ESPANOLA Y DE LA UNION EUROPEA

EL REGIMEN JURIDICO DE LAS SEQUIAS:
CRITICA A LA REGULACION EXTRAORDINARIA
Y URGENTE DE UN FENOMENO NATURAL
Y CICLICO PROPIO DEL CLIMA

PEDRO BRUFAO CURIEL
Catedratico EU Interino de Derecho Administrativo
Universidad de Extremadura

I. INTRODUCCION.—II. EL CONCEPTO DE SEQUIA COMO PRESUPUESTO FACTICO DE LAS NORMAS EX-
CEPCIONALES APROBADAS POR DECRETO-LEY.—III. ANALISIS DE LA NORMATIVA SOBRE LAS SEQUIAS Y LA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA: 1. Cuestiones generales en el Derecho de Aguas. 2. Examen de las
normas especificas sobre las sequias.—IV. CONCLUSIONES.—BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN

Nos explican los cientificos que las sequias son consustanciales a numerosos climas y una de
las caracteristicas que los definen. Sin embargo, tanto la opinién publica como las Admi-
nistraciones las siguen considerando algo extraordinario y excepcional, sobre las que hay que
actuar empleando medios excepcionales y urgentes, entre ellos la figura del decreto-ley, el re-
curso a ingentes presupuestos sin una planificacién seria y la contratacién por la via de ur-
gencia, que oculta las deficiencias de una gestiéon hidraulica basada principalmente en el
aumento de la oferta gracias a la obra publica de aguas superficiales. En este trabajo se ana-
liza la problematica actividad normativa y administrativa relacionada con las sequias y se pone
de manifiesto que las sequias han de gestionarse a largo plazo y con serenidad, recurriendo
a buenos planes de sequias, a la gestion de la demanda y a las aguas subterraneas, con vis-
tas a una gestioén ecosistémica del agua y el territorio.
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ABSTRACT

Scientists explain that droughts are inherent to many climates and are one of their defining
characteristics. In spite of this, public opinion and the Governments continue to consider
them extraordinary and exceptional, where we should act using exceptional and urgent
measures, amongst them the law by decree, recurring to enormous budgets without serious
planning and contracting works urgently, which hides the deficiencies of water
management based principally on the increase of availability due to public works on
surface water. In this study, we analyze the troublesome administrative regulations related
with the droughts and make obvious that droughts should be managed in the long run with
serenity resorting to good drought plans, the management of the necessities, and the use of
groundwater, with a view to ecosistemic water and territorial management.

Key words: droughts; law sources; water management and administration.
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I. INTRODUCCION

Cualquier sistema juridico se crea a lo largo del tiempo con fines de
estabilidad y predicibilidad, con vistas a lograr la mayor seguridad ju-
ridica, maxime en cuanto al empleo racional de recursos naturales so-
metidos a una fuerte intervenciéon administrativa, como es el caso del
agua.

Al actual sistema de fuentes del Derecho, en principio sélido y con
fuertes pilares en los que se asientan cuestiones tan importantes como
la seguridad juridica y el reparto de poderes entre quienes tienen la
capacidad de promulgar las distintas normas juridicas —en definitiva,
las reglas basicas del Estado de Derecho—, no es infrecuente que le
aparezcan grietas en su estructura que pongan en entredicho la defi-
nicién tomista de la ley como «la ordenacién de la razén al bien comtin,
promulgada por aquel que tiene el cuidado de la comunidad».

En efecto, siguiendo el adagio de que el papel lo aguanta todo, no
es infrecuente que los diversos boletines oficiales publiquen normas
cuyo contenido quede muy lejos de dicho bien comtin, pues se destinan
generalmente al cuidado con esmero de ciertos y privilegiados miem-
bros de tal comunidad, privilegiados en el sentido clasico de su acep-
cién juridica, claro ejemplo de la captura del regulador, produciendo da-
fios evidentes al resto. De esta manera, observamos que se suceden sin
solucién de continuidad leyes de caso tinico, leyes que sustituyen me-
ros actos administrativos y que, por tanto, disminuyen las posibilida-
des de tutela judicial de los ciudadanos o, con gran empleo en los ulti-
mos afios, leyes de caso tnico publicadas ex profeso para evitar la
ejecucion de sentencias, gravisima cuestién que pone en duda los limites
de nuestro Estado de Derecho, aquejado por una pasmosa abundancia
de normas vy, a la vez, por una asombrosa falta de reglas claras y de con-
tornos nitidos. Como muestra tltima, contamos con el Real Decreto-Ley
12/2011, de 26 de agosto, por el que se modifica la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, para la aplicacién del Convenio inter-
nacional sobre el embargo preventivo de buques y se regulan compe-
tencias autonémicas en materia de policia de dominio publico hi-
draulico!l. Esta asombrosa mezcolanza? de materias no oculta, sin
embargo, el urgente intento del Gobierno de la nacién de evitar la apli-
cacién de la STC 30/2011, de 16 de marzo, que anula la reforma del Es-
tatuto de Autonomia de Andalucia para adquirir competencias hi-

I BOE de 30 de agosto de 2011.
2 La Real Academia Espafiola define esta palabra como «mezcla extrafia y confusa, y al-
gunas veces ridicula».
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draulicas, en virtud de la cual se aprobé el RD 1666/2008, de 17 de oc-
tubre, sobre traspasos de funciones y servicios de la Administraciéon
General del Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia en mate-
ria de recursos y aprovechamientos hidrdulicos de la cuenca del Gua-
dalquivir, que fue declarado nulo por las SSTS, Sala 3., de 13 y 14 de
junio de 2011. A este respecto, ha sido notoria la actividad politica en
el verano de ese afno para lograr que la Junta de Andalucia siguiera
siendo titular de dichas competencias. En realidad, la cesién de la ges-
tién de la cuenca del Guadalquivir a la Comunidad Auténoma fue la cla-
ve de esta reforma estatutaria, a la que se opuso la Junta de Extrema-
dura para defender, precisamente, la competencia estatal sobre cuencas
intercomunitarias frente a la transferencia pactada por el mismo Es-
tado3.

Por otro lado, la regulacién ordinaria de un determinado sector
puede verse alterada por sobrevenir circunstancias que se suelen con-
siderar excepcionales. En el asunto que nos ocupa examinaremos el
empleo, a nuestro juicio injustificado, de la figura del real decreto-ley*
en circunstancias ciclicas de escasez de agua que poco tienen que ver
con tales excepciones o necesidades urgentes, basandose en el empleo
equivocado del concepto cientifico de sequia, con los resultados fata-
les de ineficacia y despilfarro de recursos publicos, asi como de no po-
cos casos de irregularidades y corruptelas. Destacan asi las palabras que
el entonces secretario del Grupo Espafiol de la Asociacién Internacio-
nal de Hidrogedlogos relataba en un documento oficial: «Durante las
sequias en Espafia, la gestion ha venido siempre marcada por la im-

3 En el mismo sentido y sobre la cuenca del Duero, la STC 32/2011, de 17 de marzo. De
todos modos, sin reducir un apice su importancia, se trata de un debate juridico y politico que
santifica la titularidad o competencia sobre las aguas como solucién, pero desvia la atencion
de los problemas reales de los rios, de los ecosistemas acuéticos, del agua y de sus usos: la con-
taminacion, la sobreexplotacion, la falta de garantia y la ilegalidad, tal y como expusieron las
principales organizaciones ambientales el 16 de junio de 2006 en el documento Hacia un de-
bate fértil sobre el agua y los Estatutos de Autonomia.

4 Cuestiones debatidas desde los primeros afios de funcionamiento del Tribunal Consti-
tucional por la doctrina; vid. José Eugenio SORIANO GARCiA (1983), «Los decretos-leyes en la
jurisprudencia constitucional espafiola», nims. 100-102 de esta REVISTA. En la primera sen-
tencia sobre un decreto-ley, la STC de 31 de mayo de 1982, se decia que «el Gobierno podra
dictar normas con rango de ley... en los supuestos de extraordinaria y urgente necesidad (de-
cretos-leyes), pero esta posibilidad se configura, no obstante, como una excepcién al proce-
dimiento ordinario...»; en supuestos de uso abusivo o arbitrario rechaza «la definicién que
los 6rganos politicos hagan de una situacién determinada como caso de extraordinaria y
urgente necesidad, de tal naturaleza que no pueda ser atendida por la via del procedimien-
to legislativo de urgencia». Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional matizaria esta cues-
tién afirmando, en su STC de 4 de febrero de 1983, que «nuestra Constituciéon ha adoptado
una solucioén flexible y matizada, respecto del fenémeno del decreto-ley, que, por una parte,
no lleva a su completa proscripcién en aras del mantenimiento de una rigida separacion de
los poderes; no se limita a permitirlo en forma totalmente excepcional en situaciones de ne-
cesidad absoluta».
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provisacion y/o corrupcion, aun teniendo en cuenta que las sequias en
Espafia son un fenémeno normal»°.

Como veremos, se emplea de modo recurrente la normalidad de
nuestro clima como una circunstancia pretendidamente excepcional,
con el fin de aprobar obras muy criticadas desde el punto de vista eco-
némico y técnico, pues se exageran los efectos de las sequias, se dejan
a un lado alternativas reales a la gestién del agua, especialmente las
aguas subterrdneas y la gestién de la demanda, e incluso se aprueban
obras que no tienen que ver con cuestiones de abastecimiento o que
cuentan con dilatadisimos plazos de ejecucién y que se superponen a
varios ciclos humedos y secos, lo cual no casa en absoluto con el ca-
racter provisional de todo decreto-ley. Recomendamos la lectura deta-
llada de las resefias de las publicaciones técnicas y cientificas citadas
a pie de pagina para su mejor comprension.

II. EL CONCEPTO DE SEQUIA COMO PRESUPUESTO FACTICO DE LAS NORMAS
EXCEPCIONALES APROBADAS POR DECRETO-LEY

El Tribunal Constitucional ha basado su jurisprudencia sobre los
decretos-leyes en el caricter urgente y necesario de un hecho para
que se pueda eludir la via parlamentaria, en concreto si la via parla-
mentaria de urgencia es atin mas lenta que la empleada en la aproba-
cién de un decreto-ley, sin que en ningtn caso la convalidacién par-
lamentaria transforme la naturaleza del decreto-ley en una ley formal,
por lo que las Cortes deberan seguir teniendo en cuenta como requi-
sito la extraordinaria y urgente necesidad que es propia a esta fuente
del Derecho, so pena de invalidar el decreto-ley por extralimitacién, nu-
lidad que se comunica a todos los actos derivados de su aprobacién.

Con el fin de evaluar la constitucionalidad de un decreto-ley y de los
motivos de tal urgencia, el Tribunal Constitucional hace uso de un do-
ble criterio. En primer lugar, existe un criterio negativo, es decir, que el
objeto del decreto-ley no verse, de acuerdo con el articulo 86 CE, sobre
el ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I de la
Constitucién, el régimen de las Comunidades Auténomas ni el Derecho
electoral general. En segundo lugar, segiin el propio Tribunal Consti-

5 J. Manuel PascuaL Diaz (1999), «Comentarios y discusiones. Mesa redonda: Papel de las
aguas subterraneas en las sequias», en M. R. LLAMAS y J. SAMPER (Eds.), Las aguas subterrd-
neas en el Libro Blanco del Agua en Esparia, Madrid, Ministerio de Medio Ambiente y Aso-
ciacién Internacional de Hidrogedlogos, Grupo Espanol, pag. 175.
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tucional en su sentencia de 4 de febrero de 1983: «El ajuste de la mis-
ma en concreto a la relacion genérica de materias que el decreto-ley pue-
de comprender; y la observancia de la relacion de adecuacioén entre la
respuesta normativa dada a la situacién motivadora y la urgencia que
la justificé, pues, aunque la observancia de los limites genéricos del
articulo 86 de la Constitucién pueda haber existido y el Congreso de los
Diputados pueda haber homologado el decreto-ley, siempre tendra que
ser la respuesta normativa adecuada congruentemente con la situa-
cion de necesidad alegada, como titulo habilitante de la puesta en mar-
cha de esta fuente del Derecho». Como es evidente, el asunto que nos
ocupa no afecta a las materias sefaladas en el articulo 86 CE, por lo que
el examen de la cuestion se basara en la situacién de necesidad, es de-
cir, en cuanto a la sequia como motivo factico de la aprobacion del de-
creto-ley.

Siendo tal el eje de la cuestién, es obligada la referencia a qué ha de
entenderse por «sequia» y si esta constituye algo anormal en nuestro
pais o si, por el contrario, forma parte de nuestro clima de modo or-
dinario, ademas de si los efectos de los ciclos secos tienen siempre una
causa natural o si, por el contrario, la actividad de los particulares y de
las Administraciones puede agravar su situacién.

Antes de hablar de los distintos conceptos de sequia hay que sub-
rayar que existe acuerdo cientifico sobre su caracter propio y recu-
rrente en el clima®, es decir, la sequia es una caracteristica «<normal» en
muchos de los climas del planeta, entre ellos los propios del territorio
espanol, incluso de la llamada Espafa humeda. Pero, ademas, no hay
un concepto univoco de sequia, sino que podemos hallar los siguientes:

1. Sequia meteoroldgica: Se relaciona con el grado de disponibi-
lidad de agua atmosférica, principalmente en forma de precipitacion,
respecto de la cantidad absoluta de agua o como una desviacién en re-
lacion con la cantidad media’.

¢ Las principales publicaciones sobre las sequias son las debidas al trabajo de la Real Aca-
demia de Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales, la cual organizé diversos seminarios y jornadas
interdisciplinares al respecto, dltimamente gracias al Proyecto Aguas Subterraneas de la
Fundacion Marcelino Botin, dirigido por D. Manuel Ramén LraMAs MADURGA: www.funda-
cionbotin.org/agua.htm. Vid. José Alberto PARDOS CARRION y Santiago GONZALEZ ALONSO
(1991), «Sequia, vegetacién y fauna silvestre», Revista de la Real Academia de Ciencias, tomo
LXXXV, cuadernos 2.°-3.°, pag. 370. También en esta publicacién, el num. 2 del vol. 94, del
afio 2000, in totum, dedicado a la relacion entre las aguas subterraneas y las sequias, en
cuya presentacion se vuelve a afirmar que las sequias son un componente normal (sic) del cli-
ma en un pais como Espafia (pag. 147). Asimismo, vid. Alberto GARciA PrRATS (2006), Se-
quias. Teorias y prdcticas, Valencia, Universidad Politécnica de Valencia, pag. 7: «<La sequia es
un rasgo normal y recurrente del clima, aunque mucha gente erréneamente lo considere un
acontecimiento raro».

7 GARciA Prats (2006: 16).
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2. Sequia hidrolégica: Se relaciona con la disponibilidad de agua
en el sistema hidrolégico, tanto superficial como subterranea. Dada la
disponibilidad del agua, presenta un desfase temporal respecto de las
sequias meteorolégicas; de ahi que primero resulte afectada la hume-
dad superficial, al agua superficial, al agua superficial embalsada y, en
ultimo lugar, al agua subterranea8. Hay autores que la relacionan solo
con las aguas superficiales y, por tanto, es la que mas preocupa, pero
no existe una relacién tan simple entre niveles de agua embalsada con
la sequia, especialmente si se trae a colacién la importancia estratégi-
ca de las aguas subterraneas®.

3. Sequia agricola: Aplicada a los cultivos de secano, es la sequia
por excelencia o tradicional, la cual depende mas de su oportunidad
temporal que del volumen de agua o de la humedad relativa del suelo!©.
A pesar de ser concepcion clasica de la sequia, su valor en la produccién
agraria y en el PIB nacional se estimaba hace dos décadas que no era
muy elevado. Tiene lugar tras la sequia meteorolégica, pero antes de la
hidrolégica, y depende en gran medida del tipo y técnica de cultivo, que
a su vez dependen en grado sumo de las estructuras agrarias y del sis-
tema proteccionista agrario que se aplique!l, siendo en el caso comu-
nitario el de la Politica Agraria Comun, ya que una subvencién al re-
gadio incentivara sus efectos, dado el mayor consumo de agua.

4. Sequia ecolégica: Se relaciona con «la reduccién de la produc-
cion natural de biomasa cuando tiene lugar una secuencia climatica
seca», con efectos patentes en los incendios forestales y en la erosion del
suelo, amén de la calidad ecosistémica de los rios y humedales!?.

5. Sequia tecnolégica: Es la que tiene como causa la aplicacién de
modelos de gestiéon equivocados, basados en el estructuralismo hi-
draulico del altimo siglo, en la falta de medidas de gestién de la de-
manda, en el abandono de las aguas subterraneas y la buena ordena-
cioén territorial, en el proteccionismo agrario y el fomento sin critica del
regadio en lugares poco adecuados.

6. Sequia psicologica: Los periodos recurrentes de escasez pueden
tener una apreciacion muy diferente de sus efectos reales, agravados por
mensajes equivocados y acientificos de los medios de comunicaciéon y
los responsables politicos. Con frecuencia se oyen mensajes en tono

8 GARCIA PRrATS (2006: 17).

9 Manuel Ramén LLamMAS MADURGA (1991), «Aspectos generales de las sequias en Espafia
y posibles acciones para mitigar sus efectos», Revista de la Real Academia de Ciencias, tomo
LXXXV, cuadernos 2.°-3.°, pag. 197.

