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EL DERECHO DE AGUAS DE CANARIAS.
ESPECIAL CONSIDERACION
DE LOS HEREDAMIENTOS Y DE LAS
COMUNIDADES DE AGUAS INSULARES

TERESA MARIA NAVARRO CABALLERO
Doctora en Derecho
Departamento de Derecho Administrativo, Universidad de Murcia

1. PLANTEAMIENTO: DIVERSIDAD HIDROLOGICA DEL ARCHIPIELAGO CANARIO.—2. PRINCIPALES HITOS
DE LA LEGISLACION CANARIA DE AGUAS POSTERIOR A LA CONSTITUCION: 2.1. Canarias: una Comuni-
dad Auténoma de segundo grado o régimen transitorio. 2.2. La convulsiva legislacion hidrica
canaria previa a la Ley 12/1990, de Aguas.—3. HEREDAMIENTOS, COMUNIDADES DE AGUAS Y CO-
MUNIDADES DE REGANTES: 3.1. El origen de los heredamientos tradicionales de aguas en Cana-
rias. La controversia doctrinal sobre la «privatizacion» de sus caudales. 3.2. Las modernas co-
munidades de aguas. Su funcionamiento actual.—4. UNA PARTICULARIDAD RESENABLE: EL
MERCADO DE AGUAS DE LA ISLA DE TENERIFE. BREVE EXCURSO SOBRE SU FORMACION Y FUNCIONA-
MIENTO: 4.1. La gestion puiblica y privada de las aguas en Tenerife. 4.2. Formacién de los mer-
cados del agua tinerferios. 4.3. Final. ¢Es efectivo el mercado del agua en Tenerife?>—BIBLIO-
GRAFIA.

RESUMEN

El presente estudio pretende realizar un acercamiento al Derecho de aguas de Canarias,
efectuando una especial consideracion de la situacién imperante en la isla de Tenerife. En
ésta el agua tiene la consideracion de un factor de produccién y es reasignada entre los di-
ferentes usos en virtud de un mercado centrado tradicionalmente en el agua subterranea,
aunque ultimamente abierto también a las depuradas. La constatacion del proceso en cuya
virtud se ha llegado a tan peculiar situacién ha requerido indagar tanto en los albores de la
conquista del archipiélago canario como en su propia legislacién hidrica. Asimismo, el tra-
bajo da noticia del funcionamiento del citado mercado de aguas, sin olvidar las nuevas fér-
mulas de gestion publica de aguas privadas que han irrumpido con fuerza en el marco insu-
lar descrito.

Palabras clave: Derecho de aguas; mercado del agua; reasignacion de recursos hidricos;
aguas privadas; heredamientos de aguas; comunidades de aguas; agua subterranea.

ABSTRACT

The research aims to analyse Water Law in the Canary Islands, taking Tenerife legal status
into consideration. In this island, water has been considered as an output factor and is
allocated in a market of groundwater and sewage. To understand this peculiar situation, it
must be known the Canary Islands conquest and its water law. Moreover, the research
analyses the aforementioned water market and the new public management of private
water which are successful.

Key words: water law; water market, water heritage, water community.
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EL DERECHO DE AGUAS DE CANARIAS... TERESA MARIA NAVARRO CABALLERO

1.  PLANTEAMIENTO: DIVERSIDAD HIDROLOGICA DEL ARCHIPIELAGO CANARIO

La Exposicion de Motivos de la Ley 12/1990, de 26 de julio, de Aguas de
Canarias, comienza con una aseveracién que bien puede predicarse de todo
el territorio nacional. En este sentido, se afirma que «el agua en Canarias es
un recurso natural escaso y valioso, indispensable para la vida y para la ma-
yoria de las actividades econémicas». Esta circunstancia lleva a configurar
como principio legal bésico la subordinacién de todas las aguas al interés
general, dado que dicho recurso debe estar disponible en la cantidad y cali-
dad necesarias, en el marco del respeto al medio ambiente de las islas.

El archipiélago canario, situado en la zona de altas presiones subtropi-
cales, influido por la proximidad del continente africano y batido por el ali-
sio, es un territorio de pluviometria escasa e irregular, donde una buena
parte del mismo puede calificarse de 4rida o semiarida. Ello ha provocado,
junto con el aumento de la poblacién en los tltimos siglos, una importante
presion sobre sus recursos hidricos, representados fundamentalmente por
las aguas subterraneas, dada la practica ausencia de cursos permanentes de
agua superficiall.

! No deben pasarse por alto en este punto las observaciones realizadas por NIETO en
cuanto al origen y causa de tan catastrdfica situacién hidrica insular. Para este Profesor, la
proliferacién de heredamientos acaecida a mediados del siglo X1x cambi6 por completo la
«faz del archipiélago y, lo que antes era un paisaje cruzado en gran parte por arroyos y
aguas corrientes, se vio de repente convertido en una superficie rigurosamente arida. Los
alumbramientos subterraneos secaron los veneros que nutrian los nacientes y corrientes».
Buena prueba de ello representa, para el citado autor, la desaparicién, en escasamente un
siglo, de los poco mas de dos centenares de manantiales contabilizados en la isla de Teneri-
fe a mediados del siglo xix. Como consecuencia de ello, «en toda la isla ya no hay aguas co-
rrientes permanentes de interés econémico. Los heredamientos han cortado las venas antes
de que lleguen a la superficie, desviando el cauce natural hacia el artificial del pozo o gale-
ria» («Heredamientos y Comunidades de Aguas en el siglo X1x», en A. NIETO, Estudios de De-
recho Administrativo Especial Canario 111 (Heredamientos y Comunidades de Aguas), Santa
Cruz de Tenerife, 1969, pags. 106 y ss.). Tales afirmaciones fueron en su dia refutadas por
GUIMERA PERAZA: «¢De veras cree el Dr. Nieto —se plantea el Notario— que se puede soste-
ner que toda el agua alumbrada en Tenerife, por ejemplo, procede de las aguas corrientes y
manantiales que existian a mediados del siglo x1x?». Para el altimo autor citado, lo que han
hecho las comunidades modernas no ha sido sino «aflorar una inmensa riqueza que o dor-
mia en el seno de la tierra, en depésitos o diques, o corria bajo ella, sin que nadie la aprove-
chase» (M. GUIMERA PERAZA, Tres estudios sobre aguas canarias, Aula de Cultura, Santa Cruz
de Tenerife, 1970, pag. 156).

Sin embargo, la realidad se acerca mas a las afirmaciones del Profesor NIETO, pues re-
sulta imposible negar o desconocer la interdependencia o afecciones que existen tanto entre
las aguas superficiales y subterraneas como entre estas tltimas. En este sentido, es un he-
cho que en 1843, al perforarse unas galerias en el monte de Aguirre, disminuyé el caudal de
algunas fuentes que pertenecian al Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife (F. AGUILERA
KLINK y S. CHRISTOPHER NUNN, Problemas en la gestion del agua subterrdnea: Arizona, Nuevo
Mgéjico, Canarias, Universidad de La Laguna, Secretariado de Publicaciones, Tenerife, 1989,
pag. 115). Atn mas, numerosos estudios han demostrado que hasta finales del siglo xix
existian cursos de agua permanente, a manera de pequefios arroyos, manantiales e incluso
pequenos torrentes de aguas continuas cuyo caudal se incrementaba en la estacion lluviosa
(otono-invierno). En las islas mas humedas —La Palma, Tenerife, Gran Canaria, La Gome-
ra— eran numerosos los cursos de aguas continuos, como lo confirma la existencia de cier-
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EL DERECHO DE AGUAS DE CANARIAS... TERESA MARIA NAVARRO CABALLERO

Las Islas Canarias son hidrolégicamente muy heterogéneas, dada la di-
versidad orogréfica de cada una de ellas, asi como su propia geologia. En
este sentido, tal y como pone de manifiesto el Plan Hidrol6gico de Tenerife?,
las islas mas préximas a Africa y con escaso relieve, como son Fuerteventura
y Lanzarote, basan su desarrollo en la desalacién de agua de mar, en la me-
dida en que hace tiempo alcanzaron la sobreexplotacion fisica de sus recur-
sos subterraneos a través de los pozos3. Gran Canaria goza de formaciones
geolégicas mas antiguas en el sur y dispone de un sistema convencional de
captacion de aguas superficiales, junto a un intenso régimen de explotacién
de aguas subterraneas mediante profundos pozos. Sin embargo, esta isla
también ha alcanzado el limite fisico de las extracciones, por lo que se apo-
ya, cada vez mas, en los recursos no convencionales como la desalacién de
agua marina y la reutilizacién de aguas residuales depuradas®*. La Gomera
cuenta con suficientes recursos convencionales —superficiales y manantia-
les— para cubrir sus necesidades previstas y mantener su nivel de desarro-
llo. El Hierro puede satisfacer todas las demandas hidricas de su moderado
desarrollo previsible en virtud de sus recursos subterraneos, explotados
también mediante pozos, aunque también cuenta con desaladoras como in-
fraestructuras de apoyo. La Palma, a pesar de la intensa explotacién de sus
aguas subterraneas mediante galerias y pozos, presenta a medio plazo un
pronoéstico estable de recursos convencionales para mantener su desarrollo.

Por lo tanto y segtin lo anterior, la mayor parte de los recursos hidricos
en Canarias —excepcion hecha de las aguas desaladas— son subterraneos y
provienen de acuiferos de tipo basal que se encuentran, fundamentalmente,
en el macizo central de las islas.

Asi pues, la insularidad y las peculiares caracteristicas hidrogeolégicas
condicionan de una forma determinante todo el Derecho de aguas de Cana-
rias®, donde cada isla constituye una cuenca hidrografica, con notorias dife-

tos topénimos tales como Barranco del Agua y Barranco de Badajoz en el Valle de Giiimar,
Aguamansa, El Rio, Agua Garcia en Gran Canaria..., muchos de los cuales estan secos ac-
tualmente por la sobreexplotacién a que se ha venido sometiendo el acuifero insular
(AA.VV., Canarias isla a isla, Centro de la Cultura Popular Canaria, Tenerife, 2000, pag.
117). También confirman dicha postura los siguientes datos de la evolucién histérica de los
manantiales de Canarias entre los afios 1900 a 1993: en Gran Canaria pasaron de 53 hm? en
1900 a 3 hm?3 en 1993; en Tenerife y La Palma, para los mismos afios, el caudal descendi6 de
20 hm? a 8 hm?3 en la primera isla, y de 26 hm3 a 9 hm3 en la segunda (W. RODRIGUEZ BRITO,
El agua en Canarias y el siglo xxi, Cabildo de Gran Canaria, 1995, pag. 47).

2 El Plan Hidrolégico Insular de Tenerife fue aprobado por Decreto 319/1996, de 23 de
diciembre, de la Consejeria de Obras Publicas, Vivienda y Agua, y puede accederse a su con-
tenido en www.aguastenerife.org.

3 Por su singularidad, merece la pena destacar el tradicional sistema de aprovecha-
miento de las aguas superficiales de Fuerteventura, las presas secas, consistentes en la cons-
truccién de pequetios diques en las escorrentias de los barrancos para obligar al agua a fil-
trarse en el terreno.

4 En Gran Canaria existe un peculiar sistema de aprovechamiento de las aguas superfi-
ciales —las gavias— consistente en el abancalamiento del terreno para obligar al agua de
las precipitaciones a filtrarse y luego extraerla por medio de pozos.

