
este momento, asi, que no existe una poh’tica
comunitaria completa sobre las aguas sino so-
lamente una genérica politica medioambiental
que tiene una aplicacién sectorial en el dmbito
de las aguas. El agua es para el &mbito comuni-
tario exclusivamente un recurso natural, y ese
es el fundamento de los tratamientos consi-
guientes que sobre ella se realizan en el dere-
cho correspondiente.

Esta influencia del derecho comunitario es
advertible, incluso, en la misma configuracion
de algtn precepto de la LAg., ley que se aprue-
ba, recordemos, cuando aun Espafia no se ha
incorporado a la Comunidad aunque, si bien, ya
es oficial su préximo acceso al club comunitario.
Creo, asi, como ya he defendido anteriormente,
que el texto del art. 90 LAg. cuando hace refe-
rencia a que “en la tramitacién de las concesio-
nes y autorizaciones que afecten al dominio pd-
blico hidraulico y pudieran implicar riegos para
el medio ambiente, serd preceptiva la presentacion
de una evaluacién de sus efectos”, presenta una
clara influencia terminolégica de la ya vigente
en el tiempo en que se aprueba la LAg., Directi-
va 85/337 sobre evaluacién de impacto ambien-
tal que serd recepcionada en nuestro derecho
por el RDLegislativo 1302/1986. Es obvio que lo
indicado en el art. 90 LAg. no tiene nada que
ver con el procedimiento administrativo de eva-
luacién de impacto ambiental, pero asi y todo la
influencia de la Directiva europea parece bas-
tante clara, lo que, ademds y de paso, es con-
gruente con las preocupaciones ambientales, re-
lativas a la calidad de las aguas, que pretende
tener la LAg. en contraste con el anterior dere-
cho de aguas vigente en nuestro pais. Este dato
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lo aporto solamente a titulo de testimonio de lo
que, posteriormente, serd un hecho constante de
influencia del derecho europeo sobre la legisla-
cidn de aguas espafiola una vez que Espafia sea
efectivamente miembro de la Comunidad a par-
tir del 1 de enero de 1986.

{Puede ser adecuado, entonces, dar ahora
una referencia de las principales directivas euro-
peas relativas al agua y de la norma espafiola
que supomne su transposicién evitando en esta
nota la mencion de las Directivas a las que ya se
hace referencia expresa en el texto. Asi, sobre
aguas de bafio, /g Directiva 76/160 se recoge
en el RD 734/1988, de 1 de julio. Las Directivas
75/440, 79/869, 80/778 y 81/558, relativas a las
aguas potables destinadas al consumo hu-
mano, en las OOMM de 8 de febrero y 11 de
mayo de 1988 y en el RD 1138/1990. Pasando a
las aguas aptas para la vida piscicola, las Direc-
tivas 78/659 y 79/923 son transpuestas en la
OM de 16 de diciembre de 1988 y en el RD 38/
1989, de 13 de enero. En vertidos, la Directiva
76/464 complementada por otras variadas en re-
lacion g distintas sustancias nocivas para las
aguas, en el RD 849/1986, de 11 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento del Dominio Pii-
blico Hidraulico. La Directiva 86/260, por la
OM. de 12 de noviembre de 1987).

Igualmente me he referido con anterioridad
a la Directiva 91/271 scbre depuracién de aguas
residuales urbanas y a su transposicion al dere-
cho espaiiol llevada a cabo por el RDL 11/1995,
de 28 de diciembre, junto con la actividad de
diversas CCAA aprobadora de leyes de depura-
cién y saneamiento que en la mayor parte de las
ocasiones instauran tributos ambientales. Tam-
bién he tenido ocasién de hacer mencién al pro-
yecto de Directiva marco sobre aguas ahora en
tramitacion. En torno a estas dos cuestiones,
que son las que juzgo como mds importantes en
la actualidad, quiero centrar el tratamiento que
en este punto concreto voy a realizar.

