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RESUMEN: La reforma de la Ley de Aguas habida en noviembre de 1999 ha
introducido en € ordenamiento juridico espafiol |os contratos de cesidn de derechos de agua. Se
trata de una nueva forma de asignacion de recursos en la que la iniciativa la tienen los
conces onarios que desean tranamitir o adquirir derechosy en laque € papel de la Administracion
hidrica, aun existente en teoria puesto que e le tienen que notificar los contratos redizados para
su gprobacion, se difumina sobremanera porque su silencio en @ breve plazo que s le otorga
para responder, equivae a la aceptacion de la voluntad de los contratistas (silencio administrativo
positivo) con la excepcion de los contratos para transmisién de derechos de agua entre cuencas
donde es necesaria su gprobacion expresa. En € presente articulo se valora esta novedad dentro
dd contexto de la legidacion de aguas espafiolay se estudian las principales caracteristicas de su
régimen juridico apuntandose algunas dternativas que podrian haberse seguido ajuicio del ator.

) INTRODUCCION GENERAL. LAS FORMAS TRADICIONALES DE
ASIGNACION DE RECURSOS Y LAS POSIBLES CAUSAS DE LA NUEVA
REGULACION.-

La reforma de la Ley de Aguas (Lag.) de 1999 se caracteriza, ante todo, por € interés
especid que ha puesto d legidador en la introduccion de lo que llamo genéricamente en d texto
“mercado del agud’ y que con més propiedad @ nuevo y muy largo articulo 61 bis denomina
contratos de cesién de derechos de agua. La denominacion del nuevo contrato tipificado es bien
representetiva de lo que se pretende: bgo la vestidura de una indtitucion tipica del derecho
privado, € contrato, se pueden llevar a cabo transmisiones de los derechos a la utilizacion del
agua entre dos concesionarios o titulares por cuaquier otro motivo de derechos ala utilizacion de
agua. La Adminigtracion hidrica en esta circunstancia es poco més que un testigo privilegiado en
la transaccion celebrada pues, redmente, solo en supuestos de cesidén de agua entre
concesionarios de didintas cuencas hidrogréficas es imprescindiblemente necesaria su
aquiescencia para la perfeccion de la operacion. No cabe duda, entonces, que en @ ambito de la
utilizacion de las aguas publicas la nueva regulacion supone una novedad muy sudantiva: la
creacion de una nueva manera de asignacion de derechos de agua por la mera voluntad de los
particulares frente alas formas tradiciondes del otorgamiento por medio de concesion o por titulo
legd que eran hasta ahora las Unicamente reflgadas en nuestro derecho y que en cualquiera de los
dos casos suponen que un Poder Publico adopta una decisidon expresamente.

La reforma sgnifica también la poshbilidad de creecién de unos Ilamados “centros de
intercambio concesiond” dentro de los Organismos de Cuenca ingpirados en € modelo del
Banco de Aguas californiano creado por primera vez durante la fuerte sequia que tuvo lugar en €



aho 1991. De lamisma forma que en Cdifornia, también en la legidacion espafiola la creacion de
estos centros s0lo podra tener lugar cuando tengan lugar las situaciones de sequiay mediante los
mismos se podrén redlizar ofertas publicas de adquisiciones de derechos de aguay, a su vez, de
venta de agua obrando entonces la Administracion hidrica como ago mas que un intermediario en
cuanto que es ela misma quien determina, redlmente, la posibilidad de transacciones y su Ultima
findidad. Por lo tanto no serén en esta circunstancia los conces onarios quienes cel ebren contratos
entre si Sno con la Administracion hidrica competente en cada caso.

En sumay dgando d margen la situacion esenciamente provisond o trangtoria de etos
centros de intercambio concesiond, 10 que surge con esta novedad juridica, ingsto, es una nueva
forma de asgnacion de recursos de agua. En dguna ocasion la he caificado como “asignacion
descentralizadad’ para oponerla a las formas “centrdizadas’ de asignacion que serian aguéllas
usudmente conocidas en la tradiciond legidacion espafiola como la de la conceson y d
otorgamiento legd. Obviamente cuando hablo de concesién como forma de asgnacion de
recursos estoy incluyendo iguamente todos los avatares juridicos que pueden suceder en la vida
de la concesion singularmente su modificacion y su revisidn, hechos juridicos que representan
también una intervencion publica en la forma de asignacion de | os recursos hidricos.

