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Mito, paradoja y realidad en el ordenamiento
juridico de las aguas continentales

Antonio EMBID IRUjO

Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Zaragoza.

RESUMEN: El trabajo pretende poner de manifiesto las instituciones mas notables del derecho de aguas desde
la dptica de 1a paradoja que algunas veces se produce entre ellas y ciertas convicciones socialmente arraigadas.
Una vez realizada la exposicion, se intenta encontrar una solucion juridica que permita salvar la contradiceion
que, entonces, es solo aparente. Cuando ello no es posible, es porque a la paradoja se superpone el mito que
el trabajo supone de permanente presencia en el derecho de aguas.

A través de esta metodologia surge la consideracion de diversas instituciones como la del dominio puablico
[rente a las titularidades privadas, el dominio publico estatal frenle a los poderes de las Comunidades
Autonomas. la gratuidad del recurso en aparente paradoja con las cantidades que integran el wrecibo del aguas
etc... El trabajo realiza diversas propuestas en torno a la gestion administrativa del agua (fundamentalmente
reforzando esta gestion publica), que camina de forma paralela a la introduccion de algunos medios para
permitir aflorar las preferencias sociales en la utilizacion del agua.

. INTRODUCCION: SOBRE
EL SENTIDO DE ESTE TRABAJO

n el presente trabajo pretendo plasmar
en el papel las impresiones que un

aficionado al estudio del derecho de las
aguas continentales ha recibido v sigue
recibiendo durante estos afos en los que,
ademas de aplicarse el contenido de un
derecho, se intenta la construccion de un
orden juridico complementario al mismo en
torno a la idea de planificacion hidrologica. La
Planificacion Hidrologica es conceptualmente
una decision fundamental y definitoria de la
Ley 29/1985, de 2 de agosto, de aguas (LAg.
en adelante en este trabajo) con
independencia de que exista una tradicion

Recibido: 06-11-95.

planificadora en este ambito que, sin
embargo, se ha limitado hasta el momento a
referirse a una ordenacion mas o menos
articulada de obras hidraulicas. La gran
novedad de la LAg. actualmente vigente es
que, ademas, se configura esta planificacion
con una evidente naturaleza normativa de la
que se pueden derivar, directa o
indirectamente, prescripciones que deben ser
cumplidas o simplemente respetadas tanto
por la Administracion como por los
particulares (1).

Desde hace varios afos y en un proceso
curiosamente paralelo a una sequia realmente
pertinaz cuyo final todavia no se adivina, se
vienen realizando en nuestro pais estudios y
provectos tendentes a la realizacion de las

(1) Sobre lo indicado en ¢l texto y de forma general vid. A,
Enmsin Iruso (1991),
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figuras planificatorias que regula la LAg,,
tanto las de cuenca como la nacional
habiendo llegado, incluso, el Consejo Nacional
del Agua a informar el llamado Anteproyecto
de Plan Hidrolagico Nacional (2).

Durante este proceso que ha sido
sustancialmente polémico. el jurista
observador ha tenido oportunidad en
repetidas ocasiones de confrontar norma y
realidad. de comprobar la resistencia de la
realidad a adaptarse a la normay, al
contrario, de comprobar como la norma
escapa o bordea lo que parecen irremisibles e
irredentas exigencias sociales. Esa disfuncion
entre dos ideas (Derecho y Sociedad) que
debian por necesidad caminar de forma
paralela, tiene muy diversas causas siendo
demasiado simple la de imputar a la norma,
sin mas, su caracter defectuoso por no
plegarse o adaplarse a lo que parecen ser
deseos imperiosos de una sociedad
homogénea y presuntamente sabedora de lo
que quiere. En ocasiones y mas alla de esos
hipotéticos defectos, lo que la observacion
desapasionada del discurrir del derecho y de
los aconteceres sociales muestra es que el
ordenamiento juridico de las aguas
continentales y su presente aplicacion en
torno a los procesos de elaboracion de la
planificacion hidrologica han puesto de relieve
todo un sistema de paradojas y de mitos que
sobrevuelan o forman parte de la misma
norma y que aparecen a veces confrontados o
a veces confundiéndose con la realidad.

Hablo de paradojas y de mitos en el mas
puro sentido que estas palabras poseen.
Paradojas en cuanto que la norma puede
reflejar ideas contradictorias con el
pensamiento de los hombres o con los valores
difundidos en la sociedad. Mitos en cuanto
que el agua y, también e incluso, el derecho
de aguas se configuran o describen
frecuentemente de forma fabulosa o
fantastica, muy desconectada con el sentir
real de lo que un recurso o institucion
realmente es o representa (3).

2) El informe tuve lugar en el verano de 1994. Vid. el texto
originalmente presentado por el Ministerio de Obras Fublicas,
Transportes v Medio Ambiente en abril de 1893 -han existido
algunas moedificaciones internas posteriores— acompanado de
ulﬁ,um_m estudios juridicos en EMRID Irwo (dir.) (1994).
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En ocasiones esas paradojas lo son sélo de
manera aparente, y la profundizacion en la
contradiccion formulada permite separar lo
falso de la misma y encontrar que existe un
funcionamiento mas armonico de lo que
pudiera pensarse en principio entre apariencia
y realidad. En otros momentos ese buceo
profundo y hasta esforzado lo (inico que
aporta es un mayor esclarecimiento de los
términos de la contradiceion que parecen, al
final, irresolubles en si mismos. Esto altimo
suele ocurrir cuando en el mundo conceptual
la paradoja esta enmascarada, en realidad,
por el mito.

En el presente articulo y a través de una
serie de proposiciones van a intentar ponerse
de relieve unas cuantas de estas paradojas y
mitos. El trabajo no tiene como objetivo
juridico, obviamente, el de construir sistemas
o conceptos dogmaticos acabados sino que su
proposito es mucho mas modesto y se limita a
la formulacion de una esperanza leve en que,
de esa forma. pueda proporcionarse algin
argumento adicional al futuro planificador o
legislador al que, por racional y frio -en
teoria-. deberia corresponderle la tarea de
suprimir del mundo de la norma todo aquello
que no respondiera a una necesidad social
sentida y fuera respuesta. ademas, a
problemas juridicos evidentes que existen,
desde luego, y son mucho mas pequefios que
los que se avecinan. Pero, en tltima instancia
v al margen de ese efecto quiza demasiado
ambicioso para las menguadas fuerzas del
autor de estas lineas. pienso que es posible
que el mero aficionado al estudio de la
consideracion juridica de las aguas
continentales pueda encontrar en estas
paginas un acompanamiento para su propio
proceso de pensamiento y, también y ojala,
alguna guia iluminadora de las paradojas y
mitos que, inevitablemente, €l también habra
descubierto en su camino de estudio v
reflexion.

(3] Tomo las acepeiones de paradoja y mito del conjunto de
las que figuran en el Diccionario de la Lengua Espanola
publicado por la Real Academia en su vigésimo primera edicidn,
Madrid, 1992,
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Il. PARADOJA: LA LEY DE AGUAS,
NO ESTA LLAMADA A SER EL UNICO
TEXTO DE REFERENCIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO DE LAS
AGUAS CONTINENTALES PERO
ELLO NO ES UNA EXCEPCION A LO
QUE HA SIDO, HISTORICAMENTE
HABLANDO, TONICA GENERAL DE
LA EVOLUCION DE ESTE
ORDENAMIENTO

La rubrica de este punto es, quiza por
excesivamente larga, también bastante
esclarecedora de la idea que se enmarca de
esa forma. En la misma podemos encontrar el
planteamiento resumido de algunos de los
reproches o argumentos cruzados en estos
tiempos de realizacion de la planificacion
hidrologica y, sucesivamente, la explicacion de
lo equivocado de tal reproche.