10 Garcia Prats (2006: 17).

11 Sobre los diferentes sistemas proteccionistas agrarios, vid. Pedro BRUFAO CURIEL (2007),
Subvenciones agrarias, desarrollo rural y medio ambiente, Granada, Comares.

12 Manuel Ramén Lramas MADURGA (1991: 198).
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catastrofista'3, basados casi en exclusiva y equivocadamente en el ni-
vel de los embalses sea cual sea su tipo (regadio, hidroeléctrico, pre-
vencion de avenidas, abastecimiento urbano), mensajes que ocultan
una realidad mucho mas compleja'#, que dan pie, como veremos, al em-
pleo equivocado de normas juridicas destinadas a situaciones de ex-
cepcional y urgente necesidad, junto al gasto de elevados presupuestos
digno de mejor causa'®.

La correspondencia de estos conceptos cientificos en la normativa
es muy reciente, pues ha tenido lugar gracias a la Orden ARM/2656/
2008, de 10 de septiembre, por la que se aprueba la Instruccién de Pla-

13" Adriana CASTRO y Luis GUIJARRO (2007), «La sequia en los medios de comunicacién»,
en Comité de Expertos en Sequias, La sequia en Esparia. Directrices para minimizar su impacto,
Madrid, Ministerio de Medio Ambiente. En este trabajo se exponen conclusiones muy inte-
resantes (pags. 235 y ss.), como que el tono general de las noticias sea «muy simplificado y
con tendencia a crear alarma. Abundan las expresiones como “guerra del agua”, “pérdida”,
“falta”, “escasez”, “problema”, “derroche”, “crisis”, “polémica”, “alerta”, “caida”, “em-
peoramiento” (...) En general, las noticias sobre el agua suelen ser alarmistas. Ponen un
ejemplo y recuerdan cémo los medios de comunicacién se centran, por ejemplo, en la caida
en el nivel de los embalses, sobre todo en la época estival. Ello en si no es noticia por cuan-
to en verano, sin lluvias, y manteniendo el consumo, la cantidad de agua embalsada debe ba-
jar necesariamente. Lo contrario seria un milagro y eso si seria noticia». Lo dicho tiene su im-
portancia a la hora de tomar la decisién politica en la Administracién hidraulica.

14 Caso paradigmatico es la recurrente noticia de que La Mancha hiimeda, con las Tablas
de Daimiel a la cabeza, se encuentra en un pésimo estado debido, sin mas, «a la sequia», cuan-
do la realidad es que la destruccion de los humedales tiene por causa principal la desecacion
de los acuiferos por el bombeo practicado por decenas de miles de pozos clandestinos, fo-
mentados por el proteccionismo agrario, y las obras estructurales como embalses y canali-
zaciones de rios. Pedro BRUFAO CURIEL y Manuel Ramén Lramas Mapurca (Eds.) (2002),
Conflictos entre el desarrollo de las aguas subterrdneas y la conservacién de los humedales. As-
pectos legales, institucionales y econdmicos, Madrid, Mundi-Prensa y Fundacién Marcelino Bo-
tin; Juan Maria FORNES et al. (Eds.) (2002), Conflictos entre el desarrollo de las aguas subte-
rrdneas y la conservacion de los humedales. Litoral mediterrdneo, Madrid, Mundi-Prensa y
Fundacion Marcelino Botin; Carmen CoLETO FIARO et al. (Eds.) (2002), Conflictos entre el de-
sarrollo de las aguas subterrdneas v la conservacion de los humedales. La cuenca alta del Gua-
diana, Madrid, Mundi-Prensa y Fundacién Marcelino Botin; Emilio Custopio (2010), «Las
aguas subterraneas como elemento basico de la existencia de numerosos humedales», Inge-
nieria del Agua, vol. 17, nam. 2.

15 1d., pag. 199. A su vez, El secretario del Grupo Espariol de la Asociacién Internacional
de Hidrogeologos exponia: «En opinién del que suscribe, en areas de predominio funda-
mentalmente urbano, como es el caso del litoral catalan, los intereses del mundo de la cons-
truccién también ejercen fuertes presiones sociales a favor de grandes infraestructuras para
abastecimiento. En estos casos, las sequias se suelen utilizar para incrementar las ofensivas
publicitarias y justificar estas grandes obras. Desde la perspectiva de estos sectores interesados
se podria hablar de las sequias deseadas. Ante los primeros indicios de sequia se exageran las
previsiones negativas, se inician campanas publicitarias alarmistas para el ahorro domésti-
co del agua, se publican decretos, se anuncia reiteradamente en los medios de comunicacién
el preocupante estado de los embalses y se magnifica la preocupacion de la Administracion.
El objetivo es concienciar a los que tendran que pagar (los ciudadanos) de la necesidad de es-
tas obras. Mientras tanto, en las épocas de riego inmediatamente anteriores a las épocas se-
cas, en areas de regadio relativamente cercanas, se consumen, casi gratuitarnente, cantida-
des de agua muy superiores a la demanda urbana y en exceso para las necesidades de los
cultivos, por practicas inadecuadas de riego». Vid. J. Manuel PascuaL Diaz (1999: 177).
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nificaciéon Hidrolégical®, que recoge las siguientes palabras sobre el
concepto de sequia: «Fenémeno natural no predecible que se produce
principalmente por una falta de precipitacion que da lugar a un des-
censo temporal significativo en los recursos hidricos disponibles». Sin
embargo, esta declaracién en una mera Orden ministerial no ha con-
seguido detener una inercia secular.

Vistas ya las diferentes concepciones de sequia y que la ciencia con-
sidera las sequias como un fenémeno climéatico més de los propios de
los distintos de tipo de clima principalmente mediterraneo!’, criticamos
la valoraciéon que el Tribunal Constitucional hace de los criterios de
necesidad, vinculada mas bien al concepto de sequia psicolégica que a
cualquiera de los otros expuestos. En la STC de 31 de mayo de 1982, ya
citada, se afiadia que «el peso que la apreciacién de lo que haya de
considerarse como caso de extraordinaria y urgente necesidad es for-
zoso conceder al juicio puramente politico de los 6rganos a los que in-
cumbe la direccion politica del Estado...». Entendemos que la valora-
cion politica no puede desconocer la realidad tal como se muestra,
maxime si va en contra de sélidos criterios cientificos y las medidas pro-
puestas son por lo general obras publicas muy costosas de dudable efi-
cacia y cuya ejecucion se demorara muchos mas afios que varios pe-
riodos hiimedos y secos concatenados'8, algo perfectamente sometido
al control del Tribunal Constitucional, que puede y debe controlar la si-

16 Modificada por la Orden ARM/1195/2011, de 11 de mayo. Esta Instruccién recoge,
ademas, diversas medidas en cuanto a las sequias prolongadas en relacién con los caudales
ambientales, asi como las prioridades en relacién con las reglas de gestién, de acuerdo con
el articulo 27 de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrol6gico Nacional.

17 Victor PENAS (2005), «Sequia, “sobresalto” natural del clima», El Correo, 14 de junio;
Leandro DEL MoRAL (2005), «Sequias y funciones prioritarias del agua», El Correo, 1 de sep-
tiembre.

18 A menudo se suelen manifestar opiniones que rayan el desconocimiento alevoso de
minimas cuestiones técnicas, como el definir a periodos secos normales, por ejemplo la sequia
de 1994-95, como «la sequia del siglo», o catastrofes como riadas con victimas como «impre-
decibles», cuando las zonas de acampada o viviendas estaban claramente en zonas inundables,
que fatalmente se inundan, con tristes resultados que no pueden ser de otro modo: decenas de
fallecidos en Biescas (Huesca) y Badajoz. M. R. LLAMAS y Elvira HERNANDEZ: «La escasez de llu-
vias que padeci6 la region de Madrid entre 1990 y 1993 ha sido simplemente una sequia mas
entre todas aquellas de las que se tienen datos: una sequia comun en un clima de tipo medi-
terraneo», tomado de «Andlisis de las secuencias secas de Madrid», en Actas de la VIII Asam-
blea Nacional de Geodesia y Geofisica, Universidad Complutense de Madrid, 1995, pag. 120. El
mismo catedratico de Hidrogeologia, el profesor Manuel Ramén LLAMAS, explica en otra pu-
blicacion, en relacién con la sequia de mediados de los afios noventa: «Gran parte de los
20.000 millones de pesetas aprobados este afio de 1995 para actuaciones de urgencia contra
la sequia van destinados a perforaciones para captar aguas subterraneas. Uno se pregunta: ¢por
qué no se hicieron esas perforaciones hace ya cinco afios o mas, puesto que la existencia de
los acuiferos correspondientes era conocida desde, al menos, veinte afios antes?, ¢se trata de
un caso de incompetencia o, quizd, de corrupcién para adjudicar méas facilmente esas obras
a los constructores amigos, sin concurso previo, sin proyecto adecuado, etcétera? Dejo al lec-
tor la respuesta». Vid. M. R. LLAMAS MADURGA (2005), «Restricciones de agua urbana: ¢sequia
meteoroldgica o sequia tecnolégica?», Revista Forestal Espaiiola, nam. 13, pag. 36.
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tuacion extraordinaria y urgente de la necesidad de emprender accio-
nes inmediatas ante la posibilidad de permitir la excepcién del régimen
normativo ordinario, especialmente frente a la defensa del derecho de
la propiedad!® ante expropiaciones forzosas y frente a la legalidad del
gasto y contratacién publicos, modos alternativos de legislar que per-
vierten el sistema de fuentes del Derecho.

La doctrina mas relevante en estos asuntos?? ha analizado el con-
cepto juridico de la necesidad en Derecho publico y muestra la doctri-
na emanada del Consejo de Estado francés basada en la presencia de
circunstancias excepcionales, cuyas caracteristicas hacen referencia al
origen de la situacion, a los medios a disposicién de los poderes ptiblicos
y a los fines que estos persiguen?!. El origen de la situacién es una
cuestion factica, la cual ha de ser verdaderamente extraordinaria en el
tiempo y en el espacio, por lo que sin ella la actuacién administrativa
seria ilegal; de ahi que el empleo del decreto-ley ante situaciones que,
repetimos, son propias de nuestro clima?? no nos parezca la via juridica
adecuada para gestionar las sequias. Los medios con los que cuenta la
Administracién se han basado generalmente en la hiperplanificacién de
corte orwelliano?3, en técnicas de oferta que van al efecto de la escasez

19 José Eugenio SORIANO GARCIA (2011), «Regulacién e intervencién administrativa. Al-
gunas lecciones juridicas sobre la crisis econémica», El Cronista del Estado Social y Demo-
crdtico de Derecho, nim. 19. Este autor propone, una vez mas, la creaciéon de un centro de es-
tudios del analisis econémico del Derecho, con vistas a determinar las posibles e importantes
consecuencias econémicas de las normas en el derecho de propiedad del individuo y en las
cargas tributarias del Contribuyente No es una novedad el afirmar que la discrecionalidad téc-
nica, sumada a la urgencia, conllevan a menudo el abuso y la indefension del que las sufre.

20 Vicente ALVAREZ GARciA (1996a), El concepto de necesidad en Derecho piiblico, Madrid,
Civitas. Otra obra de interés es Javier SALAs (1966), «Los Decretos-leyes en el ordenamiento
juridico espafiol. En torno a la urgencia», ntim. 51 de esta REVISTA.

21 Vicente ALVAREZ GARCiA (1996a: 52 y ss.).

22 El estructuralismo hidraulico, que podria haber tenido su justificacién en un contex-
to histérico y social muy diferente al actual, y el efecto perverso de medidas econémicas y nor-
mativas, siendo paradigmatico el caso del regadio, han hecho que cualquier contratiempo a
las pretensiones humanas se considere de modo catastroéfico, especialmente para la «comu-
nidad de intereses hidraulica» tradicional, es decir, la formada por los grupos de presién
agrarios, el hidroeléctrico y el sector de las obras publicas, junto con la captura del regula-
dor caracteristica de la Administracién hidraulica. Asi, por ejemplo, sobrepasar la capacidad
de carga en climas secos con cientos de miles de hectareas de cultivo bajo riego, las mas de
las veces de modo clandestino, algo generalizado en Espafia, no puede sostenerse sin alterar
las bases ecosistémicas del territorio y agravar los efectos de los periodos secos. De este
modo, la falta de agua no es sino la consecuencia necesaria de este modo de actuar. Actual-
mente hay disparates agronémicos con un claro apoyo ptblico, como inundar miles de hec-
tareas en Extremadura para el cultivo de arroz, planta de origen monzénico, o regar en ex-
tensivo cereales, asi como vifiedos, almendros, cerezos u olivares, plantaciones tipicas de
secano y adaptadas a nuestro clima seco. De ningtin modo considero que los «dafios» que su-
fran estas plantaciones puedan considerarse excepcionales, lo mismo que el de los nucleos
urbanos dispersos de corte anglosajon, donde el agua es muy barata y no se aplica ningtin mé-
todo de gestion de la demanda.

23 Eduardo GARciA DE ENTERRIA: «Al dar un papel absolutamente central a los planes hi-
drolégicos como distribuidores de recursos y condicionamiento de nuevos aprovechamien-
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del agua y no inciden en las causas?#, razén por la cual se aprovechan
repetidamente las sequias sobre todo para acelerar la promocién de
la gran obra publica hidriulica, a la vez que se acude a la disminucién
de las dotaciones en las parcelas de regadio o al corte del agua en abas-
tecimientos urbanos en determinados momentos del dia o, mediante el
sonrojo ajeno internacional, el abastecimiento mediante buques cis-
terna, cuestiones que todavia desconocen las alternativas exitosas a la
vieja y fracasada «gestion del agua» basada en la oferta sin mayor es-
tudio, algunas de las cuales son bien conocidas, como la gestién de la
demanda?> y la buena gestioén de los acuiferos subterraneos, que son en
realidad «hiperembalses» que en su mayor parte resultan indemnes a
los periodos secos; asimismo, su eficacia en el regadio cuadruplica la
de las aguas superficiales, cuestiones imprescindibles para el cdlculo de
la «huella hidrolégica» de la agricultura?®. A mayor abundamiento, los

tos, la nueva Ley, a mi juicio, ha expresado méas un desideratum técnico que una verdadera me-
céanica operativa. Estos planes, hasta el momento, parecen méas una ilusién tecnocratica que
un instrumento efectivamente seguro y disponible con alguna autoridad cientifica», recogido
de su prélogo al libro de Silvia DEL SAz (1990), Aguas subterrdneas, aguas piiblicas. El nuevo
Derecho de Aguas, Madrid, Marcial Pons. En la misma linea, vid. Manuel Ramén LLAMAS MA-
DURGA (1997a), «Declaracién y financiacién de obras hidraulicas de interés general, mercado
del agua, aguas subterraneas, planificacién hidrolégica», Ingenieria del Agua, vol. 4, nam. 3.

24 Antonio ESTEVAN y Narcis Prat (2006), Alternativas para la gestion del agua en Catalu-
fia. Una vision desde la perspectiva de la nueva cultura del agua, Bilbao, Bakeaz. Sobre el fra-
caso construido de las politicas de oferta de agua subvencionada: Antonio ESTEVAN (2008), He-
rencias y problemas de la politica hidrdulica espariola, Bilbao, Bakeaz. Sobre la artificializaciéon
de la escasez del agua dulce: Gregor MEERGANZ VON MEDEAZZA (2010), Escasez de agua dulce
y desalinizacion. Los casos de Marruecos, Lanzarote (Espaiia), Palestina y el sur de la India, Bil-
bao, Bakeaz.

25 Circulo de Empresarios (2007), El agua en Espaiia: Un mayor énfasis en la politica de
demanda, Madrid. Vid. especialmente pédg. 55y ss., donde se hace especial hincapié en la re-
cuperacién de costes, especialmente en los usos agrarios. Las grandes obras publicas son, en
ultima instancia, una transferencia de rentas del contribuyente al regante. Aplicando sim-
plemente la recuperacion de costes puede verse que desaparecerian muchas de las hecta-
reas que piden agua, y la demanda es un concepto econémico, pues en realidad se trata de
meras apetencias que los precios reales del agua publica superficial camuflan como «de-
mandas». Vid. Josep C. VERGES (2002), El saqueo del agua en Esparia, Barcelona, Ediciones
de la Tempestad. De este mismo autor (1998): Una politica econdémica para el agua, Madrid,
Circulo de Empresarios, donde se tacha de autarquico y gravemente ineficiente el actual
modelo estructuralista basado en grandes obras publicas de aguas superficiales (pags. 25y
ss.). El Plan Hidrol6gico Nacional ha sido criticado principalmente por economistas, cuyos
estudios suponen un fortisimo ataque a unos postulados basados en la continuacion de la po-
litica tradicional dirigista de oferta subvencionada, cuya Ley 10/2001, de 5 de julio, la califi-
ca a este respecto como meros listados de obras de un supuesto «interés general», recogidas
asimismo en los reales decretos-leyes de sequias. Vid. Victor PEREZ-DiAz et al. (1996), Politi-
ca y economia del agua en Espafia, Madrid, Circulo de Empresarios.