> Bésicamente debe destacarse del Derecho de aguas canario la Ley 12/1990, de 26 de
julio, de Aguas de Canarias; el Decreto 276/1993, de 8 de octubre, de Reglamento sanciona-
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EL DERECHO DE AGUAS DE CANARIAS... TERESA MARIA NAVARRO CABALLERO

rencias entre unas y otras, lo que ha llevado a la conformacién no sélo de su
especial Derecho de aguas, sino también de una peculiar Administracién hi-
dréaulica. En efecto, como bien advierte NIETO, aquellos condicionantes han
provocado en el archipiélago canario la creaciéon de una situacién tunica
dentro de Espafia que la ha diferenciado no sélo de otras regiones climato-
l6gicas afines por la carestia de recursos hidricos, como el Levante peninsu-
lar, sino también de las que, al igual que aquél, se encuentran geografica-
mente aisladas, como el archipiélago balear®.

2. PRINCIPALES HITOS DE LA LEGISLACION CANARIA DE AGUAS POSTERIOR
A LA CONSTITUCION

2.1. Canarias: una Comunidad Auténoma de segundo grado
o régimen transitorio

La Comunidad Auténoma de Canarias accedi6é a la autonomia plena a
través de un proceso mixto de autonomia gradual, complementado con la
Ley Organica 11/1982, de 10 de agosto, de transferencias complementarias
a Canarias. Esta norma tuvo la virtualidad de extender hasta niveles supe-
riores las competencias que correspondian a la Comunidad Auténoma de
haber seguido el procedimiento gradual regulado en los articulos 143 y 146
de la Constitucion, lo que tuvo lugar sin esperar al transcurso de los cinco
afios previstos en el articulo 148.2 de la Carta Magna’. Es por ello que en di-
cha Comunidad Auténoma el bloque de la constitucionalidad esta formado
por la indisoluble unién de su Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley
Organica 10/1982, de 10 de agosto, y la citada Ley Organica 11/1982. Cifién-
donos a la materia de aguas, el articulo 29, apartado seis, de su Estatuto de
Autonomia reconoce a la Comunidad canaria competencia exclusiva sobre

dor en materia de aguas; el Decreto 88/1991, de 29 de abril, por el que se aprueba el Regla-
mento de auxilios a obras hidraulicas de iniciativa privada; el Decreto 174/1994, de 29 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de control de vertidos para la proteccién del do-
minio publico hidraulico; el Decreto 86/2002, de 2 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento de Dominio Publico Hidraulico; asi como los distintos Decretos que aprueban los
Estatutos de los Consejos Insulares de las siete islas: los Decretos 115/1992 y 116/1992, de 9
de julio, que aprueban los de las islas de Tenerife y Gran Canaria, respectivamente; los De-
cretos 242, 243 y 244/1993, de 29 de julio, que aprueban los de las islas de La Palma, La Go-
mera y El Hierro; el Decreto 88/1994, de 27 de mayo, que aprueba el Estatuto del Consejo
Insular de Fuerteventura, y el Decreto 135/1997, de 11 de julio, que aprueba el de Lanzaro-
te; v, en fin, los diversos Decretos que aprueban los Planes Hidrolégicos Insulares de las sie-
te islas: el Decreto 319/1996, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el de Tenerife; los
Decretos 81 y 82/1999, de 6 de mayo, que aprueban los de Fuerteventura y Gran Canaria;
los Decretos 166/2001 y 167/2001, de 30 de julio, por los que se aprueban los Planes Hidro-
légicos Insulares de La Palma y Lanzarote; y los Decretos 101/2002 y 102/2002, de 26 de ju-
lio, que aprueban los de las islas de La Gomera y El Hierro.

¢ Asi, A. NIETO, «Legislacién de aguas de Canarias», en EMBID IRUJO (dir.), Legislacion del
agua en las Comunidades Auténomas, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 101.

7 En este sentido puede verse R. PARADA, Derecho Administrativo, vol. II, 19.* ed., Mar-
cial Pons, Madrid, 2007, pag. 156.

Revista de Administracién Publica
402 ISSN: 0034-7639, ntim. 175, Madrid, enero-abril (2008), pags. 399-424



EL DERECHO DE AGUAS DE CANARIAS... TERESA MARIA NAVARRO CABALLERO

aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios, aguas minerales y terma-
les. De igual modo, el articulo 34 le reconoce competencias legislativas y de
ejecucion sobre aguas superficiales y subterraneas, nacientes y recursos
geotérmicos; captacién, alumbramiento, explotacién, transformacién y fa-
bricacién, distribucién y consumo de aguas para fines agricolas, urbanos e
industriales. Y, por fin, el articulo 35 dispone que la asuncién de las compe-
tencias anteriormente referidas se efectuara bien empleando la técnica de
las leyes marco o de transferencia de competencias, bien por el procedi-
miento de reforma del Estatuto, una vez transcurridos los cinco afios pre-
vistos en la Norma Suprema.

Asi pues, de acuerdo con lo anterior, se aproboé la Ley Organica 11/1982,
cuyo primer articulo transfiere a la Comunidad Auténoma de Canarias la
potestad legislativa sobre las materias de titularidad estatal contenidas en
su Estatuto de Autonomia —que podra ser ejercida por la Comunidad con
toda la amplitud prevista en el articulo 150 de la Constitucién—, asi como
las facultades de ejecucién sobre las mismas, a través de los correspondien-
tes decretos de traspasos de los servicios que sean necesarios para hacer
efectivas estas ultimas. Consecuencia de ello, la Comunidad Auténoma de
Canarias puede ejercer con toda la amplitud prevista en el articulo 150 de la
Constitucién las competencias legislativas y de ejecucién correspondientes
a «aguas superficiales y subterraneas», en la medida en que no se trata de
materias reservadas al Estado por la Constitucién, pues, de un lado, se trata
de aguas que no discurren por el territorio de otra Comunidad Auténoma vy,
del otro, el texto constitucional no menciona las aguas subterraneas. En fin,
a través de la Ley Organica de transferencias complementarias, la Comuni-
dad Auténoma de Canarias «ha adquirido una situacién privilegiada en ma-
teria de aguas, escasamente parangonable con las Comunidades peninsula-
res de primer grado», pues en éstas lo habitual es que las aguas discurran
por el territorio de varias Comunidades, «perdiéndose asi la competencia
autonémica, lo que no sucede en el Archipiélago, donde no hay competen-
cia estatal»8,

Las mencionadas competencias seran ejercidas por el Gobierno de Ca-
narias?, la Consejerfa competente, los Cabildos Insulares y los Consejos In-
sulares de Aguas!?. Estos, que tienen naturaleza de organismos auténomos
y estan adscritos a efectos administrativos a los Cabildos Insulares, ejercen
las funciones que la legislacién de aguas estatal confia a los organismos de
cuenca, asi como, naturalmente, las que les asigna la suya propia. De este
modo y en cada isla, el Consejo Insular de Aguas, como Entidad de Derecho
publico con personalidad juridica propia y plena autonomia funcional, asu-
me, en régimen de descentralizacién y participacién, la direccién, ordena-

8 Véase A. NIETO, «Legislacién de aguas...», pag. 105.

9 Téngase en cuenta el Decreto 158/1994, de 21 de julio, de transferencias de funciones
de la Administracién Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias a los Cabildos Insu-
lares en materia de aguas terrestres y obras hidraulicas.

10 Ta configuracién de la Administracién hidraulica canaria se encuentra en los articu-
los 6 y siguientes de la Ley 12/1990, de Aguas de Canarias.
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cién, planificacién y gestiéon unitaria de las aguas. Como no podia ser de
otro modo, tienen también capacidad para contratar, obligarse y ejercer
ante los Tribunales todo tipo de acciones, con las limitaciones legales perti-
nentes!!. En la configuracién de la Administracién hidraulica se ha optado,
pues, por una férmula fuertemente descentralizada que retine, con una par-
ticipacién del cincuenta por ciento, al Gobierno de Canarias, al Cabildo In-
sular respectivo, a los Ayuntamientos y a los consorcios y empresas publicas
y de gestién de servicios publicos que operen en la isla; de otro lado, con
una representacién del veinticuatro por ciento, a las entidades concesiona-
rias y titulares de aprovechamientos hidraulicos, y, finalmente, con una re-
presentacioén del veintiséis por ciento, a las organizaciones agrarias, empre-
sariales, sindicales y de consumidores y usuarios!2.

2.2. La convulsiva legislacion hidrica canaria previa a la Ley 12/1990,
de Aguas

Antes de continuar con el presente estudio conviene efectuar una breve
exposicién del turbulento periodo legislativo canario en materia de aguas
hasta la definitiva aprobacién de la vigente Ley 12/1990. Una vez estableci-
da la Comunidad Auténoma de Canarias, el Parlamento autonémico abor-
dé la regulacion de las aguas de acuerdo con los ya mencionados articulos
29.1, 34 y 35 del Estatuto de Autonomia, y con la Ley Orgénica 11/1982, de
10 de agosto, de transferencias complementarias a Canarias. La primera re-
gulacién se efectud en virtud de la Ley 10/1987, de 5 de mayo, que, si bien se
adecuaba a la nueva situacién constitucional y autonémica cumpliendo la
condicién suspensiva a que estaba sometida la aplicaciéon del dominio pu-
blico hidraulico estatal en las islas, era mucho maés restrictiva que la propia
Ley de Aguas estatal de 1985. De este modo, por ejemplo, en cuanto al régi-
men general de la opcion ofertada a los propietarios de aguas para inscribir
su titulo en el Registro de Aguas, mientras que en la legislacién estatal la
propiedad se convertia en un aprovechamiento temporal de aguas privadas
por cincuenta anos, con derecho preferente a una concesién posterior, con
un plazo de tres afios para ejercitar tal opcién!3, en la ley territorial el titulo
se transformaba desde el momento de la inscripcién en una concesién ad-
ministrativa otorgada por quince afios, renovable a peticién del interesado,
siendo de dos afios el plazo para ejercitar la opcién concedida'4.

11 Vid. articulos 9 y siguientes de la Ley 12/1990, de Aguas de Canarias.

12 Cfr. articulo 13 de la Ley 12/1990, de Aguas de Canarias.

13 Vid. las disposiciones transitorias segunda y tercera del Texto Refundido de la Ley de
Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio.

14 Vid. la disposicién transitoria cuarta de la Ley canaria 10/1987. Un estudio detallado
del derecho transitorio de la legislacion canaria puede verse en F. J. VILLAR Roias, «El Dere-
cho Transitorio de la Ley de Aguas de Canarias: el inevitable equilibrio entre el dominio pu-
blico hidraulico y los derechos existentes», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nam. 83, Madrid, 1994, pags. 425-454.
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La Ley 10/1987 —que, seguin constata VILLAR Rojas, fue aprobada en
medio de una enorme crispacién social y sufrié el rechazo manifiesto de al-
gunos Cabildos Insulares!>— pretendia suponer un cambio respecto al régi-
men de explotacién de los recursos hidricos vigente en el momento de su
aprobacion, en la medida en que —segun declaraba de forma expresa— «el
sistema que se deseaba cambiar estaba impidiendo la asignacién de los re-
cursos hidricos, escasos e imprescindibles, en términos de rentabilidad so-
cial». Con tal finalidad opt6 no sélo por la publificacién de las aguas subte-
rraneas, sino también por la nacionalizaciéon de sus conducciones, con lo
que —como advierte NIETo— la conmocién social fue tremenda y unas se-
manas después caia el Gobierno, perdiendo el Partido Socialista la mayoria
parlamentaria. Segin declara el citado Profesor, la situaciéon era «explosi-
va» pues se temia, de un lado, que se llegara al desabastecimiento, ya que
los empresarios no invertirian en unas explotaciones que habian dejado de
ser de su propiedad, con lo que el agotamiento de los caudales tendria lugar
en varios meses, y, del otro, que las aguas no pudieran ser conducidas desde
los lugares de produccion a los de consumo, consecuencia de ese mismo
abandono. A todo ello habia que afiadir que la propia Administracién hi-
draulica de la Comunidad habia declarado abiertamente la imposibilidad
de asumir buena parte de las tareas que la nueva Ley le impuso con los me-
dios materiales y personales de que disponia, y que el Gobierno reconocia
también carecer de medios para afrontar los gastos que en la Ley se habia
comprometido a asumir. Asi pues, se produjo la paradoja de haber aproba-
do una Ley que al poco tiempo hubo de declarar en suspenso por conside-
rarla peligrosisima'®.