Se ha descubierto, asi, -algunos lo han
hecho. incluso, con aparente escandalo- que en
virtud del caracter normativo que la
planificacion hidrolégica tiene en la LAg. y,
ademas, apoyandose en su necesaria
aprobacion por Ley, podria aprovecharse ese
tramite legislativo para reformar o adicionar
algunos preceptos juridicos que afectarian,
incluso, a la misma LAg. Ese hecho, se dice,
seria criticable porque significaria
-simplificando el argumento- que la LAg., el
edificio institucional supremo del ordenamiento
juridico de las aguas continentales, ya no seria
el anico texto de referencia en este
ordenamiento valido tanto para el aplicador
juridico como para el usuario, sino que se veria
permanentemente amenazado por las
modificaciones normativas -mayores o
menores- que pudieran derivarse del proceso
continuo de planificacion hidrolagica.

Pues bien, lo que la consideracion historica
del derecho de aguas permite observar es que
este fenomeno, si viniera a ser cierto
finalmente, no seria en modo alguno novedoso
sino connatural a la evelucion del derecho de

(4) Como habia reconocido ya en los afios sesenia
Mariy-Rerortiiio (1966: 155) que afirmaba. paralelamente, que
el verdadero derccho de aguas se encontraba en el clausulado de
las convesiones administrativas, donde se indica, entre otras
muchas cosas, que ¢l texto de 1879 habia gquedado obsoleto y
era preciso reformarlo

{5 Vid. las Leyes 21,1971, de 19 de junio sobre el
aprovechamiento conjunto Tajo Segura y la 52/1980. de 16 de

agua y que, por tanto, las criticas a él
formuladas se apoyarian en una proposicion
inicial falsa: que ha existido en el pasado una
norma institucional basica en el derecho de
aguas contenedora de cualquier regulacion
sustancial de las mismas de tal forma que el
aplicador y el usuario gozaban de una comoda
seguridad juridica con la mera consulta a tal
texto para deducir la regla aplicable a cada
una de las mil situaciones que pudieran darse
en la vida practica. En efecto, esa Ley
institucional que no podia ser otra que la tan
justamente alabada Ley de Aguas de 1879. en
modo alguno ha cumplido ese papel
-llamémosle. y creo que con justeza, mitico-
institucional sino que importantisimas
regulaciones juridicas de las aguas nacieron a
su margen hasta tal punto que muchos afos
antes de su derogacion formal, esa Ley
institucional basica habia quedado,
realmente. descolgada del ordenamiento en
buena parte de sus preceptos (4).

Poco hay que esforzarse en aportar pruebas
del anterior aserto. Piénsese, asi. en como la
regulacion de las obras hidraulicas no esta
presente en el texto de la Ley de 1879
apareciendo normas generales (Ley de 7 de
julio de 1911) o particulares (Ley de Riegos del
Alto Aragon de 7 de enero de 1915, entre
otras), que servian para abordar tal hecho
absolutamente capital, como facilmente puede
comprenderse, en el aprovechamiento del
agua. Igualmente y ya casi en nuestros dias,
importantes obras hidraulicas de
transferencia de recursos hidraulicos fueron
objeto de regulaciones especificas también al
margen del pretendido tronco institucional (5).

En otro terreno, la organizacion
administrativa de las obras hidraulicas v de la
misma explotacion de las aguas conoce una
legislacion sectorial centrada en torno a las
confederaciones hidrograficas y que se inicia
con el RD Ley de 5 de marzo de 1926. La
politica de colonizacion, en otro ambito, cuenta

octubre, de regulacion del régimen econdmico de la explotacion
del acueducto Tajo Segura. Igual la Ley 18/1981, de 1 de julio,
sobre actuaciones en Tarragona en maleria de aguas. Aprovecho
para remitir para la consulta de estas normas y de las citadas en
el texto al libro de Embid Irujo, Fanlo Loras y Domper Ferrando
(1982}
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con una legislacion muy rica en la década de
los cuarenta y cincuenta que concluira con el
Decreto 188/1973, de 12 de enero, por el que
se aprueba el texto de la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario atin vigente (6).

Por fin, el ambito de la calidad de las aguas
o de su proteccién ambiental, seria susceptible
de dar lugar a hablar en mayor medida de la
dispersion normativa pudiéndose citar multitud
de normas de muy infimo rango que a partir de
los afios cincuenta y sesenta de nuestro siglo
comienzan a introducirse en la regulacion de
una problematica que, simplemente. no podia
ser sospechada con ocasion de la elaboracion
original de una Ley como la de 1879 en
momentos en los que esta cueslion como
preocupacion social era inexistente.

El fenomeno de dispersion es, por ello,
permanente y en modo alguno, por tanto, la
situacion actual —de consolidarse-
representaria una ruptura abrupta con un
pasado mitificado pero es que, ademas,
conviene indicar que en los momentos
actuales se dan como caracteristica sustancial
algunos fenémenos nuevos que llevan a que
esta dispersion sea no solo, ni mucho menos,
un hecho patoldgico sino, hasta cierto punto,
algo connatural a ciertas decisiones adoptadas
previamente, algunas dentro del derecho de
aguas pero otras a un nivel estructural muy
superior y que determinan ineludiblemente,
por esa suerte de papel jerarquico,
comportamientos, actitudes y reparto de
papeles previamente disefiados.

Comenzando por la exposicion de lo relativo
a esta ultima idea, parece mas que suficiente
para sustentar lo indicado mencionar que el
Estado compuesto constituido por la
Constitucién espafola de 1978 lleva,
inevitahlemente, a la posibilidad de surgimiento
de ordenamientos juridicos autonémicos de las
aguas continentales que desarrollen o
complementen lo que la legislacion estatal,
normalmente considerada como basica, haya
dispuesto. El fenomeno, ciertamente novedoso,

(6] Se habla de vigencla ¢n cuanto gque no ha sido derogado
lormalmente, sin que debe de desconocerse como en muchas
CCAA se han dictado normas sobre estructuras agrarias que
suponen en buena medida la falta de aplicacién en su territorio
de dicha Ley.

(7) Que puede encontrarse en la obra de GallEGo ANABITARIE,
MENENDEZ RexacH v Diaz Lema (1986, si bien los autores no son

Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente

es una realidad que no puede ignorarse EMBID
Irugo (dir.) (1993a) v cuyo combate frontal lleva
a la esterilidad y, ademas, a una frustracion
intelectual de la que conviene prevenirse por
higiene mental, maxime cuando ya el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 227/1988 ha
validado las lineas maestras -plurales y
complejas- de esta situacion.