1. La normativa europea de depuracién y
saneamiento y su recepcién origen en la
mayor parte de las ocasiones de diversos
tributos ambientales autonémicos

Existe, como he indicado, una profusa nor-
mativa de depuracién y saneamiento en las
CCAA, siendo cierto en todos los supuestos,

excepto en el de Catalufia, Madrid y Navarra,
que la misma es consecuencia de la aparicién
de determinada normativa comunitaria, Ia Di-
rectiva 91/271, que exige el cumplimiento a los
entes publicos competentes de unas determina-
das obligaciones de depuracién de las aguas
residuales urbanas en unos plazos concretos,

(La normativa catalana es la mds madrugadora
en la materiag y se inicia con la Ley 5/1981, de 4 de
junio, que serd abjeto con posterioridad de diversas
intervenciones normativas en 1987, 1988, 1991 y
1994. La normativa madrilefa se aprueba por Ley
17/1984, de 20 de diciembre. La Ley navarra es la
10/1988, de 29 de diciembre. Con posterioridad a la
Directiva comunitaria aparecen la Ley balear 9/
1991, de 27 de noviembre, la valenciana 2/7992,
de 26 de marzo, la gallega 8/1993, de 23 de junio,
las referencias canarias en su Ley de aguas ya cita-
da en este trabajo, la ley riojana 7/1994, de 19 de
julio, y Ia Ley aragonesa 9/1997, de 7 de noviem-
bre. (Por cierto, en muchos supuestos existe norma-
tiva reglamentaria que desarrolla estas leyes que
ahora prefiero no citar).

El anélisis general de esta normativa de de-
puracién y saneamiento llevaria demasiado
tiempo y no parece adecuado realizar este tra-
bajo en este lugar siendo suficiente con las re-
ferencias competenciales antes indicadas y las
adiciones que ahora se inician.

Efectivamente, me interesa destacar aqui
que estas leyes autonémicas suelen recoger la
creacién de cdnones de saneamiento (o deno-
minacién semejante) que son, sustancialmente,
tributos autondmicos con naturaleza juridica
de impuesto y cuya recaudacidn tiene siempre
un sentido finalista. Nos encontramos, asi, con
unos impuestos de naturaleza ambiental, cuyo
fundamento dltimo es trasladar al usuario de
las aguas los costes que conlleva su depuracién
(es la consagracién del sintético principio am-
biental general de “el que contamina paga”) a
cuyos efectos normalmente las cantidades re-
caudadas con estos tributos son afectadas a la
construccion y al mantenimiento de las corres-
pondientes instalaciones. Desde ese punto de
vista esos tributos son en nuestro pais una
avanzadilla de la tributacién ambiental franca-
mente muy poco desarrollada entre nosotros
hasta el momento, si bien en los ultimos tiem-
pos son de advertir signos de progreso en esa
direccidon. Solo, practicamente, en el &mbito del
agua, podemos observar unos tributos ambien-
tales surgidos, como indico, en el circulo de la
responsabilidad de las CCAA. Debo sefialar,

REVISTA DE DERECHD ADMINISTRATIVG ECONGMICO



EL DERECHG DE AGUAS EN ESPANA: INFLUENCIA Y TRADICION GENERAL 255

ademds, que la actividad normativa de las
CCAA de Madrid y Catalufia explica, precisa-
mente, la configuracién por la LAg. del canon
de vertido, haciéndose los tributos ambientales
autonémicos perfectamente compatibles con €l
como indica el art. 105.4 LAg. La recaudacién
que estas figuras tributarias permiten es bas-
tante importante, notablemente superior a la
que es factible alcanzar con el canon estatal de
vertido y con los tributos tradicionalmente vin-
culados a la compensacién al Estado de su in-
versién en obras hidraulicas —el canon de regu-
lacién y las tarifas de agua-, y también,
obviamente, perfectamente compatibles con
ellas.

2. Examen del contenido del proyecto de
Directiva-marco sobre aguas

Abrevio en la ribrica con la expresién “Di-
rectiva-marco” la propuesta de Directiva del
Consejo por la que se establece un marco co-
munitario de actuacién en el &mbito de la poli-
tica de aguas (DOCE n°® C 184/20, de 17 de
junio, de 1997) y que constituir4, si se llegara a
aprobar, un notable avance en la construccién
de una politica comunitaria que llegaria a tras-
cender, incluso, de lo que estamos acostumbra-
dos a calificar como “medioambiental” para in-
sertarse dentro de una casi propia gestién de
las aguas, pues no de otra forma pueden califi-
carse las propuestas sobre organizacién admi-
nistrativa, planificacién hidrolégica y tarifica-
cién que se contienen en la propuesta de
Directiva y que més adelante se resumirdn.