S pretendiéramos investigar las razones 0 motivos de esta novedad lega seguramente
tendriamos que coincidir en que son muy variados, en que responden a distintos vectores de
influencia. Por un lado edtaria la evidente condtatacion de la escasa efectividad de la revison
concesiond. Es claro que larevisidn de las concesiones esta prevista por € ordenamiento juridico
(art. 63 Lag.) y que, incluso, existié unareformalegd de este precepto a comienzos del afio 1996
para fecilitar e impulsar la revison de las concesiones para abastecimiento de poblaciones o
regadio que estuvieran sobredotadas. Sin embargo y a pesar de un ordenamiento juridico
relativamente smple y cdao en sus prescripciones, la Adminigtracion no ha emprendido una
politica ni Sstemédtica ni parcia de revisén de concesiones. Me areveria a decir, incluso, que la
reciente gprobacion de los Planes Hidroldgicos de Cuenca (agosto de 1998) y la més reciente
publicacién en € BOE de las normas de estos Planes (que ha tenido lugar desde abril de 1999 en
e caso dd Plan Hidroldgico de las Cuencas Interiores de Catauiia hasta septiembre del mismo
afo para las normas del Plan del Ebro), no ha supuesto la puesta en marcha de ningin proceso
derevisdn concesond y eso que una de las causas que en d art. 63 Lag. gparecen como
gpropiadas para legitimar la iniciacion de esta revisidn es la contradiccion de la concesién con €
contenido de los Planes Hidroldgicos de Cuenca. Es posible que no exista en ningin caso ta
contradiccion, no 1o sé, aunque me pareceria, entonces, que escasas novedades habrian aportado
a ordenamiento juridico estos planes s esa fuera la Unica conclusion que debiera sacarse porque,
desde luego, los Planes no se configuraron por la Lag. en 1985 como un mecanismo de mera
consagracion de las Situaciones juridicas dadas. Sealo que seg, lo cierto es que existe un evidente
fracaso del sstema legd no por sus defectos intrinsecos, Sino por la no puesta en marcha de los
mecanismos ad hoc que € mismo contiene y que €lo es lo que, me parece, induce primero a
Gobierno a formular un proyecto de Ley y luego, posteriormente, a las Cortes Generales a
gprobarlo con unas Camaras ciertamente no uniformes en la expresion de su votacion find
respecto a esta cuestion.



Iguamente sefidaria como causa adiciond de la reforma la imitacion de modeos
extranjeros que han sido multiples veces mostrados entre nosotros y que gozan en agun caso de
predicamento en cuanto a su capacidad para resolver problemas hidricos concretos. Es obvio
gue la imagen que inicidmente se viene a la cabeza es la cdiforniana o, en generd, la dd oeste
americano donde los contratos de venta de agua son antiguos y relativamente bien estudiados
contando con una regulacion juridica reativamente densay con una cuidada, en lamayor parte de
las ocasiones, forma de gplicacion. Cuestion gparte es la del modelo chileno, mucho més radica
en sus planteamientos en la linea de como dli es entendido hasta ahora d liberalismo econémico y
gue en la practica quiere funcionar y funciona con una virtudidad de cas totd privatizacion de un
recurso que, Sin embargo, paraddjicamente su ordenamiento juridico contintia afirmando como
publico. Desde luego y sin poder profundizar més en este lugar en lo que seria un puro, y muy
interesante, estudio de derecho comparado por motivos obvios de primordid atencion ala nueva
regulacion espafiola, no deberia ser en ninglin caso la praxis juridica chilena la que inspirara la
gplicacion de unas normas ciertamente no tan “liberdes’ en su concepcidn como son las que
ahora gparecen en lalegidacién espaiola.

De la misma forma me parece que colabora a la busqueda de un nuevo modo de
asgnacion de derechos de agua la actud criss bastante generaizada de la mayor parte de la
agricultura espafiola y la condguiente incapacidad de la misma para emprender necesarios
procesos de modernizacion que pudieran llevar consigo amplios ahorros de agua. Es evidente que
por € porcentgje de recursos utilizados por la agricultura (la cifra del 80% en relacion d tota de
los recursos hidricos usados es normamente la de referencia en la mayor parte de las regiones
egpafiolas) permite concluir en que cualquier politica de ahorro dd recurso o de reasignacion
debe contar con y partir necesariamente del sector de la agricultura de regadio. Pero la crisis
agricola'y € escaso rendimiento y viabilidad de muchas de las explotaciones sobre todo en €
interior del pais, hacen que sea imposible que la Agricultura emprenda de forma auténoma una
politica de inversones que permita € ahorro de agua y, desde luego, no ha existido hasta ahora
tampoco una sustantiva y continuada politica de apoyos econdmicos publicos para vigbilizar ta
redizacion. Pareciera, entonces, que @ Legidador opta por introducir un “incentivo” econémico
gue permitiera —en los casos en que dlo sea poshble- la transferencia “descentrdizadd’ de
recursos de la agricultura a los usos domésticos o de |os usos agrarios menos rentables alos mas
rentables con 1o que se podria producir un resultado semegjante a de la revison concesond Sn
los traumas y desgastes politicos que, se presume, lo podria llevar consgo. Afiado que me
refiero a transferencias entre estos tipos de usos porque otros grandes utilizadores aungque no
consumidores de agua, |os usos para la produccion de energia eéctrica, tienen prohibido por Ley
latransferencia de caudales a no ser que sea hacia otros usos también no consuntivos.