26 «La utilizacién de las aguas subterraneas contintia siendo la respuesta mas efectiva con-
tra las sequias», frase publicada por el US Corps of Engineers ante las graves sequias de Ca-
lifornia de 1987 a 1992. Recogida por Manuel Ramoén LLAMAS en la presentaciéon al mono-
grafico de la Revista de la Real Academia de Ciencias, vol. 94, num. 2, 2000, pag. 147.
A pesar de lo cual, el Libro Blanco del Agua de 1998 trat6 de modo muy escueto el problema
de las sequias. Mas recientemente, Roberto RODRIGUEZ et al. (2009), «La huella hidrolégica de
la agricultura espafola», Ingenieria del Agua, vol. 16, num. 1.
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medios urgentes empleados reciben la calificacién de interés general,
sin que a los mismos se les aplique al menos el necesario anélisis cos-
te-beneficio que alivie las cargas al contribuyente?’. El recurso a los me-
dios urgentes en manos de la Administracién, en el caso de las se-
quias en Espafia, no es una muestra de que le sea dificil o imposible
reducir los efectos de la escasez con los medios normales habituales,
sino que en la mayor parte de las ocasiones se vuelve a incidir en un mo-
delo hidraulico cuyo fracaso es patente?8.

En cuanto a los fines que se persiguen, el abastecimiento de agua?®,
la evolucién histoérico-juridica de los conceptos de urgencia y necesidad,
desde un primigenio poder en situaciones de guerra, ha hecho que los
fines alcancen el mantenimiento de los servicios puiblicos esenciales
para la vida nacional o local, tal y como se hizo por parte del Consejo
de Estado francés en la primera mitad del siglo xx. Por tanto, existen
en esta cuestion de las sequias limites juridicos a la mera declaracion
del estado de necesidad3?, cuyo riesgo de abuso es patente y conocido

27 Pedro ARROJO AGUDO (2004), «Un nuevo enfoque de racionalidad econémica en la ges-
tién de las aguas», en Pedro ARroJO AGUDO (Coord.), El agua en Espaiia. Propuestas de futu-
ro, Madrid, Ediciones del Oriente y el Mediterraneo. Del profesor LLAMAS MADURGA son estas
palabras acerca de la declaracion de obras de interés general por el ejecutivo: «La presion ejer-
cida sobre el Gobierno de turno, sea del color que sea, por los cacigues locales para que la obra
hidrdulica beneficiosa para su region sea declarada de interés general, seria practicamente irre-
sistible (...) En resumen, se deberian ir reduciendo rapidamente las obras hidraulicas de in-
terés general pues constituyen un gran obstaculo para que la politica hidrolégica de Espania
funcione con criterios de equidad y eficacia». Texto tomado de Manuel Ramoén LLamas Ma-
DURGA (1997a).

28 Manuel Ramén LLAMAS MADURGA (2004), «La crisis de la politica hidrolégica nacional:
nuevas perspectivas», en Pedro ArRRoJo Acupo (Coord.), El agua en Espafia. Propuestas de
futuro, Madrid, Ediciones del Oriente y el Mediterraneo.

29 En materia de aguas, sin duda, el primero es el del abastecimiento minimo indis-
pensable a poblaciones. Se entiende que la dotacién razonable por persona y dia esta en tor-
no a los 120 litros, siendo la media en Espaifia de 170 litros, pese a lo cual esa cifra se du-
plica, triplica o cuadruplica en numerosas poblaciones espafiolas, en un marco de derroche
al que poco a poco se le van poniendo limites. Son conocidos los casos de ciudades como Se-
villa, Caceres, Almeria, Murcia, Barcelona, Vitoria, Zaragoza y otras en las que el consumo
per capita y absoluto ha bajado a pesar del aumento del PIB y de la poblacién abastecida.
Vid. Leandro pEL MORAL (Coord.) (1998), El sistema de abastecimiento de aguas de Sevilla: and-
lisis de situacion vy alternativas al embalge de Melonares, Bilbao, Bakeaz. Sobre la evolucién
de los fines excepcionales, vid. Vicente ALVAREZ GARCIA (1996a: 55). Como muestra de aban-
dono del modelo estructuralista de aumento de la oferta de agua, el BOE de 27 de junio de
2011 publicaba la declaracién de impacto ambiental negativa del proyecto de recrecimien-
to de la presa de El Tejo (Segovia), con grandes pérdidas al situarse en una falla, y prevista
para suministrar 300 litros por persona y dia, cerca del triple de lo adecuado, en una zona
con pérdidas en la red del 40-60%, segtin se recoge en la misma resolucion. Pese a todo, la
Instruccion de Planificacion Hidrolégica, aprobada por la Orden ARM/2656/2008, de 10 de
septiembre, recoge en su tabla 49 dotaciones de referencia de 270 a 340 litros por persona
y dia, entre un rango admisible de 180 a 640 litros de agua suministrada, que en el consu-
mo estrictamente doméstico son de 100 a 330 litros.

30 Sobre este particular, el profesor GARcia DE ENTERRIA explica: «Se ha invocado la tesis
del estado de necesidad, segtin la cual en estado de necesidad y en virtud del principio salus
publica suprema lex, el orden normal de competencias para la aprobacion de las normas
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en multiples ocasiones3!. Se habla entonces de la exigencia de la con-
currencia simultanea del elemento factico, sujeto al control jurisdic-
cional3?, y del elemento teleolégico como habilitacién para recurrir al
concepto de necesidad.

El elemento factico ha de reunir la doble exigencia de ser extraor-
dinario y urgente. Veremos ahora su aplicacion a los periodos de escasez
de lluvia. En efecto, las sequias, como afirman los cientificos dedicados
a estos asuntos, son un componente normal de climas como el de Es-
pafia y cuentan, ademas, con estas caracteristicas33:

— Las sequias son impredecibles con los conocimientos actuales.
— Las lluvias presentan una gran variabilidad interanual de pre-
cipitacion.

debe ceder ante el bien juridico maés fuerte, la conservacion del orden juridico y social. Tam-
bién se ha acudido a la negotiorum gestio del Derecho civil, por la cual el Gobierno, en casos
de urgencia asume el papel, respecto del Parlamento, de gestor de negocios y asuntos ajenos.
En ultimo lugar, explicamos que también se ha servido de la tesis de la ratificaciéon de una ac-
tividad en principio ilicita del Gobierno, pero posteriormente convalidada por el Parlamen-
to. No obstante estas teorias doctrinales, su fundamento reside hoy en la Constitucién». Vid.
su Curso de Derfzcho Administrativo I, Madrid, Civitas, 2002, 11.% ed., pag. 142.

El profesor ALVAREZ GARCIA, en términos parecidos, recoge a su vez la disputa entre los de-
fensores de la teoria factica de la necesidad, gracias a la cual se ha de proveer a los poderes
publicos los medios oportunos para la realizacion del bien publico cuyo uso en una situaciéon
ordinaria seria ilegal, y los que postulan la teoria juridica de la necesidad segin la voluntad
presunta del constituyente o del legislador e incluso recogida en los principios generales del
Derecho (salus populi suprema lex), a falta de texto expreso que autorice la actividad oficial
en los casos extremos que puedan surgir.

31 No podemos dejar de citar aqui el Real Decreto 1717/2010, de 17 de diciembre, por el
que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 1673/2010, de 4 de di-
ciembre, ante el cierre del espacio aéreo espafiol de los dias 3 y 4 de diciembre de dicho afio
causado por la ausencia de controladores aéreos. La critica principal se basa en la prérroga
ad cautelam del estado de alarma una vez transcurridos los quince dias naturales recogidos en
el articulo 6.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma,
excepcion vy sitio. PORRES AzZcoNA ha expuesto del siguiente modo este riesgo: «Detras del re-
curso a la salvacién del Estado se ocultan muy a menudo intereses absolutamente privados que
pueden ser facilmente defendidos por el recurso a los poderes extraordinarios... la defensa del
Estado puede posibilitar bajo apariencias de legalidad, la dictadura institucionalizada y la
defensa del interés de grupo o clase». J. PORRES AzCONA (1996), «La defensa extraordinaria del
Estado», Revista de Estudios Politicos, nam. 216, pags. 142 y 168. Cita tomada de Vicente AL-
VAREZ GARCIA (1996a: 445). En materia de aguas y a este respecto es imprescindible la consulta
in totum de Julia MARTINEZ FERNANDEZ (Coord.) (2006), Aguas limpias, manos limpias. Co-
rrupcion e irregularidades en la gestion del agua en Espaiia, Bilbao, Bakeaz.

32 E. GARCIiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (1989), Curso de Derecho Admi-
nistrativo, Madrid, Civitas, 5.* ed., pag. 537: «El supuesto de hecho, en cuanto proviene di-
rectamente de la norma atributiva de la potestad, es siempre un elemento reglado del acto y,
por tanto, perfectamente controlable por el juez». Poco antes exponen graficamente sobre el
presupuesto de hecho de la situacion de extraordinaria y urgente necesidad: «no puede que-
dar al arbitrio de la Administracion discernir si un hecho se ha cumplido o no se ha cumplido,
o determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi. El milagro, podemos decir, no
tiene cabida en el campo del Derecho Administrativo».

33 Luis MARTINEZ CORTINA y Manuel Ramén LraMAas MADURGA (2000), «La gestién de las
sequias en Espafa. Papel de las aguas subterraneas», Revista de la Real Academia de Ciencias,
vol. 94, nam. 2, pag. 205.
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— No es posible identificar a priori fenémenos periédicos o ci-
clicos.
— Los periodos secos han sido maés frecuentes que los hiimedos.

El caracter de sequia extraordinaria es un concepto exclusivamen-
te cientifico, definido con el auxilio de diversos indices de calculo
(como, por ejemplo, el muy utilizado y versatil Standard Precipitation
Index o el cada vez menos usado indice de Palmer), teniendo en cuen-
ta siempre las caracteristicas de resistencia de la zona. Asimismo, hay
que tener en cuenta la caida del nivel de las precipitaciones medias y
su duracién; asi, en una estaciéon de medicién de una cuenca medite-
rranea y objeto de recurrentes decretos de sequias, la de San Fernan-
do (Cadiz)3*, se han considerado como «rachas secas» aquellas en las
que la precipitacién esta comprendida en el intervalo del 40% de los
afios mas secos, obteniéndose lo siguiente: rachas secas de cinco afios:
1848-1852; rachas secas de cuatro anos: 1867-1870; rachas secas de
tres anos: 1873-1875; rachas secas de tres afios: 1943-1945; rachas se-
cas de tres afos: 1966-1968; rachas secas de cuatro anos: 1992-1995.
A ello hay que anadir el reciente periodo 2005-2008.

En cuanto a los ciclos secos de dos o mas afios consecutivos en los
que la frecuencia de la precipitacion en cada cuenca es inferior o igual
al 40%, observamos que desde 1947 se dan en todas las décadas en las
cuencas del Guadiana, Guadalquivir, Tajo, Mediterranea, Duero, Ebro,
cuencas internas de Catalufia, Jicar y Segura®. El dltimo periodo de

34 La cercana ciudad de Cadiz fue objeto de severas restricciones a principios de los no-
venta y se lleg6 a transportar agua en buques cisterna, parte de cuyo volumen se perdi6 en
las redes municipales de distribucién de agua urbana. A este respecto, el profesor Ramén Lia-
Mas dice: «No hay duda de que en algunas zonas del sur de Espana estan padeciendo una se-
vera sequia, pero no hay evidencia cientifica para afirmar que es la peor del siglo. Por ejem-
plo, en Cadiz, que es quizas la zona mas castigada por la falta de lluvias, si se analizan los datos
existentes, que datan de mediados del siglo pasado, hay dos trienios mas secos que el que ter-
miné en diciembre de 1994. Analogamente, decir que la causa de las restricciones urbanas
de agua se debe a que no se hayan realizado trasvases del norte y del oeste al sury al este es,
en el mejor de los casos, una simplificacion dolosa. Basta recordar que la demanda del agua
urbana supone solamente una séptima parte del agua total utilizada hoy en Espana. Para re-
solver las restricciones urbanas no hace falta hacer los grandes trasvases del Duero y del
Ebro previstos en el PHN». Vid. M. R. LrLAMAS (1995: 36).

35 Por ejemplo, la British Rainfall Organization propuso en 1936 la clasificacién como «se-
quia absoluta» el perfodo de quince dias consecutivos con una precipitacion registrada inferior
oigual a 0,25 mm/dia. Recuerdo mi afio de estudios de Derecho de Aguas en la Tulane Law
School de Nueva Orleans, lugar en donde en 1998 se anunci6 oficialmente que tras una quin-
cena sin lluvia alguna se compensaria por la sequia a ciertos agricultores de fresas. Eviden-
temente, esos lapsos temporales son totalmente inaplicables en Espafia y a sus variados cli-
mas, que difieren mucho incluso en la misma cuenca hidrografica: El Genal (Mélaga) y el valle
del Almanzora (Almeria) son absolutamente diferentes, a pesar de estar en una demarca-
cién pequefia; lo mismo puede decirse para ilustrar este apunte de la variedad de climas en
cuencas como la del Ebro, con climas alpinos y esteparios. Datos obtenidos de Carlos ALMARZA
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sequia ha sido el 2004-2008, con episodios muy graves en algunas zo-
nas, pero que con la aplicacién de medidas de gestiéon preventivas pu-
dieron mitigarse sus efectos con mejores resultados que en el periodo
1992-1995, aunque siguieron realizandose importantes actuaciones de
emergencia, que de 2004 a 2007 supusieron un gasto de 652,529 mi-
llones de euros3®.

Comprobada la normalidad de las sequias, ocurre, sin embargo, que
surjen tensiones entre los mas perjudicados prima facie, los agricultores
que se abastecen de agua superficial puiblica, los cuales presionan a los
organismos de cuenca para seguir con las dotaciones acostumbradas
en sus explotaciones regadas con dicha agua, cuya falta se suele tra-
tar recurriendo a la apertura de pozos, con o sin permisos, a pesar de
lo cual se exageran sus efectos, maxime cuando el sector agropecua-
rio cuenta con un porcentaje del PIB muy reducido, alrededor del 3%
en la actualidad, debiendo hacerse un anélisis por separado de sus
efectos en el secano, en el regadio con agua superficial y en el regadio
con agua subterrdanea, cuestién basica que los decretos-leyes de se-
quias no tienen en cuenta nunca. La debida gestién de las sequias,
como vemos, implica que la necesidad real de abastecimiento esgri-
mida una y otra vez oculta en realidad deficiencias muy notables,
agravadas por la falta de previsién oficial y privada, que ha llevado a
calificarse por destacados estudiosos del agua en Espafna como un
«despilfarro interesado» en el que no faltan notas de gestiéon autori-
taria3’.

Al hilo de esta tultima apreciacién, el Tribunal Constitucional ha
afirmado en varias ocasiones que la figura del decreto-ley exige que el
Gobierno motive y razone de forma explicita tal necesidad y que las me-
didas a adoptar sean congruentes y gocen de una relacién directa con
el fin perseguido, cuestion que la evidencia cientifica rechaza de plano,
como hemos visto, exigencia que supone un claro limite «al juicio pu-
ramente politico de los 6rganos a los que incumbe la direccién del Es-

Mata (2000), «Sequias: Indicadores de alerta, intensidad y seguimiento. Analisis espacio tem-
poral», Revista de la Real Academia de Ciencias, vol. 94, num. 2.

36 Teodoro ESTRELA MONREAL, en el prélogo a Ministerio de Medio Ambiente (2008), La
gestion de la sequia de los aiios 2004 a 2007, Madrid. Las medidas adoptadas en este periodo,
con el caracter comun de las obras de emergencia, se recogen en las pags. 185 y ss. La tabla
de gastos por afio hidrolégico se recoge en la pag. 195.

37 José Manuel NAREDO (1997a), «La gestién del agua en Espafia», Revista de Occidente,
nams. 194-195. Del mismo autor (2003): «La encrucijada de la gestion del agua en Espafia»,
Archipiélago, num. 57, titulandose asi, como «despilfarro interesado», este monogréafico de-
dicado al agua. Vid. asimismo, en este nimero de Archipiélago, el articulo del catedratico de
Economia Federico AGUILERA KLINK: «Gestién autoritaria versus gestion democratica del
agua». Un buen analisis econémico de la gestién del agua practicada en Espana se puede en-
contrar en José Manuel NAREDO (Coord.) (1997b), La economia del agua en Espafia, Madrid,
Fundacion Argentaria.
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tado», sin el cual se daria carta blanca al Gobierno y vaciaria de con-
tenido esta fuente del Derecho a la que ha de recurrirse de modo ex-
cepcional (SSTC 182/1987, de 28 de octubre, y 11/2002, de 17 de ene-
ro, entre otras).

Estas cuestiones las reitera el Tribunal Constitucional en la tltima
sentencia que conocemos sobre la figura del decreto-ley. La STC
31/2011, de 17 de marzo de 2011, tuvo por objeto el recurso de in-
constitucionalidad ante el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de
medidas urgentes de intensificaciéon de la competencia en mercados de
bienes y servicios, y anulé el articulo 43 y el parrafo octavo de la dis-
posicién final segunda, sobre horarios comerciales.