(En el origen de este texto hay que sefialar el
documento titulado “La polftica de aguas de la
Comunidad”, COM (96), 59 final, de 21 de fe-
brero de 1986. Después de diversos informes de
instituciones comunitarias sobre ese Libro, apa-
receria el proyecto de Directiva que en su tranti-
tacién ha sufrido hasta ahora alguna modifica-
cidn como muestra el documento titulado
“Propuesta modificada de directiva del Consejo
por la que se establece un marco comunitario de
actuacion en el dmbito de la politica de aguas”,
DOCE C 108/94, de 7 de abril de 1998. Mds
recientemente y también en el camino de la tra-
mitacion del proyecto puede citarse el Dictamen
del Comité de las Regiones de la Union Europea,
que puede verse en DOCE 180/38, de 11 de ju-
nio de 1998, y que versa, sobre todo, sobre la
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cuestion de las propuestas de tarificacion gque
hace el proyecto de directiva informada.

El fundamento juridico de este proyecto
normativo, segiin el mismo indica, es el art.
130 S en su apartado 1 del Tratado de la Comu-
nidad Econémica Europea reformado por el
Tratado de la Unién hecho en Maastricht en
1992. Quiere ello decir que por la insercién de
este precepto en el conjunto del Tratado y por
la remisién hecha en ese art. 130 S apartado 1
al art. 130 R, es la politica medioambiental de
la Unién junto con sus objetivos ambientales
expresamente indicados en el art. 130 R, los
que amparan el proyecto de Directiva si bien
ya he sefialado en algin pérrafo anterior que
determinados contenidos trascienden de ese
aspecto medioambiental o, en todo caso, se de-
rivarian de un concepto amplisimo de medio
ambiente,

(Hay gue recordar que el art. 130 5 apartado 2
se refiere a la posibilidad de aprobar “medidas re-
lativas a la gestion de los recursos hidricos”, pero
la propia Directiva-marco pretende fundamentar-
se, como resalto, en lo indicado en el art. 130 5
apartado 1, y no en el apartado segundo del misno
articulo).

En todo caso, y a partir de sus objetivos
medioambientales, la Directiva trata de conse-
guir un “buen estado” de las aguas superficia-
les y subterrdneas a través de variados medios,
constituyendo un conjunto de principios y téc-
nicas, algunos de ellos novedosos en el plano
del derecho comunitario, aunque no en otros
ordenamientos juridicos, y que podriamos sin-
tetizar de la siguiente forma: ‘

1) El texto trata de favorecer la creacién de una
organizacion administrativa por cuencas fluvia-
les (art. 3). Esa organizacién administrativa
recibirfa el nombre de distritos de cuenca
fluvial pudiendo darse el caso, obviamente,
de cuencas integramente ubicadas en el te-
rritorio de un Estado miembro, cuencas in-
ternacionales entre Estados de la Unién y
cuencas hidrogréficas internacionales com-
partidas con terceros paises. En todos los su-
puestos el Proyecto trata de favorecer una
coordinacién en la gestién de la cuenca.

2) Estos distritos de cuenca fluvial deberdn
ser objeto de un anilisis de sus caracteristicas
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geograficas, geoldgicas, hidrogréficas, de-
mogréficas y de uso del suelo y de la activi-
dad econdmica antes del 31 de diciembre
del afio 2001 (art. 5). También habra de rea-
lizarse antes de esa fecha un estudio de las
repercusiones de la actividad humana sobre el
medio ambiente (art. 6) y un andlisis econémico
del uso del agua en el distrito de cuenca fluvial
(art. 7).

Esos analisis deben preceder a la redaccidén
de un plan general de gestion de cuenca (art. 4)
que tendra que ser publicado antes del 31 de
diciembre del 2004 (art. 16). En él habrdn de
adoptarse medidas para la recuperacién de
la calidad de las aguas antes del 31 de di-
ciembre del afio 2010, segtin unos criterios
que aparecen también en la Directiva (art.
8). El proyecto de Directiva ofrece un listado
del contenido de los planes en el Anexo VII
previéndose, finalmente, que el impulso pla-
nificatorio pueda conducir hasta a la redac-
cién de planes por subcuencas (art. 18).