Pese a todo, la Ley 10/1987 —que fue objeto de un recurso de inconsti-
tucionalidad por parte de 55 diputados del Grupo Parlamentario Popular—
entr6 formalmente en vigor el 1 de julio de 1987, como disponia su disposi-
cién final tercera; sin embargo, el nuevo Parlamento canario fruto de las re-
cientes elecciones aprobé la Ley 14/1987, de 29 de diciembre, con un tinico
articulo que daba nueva redaccién a dicha disposicién final tercera de la
Ley 10/1987, disponiendo que esta tltima entraria en vigor el 1 de julio de
198917, Tal maniobra legislativa fue justificada con el alegato de que la Ley
de Aguas estatal estaba pendiente de un juicio de constitucionalidad que
podria afectar a su aplicacién a Canarias, de forma que el aplazamiento de
la Ley territorial de Aguas evitaria, llegado el caso, que se consolidasen de-
rechos de dificil liquidacién. Dicha Ley 14/1987 fue impugnada el 25 de
marzo de 1988 ante el Tribunal Constitucional por el Gobierno de la Na-
cién, que, alegando el articulo 161.2 de la Constitucién, consiguié que que-
dara automaticamente en suspenso, por providencia de 6 de abril de 1988,
recobrando su vigor la Ley 10/1987. Ello no obstante, el Tribunal Constitu-

15 F. J. VILLAR RoJas, «El Derecho Transitorio...», cit., pag. 427.

16 A, NIETO, «Legislacién de aguas de Canarias», cit., pags. 107 y 108.

17 Con tal maniobra legislativa se pretendia, como bien advierte NIETO, ganar tiempo
para poder elaborar entretanto una nueva Ley y evitar que la 10/1987 produjera los efectos
perturbadores a los que se ha hecho referencia (ibidem, pag. 108).
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cional, en auto de 12 de julio de 1988, levanté la suspensién de la Ley
14/1987, en aras de la seguridad juridica, con lo que volvié a quedar exclui-
da la vigencia de la Ley 10/1987. Para respaldar tal decision el Tribunal ar-
guyo, entre otros argumentos, la legitimidad del legislador canario para fi-
jar la fecha de entrada en vigor de sus leyes, aun con efectos retroactivos,
siempre que no afecte a derechos fundamentales y libertades publicas, y
que si las leyes autonémicas participan del principio democratico, su sus-
pension cautelar por un poder ajeno al Parlamento regional debia ser ex-
cepcional hasta el enjuiciamiento definitivo de su constitucionalidad.

Posteriormente se promulgé una nueva Ley territorial 6/1989, de 22 de
mayo, que entré en vigor el 29 siguiente, cuando faltaba poco mas de un
mes para que entrara en vigor la primigenia Ley 10/1987, y que volvi6 a re-
trasar su entrada en vigor hasta el 1 de abril de 1990, alegando el retraso en
la negociacién de una nueva ley y la eventual inconstitucionalidad de la Ley
de 1987. También esta Ley 6/1989, de prérroga de la suspension de la Ley
10/1987, fue impugnada por el Presidente del Gobierno de la Nacién, orde-
nandose, por el Tribunal Constitucional, la suspensién de su vigencia en
providencia de 10 de agosto de 1989, confirmada por auto del mismo Tri-
bunal de 10 de enero de 1990. En fin, las sentencias del Tribunal Constitu-
cional 17/1990 y 46/1990, de 7 de febrero y 15 de marzo, respectivamente,
pusieron fin a tan conflictiva situacion legal, declarando, el primer pronun-
ciamiento jurisprudencial, la constitucionalidad de la Ley 10/1987 y, el se-
gundo, la inconstitucionalidad de las dos Leyes canarias de aplazamiento a
término.

En este sentido, el Tribunal consider6é que desde la entrada en vigor de
la Ley 10/1987 se aplican en Canarias los articulos de la Ley 29/1985, que
definen el Dominio Publico Hidraulico estatal, lo que desencadend, de
modo irreversible, el dominio publico de las aguas del archipiélago'8. Este
efecto no podria borrarse retroactivamente por leyes autonémicas posterio-
res que, ademas, habian incurrido en inconstitucionalidad al invadir el am-
bito de la competencia legislativa estatal y pretender dejar sin efecto la dis-
posicién adicional tercera de la Ley de Aguas de 1985. En suma, el Tribunal
Constitucional entendié que la Ley 14/1987 infringia el principio de sumi-
sién de todos los poderes publicos a la Constitucién y al resto del ordena-
miento juridico, vulnerando el reparto constitucional de competencias y
atentando el principio de seguridad juridical®. De este modo, la vulneracién
de la obligacién de todos los poderes publicos de acatar la Constitucién la
infringié6 el legislador canario por la via de pretender aplazar sine die en el
tiempo, a través de la promulgacién de sucesivas leyes de suspension, la en-
trada en vigor de una Ley estatal, validamente promulgada y plenamente

18 STC 46/1990, de 15 de marzo, Fundamento Juridico 3.

19 Estas afirmaciones vertidas en el Fundamento Juridico 4 se consideran extensibles
al articulo tnico de la Ley 6/1989, al conllevar exclusivamente esta disposicién normativa
un efecto ampliatorio del plazo suspensivo de la vigencia y efectiva aplicacién de la dispo-
sicién adicional tercera de la Ley estatal 29/1985, de Aguas (STC 46/1990, Fundamento Ju-
ridico 6).
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constitucional. Mediante esta censurable actuacion legislativa declara el
Tribunal Constitucional que el Parlamento canario excedio los limites de su
potestad legislativa al legislar con una pretendida fuerza normativa supe-
rior a la que le corresponde, ya que nunca un legislador autonémico puede
disponer nada acerca del ambito legislativo propio del legislador estatal, ni
puede disponer nada sobre el momento de entrada en vigor de las leyes del
Estado. Por tal motivo, consideré que aquél no habia respetado los limites y
las relaciones entre los ordenamientos estatal y autonémico vy, por ello, sus
leyes incurrieron en inconstitucionalidad. Finalmente, al generar una situa-
cién de incertidumbre juridica en todo lo relativo a la legislacién de aguas
aplicable en el territorio insular ha infringido el principio de seguridad juri-
dica, pues el articulo 9.3 de la Carta Magna implica que el legislador debe
perseguir la claridad y no la confusiéon normativa, debe procurar que acerca
de la materia sobre la que se legisle sepan los operadores juridicos y los ciu-
dadanos a qué atenerse, huyendo de provocar situaciones objetivamente
confusas como la que se generd en el caso enjuiciado dado el complicadisi-
mo juego de remisiones entre las distintas normas implicadas??.

A pesar que el Tribunal Constitucional declaré la constitucionalidad de
la Ley canaria de 1987, lo cierto es que ésta qued6 materialmente inaplica-
da, pues la actitud de los sujetos afectados por sus efectos fue la inactividad
ante la publificacion de las aguas. De este modo, los particulares se abstu-
vieron de cualquier acciéon de cumplimiento de la misma vy, asi, no solicita-
ron, por ejemplo, ningin permiso de continuacién de obras. La Administra-
cién hidraulica, por su parte, se limité a suspender de facto la tramitacién
de expedientes referidos a los pozos y galerias, sin adoptar medidas para la
ejecucion de la mencionada Ley. Y, en fin, el legislador canario favorecié
esta actitud al decidir suspender por dos veces su entrada en vigor?!.

Finalmente, puede afirmarse con VILLAR ROJAS que, en conjunto, todos
estos hitos atravesados por la legislacion de aguas canaria han servido para
sentar las bases de lo que debia ser la regulacion de las aguas en las islas: un
equilibrio entre el dominio publico hidraulico estatal —declarado constitu-
cional— y el respeto sin dudas de los derechos preexistentes —cuya garan-
tia clarificé el Tribunal Constitucional—2?2. Asi pues, la Ley canaria 12/1990,
de Aguas, representa la finalizaciéon del convulsivo periodo descrito y ha
asumido de forma meridiana dicha funcién al sefialar en su Exposicién de
Motivos que «aspira a cerrar en Canarias un periodo polémico y dificil en
materia hidrolégica, abriendo una nueva etapa en la que el agua no debe ser

20 STC 46/1990, Fundamento Juridico 4.

21 Estas afirmaciones pueden verse en F. J. VILLAR Rojas, «El Derecho Transitorio...»,
pég. 428. En igual sentido, NIETO afirma que en el terreno material la Ley no llegé de hecho
a aplicarse nunca: durante el Gobierno socialista, porque no se encontraba con medios
para hacerlo y no hubo tiempo ni siquiera para intentarlo, y durante los Gobiernos poste-
riores, porque no hubo intencién de hacerlo, «ya que la bandera politica consistia precisa-
mente en impedir que la Ley se aplicase y en anunciar su derogacién lo mas rapidamente
posible» (A. NIETO, «Legislacion de aguas de Canarias», cit., pag. 109).

22 VILLAR Roias, «El Derecho Transitorio...», pag. 428.
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obstaculo para la convivencia de todos los canarios, cuyas diferencias de-
ben dejarse de lado ante la tarea comuin de ordenar y aprovechar racional-
mente un recurso vital para todos».

3. HEREDAMIENTOS, COMUNIDADES DE AGUAS Y COMUNIDADES DE REGANTES

3.1. El origen de los heredamientos tradicionales de aguas en Canarias.
La controversia doctrinal sobre la «privatizacién» de sus caudales

Desde que en tiempos remotos el archipiélago canario se incorporé a la
Corona de Castilla han venido actuando «con vida fecunda y préspera las
entidades denominadas heredades o heredamientos de aguas, a cuya persis-
tencia y eficaz labor se deben en buena parte el progreso de la agricultura,
un mejor sistema de riegos y la ampliaciéon de zonas utilizables para culti-
vos especiales remunerados en aquellas fértiles tierras»23. Aunque no proce-
da en este momento el analisis pormenorizado de los origenes de tan pecu-
liar figura —maxime cuando tal extremo ha sido realizado de forma
altamente satisfactoria en importantes estudios de diversos autores en la
doctrina?*—, no puede por menos que efectuarse unas minimas indicacio-
nes que estableceran las bases que permitan su distincién de figuras anélo-
gas, como las comunidades de aguas y las comunidades de regantes.

En los albores del proceso colonizador del archipiélago canario los Re-
yes asumieron directamente la empresa de la conquista de las islas llama-
das de realengo —Gran Canaria, La Palma y Tenerife—, por lo que los re-
partimientos de tierras y otros bienes de las mismas (tales como el agua)
fueron hechos por los monarcas, bien directamente, bien a través de sus go-
bernadores, mientras que las restantes islas —Lanzarote, Fuerteventura, El
Hierro y La Gomera— fueron conquistadas por iniciativa sefiorial?>. El con-

23 En palabras de la Exposicién de Motivos de la Ley de 27 de diciembre de 1956, de
Heredamientos de Aguas. Los términos reproducidos de la citada Ley constituyen un fiel
ejemplo de la denominada «corriente laudatoria» de las heredades de aguas que ha contri-
buido a la «mitificacion de la figura», como advierte NiETo. En efecto, para este autor, «las
heredades de aguas canarias han recibido siempre los elogios mas encendidos por parte de
los autores del pais, quienes, ademads, suelen considerarlas no ya solo como una de las pie-
zas claves de la economia del archipiélago, sino como una pieza notabilisima de su folklore
juridico. Elogios que alcanzan en ocasiones acentos liricos y que han llegado a convertir
esta figura en un auténtico mito regional» (A. NiETO, «Heredamientos y Comunidades de
Aguas en el siglo X1x», ob. cit., pag. 97).