El Tribunal Constitucional recuerda que su doctrina ha sido sinte-
tizada en la STC 68/2007, de 28 de marzo, FJ 6, la cual, siguiendo pro-
nunciamientos anteriores, sefiala, tras reconocer el peso que en la apre-
ciacién de la extraordinaria y urgente necesidad ha de concederse «al
juicio puramente politico de los érganos a los que incumbe la direccion
del Estado», que «la necesaria conexion entre la facultad legislativa
excepcional y la existencia del presupuesto habilitante» lleva a que el
concepto de extraordinaria y urgente necesidad que se contiene en la
Constitucién no sea, en modo alguno, «una cldusula o expresion vacia
de significado dentro de la cual el 16gico margen de apreciacién poli-
tica del Gobierno se mueva libremente sin restriccién alguna, sino, por
el contrario, la constatacién de un limite juridico a la actuacién me-
diante decretos-leyes». Por ello mismo, se dice en esta sentencia que es
funcién propia de este Tribunal «el aseguramiento de estos limites, la
garantia de que en el ejercicio de esta facultad, como de cualquier otra,
los poderes se mueven dentro del marco trazado por la Constitucién»,
de forma que «el Tribunal Constitucional podra, en supuestos de uso
abusivo o arbitrario, rechazar la definicién que los 6rganos politicos ha-
gan de una situacion determinada» y, en consecuencia, declarar la in-
constitucionalidad de un decreto-ley por inexistencia del presupuesto
habilitante por invasién de las facultades reservadas a las Cortes Ge-
nerales por la Constitucién3s.

El Tribunal Constitucional afiade que «ha insistido3? en que el
control juridico de este requisito no debe suplantar a los érganos cons-
titucionales que intervienen en la aprobacién y convalidacién de los
Reales Decretos-leyes, sino que ha de apoyarse en una valoracion de
conjunto de las circunstancias que rodean el caso. Asi el ejercicio de esta
potestad de control del Tribunal implica que la apreciacién de la ex-

38 SSTC 11/2002, de 17 de enero, FJ 4, y 137/2003, de 3 de julio, FJ 3.
39 STC 332/2005, de 15 de diciembre, FJ 5.
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traordinaria y urgente necesidad que en el caso concurra, sea explici-
ta y razonada y que exista una conexién de sentido entre la situaciéon
definida y las medidas que en el decreto-ley se adoptan»*?, es decir,
que exista la debida proporcionalidad*!.

De manera concluyente, afirma que son dos los aspectos que con-
forme a su doctrina*? se han de tener en cuenta en la determinacién de
la concurrencia de la «extraordinaria y urgente necesidad» exigida por
el articulo 86.1 CE a efectos de determinar la validez constitucional
del decreto-ley: «En primer lugar, los motivos que, habiendo sido teni-
dos en cuenta por el Gobierno en su aprobacién, hayan sido explicita-
dos de una forma razonada y, en segundo lugar, la existencia de una ne-
cesaria conexioén entre la situaciéon de urgencia definida y la medida
concreta adoptada para subvenir a la misma. En lo que respecta a la pri-
mera de las cuestiones mencionadas, la exigencia de que el Gobierno
explicite de forma razonada los motivos que le impulsan a acudir a la
figura del decreto-ley para dar respuesta a una determinada situacion,
hemos partido tradicionalmente del examen del propio preambulo del
decreto-ley impugnado, del debate parlamentario de convalidacién y de
su propio expediente de elaboracién para valorar conjuntamente los fac-
tores que han llevado al Gobierno a acudir a esta concreta fuente del De-
recho».

Respecto del presupuesto de hecho habilitante del decreto-ley, indica
que «a este Tribunal no le corresponde discutir acerca de la “bondad téc-
nica”, la “oportunidad” o la “eficacia” de las medidas impugnadas, sino
que debe limitarse a examinar la correspondencia entre las mismas y
la situaciéon que se pretende afrontar y que constituye el presupuesto

40 STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3.

41" Se hace referencia aqui al principio de proporcionalidad en sentido amplio, con origen
en el Derecho de policia. El profesor ALVAREZ GARCIA subraya el que se considere un ele-
mento basico del Estado de Derecho que extiende sus efectos a toda la actividad de la Ad-
ministracion, e incluso del legislador, cuyos elementos principales son tres: el principio de ade-
cuacion de la medida para la realizacion del fin perseguido, superando la situacion factica que
lo amenaza (la escasez de agua); el principio de la intervencién minima o de la eleccién en-
tre las medidas adecuadas para la realizacion del fin, de la menos lesiva para los intereses de
los particulares o de la generalidad (como el gasto en el que incurra, la relacién coste/bene-
ficio, el coste de oportunidad de las alternativas a la mala gestién habitual de las sequias, el
dafio ambiental de las obras, la afeccion a la propiedad privada en caso de expropiaciones for-
zosas, etc.); el principio de proporcionalidad en sentido estricto, por el cual una medida de
necesidad no puede provocar un dafio sobre los intereses particulares o generales que esté ma-
nifiestamente «fuera de proporcién» respecto del resultado perseguido: la realizacion del
fin esencial, que no es otro en las sequias que asegurar el abastecimiento humano basico in-
dispensable y cumplir con el principio del buen estado ecolégico de la Directiva 2000/60/CE,
Marco del Agua. Vid. Vicente Alvarez Garcia (1996a: 463). Esta mas que demostrado en Es-
pana y en otros muchos paises que existen muchos mas métodos y técnicas de afrontar las
sequias que la mera construccién de obras hidraulicas. Sobre la existencia de mas de un
medio para encarar una situacion de necesidad, vid. la pag. 502 de esta obra aqui citada.

42 Por todas, vid. STC 329/2005, de 15 de diciembre, FJ 6.
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para el dictado de la norma tomando a tales efectos en consideraciéon
las razones deducidas tanto de la exposicién de motivos de la norma
cuestionada como del debate parlamentario de convalidacion».

Estas ultimas palabras se relacionan con dos requisitos esenciales.
En primer lugar y de acuerdo con la teoria juridica del control de los
hechos determinantes, los hechos son tal como la realidad los exterio-
riza y, en consecuencia, a la Administracién no le es dado inventarlos
o desfigurarlos, aunque tenga facultades discrecionales para su eva-
luacién. En segundo lugar y segtin la teoria de la calificacion juridica
de los hechos, en palabras de los profesores GARCiA DE ENTERRIA y FER-
NANDEZ RODRIGUEZ: «el control de la exactitud o realidad de los hechos
que sirven de base o de presupuesto al ejercicio del poder discrecional,
con ser muy importante, no lo es todo. Tras esa verificacion se abre la
valoracion de la calificacién juridica de los hechos, realizada en cada
caso por la Administracién. Tal calificacién, en cuanto realizada con
conceptos legales, es un problema estricto de calificacién legal (...) no
puede reconocerse para tal calificacion legal una potestad discrecional
a la Administracién»*3. Por lo tanto, mostramos aqui el argumento
mas importante frente al equivocado empleo del decreto-ley ante si-
tuaciones de sequia: su caracter intrinseco a los climas preponderan-
tes en Espafia, su normalidad en definitiva, elimina de raiz la posibili-
dad de que pudiera cumplirse el requisito esencial del presupuesto
habilitante.

Como veremos mas abajo, la respuesta de la Administracién hi-
draulica se limita a expresar sin la meditacién adecuada que las se-
quias son fenémenos que carecen de la cualidad de la normalidad y que
por ello se aprueban unas determinadas acciones y obras, las cuales, es-
pecialmente en el regadio, adquieren plena maduracién en un periodo
de veinte afios**, en clara contravencién del articulo 103 CE y de la

43 E. GARCiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (1989: 471).

44 Andrés SAHUQUILLO HERRAIZ, experto de la Universidad Politécnica de Valencia, expo-
ne: «Si se hubiese dispuesto de planes adecuados, sin duda se habrian mitigado apreciable-
mente los efectos de la pasada sequia en muchas zonas. El periodo mas adecuado para ha-
cer estos planes son las épocas normales y no incurrir a improvisaciones apresuradas cuando
los problemas estan presionando. También habria que imponer la obligacién de hacer eva-
luaciones postsequia y de la efectividad de las medidas de mitigacion, asi se podrian detec-
tar no solo los errores que son mas evidentes. Lo que ha habido en Espafia son comunes a épo-
cas criticas; decisiones politicas de cara a la galeria, inversiones ineficaces, retraso en adoptar
algunas soluciones evidentes, etc. Con respecto a este tltimo punto, cabe decir que en el Li-
bro Blanco del Agua se enumeran hasta 21 decretos de medidas casi todas urgentes o com-
plementarias para hacer frente a los efectos de la ultima sequia. Muchos de ellos se han
aprovechado, cuando no era su motivacion real, para realizar a su amparo obras que no te-
nian nada que ver con el problema de la sequia». Vid. «<Mesa redonda: Papel de las aguas sub-
terraneas en las sequias», en M. R. LLAMAS y J. SAMPER (Eds.) (1999), Las aguas subterrdneas
en el Libro Blanco del Agua en Esparia, Madrid, Ministerio de Medio Ambiente y Asociacién
Internacional de Hidrogedlogos, Grupo Espaifiol, pag. 170.
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obligacién de servir con objetividad a los intereses generales. Por tan-
to, es necesario acudir a los criterios juridicos temporales exigidos para
el empleo correcto del decreto-ley. La ya citada STC de 4 de febrero de
1983 hizo mencién de esta cuestiéon, negandose incluso que, a pesar de
la perentoriedad de la situacién, se establecieran «regulaciones que
tengan pretensiones de estabilidad y permanencia»*> y que, ciclo hi-
drolégico tras ciclo hidrolégico, se exigen, haya sequia o no, por cier-
tos representantes del sector agrario menos rentable, es decir, los re-
gadios continentales objeto de las principales subvenciones de la PAC
surtidos con aguas superficiales ptblicas?.

III. ANALISIS DE LA NORMATIVA SOBRE LAS SEQUIAS Y LA ACTIVIDAD ADMI-
NISTRATIVA

1. Cuestiones generales en el Derecho de Aguas

El Derecho de Aguas espanol recoge las sequias en bastantes oca-
siones, pero lo hace en contra de la evidencia cientifica y a pesar de que
se hayan sucedido las publicaciones cientificas que recogen los avan-
ces en el conocimiento de los periodos ciclicos de escasez de agua. Lo
dicho es especialmente grave si se tiene en cuenta que la normativa
general, con origen inmediato en la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de

45 Santiago MUNOZ MACHADO (2006), Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piibli-
co General, vol. 11, Madrid, Tustel, pag. 640. En relacion con estos requisitos, criticamos el in-
forme de la Abogacia del Estado de 28 de octubre de 1997 sobre la aportacion urgente ad cau-
telam de agua desde el rio Matarrafia al embalse de Pena (Teruel), a pesar de no existir sequia
en el momento de iniciarse las expropiaciones, sin cumplir los requisitos ordinarios de la le-
gislacién de expropiacion forzosa. Tras un largo debate social, econémico y técnico se aban-
doné este proyecto, declarado en su dia urgente e imprescindible. Vid. Pedro ARROJO AGUDO
et al. (1997), El bombeo del Matarraiia en Beceite. De la ineficiencia al autoritarismo hidrolo-
gico, Zaragoza, Fundacién Nueva Cultura del Agua; Pedro ARROJO AGUDO et al. (2010), La re-
belion de la montaiia. Los conflictos del agua en Aragén, Zaragoza, Fundaciéon Nueva Cultu-
ra del Agua. Las alternativas surgidas desde el didlogo fructificaron en el «contrato de rio»
de este cauce: www.contratoderiomatarranya.org.

46 Vid. J. Manuel PascuaL Diaz (1999: 174): «En la cuenca del Ebro hay una dificultad que
impide plantear el uso de las aguas subterraneas contra la sequias, contraria a un enfoque ra-
cionalizador del mercado. Cuando fluye menos agua por los rios o canales lo que se hace tra-
dicionalmente es solicitar un nuevo embalse porque se tiene la expectativa que lo pagara el
Estado: en el drea de riego del Canal de Aragén y Cataluiia, cuando hay sequia se producen
quejas (no siempre del todo justificadas) por falta de dotacién y por lo tanto se solicita el em-
balse de Santa Liestra. Como se presupone que la obra correra a cargo del Estado no se
piensa en las posibilidades del acuifero de Olvena o en el aluvial del Cinca (...) Lo mismo pasa
en el Bajo Gallego, que dispone un acuifero importante, utilizado por los industriales. Los agri-
cultores prefieren esperar el embalse de Biscarrués financiado por el Estado. Lo mismo su-
cede con Castrovido, etc. (...) Mientras la gran obra se impulse desde el aparato del Estado,
el agua subterranea solo se utilizara alli donde no haya expectativas de aguas superficiales
o donde el Estado no pague».
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Aguas, se ha desarrollado a golpe de reformas que, de manera parale-
la y podriamos decir autista, han hecho caso omiso a los expertos en se-
quias, segun se sucedian las épocas lluviosas y las épocas secas. Re-
cordemos que poco antes de la aprobacion de la Ley de Aguas de 1985,
el antiguo Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo (MOPU) celebré
en enero de 1983 una reunién denominada «Seminario sobre la eva-
luacién del impacto de la sequia de los afios 1980/82 en Espafia», en la
que se restringio la participacién a funcionarios de la Administracion
central cuyas ponencias no se publicaron por el MOPU y que mas tar-

de, abierta la convocatoria a la sociedad, publicé la Real Academia de

Ciencias*’; a pesar de todo, se siguié actuando con las acostumbradas

improvisacién y prisas y el socorro a ingentes presupuestos puiblicos una
vez aprobada en 1985 la Ley de Aguas*S.

El actual Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas (TRLA), recoge en su
articulado diversas referencias a las sequias. Una de ellas es la califi-
cacién aprioristica como obra «de interés general» del articulo 46, de-
nominacion cuyo recurso acritico, sin al menos una evaluacién coste-
beneficio y una evaluacién ambiental rigurosas*’, ha servido como
fuente de corruptelas y desperdicio de fondos puiblicos, como expon-
dremos mas adelante al hablar con detalle de concretos decretos-leyes
de sequias®’. El autismo politico y burocratico al que hemos hecho re-

47 Manuel Ramén LLAMAS MADURGA (1991: 190). En 1983, el Consejo de Ministros apro-
bé6 un Plan de Emergencias de Sequias, que redundaba en la visién apresurada de su enfoque.

48 Un ejemplo notorio es la Ley 9/1996, de 15 de enero, en la que se adoptan medidas ex-
traordinarias, excepcionales y urgentes en materia de abastecimientos hidraulicos como
consecuencia de la persistencia de la sequia. Hay que subrayar que el periodo seco hidrol6-
gico al que se refiere fue el de 1992-1995, que tiene su origen en la sequia meteorolégica de
1990-1992, cuyos datos, obviamente, si que se siguen mes a mes. La agilizacion de la con-
tratacion de obras hidraulicas, quiza la razén primordial de esta motorizacién legislativa, se
debi6 a otra norma de 1996: la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, con aspectos relativos a la gestién directa de la construccién o
explotacion de determinadas obras publicas.

49 No ha sido hasta recientemente que se ha afiadido la elaboracién de un informe que
justifique su viabilidad econémica, técnica, social y ambiental, incluyendo un estudio espe-
cifico sobre la recuperacion de costes, por obra de la disposicién final 1.5 de la Ley 11/2005,
de 22 de junio, por la que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrol6gico Na-
cional. Sin embargo, obras «de interés general» como el polémico embalse de Biscarrués
(Huesca) reciben apoyo oficial frente a los estudios que demuestran, por el contrario, sus gra-
ves impactos y costes econémicos, sociales y ambientales. Vid. el informe de destacados
cientificos, juristas y economistas sobre este pantano, obra urgente todavia en proyecto para
paliar la sequia seguin el Real Decreto-Ley 3/1992, de 22 de mayo, y que no soporta la com-
paracién con las alternativas expuestas: Pedro ARROJO ef al. (2011), Informe sobre el embalse
de Biscarrués en el rio Gdllego, Zaragoza, Fundacién Nueva Cultura del Agua.

50 Dice el articulo 46 del TRLA: «Tendrén la consideracién de obras hidraulicas de inte-
rés general y seran competencia de la Administracién General del Estado, en el ambito de las
cuencas a que se refiere el art. 21 de esta Ley: (...) Las obras necesarias para el control, de-
fensa y proteccion del dominio publico hidraulico, sin perjuicio de las competencias de las
Comunidades Auténomas, especialmente las que tengan por objeto hacer frente a fenémenos
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ferencia poco antes se perpettia en la piedra basal de nuestro Derecho
de Aguas, pues ni las sequias tienen tal caracter catastréfico si se ges-
tionaran con la previsién suficiente’! ni alteran el orden ciclico de
nuestro clima, sino que forman parte de él, a pesar de lo cual existen
grandes presiones del regadio que menos paga el coste real del agua
para mantener e incluso aumentar las dotaciones, cuando debiera in-
cluso imponerse un conjunto de medidas de ahorro y reformar las con-
cesiones a la baja en este sentido®?. El profesor LLAMAS MADURGA ex-

catastréficos como las inundaciones, sequias y otras situaciones excepcionales, asi como la
prevencion de avenidas vinculadas a obras de regulacion que afecten al aprovechamiento, pro-
teccion e integridad de los bienes del dominio publico hidraulico».