Pero es que, ademas, en el ambito
especifico del ordenamiento de las aguas
continentales la dispersion, la
territorializacion del derecho de aguas en feliz
expresion doctrinal (7), es decision
directamente querida por la misma LAg. de
1985 con sus remisiones continuas a la
planificacion hidrologica Empip Iruso (1991: 55
y ss.) que llegan hasta contener la
deslegalizacion de alguno de sus preceptos
mas significativos como el relativo al orden de
los aprovechamientos (art. 58 LAg.) que puede
ser variado, porque asi lo quiere la LAg., por lo
que indiquen los Planes Hidrologicos de
cuenca (8).

La dispersion, la posibilidad de modificacion
de determinadas cuestiones presentes en la
regulacion actual de la LAg. no es, pues, una
variacion sustancial sobre las bases firmes de
un derecho historico inmutable en su
configuracion sino que, al contrario, se
presenta de forma coherente con las exigencias
constitucionales y la misma construccion
juridica de la actual LAg. Ello no quiere decir,
ni mucho menos, que sea deseable un
cuestionamiento continuado de la regulacion
basica del ordenamiento de las aguas
continentales, como no es deseable esa puesta
en cuestion continua de ningin sector del
ordenamiento. Si pese a todo, quisiera
realizarse una variacion sustancial no cabe
ninguna duda de que la técnica legislativa
correcta consistiria en acudir direclamente a la
modificacion de la LAg. pero, en cualquier
caso, que puedan afectarse puntualmente
(como se dice ahora) algunas de las decisiones
normativas de la LAg. para adaptarla a las

enteramente coherentes con su planteamiento v se resisten a
otorgar al Plan completa naturaleza normativa configurandolo
tambign como una suerte de instruecion administrativa
[cfr, pag. 666 y ss.),

|8) Sobre esa deslegalizacion y su significado juridico ofr.
Emuw Irtio, (1991: 228 ss),
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grandes previsiones de la planificacion
hidrolégica nacional no es, ni mucho menos,
una contradiecion juridica insalvable. La
paradoja aparente ha quedado, por tanto,
explicada y la persistencia en la critica de una
situacion que, como se ha visto, ya no merece
el calificativo de paradoéjica haria que, en todo
caso, nos adentraramos en el campo de las
explicaciones miticas del agua y del derecho de
aguas. Pero eso nos aleja de la racionalidad,
del argumento, de la explicacion y nos sittia
ante un terreno en el que basta con la mera
constatacion de un resultado dialéctico.

lll. PARADOJA: LA PLANIFICACION
HIDROLOGICA APARECE
VINCULADA AL DESARROLLO DE LA
VIDA ECONOMICA CUANDO YA NO
SE PLANIFICA LA ECONOMIA

Al margen de que conceptualmente la
planificacion hidrologica en cuanto a las
potestades del Estado se incardine
estrictamente en la planificacion economica
regulada en el art. 131 o no —disquisicion
relativamente interesante a algunos efectos
pero no a los que nos ocupan-. lo cierto es que
los fines que la LAg. contiene para la
planificacion hidrologica en el art. 38.1 son
significativamente semejantes a los que el
art. 131 fija respecto a la planificacion
hidrologica (9).

Eso lleva, inevitablemente, a constatar
como a través de la planificacién hidrologica
puede realmente llevarse a cabo una

[9) Transeribo el art, 38.1 y sugiero su lectura paralela al
texto constitucional. Son, asi, fines de la planificacion
hidrologica sconseguir Ia mejor satisfaccion de las demandas de
agua y equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial,
incrementando las disponibilidades del recurso, protegiendo su
calidad, economizando su empleo y racionalizando sus usos en
armonia con el medio ambiente y los demas recursos naturaless,

[10) La prueba de lo que se dice en el lexto es muy sencilla:
ninguna [uerza politica significativa o con opciones de
convertirse en la direccion politica del pais lleva a las campanas
electorales o al Parlamento la propuesta de realizacion de la
planilicacion economica, Pienso ademas —quiza con la
irresponsabilidad del no experto en la materia-. gue hoy seria
imposible encontrar un manual de clencia economica que
postulara la realizacion por el Estado de una planificacion
econdmica del corte de la que se conocio en los afos sesenta e
inicios de los setenta en nuestro pais.

(11) Ejemplo claro de todo esto es el acuerdo del Congreso de
los Diputados de marzo de 1994 encargando al Ministerio de
Obras Publicas. Transportes y Medio Ambiente que se elabore
un Plan de regadios como paso previo a la presentacian del Plan

planificacion de corte econémico en un
momento en que de facio se ha renunciado a
cualquier politica en ese sentido y el art. 131
ha quedado como una especie de reliquia
ideologica de otra época en la que el mito de la
planificacion econémica inundaba catedras,
libros y foros de cualquier lipo si mover a
escandalo a casi nadie de los oyentes de la
prédica habitual.

Lo paradéjico de la cuestion reside en ¢6mo
se niega sin ningiin tipo de ambages ni
restriccion mental la posibilidad de la
planificacion de la vida economica (10) y, al
mismo liempo, se reclama por doquier la
implementacion de una planificacion
hidroldgica que, en el fondo, debe conducir a
resultados de alguna forma semejantes (11).
Esta paradoja notada no encuentra resolucion
pudiendo, quiza, intentarse algun tipo de
explicacion aproximativa en la situacion, ojala
que solo coyuntural. de sequia en nuestro
pais que sustituye —-o complementa- las
tradicionales rogativas religiosas con la
apelacion pagana, a veces implorante, a una
planificacion hidrologica que, entre otros
fines, posibilitaria el ahorro del agua y hasta
un, se dice, mejor reparto de la misma.

IV. PARADOJA Y REALIDAD:
UNA POLITICA NACIONAL DE
PLANIFICACION EN AUSENCIA

DE OTRAS POLITICAS NACIONALES

Esta planificacion hidrolégica nacional (12)
reclamada por doquier (13) resulta, ademas,

Hidroldgico Nacional. Fijar las [uturas zonas regables en el
lerritorio nacional —que seria, sin duda, una parte de cse Plan de
regadios— equivale a planificar el desarrollo agricola y, por tanto,
economico del ennjunto del territorio.

(12} Hable de nacional con conciencia de lo que indico y sin
apelacion a niveles terrtoriales de la misma y hasta a la
prioridad temporal que deberian tener para algunos los Planes
de cuenca sobre el nacional. Este debale, desde mi punto de
vista huero, es adjetivo en relacion a la realidad que se narra en
el lexto. Sobre la cuestion me remito Evein lrivo (dir.)

(1994: 49 ss).

113) La consulta al proceso de informacion publica presente
en ¢l Inlorme del Consejo Nacional del Agua del verano de 1994
a que me referia supra es bien representativa de lo que se dice.
Nadie niega sino, al contrario, se reclama la oporiunidad de
dicha planificacion hidrologica que en otro plano, también, es
objeto de peticiones de algunos Parlamentos como el de Murcia
(marzo de 1995) o de slogan recurrente en diversas
manifestaciones de organizaciones sindicales agrarias con
motivo de la sequia existente y de sus devastadores electos sobre
las economias familiares agrarias.

Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente



594

Mito, paradoja y realidad en el ordenamiento juridico

curiosamente contradictoria con la ausencia
de otro tipo de politicas nacionales de
planificacion pese a las consabidas
previsiones que en ese senlido contienen
diversos ordenamientos juridicos sectoriales.
Resulta ocioso, asi, referirse
comparativamente a la ausencia de realizacion
del Plan Nacional de Urbanismo que desde la
Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 reclama
el ordenamiento juridico del suelo en sus
sucesivas manilestaciones normativas sin que
existe, por el contrario. la mas minima
posibilidad de su realizacion (14).