24 Vid. J. HERNANDEZ RAMOS, Las Heredades de aguas en Gran Canaria, Madrid, 1954;
L. DE LA ROSA, Antecedentes histéricos de los heredamientos y comunidades de aguas en Cana-
rias, Cabildo Insular de Tenerife, Aula de Cultura, Tenerife, 1969; A. NieTO (dir.), Estudios de
Derecho Administrativo Especial Canario 11l (Heredamientos y Comunidades de Aguas), Ca-
bildo Insular de Tenerife, Aula de Cultura, Tenerife, 1969, asi como M. J. SARMIENTO ACOSTA,
El derecho de aguas de Canarias, Marcial Pons, Madrid, 2002, pags. 22 y ss.

25 Las diferencias en el modelo de distribucién de las tierras y aguas en el solar sefiorial
y en el realengo fueron notables, pues mientras que en el primero se exigi6 el pago de un ca-
non por la cesién del dominio 1til, en el segundo hubo total exencién al respecto. Asi lo
pone de manifiesto A. M. Macias HERNANDEZ, «The Canary Island, c. 1500-1879: the legal
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sabido interés de la Corona en lograr una inmediata colonizacién de las is-
las —como modo de frenar la presiéon de otras potencias por la posesién de
su territorio— se manifiesta en las atribuciones que los Reyes Catdlicos
concedieron a los jefes de las expediciones que lograron dominar aqué-
llas?®. Los repartimientos de tierras se efectuaron en virtud de las Cartas de
Poder que se otorgaron a favor de Pedro de Vera y Alonso Fernandez de
Lugo, junto con los poderes que dieron a los sucesivos gobernadores de las
islas, e incluso a través de las cédulas de repartimiento u 6rdenes dirigidas
por los monarcas a los gobernadores para que diesen tierras y otros bienes
a personas determinadas en pago de sus servicios o deudas?”.

Tan generosos poderes, como era de esperar, dieron lugar a numerosas
arbitrariedades que fueron denunciadas mediante las correspondientes
quejas a la Corte, lo que motivé que en 1505 la Reina Juana otorgara pode-
res al Licenciado Juan Ortiz de Zarate para que efectuase la «reformacion
de los repartimientos» en las tres islas de realengo. De los términos del inte-
rrogatorio en que se articulé la reformacion se deduce que los repartos de-
bieron cumplir una serie de condiciones cuyo incumplimiento implicaba la
pérdida de la «data» o bien repartido?®. Asi pues, los repartos debieron ha-
berse hecho en cantidades moderadas en funcién de los méritos de los be-
neficiarios (distinguiendo si eran conquistadores o pobladores); no debie-

culture of water», en M. E. SANCHEZ JORDAN y A. GAMBARO (eds.), Law land in comparative
perspective, Kluwer Law International, Great Britain, 2002, pag. 159.

26 Conviene aclarar que los heredamientos de Canarias no difieren de los peninsulares
en cuanto al origen, pues unos y otros son producto de una época histérica determinada: la
incorporacién a la Corona de Castilla de las diversas regiones espafiolas. Conseguir la unifi-
cacion politica, religiosa o legislativa de Espana era una de las facetas mas importantes de
la politica de los Reyes Catolicos. Asi pues, éstos, en la etapa de expansion de la Corona cas-
tellana, hacian repartimientos de todo lo adquirido por derecho de conquista con la doble
finalidad de recompensar o premiar los servicios de los caballeros més destacados en las
campanas militares y de conseguir asentamientos de éstos en las villas conquistadas, lo que
aseguraria la defensa de las mismas ante posibles ataques enemigos.

27 Las Cartas de Poder para las islas de Gran Canaria, Tenerife y La Palma est4n fecha-
das, respectivamente, en Toledo, el 4 de febrero de 1480, y Burgos, el 5y 15 de noviembre
de 1496. Sirva como ejemplo la reproduccién de los siguientes fragmentos de la Carta de
Poder otorgada a Pedro de Vera para la isla de Gran Canaria y a Alfonso Fernandez de Lugo
para la de Tenerife: «<Nos vos mandamos que repartades los exidos y dehesas y heredamien-
tos de la dicha isla entre los cavalleros e escuderos e marineros e otras personas que la di-
cha isla estan y estuvieren y en ella quisieren bivir e morar, dando a cada uno aquello que
viéredes que segiin su merscimiento e estado oviere de menester». «Por cuanto, al tienpo
que vos Alonso de Lugo... fuisteis por nuestro mandato a conquistar dicha isla, se asent6
con vos por nuestro mandato que acabada de ganar la dicha isla mandariamos nonbrar una
persona que junto con vos entendiese en el repartimiento de las tierras e casas e hereda-
des... e porque agora nuestra merced es que vos solo podais facer e fagedes el dicho reparti-
miento... vos damos poder para ello segund dicho es, e fazemos merced a las personas a
quien vos diéredes e repartiéredes e sefialaredes qualesquier tierras e heredamientos de la
dichas isla de Tenerife e dello les dad vuestras cartas para que sea suyo e pueda facer dello e
en ello segund e como e de la forma e manera que se lo vos diéredes e con las mismas con-
diciones». Estos y otros extractos pueden verse en L. DE LA R0sA, Antecedentes historicos de
los heredamientos y comunidades de aguas en Canarias, Cabildo Insular de Tenerife, Aula de
Cultura, Tenerife, 1969, pags. 11 y ss.

28 Segtin aclara M. GUIMERA PERAZA, Tres estudios..., ob. cit., pag. 112, el documento que
recibian los beneficiarios de los repartos se denominaba «albala de datax.
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ron haberse hecho en favor de personas poderosas o extranjeros; aquel a
cuyo favor se hiciera habia de ser vecino de la isla o adquirir la vecindad, te-
niendo en ella «casa poblada» y trayendo a su mujer e hijos si los tenia en
otro lugar; y, en fin, quedaba prohibida la venta de los bienes asi adquiridos
durante cinco afnos, dentro de cuyo plazo debian hacer las labores necesa-
rias para ponerlos en cultivo. La justificacién de tales condiciones se en-
cuentra en el ya mencionado interés por la colonizacion de la isla y en la ne-
cesidad de luchar contra la «riada de aventureros que se desviaban hacia las
recién descubiertas Indias occidentales»2°.

De otro lado, y por lo que se refiere a los repartos de agua, éstos se efec-
tuaban, en unos casos, para regar unas tierras determinadas y, en otros, se
autorizaba la utilizacién de un manantial, sin hacer referencia a la tierra
que habia de regarse con el mismo. Entre las primeras tenian lugar las con-
cesiones de parcelas de una tierra determinada, con el derecho a regarla
con el agua de una concreta fuente o de una parte alicuota de su caudal, o
incluso los repartos de unas aguas con las tierras que con ellas se pudieran
regar3?, Entre los segundos puede citarse la «data» de «todas las aguas que
se hallaren e hoy dia estan descubiertas debaxo de los cerros de los riscos
del baranco de Bayonja... las quales no estan aprovechadas e por si caso pu-
dierdes sacar tanta agua que se puedan hacer moliendas, faciéndose es mu-
cho noblescimiento de la isla»31.

Entre los titulares del agua objeto de estos repartos habia surgido de he-
cho una relacién de cotitularidad cuyo reconocimiento legal se materializé en
la Real Cédula de 3 de enero de 1508, que estableci6é que los heredamientos
habian de regirse por las Juntas y el acuerdo de los participes, bajo la vigilan-
cia superior de la Real Audiencia de Canarias. Para dar cumplimiento a la
misma los propietarios se sometian a unas reglas de organizacion y funciona-
miento que generalmente eran conocidas verbalmente. Segtin un sector doc-
trinal, encabezado por GUIMERA PERAZA, el agua repartida pertenecia en pro-
piedad a los participes y el heredamiento se erigia en la cabeza organizadora

29 En este sentido, L. DE LA R0SA, Antecedentes histéricos..., ob. cit., pags. 16 y ss. Es ne-
cesario poner de relieve que, para el autor citado, a partir de este momento se produce un
cambio trascendental en cuanto a la propiedad de las aguas y tierras «reformadas», pues és-
tas se entregan para que «las ayan e tengan por suyas e como suyas propias, para agora e
para siempre jamas, para si e para sus herederos e succesores». Con anterioridad, los bie-
nes entregados en repartimientos no parecian adquirirse en propiedad, como demuestran
las condiciones de los mismos que implicaban su pérdida en los supuestos de no adquirir
vecindad en la isla o no tener en ella casa abierta o intentar enajenarlos antes de cinco afnos,
asi como los hechos de privacion por parte del Adelantado de tierras y aguas que habia con-
cedido bajo el pretexto de incumplimiento de las clausulas especificas de cada «data» (L. DE
LA Rosa, Antecedentes historicos..., ob. cit., pags. 25y ss.).

30 Asi se concedi6 el agua de Giiimar a Lope Fernandez, «con toda la tierra que pudie-
res regar», o las de costa Agache, que comprendia tanto la fuente de Ajofa como todas las
otras aguas que se pudieran juntar y aprovechar en aquella zona, con todas las tierras que
con ellas se pudieran regar, «para que sea vuestro e cada uno de vos podades tener e poseer
como cosa vuestra propia por mitad» (L. DE LA RosA, Antecedentes histdricos..., ob. cit.,
pags. 23 y ss.).

31 L. DE LA ROSA, u.0.c., pags. 23 y ss.
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de la Asociacién, que funcionaba como si de una persona juridica se tratara32.
Sin embargo, existe otra corriente doctrinal que se opone a esta tradicional
afirmacion de que, desde un principio, el agua repartida lo fuera en propie-
dad a los miembros de las heredades. En este sentido, para MaAciaAs HERNAN-
DEZ, y debido a que la historiografia del periodo moderno se conoce ya sufi-
cientemente, es un hecho indiscutible que la Corona no cedi6 el dominio de
toda la riqueza hidrica de los barrancos a los conquistadores y colonos que
participaron en su proyecto colonizador, ya que, antes al contrario, les otorgé
sin canon alguno el agua necesaria para el riego de una determinada superfi-
cie de tierra. Ademas, las actas de confirmacién de repartos no indican niti-
damente qué tipo de dominio cedi6 la Corona, pues hablan de «pertenencia a
perpetuidad» y de «aprovechamiento», lo que parece demostrar, para el autor
citado, que lo cedido fue el dominio util de las aguas y que, en virtud de la
transiciéon de un régimen de propiedad feudal a otro de tipo capitalista, se
acabé por convertir el antiguo sistema hidraulico, caracterizado por ser esen-
cialmente consuetudinario, en otro de propiedad y gestién privada del agua33.