En suma lo que e reflga es, creo, d intento de una forma pragmética de solucionar los
evidentes problemas de la utilizacion del agua en Espaia. Y dlo a partir de la congtatacion de la
insuficiencia de la actuacion adminigtrativa y con la creencia de que un sector econdmico en criss
puede tener una cierta reconverson contando con € evidente incentivo de la transaccion
econdmica. Esta confianza ciertamente encomiable en los mecanismos dd mercado, en la “mano
invishle’, conecta también, obviamente, con los fundamentos politicos del Gobierno conservador
y de la mayoria parlamentaria que abandera la reforma siendo éste un aspecto que no puede
olvidarse de ninguna manera a la hora de enjuiciar por completo la reforma. Con mayor



razonamiento ya he indicado en otra ocason anterior que edtariamos ante una de las
caracterigticas que junto a la congtitucidn de las sociedades de construccion y explotacion de
obras hidraulicas podrian formar parte de las ensefias de una politica hidréulica diferente ala del
anterior Gobierno socidista. En otro orden de cuestiones es obvio que las diferencias entre las
politicas de los respectivos Gobiernos no han sido tantas y que, incluso, la mayor parte de los
contenidos de la reforma de la Lag. de 1999 pueden ser suscritas por la generdidad de las
fuerzas parlamentarias y, desde luego, por € Grupo Parlamentario que apoyd a anterior
Gobierno en cuanto que representan fundamentalmente una evolucion légica de ordenamiento
juridico en agunas ocasones edimulado, ademas, por la padda evolucion dd derecho
comunitario europeo cuya non nata Directivamarco de aguas en tramitacion desde febrero de
1997 se recepciona en parte en nuestro derecho por esta reforma legal, sobre todo en lo que se
refiere a su configuracion terminol dgica

Concluido lo que seria, creo, una necesaria consideracion ideoldgica y factica de la
reforma, me parece conveniente enlazar ésta con agun antecedente del derecho espafiol actua

1)} LOS PRECEPTOS QUE SOBRE TRANSACCIONES SOBRE DERECHOS
DE APROVECHAMIENTO DE AGUA EXISTIAN YA EN LA NORMATIVA
ESPANOLA. SU DIFERENCIA CON LA NUEVA REGULACION.-

Un tratamiento que se preciara de erudito y pormenorizado deberia referirse ahora a
ciertos antecedentes histéricos de transacciones sobre agua en nuestro derecho, sobre todo en €
ury suroeste del pais, y también las circungtancias juridicas y socides en que se desarrollaron y
€l juicio que merecieron alos que las estudiaron, ciertamente no muy positivo en la cas totdidad
delas ocasiones. No es esami intencion ni tampoco la de referir lasituacion del actual derecho de
aguas canario en d que las transacciones forman la columna vertebrd de la produccion y la
disgtribucion del agua en unas Idas que son Afortunadas en muchas cosas pero no, precisamente,
en la abundancia de agua dulce facilmente disponible. Mi intencidén es solo exponer que en €
derecho “peninsular” actuamente vigente contamos con agunos preceptos que presuponen o
mediante los cuaes pueden celebrarse transacciones sobre derechos de agua y que han sido
aplicados en agunas ocasiones.

Estoy pensando, asi, en € art. 61 de laLag. que se refiere ala “transmision tota o parcid
de los gprovechamientos de agua que impliquen un servicio publico” y que precisa de
autorizacion adminidrativa previa. O la previsén también de autorizacion adminidrativa previa
para la modificacion de las caracteristicas de una concesion (art. 62 Lag.), entendiéndose por
caracteridica esencia que requiere ta autorizacion la de la identidad del titular (art. 144.2 del
Reglamento de Dominio Publico Hidraulico). Sin duda con fundamento en estos preceptos es
posible descubrir |a posibilidad de un “mercado” de derechos de agua que presupone contratos
entre particulares -ldmense 0 no de cesidon de derechos de agua- que para ser operativos
precisan en todos los casos y no solo en los vinculados d servicio publico, como se habra
advertido sin género de dudas con la referencia del RDPH a autorizacion administrativa cuando



hay cambio de titular y a margen de lo que sea la préctica redl, bien diferente, de ese precepto-
de esa autorizacion adminigtrativa previa

También debe ser objeto de consideracion en estas circunstancias @ art. 53.2 de la Lag.
En é descubrimos la posibilidad de que & Organismo de cuenca “condicione” o “limite’ d uso
de dominio publico hidraulico para garantizar su explotacion raciond. La abstraccion de la
expresion no oculta, Sn embargo, su Ultimo y posible significado: s como consecuencia de las
medidas se ocasonan modificaciones de cauddes que generen perjuicios a unos
gprovechamientos en beneficio de otros, los “titulares beneficiados deberan satisfacer la oportuna
indemnizacion, correspondiendo d Organismo de cuenca, en defecto de acuerdo entre las partes,
la determinacion de su cuantia’. Es obvio, entonces, que lo que € precepto permite sn
dificultades es una transmison de derechos concesiondes operada por decision de la
Adminigtracion; transmisidn coactiva entonces, en principio, con independencia que, de hecho,
pueda satisfacer a las partes. Prueba de que puede exigtir esa satisfaccion reciproca es que €
precio (“indemnizacion”) solo sera fijado por la Administracion en defecto de acuerdo entre las
partes, entre e “beneficiado” y € “ perjudicado’.

Por fin'y por Ultimo, en las Situaciones excepcionaes mencionadas en € art. 56 delaLag.,
el Gobierno puede adoptar igual mente medidas que afecten a las concesones y que solo tendran
e obvio limite tempord de lamisma Stuacion excepciond.