En ese marco de politica global aparece la
propuesta sobre farificacién del uso del agua.
El art. 12 en su apartado 1 indica, asi, que
en el afic 2010 “los Estados miembros ga-
rantizardn la recuperacién integra de todos
los costes de los servicios correspondientes
al uso del agua, en general y por sectores
econémicos, desglosdndolos al menos en
hogares, industria y agricultura”. En el
apartado 2 del mismo articulo, incluso, se
afiade que la Comisién presentara, cuando
proceda, propuestas que garanticen la in-
clusién de los costes ambientales y de re-
cursos no inscritos en el apartado 1 en el
precio de los usos del agua. El texto permi-
te algunas excepciones en la aplicacién de
este principio pero no especialmente signi-
ficativas.

Como se puede advertir y es tonica habitual
en la actividad normativa de la Unién, se mane-
jan en el texto diversas referencias temporales.
Es obuvio que si se sigue dilatando el proceso de
aprobacién de la Directiva y en el caso de éxito
final en su tramitacién, muy probablemente esas
fechas deberin ser modificadas, pues fueron
ideadas a comienzos de 1997, cuando se formuld
el proyecto de Directiva. En ese sentido, el afio
2001, primera de las fechas manejadas, parece
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muy proximo como para que fuera factible para
los Estados el cumplimiento de esa referencia te-
niendo en cuenta las fechas en las que nos en-
contramos sin gue, todavia, haya sido aprobado
el Proyecto. Lo mismo, probablemente, podria
decirse del resto de las referencias temporales.

La aplicacion de este principio de recupera-
cién de costes tendria su trascendencia especi-
fica en nuestro derecho en las diversas figuras
tributarias alli presentes, tanto a nivel estatal
como de las CCAA hasta llegar, incluso, a la
tarifa de agua que en los abastecimientos urba-
nos puede exigirse de los usuarios de los dis-
tintos servicios. Esto representaria, en cual-
quier caso, un notable aumento de cuotas
tributarias o de tarifas de suministro, pues de-
berian desaparecer, logicamente, cualesquiera
componentes subvencionales de los que tan
llena ha estado tradicionalmente la historia de
la realizacién de las obras hidriulicas en nues-
tro pais. No es de extrafar, por tanto, las criti-
cas mds que razonables en la mayor parte de
las ocasiones y las reflexiones, en general, que
ha merecido tal texto en nuestro pafs, singu-
larmente desde los sectores agrarios que serian
los que mas notarian, sin duda alguna, el sus-
tancial aumento del “precio” del agua que lle-
varia la aplicacién de esta Directiva. Hay que
resaltar, no obstante, que su aprobacion final
parece problematica en este momento y que,
incluso, existen variaciones sobre el texto origi-
nal en las nuevas versiones que suprimen algu-
nas palabras significativas, como el adjetivo
“integra” referido a la recuperacién y el adver-
bio “todos” que precede a los costes”.

VI. LAS TRANSFERENCIAS
DE RECURS(OS HIDRAULICOS.
EL ANTEPROYECTO DE REFORMA
DE LA LEY DE AGUAS

Es obligado ir concluyendo el trabajo y en
este apartado final pretendo sefialar algunas
cuestiones todavia no mencionadas en el estu-
dio como la problemética permanente en Espa-
fia acerca de las transferencias de recursos hi-
dréulicos y, a continuacidn, realizar un sucinto
andlisis de las decisiones mas notables conteni-
das en el anteproyecto de reforma de la Ley de
Aguas que se hizo p1iblico en mayo de 1997 sin
que, hasta el momento, se haya oficializado
una tramitacién parlamentaria.

ReVIsTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO



Et DERECHO DE AGUAS EN ESPANA: INFLUENCIA Y TRADICION GENERAL 257

1. Las transferencias de recursos hidraulicos
como referencia constante en la elabora-
cién de la planificacién hidroldgica. Al-
gunas normas sobre el particular

Las transferencias de recursos hidraulicos y
su oportunidad son una constante en el debate
hidrico en nuestro pais y, sobre todo, lo han
sido en el préximo pasado con ocasién de la
discusién scbre el anteproyecto de ley del Plan
Hidrolégico Nacional de 1993 que contenia un
complejo sistema de transferencias que interco-
nexionaba todas las cuencas. Este debate es,
como digo, muy antiguo y se fundamenta en
los irregulares repartos del agua en la Peninsu-
la, con unas cuencas que, con matices, se pue-
den denominar himedas (Norte, Duero y en
alguna medida también el Ebro), claramente
excedentarias en la actualidad, y otras en las
que se producen déficit permanentes (cuencas
internas de Cataluiia, Jicar, Segura sobre todo,
y Sur y Guadalquivir) con las consecuencias de
sobreexplotacién de acuiferos y degradacién
ambiental en general facilmente advertibles. La
problematica, como digo, es antigua y conoci-
da es, por cierto, la planificacion del trasvase
Tajo-Segura por el Plan de Obras Hidraulicas
de 1933 que aun tardaria cuarenta afios en rea-
lizarse, lo que es una buena muestra de la “tra-
dicién” que entre nosotros tiene la polémica a
la que me refiero.

Estamos, pues, ante una clara tendencia
“endégena” en el desarrollo de nuestro dere-
cho de aguas que no es “animado” en esa di-
reccién, desde luego, por normativa o politica
extrafia alguna con independencia de lo que al
final sefialaré sobre un hipotético futuro in-
fluenciado también por Europa. En esa tenden-
cia podemos observar muchas normas regula-
doras de trasvases (y aun algunos trasvases
existentes que se realizan sin norma alguna
justificativa) y una apuesta de la vigente LAg.
porque sea el Plan Hidrolégico Nacional, que
debe ser aprobado por Ley, quien regule las
transferencias de recursos hidrdulicos y sus
condiciones [vid. art. 43.1.¢)].

(Con anterioridad a la LAg. existia normati-
va relativa al trasvase Tajo-Segura contenida en
las Leyes 21/1971, de 19 de junio y 52/1980, de
16 de octubre y también al trasvase del Ebro a
municipios e industrias de Tarragona en la Ley
18/1981, de 1 de julio. Con posterioridad y, so-
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bre todo, en el marco de la sequiz iniciada en
1991 se aprobaron la Ley 34/1994, de 19 de di-
ciembre, de transferencia a nicleos urbanos de
Palma de Mallorca a partir de las infraestructu-
ras del trasvase a Tarra-gona —norma que fue pre-
cedida de un Dley—, la Ley 17/1995, de 1 de ju-
nio, de transferencia de volimenes de agua de la
cuenca del rio Guadiaro a la cuenca del rio Gua-
dalete y el RDLey 8/1995, de 4 de agosto, por el
que, entre otras medidas, se permitia un trasvase
al Guadiana a partir de las infraestructuras del
Tajo-Segura. Esta transferencia tuvo un cierto
antecedente en la Ley 13/1987, de 17 de julio y en
algunos RRDDLeyes posteriores que posibilita-
ron envios —con poco éxito, bien es verdad— de
recursos hacia las Tablas de Daimiel).

En todo caso no debe olvidarse que la reali-
zacidn de trasvases por romper los limites na-
turales de una cuenca hidrogréifica debe ser
una solucién extraordinaria y que se adopte
cuando no existan alternativas mas racionales
que ofrecer. El actual derecho de aguas presen-
ta, sefialemos, una fuerte impronta en la direc-
cién de la realizacién de politicas de ahorro de
agua (las referencias a la racionalidad en el uso
de las aguas son constantes en este texto y co-
nectan con la mencién a la racionalidad en la
utilizacién de los recursos naturales de la que
habla el art. 45 CE) y en esa senda, efectiva-
mente, debe orientarse tanto la actividad de las
Administraciones piblicas como la de los par-
ticulares. La modernizacion de los regadios
apoyada econdmicamente por los poderes pu-
blicos y, en su caso, la aplicacién efectiva de la
revisién concesional que regula la LAg., pue-
den ser soluciones que permitan dilatar o, in-
cluso, evitar el planteamiento de transferencias
de recursos hidricos. En todo caso no seria rea-
lista olvidar la condicién “mediterrdnea” de
buena parte de nuestro pais, y las extraordina-
rias demandas urbanas que se plantean por
motivo de un hecho tan “natural” a nosotros
como es el turismo que hace que, durante unos
meses, sean realmente “dos Espafias” las que
en algunos territorios plantean demandas de
agua.