Naturalmente que siempre se podra aducir
la existencia del Plan Nacional de Carreteras o
del actualmente en tramitacion parlamentaria
Plan Director de Infraestructuras para
contradecir la idea inicial de que se parte y
poner, frente a ella, politicas nacionales de
planificacion. Baste con indicar sin embargo y
para obviar el inconveniente formal esgrimido,
que, los Planes mencionados no alcanzan una
vida juridica medianamente relevante en
cuanto que, por sus requisitos de elaboracion
y tramitacion (15) estamos ante otro tipo de
manilestaciones planificadoras (16) que las
presenles en la planificacién hidrolégica, tanto
de cuenca como nacional, faltando, ademas, el
grado de consideracion de naturaleza juridica
normativa que posee la planificacion
hidrologica v que le da un sesgo
absolutamente diverso a las mencionadas.

El ordenamiento juridico de las aguas
continentales en cuanto a sus referencias a la
planificacion hidrologica presenta,
paradojicamente, una contradiccion con la
practica y realidad normativa de otros
sectores mas que sugerente y que muy
probablemente puede explicarse en la realidad
geografica de los rios v de las cuencas que no
entienden de fronteras administrativas y,
también, en el permanente -v en los
momentos presentes, acuciante- problema de
la distribucion del agua en el territorio. Esa
explicacion permite, a la vez, introducirse en

(14) Posibilidad fetica, por no entrar en la atractiva
discusion constitucional averea de si seria posible un Plan de
esd naturaleza en un Estado compuesto del tipo que conocemos,

(13} Sobre el particular caso de la carretera vid.
Martinez-Carrasco Pionatewn (1990), Tambien Peman Gavin,
(1992: especialmente nola 55, pag. 138)
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el ambito de la sugerencia y de la
especulacion acerca de los, quiza, benéficos
efectos desde el punto de vista de la cohesion
nacional que lendria una planificacion
hidrolégica concebida desde la idea del
consenso basico y de la aceptacion
mayoritaria por la sociedad de sus
determinaciones. Pero esto, evidentemente. es
tarea que supera las posibilidades de un
tratamiento que se mueve en ¢l ambito, tan
limitado, de la norma y que solo es capaz de
apuntar a otro lugares mas ignotos a partir de
los resultados que mediante la utilizacion
exclusiva del discurso juridico es posible
alcanzar,

V. PARADOJA Y MITO:

UN RECURSO NATURAL ESCASO,
PONDERADO HASTA EN EL PLANO
DE LA LIiRICA Y QUE, SIN EMBARGO,
RESULTA GRATUITO. ALGUNAS
CONSECUENCIAS POCO
DESEABLES DEL PASO DEL MITO

A LA REALIDAD

No existe discurso social o politico y, en
muchas ocasiones hasta juridico. que
tomando como objeto de reflexion el agua, deje
de enfatizar hasta entrar de lleno incluso en el
terreno del lirismo, acerca de la intima
conexion entre agua y vida. Escasez del
recurso natural, sustento de la biodiversidad,
interdependencia entre agua y ordenacion del
territorio efc..., son expresiones entre tantas
otras que van acompanadas, sin embargo, de
un ordenamiento juridico en el que se parte de
la gratuidad del recurso como una de sus
partes sustanciales. Y resulta que cuando se
pretende discurrir -siquiera sea en los
limitados términos de la formulacion de
hipotesis-, sobre la posibilidad de
introduccion de un precio por el agua, parece
extrano y hasta contradictorio que el lirismo
manifestado por muchos usuarios, pueda ir
empanado en los dulces términos poéticos

(16) Perfectamente legitimas, por supuesto, en cuanto gque no
existe un tipo acabado, uniforme v homogéneo de planificacion
administrativa,
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utilizados habitualmente por una cerrazén
feroz a la posibilidad de introduccion de tal
novedad normativa (17).

Y lo cierto es que en el mundo de las
relaciones sociales no hay bien escaso que no
tenga un precio (casi estaria tentado de decir
que no hay bien que no tenga precio) y que,
por ello, no tendria que merecer una oposicion
radical la idea de intentar proceder mediante
el mecanismo de la fijacion de precios, a una
distribucion se supone mas racional de ese
producto escaso, raro, valioso y {an esencial
—como reza el sentir oficial- para el desarrollo
de la vida. Al menos desde los paramelros de
quienes posean una concepeion puramente
liberal de la economia estariamos, creo, ante
una conclusion logica del problema
existente (18), conclusion que, por supuesto y
a su vez, seria punto de partida para la
imaginacion de mecanismos eficientes de la
asignacion del recurso que en buena medida,
ademas, deberian tener una plasmacion
juridica inmediata para ser, simplemente,
operativos.

Pero, insisto, no hay tal. O no hay tal
conclusion de forma mavoritaria en la
sociedad espanola contemporanea y con
independencia de los asentimientos teoricos
de que pueda gozar esta premisa en
determinados. v limitados numéricamente,
grupos o movimientos sociales como los
ecologistas que en diversas ocasiones han
mostrado su conformidad con la infroduccion
de un sistema de precios en el agua.

Estamos, por tanto, ante una paradoja
evidenle que, no obstante, es susceptible de
ser objeto de una explicacion. Asi. por
ejemplo. es muy posible que dificilmente los
usuarios, o los ciudadanos en general,
estuvieran de acuerdo en el punto de partida
del razonamiento, a saber, que el agua sea en
si misma un recurso gratuito (19). Por el
contrario seria relativamente sencillo para
contradecir tal afirmacion la exhibicion de
recibos correspondientes al abastecimiento

{17) La historia narrada en el lexto no es novedosa enire
nosotros si bien ha tenido ocasion de reprodurirse con ocasion
de la discusion habida sobre el Anteproyecto de Plan Hidrologico
Nacional y dado que en algunos borradores iniciales figuraba la
introduccion del precio del agua. Sobre la cuestion vid. ArGULLOL
Murcanas y Grreriez Munovergo, en EMain [Ruso [dir)

[1994: 191 ss).

domiciliario, al canon de regulacion o a las
tarifas de agua. al canon de saltos de pie de
presa, al canon de saneamiento o a
cualesquiera de las muchas figuras tributarias
que la fértil imaginacion del plural legislador
de cada momento ha sido capaz de concebir y
que desmentirian aparentemente la premisa
de la gratuidad. Naturalmente que sabemos
que ese pago corresponde a la prestacion de
un servicio o a la amortizacion de unas
infraestructuras y que no es una retribucion
por la utilizacion del recurso en si, pero, no
obslante, el sistema establecido da lugar a
unos desembolsos pecuniarios reales
-simbolicos en ocasiones, sustantivos en
olras-, que afectan a un recurso esencial para
la vida cotidiana de muchas familias con
limitados recursos economicos, o a un sector
de la produccion —como el agricola- que esta
pasando en los tultimos afos por dificultades
evidentes y de no previsible finalizacion
temporal proxima.