Queda probado, pues, que existian en nuestro derecho con anterioridad alareformalega
un conjunto de preceptos que permitian transacciones sobre derechos de agua de una forma,
ademés, bastante incondicionada pues no s menciona en los aticulos citados ninguna
predeterminacion sobre los usos que pueden ser “beneficiarios’ de las compras ni sobre ningin
tipo de condicionamiento juridico de ela. Todo dlo arroja una Situacion de préctica anomia que
s0lo viene excepcionada por lareferencia ala generd autorizacion adminigtrativa que se predicay
gue es, precisamente, caracteristica completamente contraria a la de la nueva regulacion en donde
€ transcurso dd tiempo Sin negativa adminidrativa equivae en d régimen juridico normamente
previsto, ala aceptacién de la transaccion.

Lo cierto es que estamos ante preceptos que presuponen que pueden tener lugar
transferencias de derechos, pero con un conjunto de normativa arededor de ellos que no facilita,
ni- mucho menos, tales transacciones. Por gemplo, € tradiciond principio en nuestro derecho de
la vinculacion dd agua a la tierra —que, precisamente, se excepciona por la reforma para los
contratos de cesidén de derechos de agua hace que no se puedan formaizar transacciones
juridicas sobre € agua con destino agricola que no lleven apargadalade latierray, en generd, la
necesidad de la autorizacion adminigtrativa previa parece que desanima, de entrada, a quienes
quiseran, hipotéticamente, entrar en este tipo de aventuras. Es obvio que las cesiones de
concesiones entre compafias hidroel éctricas han sido moneda comdn pero, en la mayor parte de
las ocasiones, [0 que se ha transmitido son concesiones “en carterd’, no operativas directamente
Y, creo, insertas dichas transacciones dentro de negocios de mas amplio fuste. EI conocedor, por
fin, de la Situacion hidrica en Espafia sabe perfectamente que en dgunas circunstancias de sequia
y con fundamento en lo previsto en @ art. 53.2 Lag. se han redizado transacciones sobre
derechos de agua, pocas pero en agun caso significativas. Desde luego lo cierto es que en



pequefia medida y dentro de las Comunidades de Usuarios (de regantes mas bien) los
intercambios 0 pequefias transacciones de agua son moneda comdn y funcionan d margen de
cudquier precepto que pudiera fundamentarlas y también, probablemente, sin texto escrito,
contrato, que las sustente.

En todo caso parece necesario conocer € “medio ambiente” juridico en € que sevaa
desenvolver la nueva regulacion que, curiosamente, no cambia grandes cosas de los preceptos
anteriores por lo cud parece que van a convivir dentro de la Lag,. reformada preceptos que
parten de presupuestos digtintos. Baste con una muestra de lo que indico: € nuevo art. 61 bis
contiene una regulacion genera de contratos que no precisan de autorizacion adminigtrativa previa
y € “vigo” art. 61 parte, d contrario, de que esa autorizacion es en todo caso necesaria. El
trabgjo dd intérprete juridico debera desarrollarse con toda seguridad, por tanto, y deberd ser
orientado, d margen de otro tipo de consderaciones que pudieran aqui intentarse, por €
conocimiento de la evidente voluntad del Legidador de facilitar la consecucion de este mercado
dd aguay enlaformaqued at. 61 bislo regula

[I1)  CARACTERISTICAS JURIDICAS DEL MERCADO REGULADO POR LA
LEY DE AGUAS EN SU REFORMA DE 1999.-

Llego, por fin, alaexposicion y comentario de las principaes novedades de un larguismo
articulo 61 bis cuya exposicién no es posible seguir aqui de forma exhaugtiva por razones de
espacio. En todo caso y enlazando con lo ya mencionado en € texto que precede sefido a modo
de rubricas con sus correspondientes comentarios, 10s que me parecen puntos méas importantes a
tener en cuentaen cualquier caso:

-Sujetos que pueden contratar: La regulacion de este ambito permite comprobar
claramente que e trata de un mercado ciertamente “limitado”, pues las transacciones deben
desarrollarse entre concesionarios, entre quienes previamente poseen, por tanto, un titulo legitimo
alautilizacion dd agua. No se trata, entonces, de un completamente liberalizado mercado, pues
no es posible que se adquieran ex novo derechos a la utilizacion por la suscripcidn de un contrato
por quien hasta ese momento no pertenecen a club de los tradicionales usuarios del agua.

-Usos para los que se puede adquirir agua.- El art. 61 bis parte de que las transacciones
solo podrén tener lugar entre usos de igua 0 mayor rango, segun € que establezca  Plan
Hidrolégico de cuenca o, en su defecto, € art. 58.3 de la Lag. No es posble, pues, una
transaccion en sentido contrario ad orden normativo de utilizacion més que s excepcionamente 1o
autoriza la Adminigtracion hidrica (la Confederacion Hidrogréfica o la Adminigtracion hidrica
auténoma). Por otra parte los usos no consuntivos del agua (gemplo primigenio es la generacion
de dectricidad) solo podran celebrar transacciones entre dlos.