En el marco de esta problemética parece
mds que acertada la prevision de la LAg. de
deferir al instrumento planificatorio nacional
aprobado por el Parlamento y no a decisiones
normativas o del Ejecutivo aisladas entre si, la
labor de prever la realizacién de las correspon-
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dientes infraestructuras y, sobre todo, las “con-
diciones” (hidrolégicas, técnicas, econémicas
etc..) en las que deberfan desarrollarse.

(Este encargo al PHN de ser asumido, obli-
garia a la revisidn de los planes hidrologicos de
cuenca que han sido recientemente aprobados
—julio de 1998— bajo la perspectiva de la autosu-
ficiencia en la satisfaccién de las correspondien-
tes demandas. Esta evidencia conecta mucho,
por otra parte, con la polémica de los pasados
afios acerca de la oportunidad de aprobar prime-
ro el PHN o los Planes hidroldgicos de cuenca).

No quiero olvidar, por tltimo, c6mo en los
pasados meses el Parlamento europeo ha sido
sede de discusién en torno a la oportunidad de
llevar a cabo una transferencia “europea” de
recursos hidricos hacia nuestro pais con origen
en el rio Rédano. Segiin lo leido o escuchado
en diversos medios, la provincia de Almeria
serfa el destino final de unas canalizaciones
que irfan “dejando” agua en diversos puntos
de la cornisa mediterrdnea (comenzando por el
abastecimiento a Barcelona, causa tiltima del
planteamiento del Parlamento europeo) evitan-
do, asi, que los rios Ebro o Tajo fuesen, como
ha sido tradicional en el debate hidrico espa-
fiol, las fuentes de las correspondientes trans-
ferencias. Es, obviamente, un planteamiento
més que original y que en un tema tan ligado,
como he dicho inicialmente, a tradiciones y ne-
cesidades exclusivamente nacionales, conecta
con, otra vez, politicas comunitarias. S6lo el
tiempo permitird comprobar la viabilidad de la
iniciativa del Parlamento europeo.

2. El anteproyecto de ley de mayo de 1997
y su incidencia especifica en el mercado
del agua

Como se habra observado, la LAg. ha sido
objeto de modificaciones muy concretas en dos
ocasiones, en los afios 1996 y 1997. En mayo de
este tltimo afio se hizo publico un anteproyec-
to de ley de reforma de la Ley de Aguas que, a
continuacién, se sometié a informacién publica
habiendo sido informado favorablemente, cito
a diversos medios, por el Consejo Nacional del
Agua en una reunién de este organismo con-
sultivo celebrada a finales de abril de 1998.
Hasta ahora, sin embargo, el Gobierno no ha
elevado a la categoria de Proyecto de Ley este

texto que, por ello, no ha podido comenzar su
andadura parlamentaria. No obstante lo cual,
parece adecuado a los intereses de estas Jorna-
das que se dé noticia critica de las principales
novedades contenidas en este texto en cuanto
que pueda, quizd, en un préximo futuro for-
mar parte de nuestro derecho de aguas.

Se trata, digamos en primer lugar, de la re-
forma méas “ambiciosa” de la LAg. 1985, mu-
cho mas que las de 1996 y 1997, que se limita-
ban a aspectos muy parciales. El anteproyecto
modifica diversos preceptos y adiciona otros
en unas perspectivas generales que, segin la
exposicion de motivos del mismo miran a:

a) resaltar la dimensién medioambiental de
las aguas continentales.

b) contemplar nuevas realidades como la de-
salacién o la reutilizacién, conforme a para-
metros modernos.

c) regular las obras hidrdulicas como clase es-
pecifica de las obras priblicas.