En el contexto histérico descrito nacen los heredamientos de aguas jun-
to con los ingenios de azticar —ya que el de la cana fue el primer cultivo de
las islas—, pues los repartos de tierras y aguas fueron condicionados por los
conquistadores a la construccién de molinos de ingenio34. Estos necesita-

32 La personalidad juridica de dichas asociaciones, sociedades... era reconocida en la
practica por la doctrina e incluso, mas adelante, por la Ley de Aguas decimonénica, que, en
su articulo 257, establece que «todo lo dispuesto en esta Ley es sin perjuicio de los derechos
legitimamente adquiridos con anterioridad a su publicacién, asi como el dominio que tie-
nen los propietarios de aguas de acequias y de fuentes o manantiales, en virtud del cual las
aprovechan, venden y permutan como propiedad particular».

33 Vid. A. M. Macias HERNANDEZ, «Los Heredamientos de aguas de Canarias y la cues-
tién sefiorial», en Constitucion, Estado de las Autonomias y Justicia constitucional (Libro
Homenaje al Profesor Gumersindo Trujillo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.

34 En contra se manifiesta NIETO, quien se pregunta si son verdaderamente antiguos los
heredamientos tradicionales, pues éstos —que, a su juicio, no cabe identificar con los here-
damientos primitivos u originales, que si han surgido con ocasién de la conquista— tienen
su origen posteriormente, en los siglos xviir y xix. De hecho, sefiala que en este tltimo siglo,
salvo en Gran Canaria, los heredamientos tradicionales tenian poca importancia, cayendo
los existentes en una grave decadencia. Los heredamientos que surgen a mediados del siglo
XIX son, para el citado Profesor, de naturaleza diferente a los tradicionales, en razén de sus
aguas subterraneas. Ha de hacerse notar que a esta exposicion se le ha achacado una con-
fusién terminolégica, en la medida en que distingue entre los heredamientos «originarios»
o «primitivos» (los de la conquista) y los heredamientos «tradicionales» (los que existian en
el siglo x1X), «que son los que nosotros llamamos comunidades modernas» (en este sentido,
M. GUIMERA PERAZA, Tres estudios..., ob. cit., pag. 137 y passim). Ahora bien, el Profesor NIiE-
TO insiste en que los heredamientos decimonénicos de mayor importancia son aquellos que
se forman «para explotar por concesién aguas publicas, fundamentalmente corrientes», lo
que, a su juicio, se opone de modo radical a la generalizada afirmacién de que en las Islas
Canarias, especialmente en Tenerife, no existen aguas privadas. A tal conclusién llega el au-
tor tras el examen de las actas del Consejo Provincial de Canarias, en las que existen multi-
ples peticiones de concesion de aguas publicas, bien de las que discurren por los barrancos
y demas cauces publicos, bien de las sobrantes de las fuentes publicas. La conversién de ta-
les titulos concesionales en propiedad privada tiene lugar, a su juicio, a través de lo que él
ha denominado la «perversién del titulo originario», que se ha producido de tres formas di-
ferentes: la primera en virtud de convertir la concesién de sobrantes de aguas publicas en
propiedad de agua, gravada con una servidumbre a favor del vecindario. Otra forma tiene
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ban por igual tanto tierra para plantar la cafia como mucha agua para re-
garla o para moverlos cuando no eran de traccién animal3>. Asi pues, la dis-
tribucion de las tierras de regadio atendi6 al desarrollo de la agroindustria
exportadora que constituy6 el motor de la colonizacién: la economia azuca-
rera. De igual modo, dicho reparto se hizo en funcién de la calidad del colo-
nato, pues se primaba especialmente a quienes contaban con los recursos
financieros necesarios para desarrollarla. De este modo, los peones recibie-
ron una peonia de regadio (tres fanegadas con tres azadas3®), los caballeros
el doble de los peones, y los inversores en los ingenios mucha més tierra y
agua (por término medio, treinta fanegadas con igual naimero de azadas).
Consecuentemente con lo anterior, se formé una elite azucarera —la sacaro-
cracia, en expresién de MAciAs HERNANDEZ— que acabé controlando la econo-
mia y el poder locales, al patrimonializar los cargos concejiles3”. Precisamen-
te a esta sacarocracia es a quien el citado autor imputa la «privatizacién» de
las aguas realengas a través de varios procedimientos. De un lado, la crecien-
te demanda azucarera estimulaba el avance de los cafiaverales, pero sin agua
éstos no podian extenderse, por lo que habia que aumentar los caudales de
riego y las inversiones hidraulicas, lo que provocoé la «saca de agua». Ahora
bien, como el cafiaveral agotaba los suelos y la primitiva asignaciéon del
agua a la tierra impedia la asignacion eficiente del recurso en el periodo de
barbecho, la sacarocracia impuso su légica, que se convirtié en norma con-
suetudinaria con el refrendo regio: la «<remuda de tierras cansadas». Esta
implicaba que los colonos con tierras de secano estaban obligados a ceder-

lugar en el mismo momento de la constitucién del titulo, mediante un «auténtico escamo-
teo de conceptos». Asi, una vez lograda la autorizacién gubernativa para el aprovechamien-
to de las aguas sobrantes, los representantes del Ayuntamiento y de la Sociedad hidraulica
acudian al Escribano publico, quien, después de transcribir los antecedentes del procedi-
miento administrativo concesional, redactaba la escritura en «inequivocos términos de ven-
ta o cesién de propiedad, y no ya de concesién, que era lo tnico para lo que estaba autori-
zado el Municipio». En tltimo término, la perversiéon del titulo juridico es consecuencia de
un «fenémeno de hipéstasis» por el que el titulo nace correctamente y es respetado por los
particulares, pero luego se introduce «subrepticiamente una palabra magica —la de propie-
dad privada— que andando los afios se hipostatiza, se ve sancionada por la opinién publica
(es decir, la de los interesados) y en altimo extremo por la practica administrativa, seducida
por la magia de la palabra, e incluso por los tribunales, al amparo de una posible prescrip-
cién» (A. NIETO, «Heredamientos y Comunidades de Aguas en el siglo Xix», ob. cit., pags.
102 y ss.). Esta importante corriente doctrinal que propugna el caracter publico de las
aguas canarias en el origen de la colonizacién ha sido retomada y profundizada en la actua-
lidad por Macias HERNANDEZ, como se vera a continuacién.

35 Asflo advierte M. GUIMERA PERAZA, Tres estudios..., ob. cit., pag. 109.

36 La fanegada era una unidad de medida de la tierra cuya dimensién se correspondia
con la superficie tedrica necesaria para sembrar una fanega de grano (57 kilos). De otro
lado, la azada era la unidad de medida del caudal de riego. Asi pues, la fanegada, con una
extensién media de 5.500 m?, se regaba en cada dula o turno de riego con una azada de
agua, es decir, con un caudal de quince litros por segundo durante un tiempo de doce horas,
que era a su vez la duracién de una jornada laboral. Estos datos pueden contrastarse en
A. M. Macias HERNANDEZ, «The Canary Island, c. 1500-1879: the legal culture of water», cit.,
pag. 159.

37 A. M. Macias HERNANDEZ, «Los Heredamientos de aguas de Canarias...», 0b. cit., pags.
5y 6; en igual sentido, el mismo autor en «The Canary Island, c. 1500-1879: the legal cultu-
re of water», cit., pags. 160-161.
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las a los propietarios del agua, quienes les abonarian las mejoras efectuadas
en las mismas38. Sin embargo, el método mas empleado para «privatizar»
las aguas realengas fue la usurpacién?® y, tras numerosos reclamos en siglos
posteriores ante los que los heredamientos llegaron a invocar la posesién
inmemorial de sus aguas, aquéllos se terminaron convirtiendo en propiedad
privada, en virtud de la Ley de Aguas de 186640,

Pese a carecer de un censo de los heredamientos tradicionales, son per-
fectamente conocidos los existentes en el siglo XIX pues existen tres jalones
documentales donde aparecen inventariados: en el umbral del siglo, en 1783,
las Noticias en razén del establecimiento y formacién de los Heredamientos
que hay en esta isla y de los repartimientos de las tierras en que se riegan las
aguas; formacion de las Ordenanzas municipales en que se comprenden las de
Alcaldes de aguas; a mediados de siglo, el Resumen histérico-descriptivo de las

38 A. M. MAcias HERNANDEZ, «De Jardin de las Hespérides a “Islas sedientas”. Por una
historia del agua en las Canarias, c. 1400-1900», en C. BARCIELA y J. MELGAREJO, Historia del
agua en Esparia, Alicante, 2000, pags. 181-185. De este modo, la expansion de la cana dulce
provocé no sélo la separacion del agua de la tierra, con la consiguiente conversion de los
heredamientos de agua y tierra en heredamientos de agua, sino también la «privatizacién»
por esta sociedad de las aguas realengas, concretamente de un caudal superior al cedido
por la Corona. El procedimiento fue simple, el municipio-isla obtuvo licencia regia para
convertir aguas realengas en aguas de propios para el abasto urbano y, como carecia de fon-
dos para «sacar las aguas», pagé con los excedentes a los colonos que realizaron las obras
(A. M. Macias HERNANDEZ, «Los Heredamientos de aguas de Canarias...», ob. cit., pag. 5).

39 En este sentido, A. NIETO, «Heredamientos y Comunidades de Aguas...», ob. cit., pags.
103 y ss., y A. M. Macias HERNANDEZ, «Los Heredamientos de aguas de Canarias...», cit.,
pag. 6, y «The Canary Island, c. 1500-1879...», ob. cit., pag. 162. El primero de los autores
no duda en afirmar que, aun en el caso de los heredamientos cuya genealogia se remonta a
los primeros afos de la conquista, lo tinico que puede aceptarse es la identidad subjetiva de
los mismos, pues su base material (las aguas) difiere sustancialmente de las datas origina-
les, «que han sido rebasadas, legal o ilegalmente, con el transcurso de los afios». Manifiesta
que, ya a mediados del siglo X1x, los contemporéneos tenian clara conciencia de que el he-
redamiento no era el resultado de una concesién legitima, sino, mas bien, de un proceso
ininterrumpido de usurpaciones abusivas. «Los participes podran invocar sus documentos
—dice el autor—, pero los islefios saben de sobra que su tnico titulo es la usurpacién, san-
cionada luego con el velo de la prescripcién». La usurpacion se verificé principalmente,
como describe Macias HERNANDEZ, en virtud de la reivindicacién y defensa por parte de los
heredamientos del dominio exclusivo sobre todas las aguas de la cuenca hidrografica donde
se ubicaban sus concesiones de tierras y aguas; esta circunstancia fue amparada por la ju-
risdiccion privativa de sus alcaldes de aguas, lo que les permitié la incorporacién de todos
los manantiales existentes en las cuencas hidraulicas. Légicamente, comienza aqui el «cal-
vario de las aguas» canarias, pues los riberefios, ultrajados en sus derechos sobre las aguas
comunes, denunciaron ante la Corona la parcialidad de la Justicia y la usurpacién de los
heredamientos de un volumen de agua superior al concedido en los repartimientos. En
todo caso y como advierte el dltimo autor citado, el poder casi absoluto de la sacarocracia
provocé que las reformas de la Corona fracasaran, pues los alcaldes de aguas, nombrados
por los miembros de aquélla —los «sefiores del agua»—, eran los mayores adulados, o bien
sus representantes, y ejercian una modalidad de jurisdiccién sefiorial que se mantuvo hasta
la abolicién de los sefiorios. Conviene indicar en este punto que desde 1531 los alcaldes de
aguas eran los presidentes de los heredamientos, funcién que fue asumida por los alcaldes
constitucionales en 1835. Sin embargo, en 1868 cesan éstos en la presidencia de los hereda-
mientos, que, desde entonces, nombran a sus presidentes de entre sus miembros.