-Tiempo por & que se ceden |os derechos.- En relacion a esta cuestion no se precisaen €
precepto otra cosa que la cesion ha de ser tempora sin precisar € nimero de afios de édta,
cuestion que parece dgjarse a la autonomia de la voluntad de las partes. En todo caso parece




claro que € tiempo maximo dd contrato serd € de la duracion del derecho que se cede
descontados, eso S, |0s afios que deberian transcurrir para que se computara € volumen de agua
reslmente utilizado y que es posible vender tal y como se advierte en @ siguiente punto.

-V olumen que se puede ceder.- Estamos ante una de las cuestiones capitaes de laLey y
alaque lareforma se gproxima por pasos medidos y sin acabar de resolver € tema. Por un lado
e limite maximo de la cesdn es, como parece l6gico, d dd tota dd cauda concedido (u
otorgado legamente, deberiamos entender también) pero es evidente que dlo no basta pues
deben tenerse en cuenta caracteristicas esenciaes ala practica del aprovechamiento del agua. Por
elo se aflade, ademés, que no se podra ceder mas volumen que € reamente utilizado por €
cedente, 10 que hace necesaria la determinacion de cud sea éste, dificil problema que la Ley
soluciona remitiendo a un futuro Reglamento que debera establecer cdmo cacular de una forma
“objetiva’  volumen utilizado. Los pardmetros que la Ley menciona para €lo son € volumen
medio del cauda “realmente utilizado” y “durante la serie de afios que se determinen” corregido,
en todo caso, con las dotaciones objetivas que fije d Plan Hidroldgico de cuencay € buen uso
del agua.

Los términos utilizados por € precepto no son, precisamente, sencillos en su
determinacion. Ahi son nada las referencias d caudd “redmente utilizado” y a “buen uso de
agud’ y que anuncian, S e tieneinterés rea en entrar en esos problemas, mil dificultades para su
determinacion pues estamos ante conceptos esencidmente relativos y de posible solucion
multiple, muy dependiente de la concepcion particular de quien se aproxime ala cuestion. Pero en
todo caso hay dgo no mencionado por la Ley y que creo que € Reglamento deberia tener
inexcusablemente en cuenta como es @ tema de |os retornos naturales que précticamente todas
las utilizaciones del aguatienen 'y que no deberian computarse entre los volUmenes que se pueden
ceder a menos que se quiera consagrar un permanente sstema de posible agravio alos intereses
de terceros y a otro tipo de intereses también, los medio ambientales, posible agravio de
potencididad muy importante y dificilmente medible a priori. Ese “agua de pape” como es
denominada en otros sistemas juridicos, debe quedar d margen de cuaquier posible transaccion
porque no debe entrar, realmente, dentro del cdmputo del volumen “utilizado” por € potencia
vendedor de derechos de agua.

-Los derechos de tercero v los impactos ambientaes.- Las Ultimas paabras me llevan
directamente a la consderacion de como la reforma lega pretende tener en cuenta los intereses
de terceros y los medioambientales. Es claro que dichos intereses solo pueden ser apreciados en
principio por la Administracion Publica en cuanto que dla es responssble de los intereses
generdes, no de los singulares, ayudada en su caso por las indicaciones de los particulares s
llegan a enterarse de que un contrato de este tipo se ha celebrado. Pues bien, la norma no dice
nada sobre esta cuestion y hay que pensar que dentro de |os escasos plazos previstos para que la
Adminigtacion se pronuncie (un mes S @ contrato se celebra entre miembros de la misma
Comunidad de Usuarios y dos meses en € resto de los casos) debera averiguarse s se producen
esas afecciones llevandose a cabo también |os correspondientes procesos de informacidn publica
gue, supongo, regulara € Reglamento configurando unos plazos, aventuro otra vez, que deberan
Sser necesariamente escasos en relacion a los conocidos en nuestra legidacion bésica del
procedimiento administrativo comin. En todo caso se preve informe previo de la Comunidad




Auténomay de Minigterio de Agricultura, Pescay Alimentacion —s estan involucrados intereses
agrarios- que debera emitirse en d plazo de diez dias.

Est4 descartado por la norma, desde luego, que deba redizarse una vaoracion o
evaduacion de impacto ambientd tal y como, por otra parte, s2 preve que tenga lugar en los
tramites quelleven d otorgamiento de adgunas concesiones, |0 que no quiere decir que no tuviera
gue llevarse a cabo ta evauacion de impacto ambiental en funcidn de la autonoma gplicabilidad
del ordenamiento juridico propio de esta ingtitucion.

Intervencion adminidrativa.- Como ya indiqué, ésta es muy tenue, pues aunque se parte
dd principio de la autorizacion adminidrativa previa, la conjugacion de ésta con un ssema
dedumbradoramente fugaz de plazos y la predicacion dd sllencio adminigtrativo positivo, dan, en
el fondo, ala Administracion un papel de testigo y en modo aguno protagonista o director de las
transacciones.

No hay nada establecido, -y podria haberse regulado algo, obviamente-, en torno a pago
de unas tasas que compensaran la actividad administrativa desplegada para emitir la autorizacion
adminigtrativa previa. Eso no quiere decir que no pudiera introducirse tal regulacion de corte
tributario por otralegidacion sectorid.