Sobre esta cuestion, vid. Abel LACALLE MARcos (2006), «Notas sobre el interés general en
la politica de aguas», en Julia MARTINEZ FERNANDEZ (Coord.), Aguas limpias, manos limpias.
Corrupcion e irregularidades en la gestion del agua en Esparia, Bilbao, Bakeaz; Angel GARCES
SANAGUSTIN (2005), «El interés general como aspecto esencial del dominio publico hidrauli-
co», Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, nim. 27. Sobre los nuevos retos de estas
obras, visto el fin del estructuralismo hidraulico: Jorge AcGupo GoNzALEZ (2008), Ejecucion y
gestion de obras hidrdulicas. Nuevos retos, nuevos conflictos, Granada, Comares, en especial
pags. 80y ss.

51 El Diccionario de la RAE, en su tercera acepcién de «catéstrofe», entiende el «suceso
infausto que altera gravemente el orden regular de las cosas». Ni las sequias bien gestiona-
das alteran gravemente la economia ni el bienestar, especialmente si el enorme gasto de agua
de la agricultura se somete a criterios econémicos y se cuenta con seguros agrarios apropiados,
ni se altera el orden regular de las cosas, pues las sequias son fenémenos normales en los cli-
mas preponderantes en Espana. Mas bien lo contrario, el despilfarro y el enorme perjuicio
a las arcas publicas son la nota comun a estas obras de un pretendido «interés general». Los
mismos agricultores tampoco muestran demasiado interés en suscribir las pélizas de segu-
ros contra la sequia, a pesar de que, una vez mas, reciben una subvencién publica por parte
de la Entidad Estatal de Seguros Agrarios. Vid. Vicente FORTEZA DEL REY MORALES (2000), «Los
seguros agrarios en las sequias», en el monografico dedicado a las sequias de la Revista de la
Real Academia de Ciencias, vol. 94, nim. 2. En ocasiones, incluso «en regadios, el valor del
agua aumenta cuanto mas escasa es. La Comunidad de Regantes del Viar, durante los afios
1993-94 recibi6 el 50% de su dotacion de agua normal. Tras evaluar el dafio econémico cau-
sado se observé que durante ese afio los regantes ganaron mas dinero que en un afio normal.
La razoén fue el aumento del precio del algodén y del melocotén». Vid. J. Manuel PAscuaL Diaz
(1999: 173). Sobre los pastos, muy dependientes de las precipitaciones, existe un seguro es-
pecifico, regulado en 2011 por la Orden ARM 1638/2011, de 2 de junio (BOE de 15 de junio
de 2011). Vid. Fernando TRULLEN (2008), «Fundamentos del seguro para la cobertura de da-
fios de sequias en pastos», Noticias del Seguro Agrario, nim. 62; Santiago ESCRIBANO PINTOR
(2010), Los seguros agrarios. Una vision desde las Ciencias Sociales, Madrid, Vision Net. El Plan
Nacional de Seguros Agrarios Combinados de 2011 alcanza al 55% de la produccién agrico-
la y cuenta con un presupuesto de algo mas de 274 millones de euros (BOE de 6 de enero de
2011), cifra que suma 281 millones de euros para el ejercicio de 2012 (BOE de 31 de di-
ciembre de 2011).

52 Por ejemplo, en la campafia de riegos de 1999, con unas reservas en el sistema gene-
ral del Guadalquivir y en los otros sistemas de la cuenca del 68 y del 60,9%, respectivamen-
te, «la Confederaciéon Hidrografica del Guadalquivir propuso una dotacién equivalente de unos
4.000 m3hectérea a los regantes que dependen del sistema general, acordandose al final que
se otorgarian unos 6.000 m3/hectérea satisfaciendo la peticién de los regantes y siendo el
caso que los volimenes finalmente utilizados durante la campana alcanzaron los 8.000
m3/hectérea (...) La pregunta que cabe formular es: si 1999 fue seco y las dotaciones de 1999
fueron especialmente generosas, ¢no sabian los regantes al solicitar 6.000 y luego emplear
8.000 que estaban asumiendo un riesgo considerable de quedarse sin agua en la camparia de
riegos de 2000?». Resefia tomada de Alberto GARRIDO COLMENERO et al. (2000), «El agua sub-
terranea en la gestién de las sequias. El impacto econémico de las sequias en la agricultura»,
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plicaba en 1997: «no existe una relaciéon sencilla entre la pluviometria
anual y las cosechas. La evaluacién detallada de los dafios ocasionados
por la sequia en la agricultura de secano y de regadio no suele ser sen-
cilla, pero en cualquier caso, su impacto en la economia espafiola nun-
ca parece haber llegado a superar el 10% del valor del producto agra-
rio espafiol que, desde hace algunos afios no supone ni el 5% del PIB
nacional, aun incluyendo las subvenciones de la UE que son del orden
del 25% del valor afiadido bruto al coste de los factores. Esta propor-
ci6én varia mucho de unas Comunidades Auténomas a otras: desde el
0,2% en Madrid al 14% en Castilla-La Mancha (...). En otras palabras,
el impacto econémico directo de la sequia en la agricultura, con toda
probabilidad, no alcanza, en el mas grave de los casos, el 0,5% del PIB
y solo afecta de modo directo a una reducida proporcién de la pobla-
cién activa (...) En los paises mediterraneos, la mayor parte de los pro-
blemas relacionados con la politica del agua solo emergen con fuerza
en la vida publica durante los periodos de sequia severa, como el de
1991 a 1995. Ante esta situacion, la usual respuesta de muchos politi-
cos es echar la culpa a la madre naturaleza y decir que se trata de una
situacion absolutamente anémala, un riesgo catastréfico de cuyos ad-
versos efectos no se les puede hacer responsables y cuyo coste recae en
el contribuyente bajo la forma de diversos créditos extraordinarios sus-
critos por la Administracion. Desde 1993 a 1995 fue casi incontable el
numero de veces que altos cargos de la politica del agua espafnola di-
jeron a los medios de comunicacion que estdbamos no ya ante la famosa
pertinaz sequia de los tiempos del General Franco, sino ante la peor se-
quia conocida o la peor sequia del siglo»>3. El vestir esta adversidad con

Revista de la Real Academia de Ciencias, vol. 94, nim. 2. Asimismo, «identificar la severidad
de la sequia con el porcentaje de llenado de los embalses es una simplificacién excesiva que
puede prestarse a interpretaciones erréneas y a manipulaciones», cita tomada de Manuel
Ramoén LLamMAS MADURGA (1997b), «Consideraciones sobre la sequia de 1991 a 1995 en Es-
pana», Ingenieria del Agua, vol. 4, nim. 1. Sobre la reforma concesional para acercarla a do-
taciones asignadas con criterios econémicos y ambientales: Pedro BRUFAO CURIEL (2008), La
revision ambiental de las concesiones y autorizaciones de aguas, Bilbao, Bakeaz.

53 La Encuesta de Poblacién Activa del Instituto Nacional de Estadistica del primer tri-
mestre de 2011 arrojaba la cifra de 783.000 personas dedicadas a la agricultura. En 1976 eran
2.600.000 personas, y 1.100.000 en 1994. Vid. Manuel Ramén Lramas MADURGA (1997b), ar-
ticulo en el que afiade: «Como facilmente se comprende, no existe un método tinico para eva-
luar la severidad de una sequia. En primer lugar porque, como previamente se vio, hay va-
rios tipos de sequia. Asi, puede haber una sequia que sea realmente catastrofica para los
cultivos de secano y que, sin embargo, sea econémicamente beneficiosa para los cultivos de
regadio con aguas subterraneas; esto es, por ejemplo, lo que ocurrié en la severa sequia de
seis anos de duracién que padecié California (1987-1992) en los cuales el conjunto del pro-
ducto econémico agropecuario de ese Estado no disminuy6, debido a la mayor produccién
en el regadio con aguas subterraneas», cuya productividad econémica es de cuatro a cinco
veces superior a la del regadio con aguas superficiales. Como muestra de declaraciones ca-
tastrofistas infundadas, sefialamos que tales declaraciones fueron pronunciadas por el en-
tonces ministro D. José BORRELL. Vid. sus escritos en «De la pertinaz sequia a la ética del agua»,
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ropajes catastroficos arrumba, ademas, el principio del riesgo empre-
sarial implicito a toda actividad econémica, ya sea la agraria o la hi-
droeléctrica, por citar solo unos ejemplos.

Por otro lado, la declaracién de obras de interés general tiene im-
portantes repercusiones en su proceso de contratacion, en el respeto del
régimen competencial (especialmente en relaciéon con la autonomia
local) y en su financiacion; de ahi que advirtamos de las implicaciones
que se derivan del uso fraudulento y de la desviacién de poder que
conlleva en multiples ocasiones, especialmente frente a la defensa del
derecho de propiedad frente a expropiaciones irregulares, como vere-
mos mas abajo en el caso del Castril (Granada), dado que el articulo 58
TRLA establece que en situaciones de sequias «extraordinarias», en-
tendemos que solo en estos casos, se podrian aprobar decretos para la
superacion de dichas situaciones con las medidas que sean precisas
en relacion con la utilizacién del dominio publico hidraulico, aun cuan-
do hubiese sido objeto de concesién. La aprobacién de dichas medidas
llevara implicita la declaracién de utilidad publica de las obras, sondeos
y estudios necesarios para desarrollarlos, a efectos de la ocupaciéon
temporal y expropiacion forzosa de bienes y derechos, asi como la de
urgente necesidad de la ocupacién®, urgencia que se liga a la justifi-
cacién plena de este motivo en la contratacién de las obras®?, de acuer-
do con el articulo 96 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico, y el articulo 59 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
sobre procedimientos en materia de contratacién de los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales. Por otro lado,
a pesar del caracter generalmente seco de nuestro clima, que deberia
conformar la gestiéon del agua en Espaiia, en solo dos ocasiones se cita
a las sequias en el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, que a
su vez recoge el término «escasez» una sola vez.

El articulo 27 de la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico
Nacional (PHN), reformada por el Real Decreto-Ley 2/2004, de 18 de ju-
nio, supuso el reconocimiento oficial de la necesidad de la gestion se-

en El Pais de 6 de septiembre de 1993, y «El debate sobre el agua», en El Pais de 26 de junio
de 1995, entre otros. Don Jaime PALOP, el entonces director general del Agua, no abandona-
ba este estilo y declaraba en El Pais de 31 de enero de 2008 que Espana sufria «la peor sequia
de los ultimos decenios».

54 El articulo 104 TRLA dispone que, por razones de sequia o en situaciones hidrolégi-
cas extremas, los organismos de cuenca podran modificar, con caracter general, las condi-
ciones de vertido a fin de garantizar los objetivos de calidad. Como ya sabemos, si las sequias
son normales y ocupan la mayor parte de los afios, lo que hay que hacer es justo lo contra-
rio: imponer condiciones de vertido que sometan al criterio permanente de la escasez de
agua y, por tanto, de la reducida capacidad de inmisién de nuestros rios. Otra muestra mas
de que en nuestro Derecho de Aguas lo extraordinario es justamente lo normal.

55 Vicente ALVAREZ GARCIA (1996b), «La contratacién publica de urgencia», Noticias de la
Union Europea, num. 136.
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rena de las sequias y de la previsién y mitigacién ordenada de sus efec-
tos. El articulo 27 de esta Ley se aplica a las cuencas intercomunitarias>®
y recoge bajo el epigrafe de «gestién de las sequias» principios®” como
la aplicacién de indicadores hidrolégicos multiples para intentar pre-
ver cuando se inicia un periodo de escasez, la planificacién de los sis-
temas de explotacién y, para abastecimientos urbanos de importancia,
la aprobacién de planes ad hoc, aunque la gestiéon de la sequia se siga
considerando en la Ley del PHN, en vez de algo estructural, una medida
complementaria a la planificacién, junto con la gestién de las inunda-
ciones. Esta norma se ha desarrollado mediante la Orden MAM/698/
2007, de 21 de marzo, por la que se aprueban los planes especiales de
actuacion en situaciones de alerta y eventual sequia (PES) en los am-
bitos de los planes hidrolégicos de cuencas intercomunitarias: Canta-

56 Real Decreto 125/2007, de 2 de febrero, por el que se fija el ambito territorial de las de-
marcaciones hidrograficas, modificado por el Real Decreto 29/2011, de 14 de enero, por el que
a su vez se modifican el Real Decreto 125/2007, de 2 de febrero, por el que se establece el am-
bito territorial de las demarcaciones hidrograficas, y el Real Decreto 650/1987, de 8 de mayo,
por el que se definen los ambitos territoriales de los organismos de cuenca y de los planes hi-
drologicos. Estas modificaciones tienen su origen en el Derecho comunitario europeo, dado
que la sentencia de 7 de mayo de 2009 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas obliga al Reino de Espana a delimitar las demarcaciones hidrograficas de su territorio
que no lo habian sido en su momento y designar las correspondientes autoridades compe-
tentes. Asimismo, el Dictamen motivado 2003/2009, que la Comisién Europea dirigi6 al Rei-
no de Espana en virtud del articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
consideraba que se habia incumplido, entre otras, la obligacién prevista en el articulo 3 de
la Directiva Marco del Agua de delimitar las demarcaciones hidrograficas de acuerdo con los
criterios establecidos en la misma. El articulo 2.3 del RD 125/2007 ha sido declarado nulo por
la STS, Sala 3.7, Seccién 5.2, de 27 de septiembre de 2011.

57 Articulo 27. Gestién de las sequias.

1. El Ministerio de Medio Ambiente, para las cuencas intercomunitarias, con el fin de
minimizar los impactos ambientales, econémicos y sociales de eventuales situaciones de se-
quia, establecera un sistema global de indicadores hidrolégicos que permita prever estas si-
tuaciones y que sirva de referencia general a los Organismos de cuenca para la declaracion
formal de situaciones de alerta y eventual sequia, siempre sin perjuicio de lo establecido en
los articulos 12.2 y 16.2 de la presente Ley.

Dicha declaracién implicara la entrada en vigor del Plan especial a que se refiere el apar-
tado siguiente.

2. Los Organismos de cuenca elaboraran en los ambitos de los Planes Hidrolégicos de
cuenca correspondientes, en el plazo maximo de dos afios desde la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, planes especiales de actuacion en situaciones de alerta y eventual sequia, incluyendo
las reglas de explotacion de los sistemas y las medidas a aplicar en relacién con el uso del do-
minio publico hidraulico. Los citados planes, previo informe del Consejo de Agua de cada
cuenca, se remitiran al Ministerio de Medio Ambiente para su aprobacion.

3. Las Administraciones publicas responsables de sistemas de abastecimiento urbano que
atiendan, singular o mancomunadamente, a una poblacién igual o superior a 20.000 habitantes
deberan disponer de un Plan de Emergencia ante situaciones de sequia. Dichos Planes, que
seran informados por el Organismo de cuenca o Administracién hidraulica correspondien-
te, deberan tener en cuenta las reglas y medidas previstas en los Planes especiales a que se
refiere el apartado 2, y deberan encontrarse operativos en el plazo maximo de cuatro anos.

4. Las medidas previstas en los apartados 1 y 2 del presente articulo podran ser adop-
tadas por la Administracién hidraulica de la Comunidad Auténoma, en el caso de cuencas in-
tracomunitarias.
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brico, Mifno-Sil, Duero, Tajo, Guadiana, Guadalquivir, Segura, Jtucar y
Ebro.

Las fases que comprenden los PES son las de normalidad, prealer-
ta, alerta, emergencia y postsequia, entre las cuales las etapas propia-
mente de escasez se definen del siguiente modo®8:

— Prealerta: Durante la fase de prealerta todavia no se manifiestan
los efectos de la escasez de agua, ya que es una etapa previa a la
sequia, pero se deben establecer medidas orientadas al incre-
mento en la vigilancia de las variables que puedan indicarnos la
evolucion de la sequia.

— Alerta: La alerta es una intensificacién de la prealerta, tanto en
la progresién de la sequia como en el planteamiento de las me-
didas, que también deben perseguir la prevencion del deterioro
de las masas de agua. En alerta se pondrian en marcha medidas
de limitacién del consumo.

— Emergencia: En el periodo de emergencia las medidas se deben
orientar a minimizar el deterioro de las masas de agua y se po-
nen en marcha medidas de restriccién de consumos. A su vez, en
el momento del paso por este umbral hacia la normalidad se
deben prever medidas para la recuperacién lo mas rapida posi-
ble de las masas de agua.