40 Una minuciosa descripcién del proceso evolutivo de las aguas en el siglo X1x puede
verse en A. M. Macias HERNANDEZ, «De Jardin de las Hespérides...», cit., pags. 202 y ss.
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islas Canarias, de DENiz, también inédito, y en 1850, la Memoria sobre el esta-
do de las agricultura en la provincia de Canarias, de LEON Y FALCON. En 1840,
los heredamientos se cifraron en 140 en Gran Canaria, 8 en Tenerife, 2 en
La Palma y 4 en La Gomera*!, de entre los cuales pueden destacarse, en la
primera isla, la Heredad de aguas de Aruca y Firgas, «prototipo» de los here-
damientos, que data, al menos, de una Real Provision de 31 de agosto de
1505; éste siempre conservo su forma tipica y fue el primero que se adapté
ala Ley de 27 de diciembre de 1956. En la isla de Tenerife, el heredamiento
de La Orotava (también Tauhoro o Taoro), que nacié6 en el reparto hecho el 10
de octubre de 1501, correspondiente a los nacientes de Aguamansa, llama-
dos el Rio de la Orotava o nacientes de la Dula. En la isla de La Palma, sin
embargo, hubieron hasta tres ingenios, aunque sus heredamientos adopta-
ron el «flamante traje» de comunidades de regantes de la Ley de Aguas deci-
monoénica®?.

3.2. Las modernas comunidades de aguas. Su funcionamiento actual

Por su parte, las comunidades de aguas nacieron durante el siglo x1x
ante la necesidad de la investigacién de las aguas subterrdaneas en las islas,
para irrigar unos terrenos que, aun siendo de primera calidad, eran aridos y
secos. Dado que tales obras de alumbramiento excedian de la capacidad
econdmica de los interesados, éstos hubieron de agruparse para llevarlas a
cabo, integrando las denominadas comunidades de aguas modernas. He ahi
su principal diferencia con los heredamientos tradicionales: ademas de que
el origen de aquéllas es decimonénico y el de éstos medieval, los hereda-
mientos se constituyen sobre caudales corrientes, que ya han aflorado,
mientras que en las comunidades de aguas —tratdndose de aguas subterra-
neas— el agua no esta alumbrada, lo que se realiza principalmente median-
te pozos en Gran Canaria y galerias en Tenerife*3. En ambos supuestos, se
trata de aguas privadas e independientes de la tierra a la que riegan, lo que,
a su vez, separa a los heredamientos de las comunidades de regantes**.

41 Datos extraidos del manuscrito Resumen histérico-descriptivo de las islas Canarias, de
D. DENiz Y GRECK, transcritos por GUIMERA PERAZA, u.o.c., pag. 110. También pueden con-
sultarse en A. NIETO, u.0.c., pag. 103.

42 Esta conversién no fue bien acogida por determinado sector doctrinal, especialmente
aquel que defiende el caracter privado de las aguas de los heredamientos canarios. Y asi
pueden leerse denuncias tan peculiares como las que achacan a «asesores cortos de vista»
pero de «de buena fe» la creencia de que la vestimenta de las comunidades de regantes era
el traje adecuado para los heredamientos. «Y asi, se dio el hecho curioso de que antiguos y
prestigiosos varones de luengas barbas y pelo en pecho, como eran los heredamientos, apa-
reciesen en sociedad vistiendo elegantes y vistosas faldas (Sindicatos y Jurados de Riegos),
propias de las creadas comunidades (...); claro esta que disfraz tan burdo a nadie podia en-
ganfar: las barbas estaban a la vista; la forma, el traje, no podia cambiar el fondo, su natura-
leza, que a pesar del disfraz, seguia siendo la misma» (M. GUIMERA PERAZA, «Heredamientos
de aguas», en Anuario de Derecho Civil, 1957, pag. 487).

43 En este sentido, M. GUIMERA PERAZA, Tres estudios..., ob. cit., pag. 127.

44 A mayor abundamiento, PAScUAL ESTEBAN ha sefialado las siguientes diferencias entre
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Era usual, sin embargo, que esas modernas comunidades se constituye-
ran en régimen de heredamiento, asumiendo desde el principio dicho nom-
bre*®, e incluso que se transformaran en comunidades de regantes con la fi-
nalidad de disfrutar de los beneficios que reconocia la Ley 59/1962, de 24 de
diciembre, sobre aprovechamientos de aguas y auxilios a los mismos en Ca-

heredamientos y comunidades de regantes: a) El heredamiento tiene por objeto las aguas
privadas; las comunidades de regantes recaen exclusivamente sobre las aguas publicas.
b) En aquéllos sus titulares tienen la propiedad del agua, en éstas tnicamente el aprovecha-
miento. ¢) En los primeros, el agua es independiente de la tierra y su propietario puede vender-
la, permutarla, arrendarla o conducirla a los fundos que mas le interese regar; en las segundas,
el agua esta adscrita a la tierra y sélo el propietario de ésta tiene derecho a regar de las aguas
comunes, sin que pueda venderla, permutarla, arrendarla o conducirla a otros fundos que
aquellos para los que se concedi6 el aprovechamiento; es decir, que aqui el agua esta directa-
mente vinculada a la tierra, y al cambiar ésta de titular cambia igualmente la titularidad sobre
el aprovechamiento del agua. d) Las comunidades de regantes tienen como caracteristica la
concesion del aprovechamiento para riego de tierras determinadas; los heredamientos se cons-
tituyen sin concesién. e) En definitiva, asi como los heredamientos son instituciones tipicas del
Derecho privado, las comunidades de regantes caen de lleno bajo la 6rbita del Derecho admi-
nistrativo (J. L. PAscUAL ESTEBAN, «Heredamientos de aguas del Archipiélago canario y aplica-
cién de su Ley a otras regiones espafolas», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nims.
412-413, 1962, pag. 634; en similares términos, M. GUIMERA PERAZA, u.0.c., pag. 128).

En contra se encuentra NIETO, para quien, revisando la situacién juridica de ambas insti-
tuciones, «desmitificaAndolas y depurandolas de los elementos folkléricos y econémicos que se
les han adherido, no puede por menos que rechazarse esta tesis de la rigurosa incompatibili-
dad», al no ser ciertos los dos requisitos que se atribuyen a las comunidades de regantes. En
primer lugar, contra lo que suele afirmarse, la adscripcion del agua a la tierra es una circuns-
tancia «simplemente normal, pero no inexcusable, en las comunidades de regantes». La Ley
de Aguas de 1879 no dice nada al respecto y el articulo 34 de la Real Orden de 25 de junio de
1884, por la que se aprueba el modelo de Ordenanzas de comunidades de regantes, dispone
mucho mas claramente que «en el caso de que, como sucede en muchas comunidades, el
agua no esté invariablemente unida a la tierra y pueda aprovecharse en diversas fincas, dentro
de una zona regable, se dispondra ademas la formacién de otro padrén general de los partici-
pes a quienes pertenezca el agua, en que constara la parte que a cada uno corresponda...».
Ademas de enumerar numerosos lugares —principalmente en el Levante— en los que el agua
de riego constituye una propiedad sustantiva, distinta de la de la tierra, invoca el articulo 45
del Reglamento de 4 de diciembre de 1965, que permite que los heredamientos y comunida-
des de aguas canarios adscriban el agua a la tierra. En segundo lugar, tampoco es exacta para
el autor la afirmacién de que las comunidades de regantes se refieren exclusivamente a aguas
publicas dado que, en primer término, la Ley de 1879 tampoco dice nada al respecto, pues su
articulo 288 lo tnico que indica es que los aprovechamientos colectivos de aguas publicas se
constituiran necesariamente en comunidades de regantes, dejando con ello abierta la posibili-
dad de que también se constituyan sobre aguas de propiedad privada. Y, en fin, para NieTo, la
transformacion de las comunidades de aguas canarias en comunidades de regantes no aca-
rrea la transformacion de las aguas privadas en publicas, ya que una cosa es la naturaleza del
agua a que se refiere una organizacion y otra la naturaleza de la misma. En los casos referi-
dos, lo que se operé fue «una transformacién (mejor, adaptacién) de la naturaleza de la co-
munidad canaria que adopt6 la forma de comunidad de regantes; pero sin que este fenémeno
aparejara la transformacion de la naturaleza de las aguas, que siguieron siendo privadas»
(A. NiETO, «Heredamientos y Comunidades de Aguas...», ob. cit., pags. 123 y ss.).

45 Es representativo al respecto el siguiente fragmento de la escritura de constitucién de
una de ellas, que puede leerse en la citada obra de GUIMERA PERAZA, pag. 128: «... los compa-
recientes han decidido constituir un heredamiento de aguas, es decir, una colectividad ana-
loga o similar a las que, con nomenclatura de heredades, heredamientos, comunidades hi-
draulicas, comunidades de regantes y otras parecidas, han venido surgiendo en el
transcurso de los siglos con tal profusion y afines caracteristicas que constituyen un verda-
dero derecho consuetudinario de esta Isla de Gran Canaria...».
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narias. En efecto, ésta exigia a los heredamientos y comunidades de aguas
canarias, para gozar de las subvenciones a fondo perdido, que adscribieran
el agua a la tierra regada, asi como la adopcién de la estructura de las co-
munidades de regantes «oficiales». Sin embargo, es facil imaginar el recha-
zo que tales exigencias legales originaron en dichos heredamientos y comu-
nidades de aguas, que, en general, prescindiendo de los auxilios estatales,
prefirieron soportar el grueso de las inversiones a perder la libre disposi-
cién de las aguas alumbradas y su forma tradicional?.

El principal problema que se presentaba, tanto a los heredamientos
como a las comunidades de aguas, era la falta de reconocimiento de su per-
sonalidad juridica, lo que vino a subsanarse con la Ley de Heredamientos
de Aguas, de 27 de diciembre de 1956%7. Su Exposicién de Motivos se aden-
tra de forma meridiana en el problema de aquéllas al sefialar que «en la rea-
lidad practica, ningtin obstaculo serio se oponia a su funcionamiento, pues
actuaban en la vida negocial, comparecian ante autoridades y organismos,
solicitaban y obtenian autorizaciones o concesiones, formulaban oposicién

46 En este sentido, las criticas a la Ley de Auxilios en el archipiélago fueron univocas y asi
se le imput6 su antijuridicidad al forzar la «naturaleza de las cosas para, desde la Gaceta,
transformar lo privado en publico, el dominio en concesion, los seculares heredamientos en
comunidades de regantes» (véase M. GUIMERA PERAZA, Ties estudios..., ob. cit., pags. 117 y ss.).