d) hacer realidad un régimen econémico-fi-
nanciero de la inversién hidraulica acorde
con una justa distribucién de las cargas en
el binomio coste-beneficio entre contribu-
yentes y usuarios.

e) introducir transparencia en el sistema a tra-
vés de mediciones de consumos y regula-
cién de los derechos de informacion.

f) promover la corresponsabilidad de los
usuarios en la gestion de los acuiferos.

g) flexibilizar las rigideces del régimen conce-
sional actual para permitir acomodarlo a si-
tuaciones de hecho, cambiantes a un ritmo
al que no se acomoda el del procedimiento
de revisién concesional.

h) dar entrada a una colaboracion efectiva en-
tre la Administracién publica del Agua y
las Comunidades Auténomas, en un con-
texto constitucional y estatutario en que la
actuacion en paralelo de ambas instancias
no responde a la 1égica del servicio a los
intereses generales y reforzamiento de las
competencias de los érganos participativos
de las Confederaciones Hidrogréficas”.

De todo lo anteriormente indicado resalta,
por tanto, la amplitud de los temas que se pre-
tenden tratar que, pese a todo, no significan una
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desautorizacién o rechazo radical de la LAg. de
1985, sino de un cierto complemento de sus pre-
visiones, pues mas que proceder a derogaciones
o sustituciones lo que se hace es adicionar pre-
ceptos o, a lo mds, modificar algunos de ellos.

Por su importancia creo que resalta, sobre
todo, la innovacién del mercado del agua me-
diante la regulacién de dos instituciones: a) el
llamado “contrato de cesiéon de derechos de
uso del agua” (art. 53 bis apartados 1 y 2) y b)
la posibilidad de constitucién por parte de la
Administracién piblica de “centros de inter-
cambio concesional o bancos de agua” (art. 53
bis apartado tercero). Igualmente resalta la re-
gulacién de las obras hidraulicas (arts. 114 a
122 que son todos nuevos y que formarfan un
nuevo Titulo VIII de la LAg.).

El mercado del aguas es, sin duda, la “es-
trella” de la reforma en relacién al énfasis que
al mismo se le ha dado en un discurso que ha
puesto el acento en las posibilidades de actua-
cién de los particulares —agilidad, simplifica-
cién- frente a los “pesados” mecanismos buro-
crdticos de reasignacién de derechos via
revisién concesional como la exposicién de
motivos supra trascrita se encarga de indicar.
El mismo representa, sin duda, una clara in-
fluencia fordnea (los ejemplos de California o
de Chile han sido tenidos en cuenta), pues el
caso canario ha sido una singularidad justifica-
da por unos datos geograficos y una tradicién
que han separado claramente —como todos los
tratadistas han indicado siempre- la solucién
canaria de la normativa adoptada en la Penin-
sula sin que hayan nunca existido tentativas
serias de extender la normativa canaria al resto
del territorio espaiiol.

En realidad la regulacién del proyecto ofre-
ce dos soluciones bastante distintas. De “mer-
cado de aguas” en sentido estricto, s6lo podria
hablarse en el supuesto del contrato de cesion
de derechos de agua”, supuesto en el que es la
libre actuacién de los particulares (sujeta a una
notificacién a la Administracién) la que produ-
ce la reasignacion y fija los precios de transac-
cién, mientras que los “centros de intercambio
concesional o bancos de aguas” presentan a
una Administracién publica activa que deman-
da y ofrece agua siendo ejemplo, en todo caso,
de un mercado “controlado” con precio cierto
y no sometido a fluctuaciones derivadas de vo-
luntades ajenas a la Administracion.