Pero es que, ademas, mas alla de la
paradoja y de su explicacion nos encontramos
en este tema de bruces con uno de los mitos
del agua, el de su consideracion gratuita y,
ademas, abundante, mito que aparece como
signo inequivoco e insustituible del bienestar
economico de las personas y de los territorios.

Gratuidad y abundancia dan lugar, otra
vez, al surgimiento del lirismo con sus
multiples manifestaciones: la identificacion de
la belleza con el vergel, la equiparacion del
agua con la vida, la desvalorizacion de las
zonas esteparias o semidesérticas que, como
tales, no son susceptibles de aprovechamiento
y que deben, en todo caso se dice, ser
transformadas para merecer algin tipo de
consideracion social.

El mito en este punto deviene en ideologia vy
hasta, en ocasiones y lugares, en cruzada
pseudomisional. Debe, asi, llevarse y
expandirse el agua a cualesquiera lugares y,
ademas, a bajo precio. Y todo ello, en muchas
ocasiones, con independencia de la reflexion

(18] Y. de la misma forma, aungue no se tuviera una fe ciega
en la smano invisibles, no cabe duda también de que el precio, a
la vez que determinadas medidas intervencionistas de los
poderes piiblicos. podria conducir a esa mayor racionalidad en la
asignacion de recursos que se postula.

(19) En general uma aproximacion a la cuestion desde el regimen
econdmico financiero de la LAg. en Emsio [ruso (1993h: 420 ss).
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sobre el beneficio economico y social de tal
actuacion y hasta de los posibles efectos -tan
impredecibles a medio plazo- que sobre una
naturaleza tradicionalmente ausente de agua
en cantidad sustancial puede tener ese tipo de
actuaciones.

De nuevo. entonces, la realidad aparece
enmascarada por la paradoja v ésta. cuando
se pretende superar por medio del
razonamiento, aboca a la mitologia. Una
mitologia que, hasta ahora, ha impedido e
impide una discusion correcta v serena sobre
la compatibilidad entre dominio publico y
sistema de precios, a su vez entre precios y
subvenciones, la relacion hipotética entre
eficiencia de la distribucion del producto y
mercado etc..., y que, ademas v por ende,
arrasira a las Administraciones publicas y con
ellas a sus presupuestos, a algunas decisiones
que no siempre son sencillas de justificar, al
menos desde estrictos parametros de
rentabilidad.

VI. PARADOJA, MITO Y REALIDAD:
LA UTILIZACION EN EL DERECHO DE
AGUAS DE CONCEPTOS QUE PUEDEN
RESULTAR CONTRADICTORIOS CON
ALGUNAS PAUTAS DE
COMPORTAMIENTO SOCIAL

Cualquier analisis de la indole del que se
persigue en estas paginas arriesga con
facilidad ser tachado de parcial y limitado, v
quien las firma es bien consciente del riesgo
corrido maxime cuando empieza un nuevo
punto, el penultimo en su esquema, en el que
la parcialidad y limitacién del tratamiento
tiene necesariamente que ser maxima. Porque,
efectivamente, voy a elegir al azar algunos
-solo algunos- conceptos utilizados antes y
ahora por nuestro derecho de aguas y que aun
funcionales en determinados momentos vy
situaciones resultan ser en otras
tremendamente imprecisos y. para algunos,
hasta improcedentes porque en virtud de
determinadas circunstancias, van
acompanados de una impresionante suerte de

[20) Cfr. l]a mencion a aguas excedentes en el arl, 1 de la Ley
21/1971 de 19 de junio, sobre el aprovechamiento conjunto
Tajo-Segura, o los diversos preceptos en el anleproyecto de Plan
Hidrologico Nacional destinados a determinar el conceplo de
excedentes (art. 66). Sin utllizar expresamente esta palabra pero
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paradojas y mitos que los convierte en
esencialmente polémicos y. otra vez para
algunos también, en desechables. En otras
ocasiones, esos conceptos chocan en su
aplicacion con valladares dificilmente
franqueables en cuanto se refieren a
comportamientos sociales en modo alguno
limitados. A veces el choque se plantea con la
misma inadecuacion de las estructuras
administrativas para poder transformar los
conceplos en realidad efectiva. El resultado en
todos los casos, es una discutida y, en
ocasiones también, deficiente aplicacion del
derecho que puede conducir a desapoderar a
la norma de la auctoritas que como tal debe
merecer siempre. Las paradojas, y hasta los
mitos, presentes en ese debate dialéctico son
evidentes y merecen un esfuerzo de
descubrimiento y. si es posible, de
comprension.

a) Me fijo, en primer lugar, en los
conceptos de aguas sobrantes o excedentes,
repetidamente usados en el derecho de aguas.
El altimo de los términos, excedentes,
sugerira al lector de estas paginas, por su
candente actualidad, una de las condiciones
repetidamente expuestas en la teoria y hasta
en su reflejo juridico, para que pueda haber
transferencias de recursos hidraulicos entre
cuencas hidrograficas (20). Pero superando
esa actualidad debemos notar que ese
concepto, aun con diversa funcionalidad que
el de sobrantes, tiene similitudes semanticas
evidentes con él, y por ello creo que conviene
fijarse en este altimo vocablo de sobrantes,
mas tradicional y conocido en la simbologia
juridica, para observar su funcionalidad y,
con esa observacion, favorecer el proceso de
razonamiento que se persigue.

En esos términos podemos recordar como de
aguas sobrantes se hablaba en el viejo art. 412
del Cev. para conceder al duefo de un precio en
el que nace un manantial o arroyo, continuo o
discontinuo, el aprovechamiento de sus aguas
mientras discurrieran por él entrando las
sobrantes en la condicion de publicas -lo que
suponia la susceptibilidad de su

con un régimen juridico destinado a calcular el excedente que
puede ser trasvasado vid. la reciente Ley 17/1995. de 1 de julio,
de lransferencia de volimenes de agua de la cuenca del rio
Guadiaro a la cuenca del ro Guadalete, art, 1.2
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aprovechamiento general- rigiendose, por ello, su
aprovechamiento por la Ley especial de aguas (21).

El precepto del Cev., al margen de una
determinada regulacion juridica, esta sin
duda plasmando una concepcion de la época
creo que bien arraigada en la sociedad: que un
recurso natural no es susceptible de
aprovechamiento total, que necesariamente en
el marco de ese aprovechamiento surgen
restos, sobrantes, y que entonces —en la
economia del preceplo- esos sobrantes
quedan necesariamente a disposicion de la
colectividad. En una sociedad como la que
contempla el nacimiento del Cev,, se tiene
buena conciencia de las limitaciones de la
técnica que no permite de forma alguna agotar
pozos o manantiales sino, solamente, tomar
una parte de su caudal dejando naturalmente
libre el resto a disposicion de los demas. Para
esa sociedad, insisto en la idea, siempre
habria sobrantes en cualquier tipo de
aprovechamientos de los resefiados y el Cev,
refleja. simplemente. esa conviccion.