La principal cuestién que se plantea®® ante los PES es que, recono-
ciendo ser un importante paso en la gestion del agua y los ecosistemas
hidricos, son basicamente planes de contingencia con medidas a apli-
car cuando la situacién de sequia se ha manifestado, y por tanto con un
margen de maniobra limitado para integrar las medidas preventivas ne-
cesarias para minimizar los impactos negativos de las sequias en el
marco mas general del «escenario de normalidad», de la planificacién
hidrolégica, es decir, en el marco de los estudios y redaccién del nue-
vo Plan de Gestion de Cuencas Fluviales con arreglo a la Directiva Mar-
co del Agua (DMA) .

El articulo 4.6 de la DMA establece las circunstancias debidas a
causas naturales o de fuerza mayor de caracter excepcional —tales
como sequias prolongadas— en las que el deterioro temporal del esta-
do de las masas de agua no constituye infraccion de las disposiciones

58 Vid. Plan especial de actuacién en situaciones de alerta y eventual sequia de la Cuen-
ca Hidrografica del Norte (ahora dividida en Mifio-Sil y Cantabrico), Capitulo 7: Medidas de
prevencién y mitigacion de la sequia, Oviedo, 2007.

59 Seguimos aqui con detalle las alegaciones y comentarios al Plan especial de alerta y
eventual sequia en la Confederacién Hidrografica del Jucar realizados, entre otras organi-
zaciones, por el WWF y SEO/Birdlife el 15 de enero de 2007.
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de la Directiva. Para ello debe acreditarse la adopcién de todas las me-
didas factibles para evitar el empeoramiento de su estado y la implan-
tacién de un sistema apropiado de indicadores, entre otros requisitos,
que los PES deberan satisfacer. De ahi la enorme importancia de los in-
dicadores y del contenido de estos planes especiales, que tendran una
incidencia fundamental en los planes hidrolégicos de cuenca, asi como
en la regulacién de las transacciones de derechos al aprovechamiento
de agua, ya que los planes especiales de sequia proponen distintas al-
ternativas de actuacion basadas en la gestién de la oferta y la deman-
da para afrontar los periodos de eventual sequia. Pueden considerarse
estos planes, por tanto, como un primer e importante paso en el nue-
vo proceso de planificacion conforme a la DMA, y de ahi lo funda-
mental de los procesos de seguimiento y participacién ptiblica en los
mismos, dado que permitirdan excepciones en la aplicaciéon de la DMA.

No obstante, como hemos dicho mas arriba, la referencia adecuada
para la planificacién de la prevencion y para la gestién de los impactos
generados por la sequia deberia ser la de la cuenca fluvial natural o, si
presentan caracteristicas hidrolégicas, climéticas y fisicas similares, la
agrupacién de varias cuencas fluviales contiguas. La presentacion de la
situacién e indicadores agrupando de manera agregada el conjunto del
territorio bajo competencia administrativa un organismo de cuenca no
resulta util para la gestién e induce a confusién y pérdidas de infor-
macioén, ya que la pretendida unicidad administrativa no tiene corres-
pondencia con la diversidad fisica, bioldgica, climatica e hidrolégica de
las cuencas fluviales®®. Por lo que respecta a los horizontes temporales
de los planes de sequias, se dice que la 6ptima gestién preventiva de los
episodios de sequia se logra si se planifica, gestiona y acttia cuando no
hay sequia. Asi, el denominado «escenario de normalidad» se precisa que
sea abordado en un plan hidrolégico de la cuenca moderno y en con-
sonancia con la Directiva Marco del Agua, y que luego se haga uso de
un instrumento de gestion a corto plazo para gestionar la sequia cuan-
do esta se presenta. El problema de los planes de sequias es que se ela-
boran como un instrumento contingente que intenta ser coherente con
una planificacién obsoleta como la actual.

El analisis ambiental de los PES suele ser insuficiente, incorrecto e
incompleto, especialmente en lo que se refiere a los requerimientos
ambientales a mantener en época de sequia en las distintas masas de
agua, superficiales y subterraneas, asi como a la descripcién y analisis
de la dinamica entre las masas de agua subterraneas y superficiales

60 Pedro BRUFAO CURIEL (2001), «Aspectos legales de la gestién ecosistémica del agua en
las ciudades», Revista Interdisciplinar de Gestion Ambiental, nam. 27.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 187, Madrid, enero-abril (2012), pags. 199-239 223



EL REGIMEN JURIDICO DE LAS SEQUIAS: CRITICA A LA REGULACION... PEDRO BRUFAO CURIEL

(lagos, rios y humedales) y las necesidades de agua para el manteni-
miento de habitats que justifiquen el establecimiento de tales requeri-
mientos ambientales. También es muy criticable la remisién constan-
te y acritica a los deficientes modelos de planificacién hidrolégica
vigentes®!, de los que parten los planes de sequias, tal y como hemos se-
fialado en este mismo articulo, sobre todo porque han quedado verda-
deramente anticuados por la entrada en vigor de la DMA y por el avan-
ce de los conocimientos en hidrologia, limnologia y ciencias afines, asi
como por el cambio en la percepcion social del agua y en la aplicacién
de técnicas econémicas en su gestion respecto de su uso, junto con la
falta de estimacién del consumo ilegal del agua, muy importante en las
cuencas de clima mediterraneo y que condiciona en un notable grado
la gestion, sobre todo cuando los usos clandestinos se practican sobre
los acuiferos, es decir, sobre la clave de las alternativas de abasteci-
miento.

Los PES adolecen también de la falta de matices y analisis concre-
tos de los diferentes usos del agua, siendo sus estudios demasiado ge-
nerales para tratar con rigor las caracteristicas del consumo diferen-
ciado del agua, sobre todo en el agrario, pues la misma sequia no afecta
por igual al secano, al regadio con aguas superficiales ptiblicas o al re-
gadio con agua de pozo, con aguas publicas o privadas, dependiendo a
su vez de la concreta regulacién de las organizaciones comunes de
mercado de la Politica Agraria Comun y de la situacién econémica
concreta de cada sector, muestra clara de que la sequia como fenéme-
no de la naturaleza se ve modulado en diferentes grados por la activi-
dad humana®?.

Otra cuestién de relieve que yace en el fondo del asunto, como afir-
man los estudiosos de los PES, es el indice de estado que se utiliza
para evaluar si se estd en una situaciéon de normalidad, prealerta, aler-
ta o emergencia por sequia, el cual no estd definido por masas de agua,
sino por unidades de demanda de distinta entidad atendidas por una o
varias masas de agua, cuyo seguimiento consiste en evaluar si existen
recursos hidricos suficientes para atender a estas demandas. Esto es, se

61 Real Decreto 1664/1998, de 24 de julio, por el que se aprueban los Planes Hidrolégicos
de Cuenca; Orden de 13 de agosto de 1999 por la que se dispone la publicacién de las deter-
minaciones de contenido normativo de los Planes Hidrol6gicos de Cuenca del Guadiana 1,
Guadiana II, Norte I, Norte II, Norte III, Duero, Ebro, Tajo, Guadalquivir, Jucar y Segura; Or-
den de 6 de septiembre de 1999 por la que se dispone la publicacion de las determinaciones
de contenido normativo del Plan Hidrolégico de Cuenca del Sur.

62 En la cuenca del Guadiana no son pocos los casos de empresarios agrarios titulares de
derechos sobre aguas superficiales del Plan Badajoz que en la tltima década han dejado de
explotar sus fincas ante la alta rentabilidad del agua cedida a centrales eléctricas termosolares,
las cuales necesitan un importante volumen de agua para la refrigeracién de sus instalacio-
nes, muestra de lo voluble de las apetencias por el agua para el regadio.
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asume como hipétesis de partida que en situacién de normalidad exis-
ten suficientes recursos hidricos para atender de manera sostenible a
las demandas definidas, es decir, sin asumir que la normalidad son las
situaciones de sobreexplotacion de las masas de agua, sobre todo en el
litoral mediterraneo®, y que los organismos de cuenca carecen de la ca-
pacidad institucional, politica y técnica para poner orden®* en los te-
rritorios sobre los que ejercen sus competencias, prefiriendo la legali-
zacion a posteriori de lo ilegal®. El caracter del indice de estado definido
en el Protocolo de Sequias y reproducido en el PES puede que resulte
atil para la gestién inmediata de la distribucién de recursos hidricos
existentes entre distintos usos, pero no sirve porque no ha sido conce-
bido para prevenir a largo plazo vy, en el peor de los casos, minimizar
el deterioro de las masas de agua y ecosistemas asociados durante la se-
quia, sobre todo teniendo en cuenta la disminucién de precipitacio-

63 Vid. las diferentes obras del Proyecto Aguas Subterraneas de la Fundacién Marcelino
Botin, ya citadas.

¢4 Es clasico ya en este mundo del agua el castizo dicho de «para regar no hacen falta pa-
peles», corroborado simplemente por las estimaciones oficiales de pozos ilegales y por los es-
tudios especificos. Con el fin de huir de un estéril formalismo juridico y en un intento de apro-
ximarnos a la realidad, aportamos los siguientes datos: se calcula que el 45% del agua
bombeada de los acuiferos se extrae de modo ilegal, con un volumen de unos 4.500 hm?/afio,
que equivale al consumo urbano de unos 65 millones de personas. Es mas, grandes obras
como el trasvase Jucar-Vinalop6 (231,5 millones de euros) o el trasvase del Ebro (estimado
en su dia en 3.800 millones de euros) iban destinadas a llevar agua a zonas con miles de hec-
tareas ilegales de regadio que sobreexplotan los acuiferos, como las 100.000 hectareas que
se estiman en la cuenca del Segura, con un crecimiento a mitad de la década pasada de
unas 6.500 hectareas nuevas al ano, mientras que en La Mancha occidental (cuenca del
Guadiana) se abrian unos diez pozos clandestinos al dia, siendo de media en aquellos afios
una docena los abiertos al dia en La Mancha oriental (cuenca del Jtcar). En el Campo de Da-
lias (Almeria), a pesar de la prohibicién de abrir nuevos pozos, estos se triplicaron en vein-
ticinco anos. En la cuenca del Tajo, solo en la provincia de Madrid, la propia Confederacion
Hidrografica estimaba en 18.600 los pozos ilegales, frente a los 4.400 en regla, mientras que
la Agencia Catalana del Agua contabiliz6 300.000 captaciones ilegales, frente a 80.000 lega-
les. Datos tomados de WWF (2006), El uso ilegal del agua en Espaiia. Causas, efectos y solu-
ciones, Madrid. En la cuenca del Guadalquivir, la superficie de regadio ha pasado, dupli-
candose, de unas 418.000 hectareas en 1998 a 849.243 en 2007, sobre todo por la puesta en
riego de un cultivo de secano: el olivar, estimandose en cerca de la mitad de los nuevos usos
sin concesién administrativa. En la actualidad, el regadio del Guadalquivir consume 3.300
de los 3.800 hm3 anuales regulados en la cuenca; vid. «El Guadalquivir se ahoga», en El
Pais de 8 de junio de 2011, el cual, empleando datos de la Universidad de Cérdoba, publicé
que en el 53% de los 1.037 puntos muestreados de toda la cuenca habia desaparecido la
fauna ictica. El WWF denunciaba en junio de 2011 la existencia de unos 2.000 pozos ilega-
les en Donana, frente a 550 legales. El uso ilegal del agua en Dofiana consume el 90% de la
recarga de los acuiferos que nutren los arroyos y el humedal.

65 Un ejemplo reciente es la legalizacién por parte de la Confederacién Hidrografica de
11.500 hectareas de regadio clandestino en Lorca (Murcia), que ha agravado la sobreexplo-
tacién del acuifero ocasionada por otras 12.000 hectareas. Estas nuevas hectareas se abas-
teceran de la desaladora de Aguilas. En términos econémicos es una transferencia de rentas
publicas a regantes privados, que sustituyen sus pozos esquilmados por ellos mismos con agua
desalada publica subvencionada. Nada se ha hecho desde la Administracion hidraulica para
frenar y revertir la ilegalidad de esta amplia zona puesta en regadio en las dos ultimas décadas.
Vid. La Opinién de Murcia de 21 de septiembre de 2011.
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nes y de la humedad superficial resultado del cambio climético y los
efectos de los usos clandestinos.

En cuanto a las medidas a adoptar para prevenir y reducir el impacto
de las sequias, los expertos muestran la carencia de una descripciéon
mas detallada, sistematica y rigurosa que indique los pros y contras de
indole social, econémica y ambiental de las medidas, asi como una cla-
sificacién doble en la que las diferentes medidas se clasifiquen aten-
diendo al horizonte temporal de aplicacién (estratégicas, tacticas y de
emergencia) y al ambito sobre el que inciden (gestién de la demanda,
incremento de la oferta, sobre el medio ambiente y administrativas y de
control). La regla ha sido y es el incremento de la oferta, incluso en los
tiempos actuales y con los conocimientos disponibles®®, sin que se de-
finan los criterios y las preferencias por la viabilidad y eficacia de las me-
didas (social, técnica, ambiental, institucional). Asimismo, resaltamos
la necesidad de un plan de vigilancia, una de las medidas centrales no
solo durante las sequias, sino también en la normalidad hidrolégica, y
que debe ir acomparniado por planes de accién concreta no solo para los
ecosistemas incluidos en espacios protegidos como los de la Red Natura
2000, o el Convenio Ramsar, o los sujetos a alguna figura del Derecho
municipal®’, autonémico y estatal. Los expertos en sequias afiaden que
resulta poco ttil desde el punto de vista operativo realizar el segui-
miento de una situacion sin arbitrar medidas de respuesta adecuadas
para prevenir, evitar o corregir los aspectos negativos detectados.

Las confederaciones hidrograficas poseen otro instrumento funda-
mental para evitar la creaciéon de déficits artificiales de agua. Se trata
del informe sobre la disponibilidad de agua del articulo 25.4 del TRLA®3,

% En la llamada Espafia htimeda, el afio 2011 ha sido especialmente seco en la comar-
ca de Vigo, algo nada extraordinario tras unos afios de precipitaciones normales. Como re-
sultado, la Xunta y los ayuntamientos vuelven a ofrecer como tinica respuesta la toma de agua
en un cauce sometido a graves presiones, el del rio Verdugo, pero sin ofrecer un atisbo de ges-
tién de la demanda, ahorro, reutilizacién de aguas depuradas y recurso a las aguas subte-
rraneas, las cuales, solo en las cuencas costeras de Galicia, podrian abastecer a mas de 20 mi-
llones de personas al afio a un coste ambiental y econémico muy inferior. Vid. Pedro BRUFAO
CURIEL, «Vigo y su obsoleta gestion del agua», en Faro de Vigo de 16 de julio de 2011. Estas
mismas cuestiones se pusieron de manifiesto por el mismo autor en el anterior periodo seco,
en 2005: «La nueva gestion del agua en Galicia», en Faro de Vigo de 22 de agosto de 2005. Como
puede imaginarse, nada se hizo en estos cinco afos y en el verano de 2011 se hablaba de un
nuevo represamiento por la via de urgencia en el Verdugo. La propia Xunta sigue, contra toda
evidencia, ligando el aumento del PIB y la poblacién con un aumento del consumo de aguas
superficiales, en cuya confianza exclusiva las sequias prolongaran sus efectos (Informe de sos-
tenibilidad ambiental del Plan Agua, Santiago de Compostela, 2009). En esta linea, Mark Ap-
KINSON, «Hasta la sequia que viene», en La Voz de Galicia de 20 de febrero de 2012.

%7 Los municipios cuentan con la competencia de suministro de agua en baja, asi como
la de su depuracién. Sobre las diversas modalidades de gestion local del agua, vid. Carlos Gon-
ZALEZ-ANTON (2000), El uso del agua por las Administraciones locales, Barcelona, CEDECS.

68 Incluido por la disposicién adicional primera de la Ley 11/2005, de 22 de junio, por la
que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional. Este articulo 25.4
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que ha originado no pocas cuestiones juridicas importantes relacio-
nadas con su vinculatoriedad, la tipologia especifica de planes y actos
sobre los que se predica y el momento en que ha de evacuarse dicho in-
forme®®, asi como la validez de los actos y planes locales y autonémi-
cos respecto de los cuales se constate la falta de agua’®, fuente de no po-
cos problemas dado el fomento sin cautela o sin al menos un analisis
econémico coste-beneficio del regadio y del desarrollo urbanistico’!. No

del TRLA dice: «Las Confederaciones Hidrograficas emitiran informe previo, en el plazo y su-
puestos que reglamentariamente se determinen, sobre los actos y planes que las Comunida-
des Auténomas hayan de aprobar en el ejercicio de sus competencias, entre otras, en mate-
ria de medio ambiente, ordenacion del territorio y urbanismo, espacios naturales, pesca,
montes, regadios y obras ptblicas de interés regional, siempre que tales actos y planes afec-
ten al régimen y aprovechamiento de las aguas continentales o a los usos permitidos en te-
rrenos de dominio publico hidraulico y en sus zonas de servidumbre y policia, teniendo en
cuenta a estos efectos lo previsto en la planificacion hidraulica y en las planificaciones sec-
toriales aprobadas por el Gobierno.

Cuando los actos o planes de las Comunidades Auténomas o de las entidades locales
comporten nuevas demandas de recursos hidricos, el informe de la Confederacién Hidro-
grafica se pronunciara expresamente sobre la existencia o inexistencia de recursos suficien-
tes para satisfacer tales demandas.