47 Esta misma circunstancia de falta de reconocimiento de la personalidad llevé a los
heredamientos murcianos de Alharabe y Benamor a solicitar, conforme a la disposicién
adicional primera de la Ley de 27 de diciembre de 1956, que se les aplicaran los beneficios
que dicha Ley reconocia para los heredamientos canarios. Aquéllos, mas antiguos si cabe
que los propios canarios —como demuestran las Reales Provisiones de 30 de abril de 1551 y
16 de octubre de 1570 que les reconocieron sus derechos sobre las aguas ante los continuos
y reiterados hurtos de los propietarios de las tierras de secano—, surgen a raiz de la incor-
poracion de la villa de Moratalla a la Corona de Castilla. En esta ocasién, y a diferencia de
Canarias, ya desde el principio fue radical la separacién del agua de la tierra, lo que hizo
que los heredamientos de Moratalla se presentaran con méas pureza que los propios cana-
rios. Al verificar los repartimientos, los Reyes entregan las tierras y, con separacién de és-
tas, las aguas, como dos propiedades independientes. Los manantiales o nacientes de tales
aguas brotaban en las tierras altas, tierras privativas de particulares que también habian
sido objeto de reparto, pero adjudicadas como tierras de secano. Las aguas de todos los ma-
nantiales debieron discurrir hacia el rio Segura; sin embargo, la poblacién musulmana ad-
virtié tempranamente la importancia de estas aguas para el desenvolvimiento agricola de
Moratalla, por lo que construyeron unas presas en los cauces por donde las aguas bajaban y
las desviaron totalmente hacia una acequia o cauce artificial, por ellos construido, y por el
que discurrian hasta la huerta de esta villa. Pues bien, estas aguas propiedad de los moros
son las que fueron objeto de las donaciones y repartimientos referidos y que constituyeron
la base de los heredamientos citados. La solicitud de aplicacion de la Ley de Heredamientos
canarios a los moratalleros, actualmente convertidos en comunidades de regantes, fue de-
negada por el Ministerio de Obras Publicas una primera vez alegando la publicidad de las
aguas, y «ante el nuevo informe tajante en contrario» de la Comisiéon de Cédigos se adujo
como motivo para no otorgar dicho reconocimiento que las aguas, aunque privadas, apro-
vechaban en su curso hacia la huerta el cauce de los rios de Benamor y Alharabe (J. L. Pas-
cUAL EsSTEBAN, «Heredamientos de aguas...», cit., pags. 654 y ss.). Debe finalmente indicarse
que, segun aclara Ruiz-FuNEs, «heredamiento» en Murcia es el conjunto de tierras que rie-
gan un cauce, o la comunidad organizada de los poseedores de estas tierras, y «heredero»
es el poseedor de una heredad o heredado (M. Ruiz-FUNES GARcia, Derecho consuetudinario
y economia popular en la provincia de Murcia, Academia Alfonso X el Sabio, Murcia, 1983,
pag. 137).
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a pretensiones adversas y entablaban recursos ante la Administracién o
ejercitaban acciones ante los Tribunales, sin que casi nunca se suscitase
duda respecto a su capacidad para tales cometidos. Pero tampoco han falta-
do ocasiones en que un celo excesivo, o una preocupacion técnica, han veni-
do a crear dificultades, imponiendo, por ejemplo, que tales entidades logra-
sen subvenciones o consiguiesen créditos por carecer oficialmente de una
personalidad reconocida en Derecho de modo paladino». Dicho reconoci-
miento se efectia, sin embargo, equiparando legalmente ambas institucio-
nes, por no entender aconsejable mantener la distinciéon entre heredades,
heredamientos y comunidades, «lo que daria lugar a un dualismo legislati-
vo, con dos caminos diferentes para un propésito tinico»*.

Respecto a la naturaleza juridica de las comunidades de aguas, de entre
todas las opciones existentes —tesis de la institucién, para la que se trata de
6rganos, segun la teoria de GIERKE, de verdaderas corporaciones; tesis de la
comunidad, bien romana, bien germana, en la que no existe la accién divi-
soria ni el retracto de comuneros, de origen contractual y fin colectivo; tesis
de la asociacion civil de interés particular, del articulo 35.2 CC—, la Ley
opta por esta tltima, pero con unas posibilidades de normacién autonémi-
ca que representan un generoso cauce para recoger todas las peculiaridades
tipicas de cada entidad. En tal sentido, los Estatutos de la comunidad, que
habran de constituirse en escritura publica y tendran acceso al Registro de
la Propiedad de la demarcacién correspondiente al lugar donde se alum-
bren las aguas, constituyen la ley fundamental de la agrupacion y sélo po-
dran ser modificados en Asamblea General, por mayoria cualificada de dos
tercios de las cuotas o intereses agrupados.

Los 6rganos de direccion de las comunidades de aguas son la Junta Rec-
tora, el Presidente y la Asamblea General. En cuanto a su funcionamiento
real y actual, debe ponerse de relieve la existencia de voces discordantes
que, de un lado, las reconocen como la «base del sistema», cuyo principal
problema radica en la inasistencia a las Juntas de los accionistas, asi como
la despreocupacién de éstos por los asuntos de la comunidad —en este sec-
tor se encuentran una minoria de empresarios y directivos de comuni-
dades—, y, del otro, se encuentra un elevado nimero de accionistas que
muestran un «descontento amplio» con el funcionamiento actual de las co-
munidades. Este sector denuncia, entre otros extremos, la falta de convoca-
torias de las Juntas, en contra de lo que ordenan los Estatutos; la desinfor-
macién a que se encuentran sometidos, pues no reciben informacién
adecuada de los aspectos mas importantes de la comunidad como el caudal
de agua preciso que se extrae, el estado de las obras de perforacién y sus

48 Dicha equiparacién legal, sin embargo, no fue bien vista por todos los autores. Asi,
NIETO consideraba incorrecta esta homologacién normativa por referirse a realidades so-
cioeconémicas muy diferentes. Esta circunstancia provocé una enorme confusion en el sis-
tema, puesto que ha servido para «dotar a las prosaicas variedades actuales de unos antepa-
sados ilustres, con cuyos indudables méritos y privilegios histéricos pretenden ahora
adornarse las comunidades modernas» (vid. A. NIETO, «Heredamientos y Comunidades de
Aguas en el siglo X1x», ob. cit., pag. 101).
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costes o la relacion entre las cuotas pagadas y las obras realizadas; o, senci-
llamente, la indefensién juridica que les azota dado el comportamiento ar-
bitrario de las directivas de las comunidades. Ahora bien, como bien advier-
te AGUILERA KLINK, no cabe duda que ambas posturas son manifestaciones
de una realidad compleja que no se puede resumir en términos absolutos,
pues es imposible negar que existen comunidades de aguas que funcionan
con transparencia y de acuerdo con su ordenamiento juridico y otras en las

que ocurre todo lo contrario®°.

Por su parte, la participacién en la comunidad se concreta en una «ac-
cién», pudiendo cada participe poseer tantas acciones como se pueda per-
mitir. La comunidad se constituye con 360 acciones o multiplo de tal cifra,
con el fin de poder distribuir el caudal de agua alumbrado por las horas
(360) que tienen quince dias o fraccién entre sus participes. El caudal se
mide en unidades de medida tipica, como la «pipa» en Tenerife —equivalen-
te a 480 litros— o la azada en Gran Canaria, por tiempo, generalmente una
hora o fraccién. Por regla general, se considera patrimonio de la agrupa-
cién lo indivisible y de uso comun, tales como los terrenos en que nazcan
las aguas, fuentes y manantiales mientras no se alumbren o dividan, gale-
rias, pozos, maquinaria, estanques, canales de distribucién y cualesquiera
otros bienes destinados al mejor aprovechamiento de dichas aguas por to-
dos los participes. Ahora bien, cada miembro dispondra libremente de sus
aguas —la comunidad no interviene en el comercio de las mismas—, aun-
que sujetandose a las reglas que se adopten para el mejor aprovechamiento
del caudal, teniendo en cuenta que no procederan nunca la accién divisoria
ni el retracto de comuneros®. Los gastos de funcionamiento de la comuni-
dad se abonan en porcentaje a las acciones que posean los comuneros, me-
diante cuotas fijas.

Para concluir, resulta dificil determinar el niamero actual de las comuni-
dades de aguas existentes en Tenerife; al respecto puede indicarse que, se-
gun datos ofrecidos por el Gerente del Consejo Insular de Aguas de Teneri-
fe, en el afio 2000 existian en dicha isla unas novecientas comunidades de
aguas®! y el nimero total de participes se estimaba en unas veinte mil per-
sonas>2. Sin embargo, es lo cierto que no existe ni una sola estadistica sobre
la propiedad del agua y su distribucién, principalmente porque ni las comu-

49 En este sentido, F. AGUILERA KLINK, Los mercados de agua en Tenerife, Bakeaz, Bilbao,
2002, pags. 51 yss.y 76 y ss.

50 Cfr. articulos 3, 5y 7 de la Ley de Heredamientos de Aguas, de 27 de diciembre de
1956.

51 Ahora bien, el Consejo Insular de Aguas de Tenerife cuenta con inventarios de las
obras de captacion de aguas subterraneas (galerias y pozos), que se actualizan cada cinco y
dos afios, respectivamente, en los que se recogen por municipio y nombre sus respectivas
autorizaciones, el caudal aforado por cada una de ellas, la informacién técnica del estado
de la obra, el aprovechamiento anual, asi como el resumen de las longitudes perforadas.

52 Vid. J. D. FERNANDEZ BETHENCOURT, «El papel econémico de las aguas subterraneas en
Canarias», en R. LLAMAS MADURGA (dir.), La economia de las aguas subterrdneas en Esparia,
Serie B, nam. 4, Papeles del Proyecto Aguas Subterraneas, Fundacién Marcelino Botin,
Santander, 2000, pag. 8.

Revista de Administracién Publica
418 ISSN: 0034-7639, ntim. 175, Madrid, enero-abril (2008), pags. 399-424



EL DERECHO DE AGUAS DE CANARIAS... TERESA MARIA NAVARRO CABALLERO

nidades de aguas ni las transacciones de sus comuneros estan sujetas a nin-
gun régimen fiscal®3. En efecto, cualquier intento que se ha hecho para re-
conducirlas hacia formas mercantiles societarias, dada su personalidad ju-
ridica distinta de la de sus miembros, haciéndolas consecuentemente
tributar por el Impuesto sobre Sociedades, ha resultado infructuoso, princi-
palmente, como indica DOMINGUEZ VILA, «por la oposicién del sector, acos-
tumbrado a operar en la indefinicién de su naturaleza juridica»>*. Sin lugar
a dudas, ésta es una situaciéon que debe llegar a su fin y merece ser solucio-
nada —mas alla de la conflictividad y rechazo social que comporten las ac-
tuaciones que se realicen en tal sentido—, pues sélo asi se podra acabar con
la discriminacion que desde el ambito fiscal supone esta actitud de la Admi-
nistracién tributaria respecto de los demas ciudadanos.

4. UNA PARTICULARIDAD RESENABLE: EL MERCADO DE AGUAS DE LA ISLA
DE TENERIFE. BREVE EXCURSO SOBRE SU FORMACION Y FUNCIONAMIENTO

4.1. La gestion puiblica y privada de las aguas en Tenerife

La isla de Tenerife, con escasos recursos hidricos superficiales, ha de sa-
tisfacer su creciente demanda hidrolégica con las aguas subterraneas, por
lo que la explotacién de los acuiferos centrales, de cumbres y medianias ha
supuesto la sobreexplotacién fisica del sistema original. Ahora bien, en los
altimos diez afios se han incorporado, al igual que en el resto del archipiéla-
g0, recursos no convencionales como la reutilizacién de aguas residuales
urbanas depuradas y la desalacién de agua de mar. La extraccién del agua
subterranea viene realizindose desde antiguo en virtud de las tradicionales
galerias en zonas inexploradas de las cumbres de la isla y de los pozos verti-
cales en la franja costera, que suponen una importante alternativa para la
obtencién de agua en la isla.

La divergencia entre las zonas productoras de agua —situadas funda-
mentalmente en las laderas de la cordillera dorsal, donde se localizan la ma-
yor parte de las bocas de galeria— y las areas consumidoras —emplazadas

53 En este sentido, la disposicién adicional tercera de la Ley 19/1994, de 6 de junio, de
Modificacién del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias, establece un régimen especial
de las comunidades de aguas y heredamientos de Canarias al sefialar que ambos continua-
ran exentos del Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio de la tributacién que deban sopor-
tar los participes y comuneros en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o So-
ciedades, segtin corresponda, y de los deberes de colaboracién con la Hacienda Publica
espaifiola establecidos en la Ley General Tributaria. No obstante lo anterior, en ningtin caso
se considerard rendimiento sujeto a los citados Impuestos el agua percibida por aquéllos
que sea destinada al riego de sus explotaciones agricolas. Adema4s, las transmisiones inter
vivos y mortis causa de participaciones en comunidades y heredamientos estaran exentas
de los tributos que gravan el trafico de bienes. En fin, tanto unas como otros quedan tam-
bién exentos del Impuesto sobre Actividades Econémicas por la actividad consistente en la
captacién, tratamiento y distribucién de agua para nicleos urbanos.