-La determinacion del precio del contrato.- En consonancia con la libertad ingta d
contrato, la Ley remite a la voluntad de las partes lafijacion dd precio. Se anuncia, no obstante,
la posibilidad de que un futuro Reglamento establezca un importe maximo de la “ compensacion”
por la cesion dd derecho del agua.

Utilizacion de infraestructuras estatdes.- Es evidente que cuaquier contrato que se quiera
medianamente significativo de cesion de derechos de agua debera gpoyarse en d transporte del
agua por determinadas infraestructuras existentes o, incluso, de nueva construccién. Dgjando de
lado edta Ultima cuestion que nos Sitda ante otro tipo de problemas y obviando, porque lo no
plantea problemas juridicos especides, que latitularidad de las infraestructuras de transporte sea
privada, lo cierto es que en lamayor parte de las ocasiones, presumo, esas infraestructuras seran
de titularidad estatd. La interpretacion de la Ley no puede ser taxativa inicidmente en cuanto ala
utilizacidn de estas infraestructuras pues, por un lado, configura un cierto “derecho” de las partes
a su uso dado que los contratistas no deben estrictamente solicitarlo Sino pedir meramente “la
determinacion ddl régimen de utilizacion” e, igudmente, “la fijacion de las exacciones econdmicas
gue correspondan de acuerdo con la legidacidn vigente’ pero, Sih embargo, un poco mas tarde y
en otra direccion exclama € texto legd que “la autorizacion del contrato de ceson no implicara
por s misma la autorizacion para @ uso o congtruccidn de infraestructuras a que <e refiere este
gpartado”, 10 que quiere decir que, entre otras cosas, d régimen dd dlencio adminigtrativo
positivo establecido para la autorizacion ddl contrato no tendria posibilidad de tradaciones a este
particular ambito de la utilizacion de las infraestructuras de trangporte.

Bien, degjando de lado un problema de exclusivo corte juridico que podria dar lugar a
diferentes interpretaciones y centrandome solamente en e tema de las tarifas, creo que lamencion
que rediza € precepto que comento supone una evidente hilazon con d régimen del art. 106 Lag.



lo que en agunas ocasiones podria, imagino, conducir a una subvencidn encubiertadel régimen de
trangporte S la base para la determinacion de |as tarifas de agua en una concreta infraestructura
estuviera disminuida por adguna digposicion legd que asi 1o permitiera como sucede en muchas
ocasiones.

-La cesidn de derechos entre territorios de distintos Planes Hidrolégicos de Cuenca- La
configuracion legal de este contrato es ciertamente amplia'y moldeable a gusto de las partes, por
ello probablemente no conoce expresamente limites territorides. Asi, se regula la poshilidad de
utilizacion de infraestructuras que conecten territorios de diferentes Planes Hidroldgicos de
Cuenca lo que en € at. 61 bis es dependiente de una previa previson en € Plan Hidrologico
Naciond o0 en las leyes reguladoras de cada trasvase. Es claro que no existen ahora leyes
reguladoras de transferencia de recursos hidraulicos que permitan la aplicabilidad dd mercado de
agua por lo que € supuesto regulado solo podria tener viabilidad en € caso de una nuevaley que
gparecierao en € caso de aprobacion del Plan Hidroldgico Naciond.

-Laaplicabilided de lareforma.- Findmente solo quiero afiadir una escueta consideracion
en torno alaimposible aplicabilidad de la reforma legd con la sola aparicion de la Ley en cuanto
gue se contienen en ela variadas remisones a reglamento y adgunas de elas de una importancia
suprema. Estoy pensando, por gemplo, en & encargo a reglamento de la fijacion de los
volUmenes de agua que pueden ser redlmente transmitidos. Es claro que sin d cumplimiento de
esa previson legd, no es posible suscribir ningln contrato de cesidén de derechos porque su
mismo objeto queda completamente indeterminado y, por tanto, de celebrarse € contrato deberia
considerarse nulo.

IV) VALORACION FINAL.-

Debo concluir con una vaoracion de la reforma como parece razonable para un trabgjo
gue debe ser dgo més gque una exposicion de causas ddl nacimiento de una ingtitucion y de su
régimen juridico. Sucede que, Sn embargo, esa vaoracion es ciertamente dificil de redizar en
cuanto que una inditucién tan ddicada -como o es cudquiera que afecte a la utilizacion de un
bien escaso, como es € agua que ademés es de titularidad plblica-, solo aparece delimitada a
medias por la Ley en cuanto que muy importantes cuestiones se encargan a reglamento y, sobre
todo y d margen de esa ausencia, fata la observacion de la préctica de su celebracion, [o que en
cuestiones como éstas y S se echa mano de las experiencias que transmite € derecho comparado,
Se vera que <e trata de un demento decisivo a la hora de emitir un juicio sobre unos preceptos
legales necesariamente configurados en un nivel de abstraccion y d margen de su aplicabilidad
concreta.