El informe se entendera desfavorable si no se emite en el plazo establecido al efecto.

Lo dispuesto en este apartado sera también de aplicacion a los actos y ordenanzas que
aprueben las entidades locales en el ambito de sus competencias, salvo que se trate de actos
dictados en aplicacion de instrumentos de planeamiento que hayan sido objeto del corres-
pondiente informe previo de la Confederacién Hidrografica».

%% Defensor del Pueblo (2009), Agua y ordenacion del territorio, Madrid, pags. 17 y ss. En
este prolijo documento, este 6rgano entiende que: «La ley de aguas no sienta el caracter vin-
culante del informe, y en ello se amparan las Consejerias y ayuntamientos para no sentirse
vinculados, y por tanto para no impedir o no impulsar nuevas actuaciones urbanisticas de via-
bilidad dudosa, carentes de previsién plausible de si habra agua bastante. Lamentablemen-
te y por su lado, tampoco observamos una actuacion eficaz de los organismos de cuenca
(normalmente las confederaciones hidrogréficas) al emitir el informe; aun peor, en la mayoria
de los casos ni siquiera se pronuncian, lo que lleva a la consideracion de informe desfavora-
ble tacito. El criterio de esta Institucién es que dicho informe debe emitirse antes de la apro-
bacioén provisional y no es formalmente vinculante, pero no deja de ligar con intensidad la de-
cisiéon urbanistica, con una fuerza tal que se sobrepone al mero caracter “determinante”
fijado por la ley estatal del suelo».

70 Vid. Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (Coord.) (2005), Agua y urbanismo, Murcia, Fun-
dacién Instituto Euro-Mediterraneo del Agua. De singular importancia ante un gran pro-
yecto urbanistico concreto, Los Merinos Norte, sito en la Reserva de la Biosfera de la Sierra
de las Nieves (Malaga), y en informe negativo de la Agencia Andaluza del Agua; vid. José
Luis DiEz RIPOLLES et al. (2011), Los Merinos Norte. Fenomenologia de un macroproyecto ur-
banistico, Valencia, Tirant lo Blanch.

71 Un caso reciente de esta cuestion es la denegacion de la concesion de aguas superficiales
a un proyecto de 7.500 casas, tres campos de golf y hotel en un pinar de Villanueva de Gémez
(Avila), que tal6 una gran zona de este pinar habitado por el 4guila imperial. La STSJ de Cas-
tilla y Le6n, Sala de lo Contencioso-Administrativo de Valladolid, Seccién 2.2, de 26 de julio
de 2011 considera plenamente acreditado que los sectores urbanisticos pertenecen a un pro-
yecto urbanistico mayor, en el que todavia no existe poblacién que abastecer, y que la solici-
tud de agua no se adecuaba al principio basico de explotacion racional conjunta de los recursos
y a las exigencias del interés general. Seguin el Tribunal, estas condiciones deben ser com-
probadas por la Confederacion en cada solicitud de una concesion de aguas, ya que aunque
pueda existir, en principio, compatibilidad con los usos previstos en el Plan Hidrolégico de
cuenca, esto no basta para otorgar la concesion, que puede no ser compatible con el interés
general o la explotacién racional de los recursos, segiin las circunstancias particulares. Se-
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son pocos los casos de desarrollos urbanisticos en el litoral que pri-
mero se construyen y luego sufren graves problemas de abastecimien-
to y depuracion al multiplicar varias veces la poblacién preexistente,
ejemplo de creacién artificial de «déficits hidricos». Lo mismo ocurre
con decenas de miles de hectareas de riego en zonas secas amparadas
o toleradas por los poderes ptiblicos.

Sobre esta imposibilidad material de contar con agua disponible y
la validez de actos y planes, el Defensor del Pueblo dice: «con un informe
desfavorable el plan urbanistico podria resultar aprobado y no habria
tacha de ilegalidad, pero estariamos ante una decisién inoportuna, des-
aconsejable, y en casos concretos extremos (algunos de los cuales sal-
dran maés adelante) podriamos incluso estar ante decisiones virtual-
mente nulas de pleno derecho. Esto tltimo podria deberse a que la
decisién de aprobar un desarrollo urbanistico contra el pronuncia-
miento del organismo de cuenca podria subsumirse en alguno de estos
casos (articulo 62.1 Ley 30/1992): Contenido imposible (falta mani-
fiesta de recursos hidricos suficientes), ser dictado prescindiendo total
y absolutamente del procedimiento legalmente establecido (ausencia de
solicitud de informe preceptivo), acto expreso o presunto contrario al
ordenamiento juridico por el que se adquieren facultades o derechos ca-
reciéndose de los requisitos esenciales para su adquisiciéon (en nuestro
caso, adquisicién de facultades o derechos de uso del agua, general-
mente mediante concesién, que es de otorgamiento discrecional, 59.4
LA; es decir, el informe del articulo 25.4 LA no vincula formalmente a
la administracién urbanistica, pero un plan urbanistico tampoco es ti-
tulo bastante para el uso del agua; téngase presente, por ejemplo, que
a la vista de la Ley de Responsabilidad Medioambiental, 26/2007 de
23 octubre, el derecho a urbanizar podria estar reconociéndose a quien,

gtn el Tribunal: «la vinculacion al plan es una vinculacion negativa, esto es, no podrd otorgarse
nada que el plan prohiba, pero un plan, por si solo, no basta para otorgar un aprovechamien-
to, pues si asi fuera, la potestad conferida al Organismo de cuenca no seria discrecional, sino re-
glada». Respecto del informe previo del articulo 25.4 de la Ley de Aguas, el TSJ entiende que
no es de aplicacién a una concesiéon de aguas, sino a los proyectos urbanisticos. La tesis de
la Confederacién Hidrografica del Duero en sus informes denegatorios era muy interesante,
y entendemos que es el que debe prevalecer: «En la tramitacién del presente aprovechamien-
to de aguas superficiales se ha alterado el iter procedimental l6gico: cualquier planeamiento ur-
banistico que pretenda nuevas demandas de agua debe obtener con cardcter previo informe fa-
vorable sobre la existencia o inexistencia de recursos hidricos suficientes para atender tales
demandas, tal y como exige el citado articulo 25.4 anteriormente mencionado. Solo una vez que
el correspondiente instrumento de planeamiento ha sido aprobado procederd tramitar el co-
rrespondiente expediente concesional segiin el procedimiento reglamentariamente establecido, con
el fin de concretar, si procede, esta disponibilidad de recursos». Anteriormente, el mismo Tri-
bunal declaré el 10 de junio de 2011 la caducidad de la concesién de aguas subterraneas del
acuifero sobreexplotado sobre el que se asienta la urbanizacion. La STSJ de Castilla y Léon
de Burgos de 15 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1., anul6
el proyecto de sistemas generales de infraestructuras, obligando a la restauracién del bosque
y a la eliminacién de lo construido.
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habiendo incurrido en infraccién muy grave o grave de esa ley, tuvie-
ra extinguida o suspendida la concesién de aguas por un periodo entre
uno y dos afios, como maximo)»72,

2.  Examen de las normas especificas sobre las sequias

En relacion estricta con la gestiéon del agua contamos, en primer lu-
gar, con el Real Decreto-Ley 3/1992, de 22 de mayo, por el que se adop-
tan medidas urgentes para reparar los efectos producidos por la se-
quia’3, conocido como el «Decreto de la metasequia», dado que, junto
a las conocidas medidas econémicas sobre seguros y tributos agrarios,
se declaraban sin motivacién oficial obras de interés general’ que, a dos
décadas vista, o bien se ha demostrado que el consumo para el que es-
taban destinadas no era tal o no se disefiaban para los fines estrictos de
paliar los efectos inmediatos de la sequia ciclica que tuvo lugar a prin-
cipios de los afios noventa: embalse de Itoiz’, la regulacién del Sorbe’®,
el embalse de Melonares”’, el pantano de Biscarrués’8, la presa de Ca-
leao”, el de Iruefia®® o diversos sistemas de depuracién de aguas, asi

72 Defensor del Pueblo (2009: 18).

73 M. R. LLAMAS (2000), «Some lessons learnt during the drought of 1991-1995 in Spain»,
enJ. V. Voct y F. Somma (Eds.), Drought and drought mitigation in Europe, Dordredit, Kluwer
Academic Publishers.

74 Abel LACALLE MARcOS (2006: 78). Este autor habla del «interés general como instrumento
de control de las Administraciones en Espafia».

75 Con un valor actualizado neto negativo de entre 112.472 y 183.169 millones de pese-
tas, segtn el escenario, que hay que sumar a los 250.031 millones de pesetas de 1994 presu-
puestados en su dia. De todos es conocido que las grandes obras hidraulicas duplican o tri-
plican su presupuesto inicial. En septiembre de 2011 proseguian las obras derivadas del
Canal de Navarra, que distribuye las aguas de este embalse desde la primavera de 2011. Otra
muestra mas de que algo no es urgente ni se basa en la extraordinaria necesidad si se preci-
san dos décadas para su culminacién. Datos obtenidos de Pedro ArRrRoJO (1997), «<Embalse de
Itoiz-Canal de Navarra. Valoracion econémica del proyecto», en M.* José BEAUMONT et al., El
embalse de Itoiz, la razén o el poder, Bilbao, Bakeaz.

76 Que ha recibido por Resolucién de 8 de febrero de 2011 una evaluacién de impacto am-
biental negativa (BOE de 24 de febrero de 2011).

77 La mejora del abastecimiento de Sevilla por la gestién de la demanda y el ahorro es-
tructural hace que sea superfluo al equivaler al agua aportada por este nuevo embalse. El agua
de este embalse de Melonares estara disponible en 2013. Leandro bEL MoRrAL (2008). Vid. dia-
rio El Mundo de 5 de julio de 2010: «Melonares, el pantano que sobra». Su coste ha sido de
132 millones de euros.

78 Cuyo debatido proyecto, mas reducido que el original, ha recibido una declaracién
de impacto positiva, sometida a multiples condicionantes casi veinte afios después. Vid. BOE
de 3 de agosto de 2011.

79 Ejemplo asturiano de uso de aguas superficiales con un grave impacto ambiental, en
la Reserva de la Biosfera de Redes, sin optar por la alternativa de la gestiéon de la demanda
y el empleo de acuiferos que pueden cuadruplicar el volumen de abastecimiento del panta-
no. Todavia no se ha aprobado el proyecto. Vid. Beatriz GoNzALEZ y Eduardo MENENDEZ
(2006), Mds agua, ¢para qué? El Plan Hidrolégico Nacional, el embalse de Caleao y la nueva cul-
tura del agua, Oviedo, Cambalache.
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como el abastecimiento a Santander®!. La importancia material de esta
norma ha condicionado en gran parte la politica tradicional del agua
en nuestro pais, sea por sus efectos territoriales, sea por los presu-
puestos y el valor politico de las obras alli recogidas.

Junto a este Real Decreto-Ley se han publicado otros quince desde
1992 que, como regla general, siguen la misma pauta de eludir su ca-
racter consustancial a nuestro clima, a la vez que sus actuaciones se re-
sumen en aprobar un catalogo de infraestructuras y sus correspon-
dientes expropiaciones por la via de urgencia, asi como la elusion del
tramite de impacto ambiental. Como se puede observar por las fechas
de su aprobacion, estos reales decretos-leyes son la muestra oficial de
la falta de prevision del caracter anunciado y ciclico de las sequias®?. Por
otro lado, con el transcurso de los afios se observa una progresiva
utilizacién de las aguas subterraneas como alternativa a la politica
hidraulica tradicional basada en las aguas superficiales, sometidas a
mayores riesgos, como hemos citado anteriormente.

El RD 1265/2005, de 21 de octubre, por el que se adoptan medidas
administrativas excepcionales para la gestiéon de los recursos hidrauli-
cos y para corregir los efectos de la sequia en las cuencas hidrograficas
de los rios Jucar, Segura y Tajo, se basa en la cuestién sin base cienti-
fica de la excepcionalidad de las sequias, en la problematica cuestién
del riesgo basado en la falta de recursos superficiales y en la aprobacién
de diversas obras y medidas de acuerdo con el articulo 50 de la Ley

80 Tevantado no por cuestiones de sequias, como habria sido procedente, sino para laminar
avenidas que afectaban a construcciones generalmente ilegales en una zona inundable de Ciu-
dad Rodrigo.

81 Esta ciudad y su comarca, dependientes de las aguas del Pas, sufren ciclicos periodos
de escasez al compas de las sequias; sin embargo, desaprovechan las posibilidades de los
acuiferos costeros. La cercana ciudad de Bilbao, con un clima semejante, hace frente mejor
a las sequias al recurrir a las aguas subterraneas y a modernos planes de gestion. El llama-
do «bitrasvase» del Ebro-Besaya con destino a Santander y Torrelavega, con un importe de
69 millones de euros y que entré en funcionamiento en el verano de 2010, fue anulado por
sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.2, de 17
de enero de 2011.

82 Reales Decretos-Leyes 14/2009, 8/2008, 3/2008, 9/2007, 9/2007, 9/2006, 10/2005, 8/2000,
20/1999, 11/1999, 7/1995, 6/1995, 4/1995, 6/1994 y 8/1993. El ambito temporal y territorial sue-
le sufrir modificaciones: Orden ARM/2050/2008, de 27 de junio, por la que se amplia el am-
bito de aplicacion del Real Decreto-Ley 9/2007, de 5 de octubre, por el que se adoptan medidas
urgentes para paliar los efectos producidos por la sequia en determinadas cuencas hidro-
graficas; Orden PRE/2738/2005, de 26 de agosto, por la que modifica la Orden PRE/2500/2005,
de 29 de julio, por la que se determinan los ambitos territoriales afectados por la sequia y se
establecen criterios para la aplicacion de determinadas medidas previstas en el Real Decre-
to-Ley 10/2005, de 20 de junio, por el que se adoptan medidas urgentes para paliar los dafios
producidos en el sector agrario por la sequia y otras adversidades climaticas; Orden PRE/2500/
2005, de 29 de julio, por la que se determinan los &mbitos territoriales afectados por la sequia
y se establecen criterios para la aplicacion de determinadas medidas previstas en el Real De-
creto-Ley 10/2005, de 20 de junio, por el que se adoptan medidas urgentes para paliar los da-
fios producidos en el sector agrario por la sequia y otras adversidades climaticas.
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30/1992, entre las que destaca acudir a diversos pozos de sondeo, por
un valor inicial de 83 millones de euros. A su vez, en virtud de esta
norma se redujeron los caudales minimos en las captaciones superfi-
ciales, los criterios de prioridad de usos y las dotaciones originales
para distintos usos, entre otras medidas como la reduccién de cauda-
les para usos hidroeléctricos. La STS, Sala 3.%, Seccién 5.7, de 20 de
enero de 2009 anul6 dicho Decreto por la inexistencia del tramite de au-
diencia a las confederaciones hidrograficas ni a sus juntas de gobierno.

La misma declaracién de nulidad sufrié el RD 1419/2005, de 25 de
noviembre, por el que se adoptan medidas administrativas excepcio-
nales para la gestiéon de los recursos hidraulicos y para corregir los
efectos de la sequia en las cuencas hidrograficas de los rios Guadiana,
Guadalquivir y Ebro. En efecto, la STS, Sala 3.7, Seccién 5.%, de 24 de
noviembre de 2009 declaré que se habia incurrido en varios vicios pro-
cedimentales, como la omision del tramite de audiencia a las confede-
raciones hidrograficas, tal y como exige el articulo 58 del TRLA; se
prescindi6 del informe del Ministerio de Administraciones Publicas,
con infracciéon del articulo 67.4 de la Ley 6/1997, de Organizaciéon y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado; a la vez que
carecia del dictamen del Consejo de Estado, necesario en este caso al
estar en presencia de un reglamento ejecutivo. Concluye la Sala, de
modo importante y que subraya el caos de la gestiéon hidraulica na-
cional, que la memoria econémica de la norma no es mas que una fér-
mula vacia de contenido que impide conocer el coste estimado de las
medidas excepcionales a adoptar, lo que abunda en la ilegalidad del
tramite seguido en la elaboracién del reglamento. El coste inicial de las
obras rondaba los cuatro millones de euros.

Nos detendremos en un caso muy importante derivado de esta sen-
tencia: el trasvase del rio Castril (Granada), que pone a prueba los li-
mites del Estado de Derecho, la divisién de poderes y la objetividad
de parte de la Administracién publica ligada a la licitacién de grandes
obras puiblicas. Este proyecto del canal de Castril®? se ha basado siem-
pre oficialmente en causas relacionadas con las sequias, a pesar de eje-
cutarse en una zona que gracias al suministro de acuiferos subterraneos

83 Se trata de un canal paralelo al rio para llevar rio abajo un volumen de agua detraido
del mismo, al igual que lo hacia la fuerza de la gravedad, es decir, sin ninguna utilidad. El pro-
yecto, que se present6 en 1993, se abandoné en su dia gracias a la presion social, volviéndo-
se a presentar en 2003 (BOE de 17 de enero). Con un coste inicial de 22 millones de euros,
se detraerian 3.000 litros por segundo destinados a unos regadios en Baza que no aparecian
en el Plan Nacional de Regadios, con una sobredotacién de agua por hectarea para cultivos
tradicionales de secano (almendro). Tras abandonarse de nuevo en julio de 2004, el proyec-
to se retomo en virtud de este RD 1419/2005, de sequias mediante obras de urgencia. Vid. Ju-
lia MARTINEZ FERNANDEZ (2006: 242).
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ha salido indemne a las mismas y de ir destinadas las aguas a unos
cultivos propios de secano.