54 D. DOMINGUEZ VILA, Mercados de agua y mecanismos alternativos para su asignacion.
El caso de las Islas Canarias, 1996, pag. 5 (no publicado).
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principalmente en la franja costera— ha requerido la construccién de una
amplia y compleja red de conducciones, realizada y gestionada en su mayor
parte por la iniciativa privada®>. De hecho, el principal mérito del sistema
de canalizaciones tinerfefio radica en que llegara a constituirse por obra y
efecto de la iniciativa privada ante una situacién de falta de intervencién e
inversién publicas. No puede negarse que el entramado de canales y tube-
rias constituye el verdadero motor del sistema que justifica y posibilita la
implantaciéon del mercado del agua; sin embargo, lo cierto es que el conoci-
miento de la red y sus conexiones sélo est4 al alcance de unos pocos, lo que
no es una cuestién baladi pues de poco sirve tener agua si se carece de los
medios necesarios para transportarla o un buen acuerdo con los propieta-
rios de los mismos para conducirla a su destino. Ante esta situacién, el or-
ganismo auténomo Balsas de Tenerife (BALTEN) ha introducido una forma
transparente, moderna e innovadora de prestar un servicio publico que ha
calado muy profundamente en el sector agricola®®. En efecto, dicho orga-
nismo no sélo aporta a los usuarios un bien (el agua), sino que ademas lo
acompaiia de un servicio eficaz pues, cuidando la calidad, lo suministra a
pie de finca, con contador, sin mermas ni pérdidas, a demanda —esto es, a
la hora que conviene al comprador, no impuesta por el vendedor—, y con
unidades reales y no ficticias de agua. Todos estos extremos son la razén del
notable éxito que este organismo tiene en la isla tinerfefia, en la que cuenta
con mas de cinco mil abonados, a los que presta servicios publicos como el
almacenamiento, suministro, transporte y distribucion e incluso desalacion
de aguas®’.

4.2. Formacién de los mercados del agua tinerferios

Como se ha expuesto supra, las comunidades de aguas se originaron
en Tenerife ante la necesidad de constituir sociedades que hicieran posi-
ble afrontar colectivamente no sélo el importante esfuerzo econémico que
representa la busqueda del agua en aquella isla, sino también el inicial y
general desconocimiento del medio fisico subterraneo, del que se consta-
taba su complejidad y se ignoraban sus pautas naturales de funciona-

55 El principio de adscripcién del agua a la tierra quebré desde un principio en la isla de
Tenerife debido —aparte de las razones histéricas referidas en la colonizacién de la isla— a
lo impredecible de los caudales de las galerias y a la variabilidad de los consumos agricolas.
Ello qued¢ suficientemente demostrado con el fracaso de la Ley 59/1962, de 24 de diciem-
bre, sobre aprovechamientos de aguas y auxilios a los mismos en Canarias, en la que se im-
ponia, junto con otras condiciones, la necesidad de vincular el agua a la tierra en la que se
proyectaran realizar las obras que serian objeto de subvencion. El resultado fue, como se
acaba de exponer, la ausencia de solicitudes de subvencién en este sentido, esto es, los inte-
resados prefirieron sufragar ellos mismos las obras con tal de mantener la plena disponibi-
lidad de los caudales resultantes de las mismas.

56 J. D. FERNANDEZ BETHENCOURT, «El papel econémico de las aguas subterraneas en Ca-
narias», cit., pag. 19.

57 Articulos 23 a 27 de la Ordenanza Reguladora de los Precios Publicos por los servi-
cios que presta BALTEN (BOP S/C Tenerife de 18 de marzo de 2002).
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miento. La empresa exploratoria era una aventura que entrafiaba un alto
riesgo de fracaso y, por ello, resultaba muy propensa a la agrupacién de
los interesados en ella. La retribucién de los comuneros por la aportacién
de los recursos financieros necesarios para ejecutar las obras consistia en
la parte proporcional del caudal alumbrado, por lo que el agua obtenida
no era de la comunidad, sino de cada uno de los comuneros, en propor-
cioén a su cuota de participacién o niumero de acciones de que fuera titu-
lar. Como consecuencia de esto, los comuneros podian decidir individual-
mente el destino que finalmente le otorgarian a la cuota de caudal que les
correspondia.

Originariamente, los comuneros destinaban la mayor parte de los re-
cursos al autoconsumo; sin embargo, pronto constataron que ésta no era
la formula mas eficiente de rentabilizar la inversién efectuada. En efecto,
el reclamo por los consumidores deficitarios de los caudales que les falta-
ban, asociado al incentivo que para los consumidores excedentarios re-
presentaba la venta o permuta del exceso de su dotacién —junto con la
existencia de pequefos inversores que pretendian obtener los beneficios
de su inversién—, provocaron, finalmente, el trasiego no sélo del agua fi-
sica, sino también de los titulos de participaciéon en las comunidades de
aguas. Estas son, pues, las dos modalidades del mercado de aguas existen-
te en dicha isla: el mercado de acciones (participaciones) de agua, donde
se negocia la propiedad de los titulos de las comunidades, y el de arrenda-
miento o compraventa de agua a terceros®®. En el mercado de acciones de
aguas se lleva a cabo la libre transaccién de titulos de propiedad de los
caudales de comunidades de aguas. En él, los titulares del agua tienen la
opcion de recuperar la inversién realizada vendiendo su derecho a un
nuevo titular, y los consumidores que quieren aumentar su autoconsumo
pueden adquirir esos derechos para garantizarse el suministro con aguas
propias. Ahora bien, dado que en la actualidad no se constituyen nuevas
comunidades de aguas y no se autorizan nuevas captaciones, puede decir-
se que la compraventa de titulos ha quedado reducida a los existentes. De
otro lado, el mercado de agua propiamente dicho, también denominado
«arrendamiento de agua» para distinguirlo de la compraventa de accio-
nes, puede adoptar dos modalidades segtin se celebre un contrato de ad-
quisicion de agua por periodo de un afio o por una temporada. Este ulti-
mo se origina en funcién de necesidades coyunturales, generalmente
coincidentes con puntas de demanda, cuando algunos usuarios necesitan
agua adicional a la que ya tienen o a la que han adquirido por periodo
anual. En tales casos el precio del agua es mayor que el del contrato
anual, pudiendo llegar a suponer el doble en los momentos de mayor ne-
cesidad y, consecuentemente, de mayor valor del bien. En este segundo
mercado del agua cobran vital importancia los intermediarios de aguas,
que, poniendo en conexion al oferente y al demandante, se encargan de
comprar, distribuir y vender el recurso, toda vez que la transaccién direc-

58 Epigrafe 2.5.3 del Plan Hidrolégico Insular de Tenerife.
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ta no es lo mas frecuente®®. La dindmica de este tipo de mercado puede sin-
tetizarse del siguiente modo: el interesado en «arrendar» (adquirir) cantida-
des o tiempos de agua lo solicita al intermediario del agua, quien, a su vez,
ha alcanzado un acuerdo con participes de comunidades alumbradoras
para disponer del agua que les corresponde a cambio de un precio por uni-
dad de volumen, pudiendo incluso reunir el derecho al agua de varios titu-
lares. Este, conocedor de las redes de distribucién mas adecuadas para tal
fin, le oferta la que circule por los canales mas cercanos al demandante al
precio que alcance el agua en el mercado, deducida una comisién por el co-
rretaje. El transporte corre por cuenta del comprador, que habra de satisfa-
cer la cantidad requerida por el canalero, asi como hacer frente a las pérdi-
das fisicas que se produzcan.

Para concluir, cabe resaltar que del régimen expuesto no se excluyen los
municipios, que, como los demas demandantes del recurso, se someten a
las mismas reglas del mercado; ahora bien, los Ayuntamientos de mayor po-
blacién cuentan con recursos procedentes de la desalacién o depuracion de
aguas residuales, lo que les permite aliviar en alguna medida la fuerte de-
manda a la que se encuentran sometidos®0.

4.3. Final ¢Es efectivo el mercado del agua en Tenerife?

Como ha tenido ocasién de verse, en Tenerife tradicionalmente el agua
(no ya sélo subterranea) esta siendo reasignada entre los diferentes usos a
través del mercado, mediante el mecanismo de precios, lo que significa que
el principal criterio que se tiene en cuenta es la capacidad econémica de los
posibles compradores y vendedores®!. Sin perjuicio de que en algin mo-
mento esta solucién fuera positiva, lo cierto es que el problema actual del
sistema de asignacién del agua en Tenerife es que compradores y vendedo-
res de agua carecen de la misma capacidad econémica vy, lo que resulta atin
peor, politica; que existe una importante concentracién de la propiedad del
agua, asi como de sus canales de distribucién, que provoca situaciones mo-
nopolisticas que impiden una correcta formacién del precio del agua, mas
alla de acuerdos entre los propietarios; o que, sencillamente, se oculta la

59 Como advierte DOMINGUEZ VILA, el intermediario puede ser, incluso, una comunidad
de propietarios que ha construido el canal o la tuberia para transportar el agua y establecer
un peaje por metro cubico de agua transportada, que, generalmente, oscila entre el 5y el
10% del volumen de agua transportada, con lo cual se convierte en un propietario mas que
ofrece su agua en el mercado (D. DOMINGUEZ VILA, Mercados de agua y mecanismos alternati-
v0s..., cit., pag. 7).

60 Una descripcién detallada del funcionamiento del mercado del agua en Tenerife y de
la situacién existente en la isla puede verse en T. M. NAVARRO CABALLERO, Los instrumentos
de gestion del Dominio piiblico hidrdulico. Estudio especial del contrato de cesion de derechos
al uso privativo de las aguas y de los bancos piiblicos del agua, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, pags. 208 y ss.

61 F. AGUILERA KLINK y S. CHRISTOPHER NUNN, Problemas en la gestion del agua subterrd-
nea..., cit., pag. 151.
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existencia de importantes costes sociales, ya ambientales, ya culturales, de
dificil cuantificacion. A pesar de ello, puede decirse que reina la conviccion
de que los mercados de agua en Tenerife son modelos a seguir para solucio-
nar problemas de gestiéon del agua, ya que funcionan con libertad, existe
competencia y nadie los controla. Esta opinién responde a la consideracion
de que los mercados, como reflejo de la iniciativa privada, constituyen una
manera mas adecuada y eficiente de gestion del agua que la habitual ges-
tién publica de dicho recurso®2.

Sin embargo, la constatacién de la situaciéon real existente en la isla cho-
ca con tales descripciones al comprobarse extremos que provocan la disfun-
cion del sistema, tales como que la concentracion del mercado en unas po-
cas empresas permite a éstas ejercitar la imposicién a los pequerfios
accionistas, anulando la competencia; los precios no reflejan la escasez ni la
calidad del agua ni se forman en condiciones de equilibrio o equidad, pues
los acuerdos entre los intermediarios sustituyen a la competencia. Conse-
cuentemente, la escasa competencia y poca transparencia de los mercados
descritos estan disminuyendo la confianza en el sistema, lo que confirma
que muchos usuarios han optado por abandonarlo, instalando sus propias
desaladoras u optando por servicios alternativos tales como los ofrecidos
por el organismo auténomo local Balsas de Tenerife.
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