El juicio que se establezca a continuacion lo es, pues, ante una ingdtitucion regulada en
abgtracto, desnuda de los adornos que puedan embellecerla y, en @ fondo, judtificarla. Esos
adornos no son otros para mi que su capacidad de solucionar los problemas que actualmente
tiene la gestion del agua sin, a su vez, crear otros adicionales y mas graves. ¢Serviran, entonces,



10

los contratos de cesion de derechos de agua y los centros de intercambio concesond para la
findidad que judtificalainnovacion normativa producida?.

La solucidn a este interrogante se establecera mafiana, digamas, y no creo que hoy en dia
pueda haber nadie que d margen de una creencia ideol 6gicamente fanética, tengala capacidad de
-dada la dtuacion ddl agua en nuestro pais-, establecer un si 0 un no taxativo, Sn matices o
fisuras. En todo caso lo que si podemos hacer es razonar sobre la oportunidad y forma de
gparicion de esta ingtitucion en nuestro derecho reca cando, no obstante, que € definitivo juicio se
pospone ala observacion de su forma de aplicabilidad y efectos materiaes.

Desde ese presupuesto advierto que en general no me parece ma que @ ordenamiento
juridico para un mismo problema planteado socidmente contenga digtintos tipos de soluciones
Sean éstas acumulativas o aternativas. En este caso € problema es fécil de exponer y consiste en
larepetida congtatacion de laescasez y € desigua reparto del agua en nuestro pais, en que existe
una asignacion de los recursos hidricos en su mayor parte yallevada a cabo y, por fin, en que se
puede tener seguridad en una previsible evolucion futura de la Stuacion que promete incrementar
la gravedad de los problemas exisgtentes. Un presupuesto necesario para resolver ese problema
dados los mimbres que desde nuestra Condtitucion (art. 45 CE) y dd derecho comunitario
deducimos es € necesario cuidado medicambienta de nuestras aguas, 10 que implica un
imprescindible incremento de su conservacion y una muy cuidada politica de redizacion de
infraestructuras en cuanto que €las afectan en forma necesaria, aunque en diferente medida segin
los casos, d medio ambiente.

Pues bien, para esa Stuacion asi diagnosticada nuestro derecho conoce hasta e momento
técnicas basadas fundamentalmente en la actuacion de los Poderes publicos centrados en €
otorgamiento o revision de concesiones 'y en la determinacion por via legal de otros derechos de
agua Igudmente sempre exige la posbilidad de redizacion de obras hidraulicas
fundamentalmente a impulsos de los Poderes publicos, 1o que hoy en dia estd muy condicionado
por motivos presupuestarios y ambientales. (Curiosamente, advierto, la reforma lega congtruye,
por fin, un cuidadoso régimen juridico de la redizacion de obras hidraulicas ahora que tantos
motivos hay para pensar que las clésicas obras de regulacion estan en un claro declive y respecto
a las que dgunos auguran, incluso, su findizacidn). Pero también, reconozcamodo, estan en
embridn en nuestro derecho otras vias dternaivas de solucion: la reutilizacion, por gemplo,
todavia cuenta con muy escasos mimbres juridicos s bien agunos Planes Hidrol 6gicos de Cuenca
conocen de forma asstemética'y seguiin sus propios impulsos, de normas especificas. Es claro que
la reutilizacion debe formar parte de cudquier actuacion futura basada en la conservacion del
recurso y que hay que incidir en esavia La desdacion en ciertas circungtancias también puede
gportar caudales suplementarios, sobre todo para usos que tengan lugar muy cerca del mar y
superando, claro estd, los costes econdmicos casi prohibitivos para la mayor parte de los usos,
exceptuando |os domésticos, que tiene la desdacion.

En ese contexto de soluciones variadas aparecen en nuestro ordenamiento los contratos
de cesidn de derechos de agua y los centros de intercambio concesiond. Los primeros tienen
todavia que judtificar dgun inconveniente diaéctico importante, como d “vaor afadido” que, sin
més, se produce en la Stuacion patrimonid de los titulares de concesiones (en redidad los
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regantes) que se encuentran apoderados para redizar un tipo de negocio que no estaba explicito
en d condicionado de su concesion ni en € concurso que sirvio de base para e otorgamiento. Es
obvio que un tratamiento tributario adecuado podria modular 1o que de discriminacion positiva
injudtificada pueda tener esta Stuacion, tratamiento tributario que podria evitar que uno de los
principales futuros negocios de la agricultura fuera (como sucede en tantos lugares donde esta
establecido & mercado del agua, como en Cdifornia) la pura compra de tierra por personas que
nada tienen que ver con la agricultura, para hacerse asi con derechos de agua que pueden ser
valorizados en € mercado.