En virtud de este ultimo RD de sequia, las obras comenzaron bajo una
fortisima presién social a favor de conservar el rio y con la oposicién de
los propietarios de los fundos a expropiar. A pesar de la STS que decla-
raba nula esta norma, las obras continuaron con un considerable impacto
ambiental por parte de la Confederaciéon Hidrografica; de ahi que los afec-
tados instaran la ejecucion de la STS de 24 de noviembre de 2009. El Auto
del TS, Sala 3.2, Seccion 5.2, de 4 de febrero de 2011 accedi6 a la peticién
de la paralizacién de las obras y de los expedientes. Con estos antece-
dentes y de una manera que podemos calificar al menos de preocupan-
te, el Gobierno legalizé todas las actuaciones declaradas nulas de pleno
derecho por el Tribunal Supremo en virtud de una escondida norma in-
cluida en la Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos y Suelos Contami-
nados®*, por la cual «se convalidan todas las obras y actuaciones relati-
vas a la ordenacion de los recursos hidricos en las cuencas del Guadiana,
Guadalquivir y Ebro, derivadas de la ejecucion del RD 1419/2005, de 25
de noviembre, declarado nulo por sentencia del Tribunal Supremo de 24
de noviembre de 2009. Dichas actuaciones tendran la consideracién de
emergencia a los efectos prevenidos en el articulo 97 de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 58 del texto refundido de la Ley de Aguas,
(...), las actuaciones aprobadas al amparo del Real Decreto 1419/2005,
de 25 de noviembre, cuyo régimen juridico se convalida por la presente
disposicién, llevan implicita la declaracion de utilidad publica, a los
efectos de la ocupacion temporal y expropiacion forzosa de bienes y de-
rechos, asi como la de urgente necesidad de la ocupacién». El extenso
Auto del TS, Sala 3.2, Secciéon 5.2, de 18 de enero de 2012 eleva en sus se-
senta paginas una cuestién de inconstitucionalidad sobre esta convali-
cacion legislativa de la Ley de Residuos acerca del derecho fundamen-
tal a la ejecucién de las resoluciones judiciales, la interdicciéon de la
arbitrariedad de los poderes publicos y la garantia patrimonial expro-
piatoria. Esta actuacién del Gobierno al emplear normas de convalida-
cién para proteger irregularidades demostradas en sede judicial socava
los principios del Estado de Derecho al vulnerar la intangibilidad de las
sentencias firmes, la reserva de jurisdiccion, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva y la obligacion de hacer ejecutar lo juzgado, materia que de-
jamos apuntada y que merece un trabajo por si sola®>.

84 Disposicién adicional decimoquinta.

85 Santiago MUNOZ MACHADO (2006), Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piibli-
co General, vol. 1, Madrid, Tustel, 2.* ed., pags. 372 y ss; Andrés Borx PaLoP (2005a), «Las le-
yes de convalidacién como ejemplo de la posibilidad de que algunas manifestaciones de la po-
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El principio legal de respeto al territorio de una cuenca hidrografi-
ca concreta se plasma también en los casos de las sequias y en el plan-
teamiento de transferencias de recursos de una a otra cuenca. La STS,
Sala 3.2, Seccién 3.2, de 28 de abril de 1997 reitera la jurisprudencia de
sus sentencias de 4 de marzo y 18 de septiembre de 1996 y anula el
acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de julio de 1993 por el que se
autorizé el trasvase de 30 hectémetros cubicos del Tajo y del Jtacar
para riegos de emergencia con aguas del acueducto Tajo-Segura, al ex-
ceder lo estipulado por la Ley 21/1971 de este trasvase y contravenir lo
ordenado por la Ley de Aguas®.

Existe asimismo otra linea jurisprudencial acerca de la sobreex-
plotacién de acuiferos y el supuesto caracter expropiatorio de las me-
didas extraordinarias adoptadas, como la prohibicién de riegos. A ta-
les efectos, las SSTS, Sala 3.2, de 19 de octubre de 2005, de 31 de enero
de 2005 y de 19 de noviembre de 2004 confirman la legalidad de las dis-
posiciones contenidas en el RD 393/1988, de 22 de abril, que declara-
ba la sobreexplotacién del acuifero del Campo de Montiel y adoptaba
diversas medidas temporales extraordinarias generales y conformado-
ras de los derechos patrimoniales de los afectados, por lo que no poseia
caracter expropiatorio, como pretendian los recurrentes.

Otro caso distinto es el de la vigencia de los proyectos aprobados por
motivos de un ciclo concreto de sequia ya superado, algo que dado los
dilatados plazos que conlleva su ejecucion es la norma, pues se super-
ponen a varios ciclos de sequia distintos, como hemos tenido ocasién
de ver. En concreto, la STS, Sala 3.%, Seccién 3.%, de 21 de mayo de
1999 trata un proyecto de toma de agua del Guadiaro a la urbanizacién

testad legislativa engendren responsabilidad», niim. 167 de esta REVISTA; de este mismo au-
tor (2005b), «Las leyes de convalidacion en el ordenamiento constitucional», Revista Espa-
7iola de Derecho Constitucional, nim. 73.

86 «La posible cobertura del acto impugnado en el art. 56 de la Ley de Aguas 29/1985, de
2 de agosto, precepto que permite que en circunstancias de sequias extraordinarias, sobre-
explotacién grave de acuiferos, o en similares estados de necesidad, urgencia o concurrencia
de situaciones anémalas o excepcionales, el Gobierno, mediante Decreto acordado en Con-
sejo de Ministros, oido el Organismo de Cuenca, pueda adoptar las medidas que sean preci-
sas para la utilizacién del dominio publico hidraulico aun cuando hubiese sido objeto de con-
cesion. La sentencia rechaza la posibilidad de tal cobertura en los siguientes términos: Ello
hay que referirlo a medidas a adoptar en relacién con los recursos de una cuenca hidrogra-
fica, como se induce del art. 13. 2 de la propia Ley —que somete al Estado al principio de “res-
peto de la unidad de la cuenca hidrografica”—, no al trasvase entre dos de ellas, que tienen
su propia regulacion, que ha sido declarada vigente por el Real Decreto 2473/1985, de 27 de
diciembre, que contiene la tabla de vigencias y derogaciones de las disposiciones afectadas
por dicha Ley. Por eso, el acuerdo recurrido no se funda en el mencionado art. 56 sino en la
regulacion especifica referente a los trasvases del Tajo-Segura; y no adopta la forma de De-
creto, ni sigue el procedimiento de elaboracién de estas normas, ni oye al Organismo de la
cuenca sino que se limita a utilizar el cauce del art. 1.°, como expresamente reconoce en la
motivacion del acuerdo; y es, también, en esta inadecuada eleccién en donde radica el vicio
del acto, que por ello debe ser anulado».
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de Sotogrande (Cadiz), que fue archivado por la Direcciéon General de
Obras Hidraulicas, la cual motivé tal proceder por criterios de innece-
sariedad y economia, a la vez que se habia recurrido anteriormente al
empleo de aguas subterraneas8”. E1 TS confirma dicho archivo basan-
dose en el principio de seguridad juridica, y su derivado de confianza
legitima; ampara el entendimiento de que aquel proyecto debe tener-
se por definitivamente archivado, tanto por los términos con que se
expres6 la Administracién como por el muy prolongado espacio de
tiempo transcurrido sin que el mismo se llevara a efecto. Ademas, la pri-
vacién de eficacia de los actos del inicio del proyecto es una conse-
cuencia juridica derivada de la desaparicién de la causa determinante
de aquellos actos, que lo era la situacién de sequia entonces existente,
los elevados costes y los medios alternativos de abastecimiento.

Como muestra de la actividad administrativa autonémica ante las
sequias contamos con el plan de sequia de las cuencas internas de Ca-
talufia®®, publicado tras un periodo de sequia especialmente intenso, el
de 2005 a 2008, que puso de manifiesto la adopcién de medidas es-
tructurales y a largo plazo que consiguieron aminorar sus efectos a
pesar de su especial gravedad y de la gran poblacién afectada®.

Acerca de una norma de sequia anterior, el Decreto 94/1999, de 6 de
abril, que restringia diversos aprovechamientos hidroeléctricos, la STS,
Sala 3.%, de 15 de diciembre de 2008 se pronuncia sobre el caracter ex-
propiatorio o no de este decreto. Esta sentencia posee un gran interés,
pues recoge un anterior cambio jurisprudencial —de ahi que nos ha-
gamos eco de parte de su contenido—, y declara que «a partir de la
sentencia de 18 de marzo de 1999 esta Sala se aparté del criterio que
habia sustentado en sentencias de 30 de enero y 14 de mayo de 1996,
para seguir la tesis sostenida en el voto particular que se habia formu-
lado a esta tltima, manteniendo desde entonces idéntica orientacién en

87 La Resolucién de 16 de de 1984 de la antigua Confederacion Hidrografica del Sur afir-
maba: «Estas circunstancias aconsejan reconsiderar la necesidad de las obras de referencia,
en el sentido de que la inversién correspondiente puede resultar desproporcionada una vez
superada la situacién de grave escasez de recursos hidraulicos. Si en un futuro mas o menos
préximo fuera necesario incorporar recursos del Guadiaro al Campo de Gibraltar, se realizaria
con menos premura un nuevo estudio destinado a tal finalidad, sin el agobio con el que se de-
bié acometer el estudio de referencia». Sobre la economia de las aguas subterraneas, mucho
mas eficaces que las superficiales, recomendamos la consulta de Nuria HERNANDEZ-MORA y
Manuel Ramén Liamas MADURGA (Eds.) (2001), La economia del agua subterrdnea y su gestion
colectiva, Madrid, Mundi-Prensa y Fundacién Marcelino Botin.

88 Generalidad de Catalufia (2009), Plan de gestién de sequia, Barcelona.

89 Decreto 84/2007, de 3 de abril, que fue derogado por el Decreto 5/2009, de 13 de ene-
ro. Hay una fuente de informacién especifica: www.sequera.gencat.cat. Sobre Catalufia, vid.
el articulo de Narcis PRrAT, catedratico de Ecologia de la Universidad de Barcelona, «La sequia
no es una maldicién», en El Periédico de 5 de junio de 2005. Vid. también Pedro ArroJO,
«La sequia se puede prevenir», en El Periddico de 17 de septiembre de 2008.
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sus sentencias de 19 de septiembre de 2000, 15 de noviembre de 2000,
20 de enero de 2001 y 22 de septiembre de 2001 y otras muchas poste-
riores como las sentencias de 21 de octubre de 2004».

De esta ultima, que cita otra anterior de 30 de junio del 2004, ex-
traemos el siguiente parrafo: «(...) la vigente Ley de Aguas esta inspirada
en la concepcion basica de ser el agua un recurso unitario, que se re-
nueva a través del ciclo hidrolégico y que conserva, a efectos practicos,
una magnitud casi constante dentro de cada una de las cuencas hi-
drograficas (...). El planteamiento juridico de ser las aguas continen-
tales un recurso tinico integrado en el ciclo hidrolégico no es sino la in-
corporacién al régimen juridico de las aguas de un principio de la
fisica, que no puede quedar en una mera afirmacion retérica de la Ley,
sino que ha de producir los consiguientes efectos juridicos en el insti-
tuto de la propiedad de las aguas y su aprovechamiento. Siendo el agua
un recurso Unico solo cabe su correcta administracién y su explota-
cién racional a través del establecimiento de medidas uniformes para
todos los aprovechamientos, ya sean a titulo de propietario, concesio-
nario o mero usuario, pues lo contrario supondria beneficiar a unos en
perjuicio de los otros (...). En congruencia con lo anterior, la sentencia
de 18 de diciembre de 2001 reitera la doctrina que ya habia sido ex-
puesta en algunas de las sentencias antes citadas en relaciéon con las me-
didas de caracter temporal adoptadas por la Administracion, al ampa-
ro del articulo 56 de la Ley de Aguas 29/1985, de 2 de agosto, con el fin
de afrontar las situaciones de sequia extraordinaria». Y lo hace en los
siguientes términos: «(...) Dijimos entonces y repetimos ahora que ta-
les medidas no son expropiatorias o limitativas de derechos adquiridos
sino que constituyen meras limitaciones de uso, que definen el conte-
nido de la propiedad privada de las aguas subterraneas y configuran su
peculiar estatuto juridico, como lo entendi6 el Tribunal Constitucional
en su Sentencia de 29 de noviembre de 1988. El que se trate de un
aprovechamiento de aguas privadas no altera el caracter de la limita-
cion de su uso por causa de la sequia (...) la Ley de Aguas equipara, a
efectos de las limitaciones de uso de las aguas, las de propiedad priva-
da y las de dominio publico, (...) y, por consiguiente, solo podria obte-
nerse indemnizacién cuando, como consecuencia de tales medidas,
tuviesen derecho a ella los usuarios de las aguas publicas, pues la pro-
piedad privada de las aguas nada afnade al régimen de responsabili-
dad derivado de la adopcion de las medidas previstas...». Esta senten-
cia condena en costas al recurrente.

Por tltimo, la Comisién Europea también se ha pronunciado sobre
las sequias, en su Comunicacién de 2007 al Parlamento Europeo y al
Consejo titulada «Afrontar el desafio de la escasez de agua y la sequia
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en la Unién Europea»®?, en la cual afirma que el problema de las sequias
es «el resultado de politicas ineficaces de tarifacion del agua, que ge-
neralmente no reflejan el nivel de sensibilidad de los recursos hidricos
a nivel local», internalizacién de costes como motor de eficiencia a la
que se suma la planificacién de los usos del suelo, que en Espaiia ad-
quiere especial gravedad en el litoral mediterrdaneo y en otras zonas
secas’!, junto con la elaboracién de planes de sequias y la aplicacion del
Fondo de Solidaridad de la UE. Destaca el que tras las medidas pre-
ventivas expuestas considere nuevas infraestructuras de suministro, lo
que supone abandonar la politica tradicional de aumentar la oferta.
Concluye este documento con el fomento de la tecnologia y de las prac-
ticas de ahorro, asi como de la recogida de datos y su difusion.

IV. CONCLUSIONES

El trabajo que exponemos intenta arrojar algo de luz en el mundo de
la Administracién publica y del Derecho a algo que esta plenamente
asentado en el ambito cientifico®?, ya que el mero examen formalista de
las normas que amparan la actividad administrativa al respecto resul-
ta claramente insuficiente para defender el sistema de fuentes del De-
recho y las garantias de los administrados, a la vez que se demuestra que
muchas de las disposiciones y actos administrativos dictados en relacién
con la sequia no cumplen los criterios minimos de legalidad, con grave
coste para el Estado de Derecho, el imperio de la ley y el respeto a los de-
rechos de los ciudadanos. Como suele ocurrir en otras ocasiones, la ex-
cepcion y la urgencia se tornan en la norma general y ordinaria, lo cual
no es admisible en modo alguno, sobre todo por la falta de exigencia de
responsabilidad a la que deberian someterse quienes dictan tales normas
y gestionan los abultados presupuestos asignados a los ciclos de sequia.

Para terminar y tal y como se ha dicho en una ocasion, «conviene
hacer saber a todos los ciudadanos espafioles que la sequia es un fe-

%0 COM (2007) 414 final, de 18 de julio de 2007. El Parlamento Europeo adopté el 21 de
septiembre de 2010 una resolucién para la creacién de un Observatorio Europeo de la Sequia,
cuyos trabajos se pueden consultar en http://edo.jrc.ec.europa.eu.

91 Donde ha aumentado de modo muy importante el regadio y la ocupacién dispersa del
suelo urbano, que inciden gravemente en el consumo de agua y en la afeccién a los ecosis-
temas de aguas continentales de unas zonas naturalmente secas. Consideramos imprescin-
dible la lectura del informe del Observatorio de la Sostenibilidad en Espana de la Universi-
dad de Alcald de Henares (2006), Ocupacion del suelo en Espafia. Implicaciones para la
sostenibilidad, Alcala de Henares. Asimismo, recomendamos la consulta del estudio de la
Fundacién Alternativas (2007), en especial su vol. II: Urbanismo y democracia. Alternativas para
evitar la corrupcion, Madrid.

92 Comité de Expertos en Sequias (2007), La sequia en Esparia. Directrices para minimi-
zar su impacto, Madrid, Ministerio de Medio Ambiente.
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némeno natural en nuestro pais y, consecuentemente, hay que adoptar
los medios para mitigar sus efectos de modo también normal. Asi, no
serd necesario decir que se trata de una situacién catastroéfica y que hay
que tomar costosisimas y frecuentemente poco eficaces medidas de
emergencia con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, es de-
cir, con cargo al bolsillo de todos los espafioles»®3.
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