Sin embargo en los tiempos presentes
existe un desarrollo tal de la técnica y de las
posibilidades de utilizacion del recurso que
permite la utilizacion global y absoluta del
mismo. Ello es especialmente advertible en el
ambito de las aguas subterraneas como la
simple observacion del agotamiento de ciertos
acuiferos, desgraciadamente, nos ensena
graficamente (22). El conceplo de sobrante,
por tanto, ya no es connatural al
aprovechamiento existiendo, ademas, la
conviceion de que lo que hoy no es posible
utilizar de forma absoluta por cualquier tipo
de razones juridicas, facticas o técnicas, si
que quedara a disposicion del propietario (no
entremos todavia en disquisiciones juridicas
de titularidades sobre la utilizacion del agua
en un futuro relativamente cercano (23).

(21) Escribo en pasado porque este art. ha sido afectado. sin
duda, por lo previstos, entre otros, por el art, 52 de la LAg. que
fija un wpe numerico a las posibllidades de aprovechamiento de
los duenos de Jas fincas.

{22) Probablemente por ello el art. 52 de la LAZ ha tenido
que paner un lope de 7,000 hectometros cabicos a las
posibilidades de utilizacion de los prapietarios sobre las aguas
procedentes de manantiales o de pozos sitos en su lerreno,

[23) Contemplando la situaciin con una amplia perspectiva
historica, podriamos decir gue se cumple, asi, un cierto suefio de
los regeneracionistas (Macias Picavea. por ejemplo) y hasia de
Ministros reformadores [Mendizabal, se dice por algunos), que

En ultima instancia y por si fuera poco todo
lo anterior, el concepto de caudal ecolégico es
configurado por algunos -con un cinismo
hidrico resaltable y que no corresponde,
obviamente, con la totalidad de las posiciones
sociales existentes- como el resultado, el resto
que queda después de la utilizacion de los
propietarios de los fundos de aguas arriba de
los cursos. Todo lo que éstos no utilizaran
seria, asi, el caudal ecologico que
inevitablemente habria que respetar por los
que tuvieran aguas abajo o en otras cuencas
hidrograficas (24).

Pero si esta interpretacion negatoria del
concepto de excedentes puede ser utilizada
por aquellos que quieran defender sus
presuntos derechos frente a pretensiones de
utilizacion de usuarios aguas abajo o de olras
cuencas, estos tltimos suelen también
manipular el concepto de excedentes
interpretandolo al modo de la foto fija de una
situacion estatica con independencia de los
avatares futuros que todo legislador o
planificador riguroso deberia tener en cuenta.
De la misma forma este tipo de usuarios
potenciales defiende una idea de
aprovechamiento total y absoluto del recurso
-el suyo preferentemente. claro esta-, que
subordina, inevitablemente, las necesidades
ecologicas al servicio de una productividad
maxima,

Centrar, entonces, la posibilidad de
transferencias de recursos hidraulicos o de
utilizacion, en general por la colectividad o por
los usuarios alejados de la fuente ultima de
nacimiento del recurso. sobre el concepto de
aguas excedentes o sobrantes resulta
ciertamente arriesgado y lleva en si mismo
una carga de conflictividad nada desdenable
por, entre otras cosas, la indeterminacién en
relacion al método o procedimiento mediante

expresaron en variadas ocasiones y con distintos términos la
idea de que «Espaiia no scria prospera mientas los rios
desembocaran en el mars, es decir, mientras no se posibilitara
un aprovechamiento total de los recursos hidraulicos v
desapareciera, por ende, el mismo concepto de sobrante.

(24) Y que para algunos y en ¢l maximo avance del cinlsmo
hidrico al que me reflero quedaria, en el futuro, a la
disponibilidad de los titulares aguas arriba en cuanto que, aun
incorrectamente configurado el caudal ecologico como un ausos
de las aguas, sus pretensiones no chocarian con las de un
susuarior fisico o juridico por lo que serian mas faciles de
realizar.
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el que pueda procederse al computo de lo que
se entienda por aguas excedentes. Podria
decirse, asi, que se produce por un lado una
paradoja entre regulacion juridica -basada en
el concepto de excedentes- y conviceion social
que los niega, paradoja irresoluble de forma
absoluta porque si se intenta la salida del
problema mediante algin tipo de
razonamiento llamémosle relativista o
posibilista, se llega inevitablemente, ante otro
de los mitos presentes en el agua, el de la
posibilidad de su completo aprovechamiento.

b) La LAg. de 1985 ha procedido a una
practicamente absoluta demanializacion de los
recursos hidraulicos cerrando casi en su
totalidad los escasos flecos de propiedad
privada que restaban en el derecho
anterior (25). Sin embargo y en muchos
sentidos es posible tener la conviccion de que
diez anos después de la promulgacion de la
LAg. el cambio normativo producido -en
relacién tanto a las situaciones de propiedad
privada consolidadas como a al aplicacion del
nuevo regimen juridico a las aguas que antes
de la Ley eran privadas y después de ella
resultan ser ya publicas-, arriesga no ser otra
cosa que uno de tantos esfuerzos nominales
realizados en el plano de la creacion
normativa en cuanto que determinados
hechos o acontecimientos tanto factico como
juridicos no permiten observar la realizacion
completa de esa demanializacion.

Por un lado, asi, sospecho -no poseo cifras
concretas y, por tanto, mi observacion puede
ser equivocada- que no ha habido un excesivo
numero de transformaciones del régimen de
propiedad privada en propiedad piiblica
hasandose en las disposiciones transitorias
segunda y tercera de la LAg. por lo que la
opcién prevista por la Ley v basada, sin duda.
en evilar el mecanismo indemnizatorio que
otra apuesta mas decidida hubiera supuesto,
no ha transformado la realidad juridica del
régimen de propiedad existente que, en todo

(25) Sobre esa demanializacion y de forma critica vid,
Magerin-ReTorTILLe (1995: 33 ss).

(26) La STC 227/1988 delermind gue la transformacion que
reflejaban estas disposiciones transitorias no llevaba consigo la
indemnizacién en cuanto que. por una parte, no era coactiva y,
en segundo lugar. se ofrecia un plazo amplio ~los cincuenta
anos- hasta proceder a la conversion del derecho de propiedad
en una concesion administrativa a la que. ademas, tenia derecho
preferente el concesionario,
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caso, debera esperar -larga v compleja se
adivina esta espera- los cincuenta anos a que
se refieren estas disposiciones

transitorias (26). La resistencia de la sociedad
-al menos del segmento de la sociedad que
resulta propietaria de aguas privadas- a
[acilitar el cumplimiento de una novedad
normativa es evidente y abre incertidumbres
acerca del resultado final de la tension entre
norma y sociedad, un resultado final que, muy
probablemente. solo estaran en disposicion de
apreciar las generaciones futuras.

Pero no se trata solo de resistencias
sociales sino, también, de determinadas
actuaciones normativas de algunos
legisladores -recuérdese lo dicho sobre la
dispersion normativa como caracteristica
insita del ordenamiento de las aguas
continentales que vivimos- que parecen
actuar olvidandose de las novedades
sustanciales que sobre la propiedad privada
de las aguas ha tenido la LAg. de 1985 y que
continuan legislando con arreglo a los viejos
conceptos del Cev. y de la Ley de Aguas de
1897 como acaba de hacer una reciente ley
gallega (27).