Pero la regulacion actual me parece especiamente capacitada para poder gportar peligro
en relacion a los dafios a terceros 0 medio ambientades que pueden producirse como
consecuencia de las transacciones de derechos de agua dado que la Administracion hidrica no
gparece con suficientes poderes y medios para evitarlos. El régimen dd slencio adminigtrativo
positivo creado me parece contrgproducente y dificilmente compatible con las exigencias juridicas
gue plantea la titularidad publica de las aguas en nuestro pais. La introduccién de un sstema de
transaccion sobre derechos de agua es congtitucionalmente posible, si, pero € régimen juridico
creado creo que arriesga en algun caso € peligro de contradiccion con [o que me parece lectura
correcta de las caracterigticas fundamentaes de la propiedad publica. La autorizacion
adminigrativa previa, Sn dlencio adminigtrativo postivo, deberia ser, asi, un presupuesto
inexcusable en d marco de un procedimiento adminigtrativo en @ que existan garantias de efectiva
publicidad y de participacion de terceros. No se entienden las “prisas’ que la regulacion
gprobada trata de imprimir a perfeccionamiento de los contratos de cesion en € marco de unas
situaciones normaes de asignacion de recursos, pues nétese que no se regula para una situacion
de sequia sno para supuestos habituales y normaes de stuaciones hidricas. Los centros de
intercambio concesiona, por € contrario, Si que se crean para edte tipo de Stuaciones de
emergencia y me parece podtiva su llegada a nuesiro derecho fundamentalmente porque se
insertan dentro de esos presupuestos de configuracion de posbilidades adiciondes 'y
complementarias de actuacion para superar problemas hidricos coyunturales que puedan
gparecer y porque, con todas las dudas que se pueden suscitar, la actuacion del Banco de Aguas
en Cdifornia—que inspira nuestro model o- fue durante |os periodos de sequia en aquél Estado de
la Union globa mente postiva

Conduyo ya llamando la atencion de que, curiosamente, llega la introduccion en nuestro
ordenamiento juridico dd mercado del agua cuando aparecen publicadas las normas de los
Planes Hidrol6gicos de Cuencay, por tanto, esta concluida una primera fase de la Planificacion
hidrol 6gica que como decisidn fundamenta del nuevo ordenamiento de las aguas trgieron los arts.
38y ss. delalag. de 1985. Lagran cuestion de si |os mercados del agua son competibles con la
Panificacion Hidrologicatd y como laregulalaLag. y td y como, finAmente, ha Sdo concretada
por los Planes HidrolGgicos de Cuenca debera plantearse prontamente. Muy probablemente la
respuesta deberd ser negativa, pues cudquier asignacion consagrada en la Planificacion puede
venirse abgjo smplemente por & hecho de la celebracidn de un contrato Sin que la Administracion
se manifieste en tiempo adecuado 1o que, dicho sea de paso, rebgja grandemente € carécter
normativo de la Planificacion S es que la anterior respuesta es la que definitivamente se consagra
en nuestro ordenamiento.Solo s se configurara juridicamente la Planificacion de otra forma,
quitando, quiza, su carécter normaivo o haciéndola esencidmente flexible, seria medianamente



compatible la planificacion con € mercado. Por supuesto que cuando planteo estos problemas de
compatibilidad no o hago pensando en pequefias transacciones dentro de una misma Comunidad
de usuarios, obviamente.

Las deducciones que € lector de estas paginas puede ir sacando de la posicidn de su autor
probablemente irdn en lalinea del “no, aunque’ o del “si, pero”. Y no puede ser de otra forma
porque & cambio sobre los supuestos de nuestro derecho es aparentemente muy radica -dentro
de los presupuestos de mercado “limitado” del que hablo- aunque, quiza, la futura
reglamentacion pueda modular las cosas. En todo caso la introduccion de mecanismos de
mercado debe ser recibida con prudencia 'y expectacion por cudquier jurista que se Sitlie en €
plano de la consderacion reflexiva de lanormay no en € de la mera proclama agitadora en uno o
en otro sentido. El mercado regulado en € art. 61 bis no pertenece, precisamente, a la categoria
de los experimentos con gaseosa sno que d derecho sdta directamente a la factibilided de la
realizacion sin pasar por lafase de prototipo. Muchas veces he pensado que en cuestiones como
ésta no hubiera sido nada despreciable la posibilidad de introducir laingtitucion del mercado poco
a poco, en amhitos reducidos y con posibilidad de observacién de efectos. Por gemplo, en las
Stuaciones de sequiay para transacciones que tuvieran una extenson temporal limitadad periodo
de sequia La Stuacion extraordinaria producida hubiera sdo suficiente para suprimir los
escrupul os de corte algo més que mord ala posbilidad de enriquecimiento de algunos a costa de
un bien propiedad de todos y, desde luego, hubiera sido posible también establecer juicios
atinados sobre sus efectos a terceros o sobre los dafios o beneficios —quién sabe- ambientales
que & mercado seguin qué circunstancias puede llevar consigo. Quien opine que esto hubiera sdo
una introduccion muy limitada 'y que para ese vigie no hacen fdta dforjas, se olvidaria de que en
el dmbito de dgunos Planes Hidroldgicos de Cuenca, las Stuaciones de sequia pueden ser tener
practicamente la misma duracion que las situaciones de “normdidad”, 0 d menos eso eslo que en
relacion d Guaddquivir, d Sur o d Segura ensefian las Ultimas décadas transcurridas. En
cualquier caso confio en que los redactores de los reglamentos que deberan venir y, en todo
caso, |los aplicadores de la norma vean en las paginas que ahora concluyen alguna guia vaida para
la consecucion del objetivo que a todos los &ficionados a las cosas dd agua nos une, su mejor y
més justa gestion.
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