La regulacién ofrecida presenta unas trazas
de evidente liberalismo en los contratos de ce-
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sién de derechos de agua que no gozan de mu-
chas limitaciones normativas ni permiten plan-
tearse la cuestién de los efectos a terceros de
las transacciones producidas. No creo, al mar-
gen de mayor analisis juridico siempre necesa-
rio pero impropio en un trabajo de estas carac-
teristicas, que esta solucién sea adecuada a los
pardmetros generales de un derecho como el
espafiol presidido por claros principios publi-
cos en las asignaciones que parecen poder inte-
rrumpirse radicalmente por el simple hecho de
la voluntad de unos particulares que se desa-
rrollaria, 16gicamente, al margen de cualquier
planteamiento relativo a intereses generales.
Tampoco creo, ademads, que a su través puedan
resolverse en nuestro pais situaciones de alta
preocupaciéon hidrica como las que pudieron
observarse en la tltima sequia. Una opinién
distinta mantengo, sin embargo, en relacién a
los centros de intercambio concesional por la
simple razén de que son dirigidos por una Ad-
ministracién publica que por definicién tutela
intereses generales y que, por tanto, observaria
esos mismos intereses en su labor de oferta y
demanda a usuarios y posibles cesionarios de
agua. Y ello sin que tampoco crea que estos
bancos darian lugar a transacciones significati-
vamente importantes desde el punto de vista
cuantitativo, aunque si, muy probablemente,
desde un punto de vista cualitativo. Ello, sin
embargo, permitirfa solamente resolver cues-
tiones puntuales y delimitadas territo-rialmen-
te, puesto que la resolucién de problemas a
méas amplia escala depende sustancialmente de
la construccién de infraestructuras hidricas de
regulaciéon y canalizacién que tampoco pueden
originarse por mor de mecanismos de transac-
cién por definicién limitados temporalmente e
inadecuados, por tanto, para prever inversio-
nes de cuantia significativa.

La regulacion de las obras hidraulicas, por
iltimo, permite concluir con una situacién de
anomia en esta materia claramente criticable y,
en general, supone una situacién de progreso
técnico y de seguridad juridica con relacién a
lo actualmente existente.

VT1I. NOTA BIBLIOGRAFICA

Se recogen en esta nota sin pretensiones de
exhaustividad una serie de trabajos especificos
sobre derecho del agua que pueden ayudar a
ampliar y conocer mejor las cuestiones apunta-
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rro entre los juridicos) contenidos en el vol. E!
Plan Hidroldgico Nacional, Ed. Civitas, Madrid,
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En relacion al derecho comunitario es titil
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volumen asi como diversos trabajos de A. Fan-
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las Islas Canarias, vid. A. Nieto Garcia, “La le-
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101y ss. de A. Embid Irujo (dir.), Legislacién del
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Embid Irujo (dir.), Precios y mercados del agua,
Ed. Civitas, Madrid, 1996.

Sobre el reparto competencial entre Estado
y CCAA, vid. 5. Martin-Retortillo, “Competen-
cias constitucionales y autondmicas en materia
de aguas”, RAP 128, 1992, pags. 23 y ss. y con
tratamiento matizadamente distinto A. Embid
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Comunidades Auténomas en la gestién del
agua”, en las pags. 125 y ss. de A. Embid Irujo
(dir.), Gestién del agua y medio ambiente, Ed. Ci-
vitas, Madrid, 1997.

Sobre los caudales ecoldgicos vid. el trabajo
de A. Embid Irujo, “Usos del agua e impacto
ambiental: Evaluacién de impacto ambiental
caudal ecolégico”, donde se rechaza la funda-
mentacién juridica de la competencia que en el
momento de publicacién (1994) pretenden ejer-
citar las CCAA, en las pags. 115 y ss. de La
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pectiva del servicio ptublico son tratados en A.
Embid Irujo, “Los servicios publicos del agua:
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al abastecimiento y la depuracién de las aguas
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En relacién a las novedades contenidas en
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privado en la construccién, explotacién y man-
tenimiento de obras hidraulicas”, en las pégs.
57 y ss, de Gestidn del agua y medio ambiente, ob.
cit., asi como la ponencia de E. Malaret sobre
las Sociedades estatales para la construccién de
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agua en ]. Pages, Fiscalidad del agua, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 1995; desde la perspectiva am-
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butacién del agua en este campo, vid. A. Embid
Irujo “La fiscalidad ambiental y los principios
de su régimen juridico en el &mbito de las aguas
continentales”, ponencia presentada a un Curso
sobre agua y medio ambiente en la Universidad
Internacional Menéndez y Pelayo, Santander,
septiembre de 1998, de préxima publicacién.

Sobre el régimen econémico-financiero de
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cios y mercados del agua, ob. cit., pags. 77 y ss.