Pero es que, ademads, la afirmacion con
todas sus consecuencias y la defensa de un
régimen publico de las aguas requiere,
necesariamente, no sélo de una conviccion
social sobre lo adecuado de la misma sino
también y paralelamente de la accion
administrativa que encauce las energias
sociales v, si hace falta, reprima los abusos
que pueden cometerse. Y en este punto no
cabe duda de que la paradoja que aqui
podemos descubrir se produce entre un
determinado régimen juridico publificador y
una estructura administrativa desprovista en
la practica de medios personales y materiales
suficientes para llevar a cabo una auténtica
labor de policia de las aguas publicas y de
represion de los abusos de derecho en la
utilizacion de las privadas, situacion que

[27) Vid.. por ejemplo. la reclente Ley 4/ 1995, de 24 de
mayo, de derecho civil de Galicia que en su art. 15 atribuye al
propietario de una finea el aprovechamiento libre de las aguas de
lluvia y de las subterraneas que nazean o broten en su finca.
Eso si. el art. 17 indica que lo dispuesto en este capitulo «ejara
a salvo lo establecido en la vigente legislacion de aguass.
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sobre todo en relacion a las aguas
subterraneas —que son las aguas sobre las
que, fundamentalmente actia la decision
publificadora- es esencialmente lastimosa.
Sobre eslo, no obstante. volveré en el punto
siguiente de forma mas amplia.

¢) Si eso sucede con el concepto y
expansion del dominio publico, cosa
semejante podria decirse en relacion a la
apelacion de «estataly (art. 1.2 en relacion con
el art. 2 de la LAg.) con que se completaria la
definicion juridica. Dominio publico estatal
significaria la atribucién a un determinado
ente. el Estado, de la condicion de propietario
del dominio piblico hidraulico en la extension
que éste tiene en la legislacion de aguas. Esa
condicion llevaria, consiguientemente, la
atribucion al Estado de las facultades
normales del propietario y, de forma relevante
entre ellas, la de la libre decision sobre la
utilizacion y aprovechamiento de dicho
dominio; libre decision. obviamente, dentro de
las limitaciones y también de los privilegios y
potestades con que el ordenamiento juridico
apodera a las Administraciones publicas.

Sin embargo, no es ésta enteramente la
situacion que la observacion de la realidad
permite contemplar. Por un lado, €l sistema
concesional con los largos plazos de las
concesiones (prolongados hasta el afio 2061
como maximo por la nueva LAg.) y hasta su
presuncion de renovacion inmediata en ciertos
casos junto con la presencia vigilante -y justa,
desde luego- de los usuarios en los organos de
gestion del dominio y con un peso no
desdenable, permiten poner en duda que el
«propietarior de los bienes tenga respecto a
ellos la libertad de utilizacion que
teoricamente podria pensarse, observacion
que, advierto de antemano, es solo una
constatacion de una situacion real y que en
modo alguno encierra una critica
desvalorativa.

Por otro lado -y creo que, sin duda. mas
significativo a los efectos que se persiguen- el
Estado compuesto en que nuestro pais se
estructura, distorsiona en su practica la clara
atribucién de la titularidad de las aguas al
ente llamado Estado y sfraccionas en la
habitualidad del discurso politico -y, muchas
veces, también en el social y. desde luego, en
el periodistico-, esa titularidad en la

aparentemente correspondiente a las distintas
Comunidades Autonomas segun las aguas
que «nacen» o se wriginan» en las mismas,
Este es un fenomeno, obviamente, muy
vinculado a la gran cuestion repetidamente
discutida de las translerencias de recursos
hidraulicos operando el discurso de la
titularidad fraccionada (que no compartida)
como uno de los argumentos contradictorios
con la posibilidad de decision sobre esas
transferencias.

Es claro que no todas las CCAA tienen la
misma posicion en relacion a la cuestion de la
titularidad que indico. Normalmente, son
aguellas con mas recursos hidricos las que
suelen, en su defensa de las aguas «propiase,
olvidarse de la titularidad estatal
sustituyéndola por una suerte de vinculacion
del agua a la tierra que recuerda no
demasiado de lejos al fundamento de un
derecho de aguas sobre la titularidad de los
titulos de los riberefios. Por el contrario serian
las Comunidades Auténomas deficitarias en
recursos hidraulicos las mas interesadas en
sustentar la titularidad estatal y en situarse,
por ello, en aparente consonancia con los
presupuestos del ordenamiento juridico. Esto
no hace a estas altimas. sin embargo.
inmunes a cualquier clase de critica juridica
porque una vez que se afirma la titularidad del
Estado, suele olvidarse esa atribucion a la
hora de la imaginacion del régimen juridico de
los caudales transferidos, puesto que éstos,
segun se expresa en el lenguaje habitual, una
vez llegados a las [ronteras administrativas de
las CCAA correspondientes quedarian a su
libre disposicion. al menos en el caso de CCAA
con cuencas intracomunitarias, en cuanto que
las aguas habrian transmutado su naturaleza
de originalmente intercomunitarias y
plenamente «estatales», a intracomunitarias y.
por ello, de la Comunidad auténoma
respecliva.

En este caso la resolucién de la paradoja es
relativamente sencilla en cuanto que la
disquisicion sobre el contenido de la expresion
sdominio publico estatals puede hacerse con
absoluta seguridad juridica, maxima cuando la
STC 227/1988 ya limité completamente las
posibilidades intervencionistas de las CCAA
sobre la determinacion del régimen juridico de
la propiedad de las aguas, y, obviamente, los
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conceptos de titularidad, disposicion y uso que
se manejan son mas politicos que juridicos. No
obstante mucho me temo que en este lema nos
encontremos de lleno en el camino hacia la
formacion de un nuevo mito del agua basado
en los derechos preeminentes de las CCAA con
olvido de lo que significan expresiones legales
tan claras como la del dominio publico
sestatalr que hemos manejado aqui.

Vil. ALGUNAS REFLEXIONES
FINALES

Por fuerza, a un tema que en si mismo
inagotable, debe ponérsele un determinado
final, aunque solo sea un final provisional
forzado por las necesidades de espacio
disponible en la revista a que esta destinado el
trabajo. No obstante, no quiero concluirlo sin
realizar alguna reflexion final que puede tener
la virtualidad de describir alguna posicion
propia, aun limitada en su objeto, acerca de
por donde podria discurrir la evolucion del
futuro derecho de aguas.

La primera puede ser tipica y definitoria de
la profesion de catedratico de Derecho
Administrativo que tiene quien firma estas
paginas profesion que determina,
inevitablemente, un conjunto de
preocupaciones —espero que sustentadas en
saberes- mas amplias que las especificamente
surgidas en torno a la consideracion del
derecho de aguas.

Creo, asi, que no se ha prestado en el
proximo pasado toda la atencion que merecia
el ambito de la organizacion y gestion
administrativa de las aguas y, con ellas, de las
obras hidraulicas correspondientes a su
aprovechamiento. En el punto anterior he
llamado la atencion sobre la escasez de
medios administrativos en la defensa de las
aguas publicas y en la represion de los abusos
de derecho que pueden producirse. Ahora
debe anadir que no es solamente un problema
de defensa y represion el que tiene la
estructura administrativa existente sino que el
problema basico es, mas bien, de gestion. La
paradoja reside en que el cambio normativo

(28) Las CCAA con cuencas intracomunitarias han creado
sus propias estructuras administrativas internas en cuya
consideracion no voy a entrar aunque, como parece

Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente

que ha representado la LAg, de 1985 ha sido
mucho mas profundo que el cambio
administrativo producido en la estructura de
gestion administrativa tradicional, las
Confederaciones Hidrograficas, organos que
estan mas que necesitados de un impulso
econdmico, politico y administrativo que los
haga capaces, realmente, de cumplir las
ambiciosas tareas que el ordenamiento les
exige (28).

No es un problema solamente, como
fragmentariamente se ha solido presentar hasta
ahora, de sustitucion o de complementacion del
papel de las Confederaciones Hidrograficas por
empresas ptblicas que, operando en el ambito
del derecho privado -mercantil, laboral, civil- lo
harian con mas eficacia por la mayor
flexibilidad de este derecho frente al
administrativo. Al margen de la realizacion,
otra vez, de una pirueta muchas veces mas
semantica que otra cosa, de lo que se trata
antes de cualquier otra situacion, es de dotar a
la estructura administrativa existente de mas
medios economicos v, sobre todo, personales de
los que actualmente posee y de otorgarle, al
tiempo, la consideracion administrativa y
politica correspondiente con su importante
funcion. Paralelamente, seria necesario que el
Legislativo remediara alguna vez el vacio
normativo existente respecto a la obra
hidraulica, con alguna actuacion valiente en la
que se trataran sistematicamente las
importantes cuestiones financieras,
organizativas, ambientales y de régimen
tributario vinculadas a las mismas. Seria un
complemento normativo ideal para una nueva,
en realidad, organizacion administrativa de las
aguas publicas.

Igualmente y en este orden de la
consideracion de la estructura administrativa,
parece necesario ahora alguna reflexion sobre
la Administracion General del Estado. En este
nivel administrativo fijo mi atencién solo en
un aspecto de la sustancial reforma
administrativa realizada en la primera de
1991 (RD 576/1991, de 21 de abril), para
indicar que aun bien intencionada v hasta
con, a su favor, de una cierta posibilidad de

comprensible, el \modeloe Confederacion Hidrografiea esté
presente en lodas ellas, Vid. las correspondientes refereniclas
legales en A, Emam Irtuo (dir) (1991 36 ss.).
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razonamiento, la idea de separar en dos
Direcciones Generales (Obras Hidraulicas y
Calidad de las Aguas) la intervencién
administrativa sobre la gestion del dominio y
las obras hidraulicas me parece que produce
algunos inconvenientes también que exigiran,
en mi opinién, un debate sobre la virtualidad
de esa division en el que la opinion de los
usuarios deberia ser determinante (29).

Dejemos de lado las consideraciones
fusadministrativistas y pasemos a otro orden
de cosas menos formalizado. He realizado en
el punto anterior una consideracion del
concepto de aguas excedentes en el que
alguien habra podido leer implicitamente
hasta una cierta critica del mismo. No hay tal
v, como se ha advertido repetidamente, en
este trabajo se trata solamente de resaltar los
problemas evidentes y numerosos que plantea
la aplicacién del derecho de aguas, en virtud
de determinadas coniradicciones o paradojas
con comportamientos o convicciones sociales,
que, por otra parte, parecen connaturales en
un derecho tan vinculado, como no puede ser
de otra forma, con la actividad social. Pero sin
no critica, lo que si existe respecto al concepto
de aguas excedentes es una conviccion
bastante relativista sobre las virtualidades que
del mismo puedan derivarse en funcion de sus
dificultades de determinacion. Pienso,
entonces, que sin abandonar la sustancia del
mismo, la sociedad v con ella el Lagislador v
los aplicadores juridicos deberian centrar
también sus esfuerzos -y ello, obviamente. no
es aplicable solamente no mucho menos al
problema de las transferencias de recursos
hidréaulicos sino al aprovechamiento de las
aguas en si mismas- en la idea de preferencia.
Preferencia de muchos tipos en la utilizacion
del agua; preferencia social, preferencia
ambiental, preferencia, también y porqueé no,
economica.

La idea de preferencia nos situa ante unas
posibilidades mas amplias que el muy gastado
-por utilizado- concepto de aguas excedentes.

{28] Otras muchas cuestiones de indole administrativa
merecerian una atencion en un trabajo demas espacio que este,
entre ellas |a de la ubjcacion administrativa del julcio ambiental
sobre las obras hidraullcas y la relacion de dependencia de las
Conlederaciones Hidrograficas con la estrctura de la
Administracion General del Estado

Es verdad que preferencia sugiere también
inevitablemente una carga de determinacion
politica que no puede negarse, pero politica
puede ser también la noble actividad que
enmarca el proceso de formacion de
convicciones sociales y no la ocasion de
plantear la socorrida oposicion maniquea
entre politica v derecho.

Preferencia significa, asi, que no debe
centrarse el razonamiento, como supone
implicitamente la idea de excedente, en el
agotamiento de los caudales del agua en cada
lugar y momento mediante su
aprovechamiento (30), sino que la cuestion a
resolver es la de la determinacion de las
preferencias sociales en cuanto a la utilizacion
del agua que en algunos momentos pueden
resolverse, incluso, en la idea de no
aprovechamiento, al menos en la del no
aprovechamiento entendido en el sentido
productivista clasico. Igualmente la idea de
preferencia puede llevar a revisar situaciones
aparentemente consolidadas, suprimiendo
consumos ficticios, superfluos o lesivos social,
ambiental o economicamente y que, de esa
forma, permite revisar la existencia de
sexcedentesr y facilitar nuevas utilizaciones.
Por supuesto que nada de esto obvia, cuando
sea procedente, la necesaria indemnizacion a
quienes tengan un derecho sustentable
juridicamente que pueda ser perjudicado. Se
trata, solamente, de un diverso enfoque al
problema del aprovechamiento que permitiria
escapar de la sacralizacion -a veces, otra vez,
mitica- de situaciones existentes persiguiendo
la consecucion de fines diversos -repito,
sociales, ambientales, deportivos, econdmicos
etc...~ que la sociedad del momento valora
preferentemente a otros del pasado.

Esta idea de la preferencia deberia ir
acompanada de algunas técnicas y
mecanismos complementarios. Senalo dos que
me parecen especialmente resaltables ahora:
por un lado, la construccion de un régimen
juridico mas flexible de determinados

[30) No desconozeo que todo aprovechamiento lleva consigo
relornos necesariamente y que, en algun caso, esos retormos
pueden ser muy sustanciales, pero Introducir ese nuevo
concepto ahora llevaria conslgo algunos problemas de
razonamiento que, al final, no solventarian los inconvenienles
-esous si sustanclales- centrados en el concepto de excedentes,
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Mito, paradoja y realidad en el ordenamiento juridico

aprovechamientos hidraulicos, disminuyendo
la fuerza de las titularidades privadas frente a
las pretensiones generales preferentes. Una
regulacion -ahora inexistente,
lamentablemente- del precario en el ambito de
las aguas continentales seria mas que
favorecedora de lo que se esta indicando (31).
Por otro lado, y por ultimo, un método
inequivoco para saber lo que se debe
considerar preferene es dejar a la libre
determinacion de la sociedad el diseno o
dibujo de esta preferencia. No seria, asi,
contradictorio con la idea de publicacion
presente en la LAg. -y que, creo, debe
mantenerse con generalidad- la introduccion
legislativa de mecanismos favorecedores de
ciertos intercambios sociales de derechos
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