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1. INTRODUCCION

A cualquiera que esté familiarizado con el Derecho de Aguas, el enunciado del
epigrafe 2 de este trabajo puede parecerle demasiado ambicioso. Para evitar
que el autor pueda ser calificado de pretencioso, creo conveniente aclarar de

inicio algunas cuestiones sobre el alcance pretendido con estas paginas.

A lo largo de la lectura de este trabajo podra constatarse como se
desciende de lo general a lo particular. Sélo las cuestiones relacionadas con
las aguas subterrdneas y, en particular, las ubicadas en la Cuenca del Alto
Guadiana se abordaran con cierto grado de exhaustividad, mas se me antoja
oportuno exponer un marco general en materia de Derecho de Aguas que a su
vez me permita introducir algunas cuestiones a tener en cuenta,
fundamentalmente, a la hora de entender y proponer actuaciones destinadas a
solventar los abundantes conflictos relacionados con las aguas subterraneas
en muchas zonas de Espafa y, concretamente, en la Cuenca del Alto

Guadiana.

En cuanto al titulo del trabajo, éste obedece a la opinion que el autor
tiene de que las diferentes medidas que el legislador ha tomado desde la
aprobacion de la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985, en su mayoria
tendentes a dotar de alcance a la calificacion juridica de bien de dominio
publico estatal que en el citado texto legal se da a las aguas, han tenido un
timido reflejo en la situacién juridica practica de las aguas subterraneas
estatales. El particularizar ademas la cuestion en la cuenca del alto Guadiana
se debe a la creciente judicializacion de las relaciones entre particulares y
Administracion en materia de aguas, y a la delicada situacidon que atraviesan

los acuiferos situados bajo la Cuenca del Alto Guadiana.

Por ultimo, aclarar que algunos de los problemas que aqui expondré,
referentes a la aplicaciéon real y al grado de cumplimiento de la legislacién
vigente en materia de aguas subterraneas, son fruto de la experiencia del trato
mantenido con quienes se han visto directamente afectados por decisiones de
la Administracion tomadas en aplicaciéon de la legislacién de aguas, llegando en
muchos casos a un contencioso que en no pocas ocasiones se ha resuelto

favorablemente a los intereses del afectado.
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2. MARCO LEGAL Y COMPETENCIAS

No es objetivo de este trabajo realizar un estudio detallado de la evolucion y
situacion del Derecho de Aguas espafiol. Unicamente expondré algunas
cuestiones sobre el marco normativo actual que pueden ser Utiles a la hora de
entender la realidad juridica de las aguas subterrdneas peninsulares y, mas

concretamente, las ubicadas en la Cuenca del Alto Guadiana.

Para la exposiciéon de dichas cuestiones comenzaré por la normativa
europea, para después pasar a la estatal y, finalmente, detenerme en las
relaciones entre Comunidades Autonomas y Estado en lo que al agua se

refiere.

2.1 LA DIRECTIVA 2000/60/CE

La Directiva 2000/60 del Parlamento y el Consejo europeo, también conocida
como Directiva Marco de Aguas (en adelante, DMA), es el resultado de un
proceso de negociaciones entre Comision, Consejo, Parlamento y Estados
miembros. Persigue dar cumplimiento, en lo que a materia de aguas se refiere,
al articulo 174 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, donde se
establecen los objetivos que ha de perseguir la politica de la Comunidad en lo
referente al medio ambiente, y su aprobacion se fundamenta en lo establecido
en el articulo 175 de este mismo tratado. En este ultimo articulo se establecen
dos procedimientos para decidir “las acciones que deba emprender la
Comunidad para la realizacion de los objetivos fijados en el articulo 174",
uno de mayoria cualificada y otro por unanimidad. Se tomaran por
unanimidad, entre otras decisiones, las encaminadas a adoptar medidas

gue afecten a la “gestion de los recursos hidricos”.

Una rapida interpretacion puede inducir a pensar que la DMA debiera
haber sido aprobada por unanimidad del Consejo, es decir, de los Estados
miembros, sin embargo, lo fue por mayoria cualificada. Esto encuentra
justificacién en un documento del Servicio Juridico del Consejo que dio base

a la decision de anular una demanda interpuesta por Espafia contra la
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decision 97/825/CE, encaminada a garantizar la proteccion y el uso

sostenible del Rio Danubio?.

Las divergencias fueron fruto de las diferentes interpretaciones que se
dieron a la expresion “gestion de los recursos hidricos”. Mientras que para
Espafia no existiria diferencia entre gestion de recursos hidricos y gestion
de aguas, para el Consejo de la Unién Europea, apoyado por humerosos
Estados miembros y por la Comision, la gestion de los recursos hidricos
tiene un caracter mas restrictivo que la gestion de las aguas, y se centraria

Gnicamente en los aspectos cuantitativos pero no asi en los cualitativos.

No me detendré a exponer lo que unos y otros argumentaron para
justificar sus respectivas interpretaciones. La cuestion es que la polémica se
resolvié favorablemente a la distincion entre recursos hidricos y agua, lo que
tendra como consecuencia el que, con posterioridad, la DMA, cuyo
planteamiento es fundamentalmente medioambiental, pueda ser aprobada
por el procedimiento coman del péarrafo 1° del articulo 175. Asimismo, esta
distincién en el trato del agua, segun se trate de aspectos cuantitativos o
cualitativos, fue introducida expresamente por el Tratado de Niza, que
modificd el parrafo 2° del articulo 175, que quedd redactado como sigue: b)
“la gestidn cuantitativa de los recursos hidricos o que afecten directa o

indirectamente a la disponibilidad de dichos recursos”.

Lo mas arriba expuesto es, en mi opinién, de capital importancia,
pues si fue argumento para la aprobacion por el procedimiento comun el
caracter medioambiental y, por tanto, el trato cualitativo del agua de la DMA,
no cabe sino admitir como inevitable su marcada falta de atencién a los
aspectos de cantidad para centrarse unicamente en la calidad del agua, a mi
juicio derivada de la preponderancia a la hora de elaborar la Directiva de paises

con nulos problemas de escasez de agua en los que, ni mucho menos, tienen

! Véase, a este respecto, Carolina Villar, P. “La Evolucién de la Tutela Juridica de las Aguas en el Derecho
comunitario”, en Medio Ambiente y Derecho, revista electronica de Derecho ambiental, n2 20, enero de
2010.
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la tradicion de ingenieria hidraulica existente en Espafia. Asi se evidencia al
constatar que las pocas y breves alusiones que a los aspectos cuantitativos del
agua se hacen, son en funcion de la calidad de la misma. En este sentido, en el
“considerando 19” se afirma que el control cuantitativo es “un factor de garantia
de una buena calidad de las aguas y, por consiguiente, deben establecerse
medidas cuantitativas subordinadas al objetivo de garantizar una buena
calidad.” No seré yo quien niegue veracidad a esta afirmacion, lo que ocurre es
que en determinadas regiones el control cuantitativo es algo mas que “un factor

de garantia de una buena calidad de las aguas”.

En cualquier caso, es evidente que la mente del legislador europeo no
alberga idea alguna sobre la posibilidad de que el agua, de verdad, escasee, y,
puestos a soslayar los aspectos cuantitativos, mejor seria haberlo hecho de
todas, todas, pues la forma en que se abordan dichos aspectos en el citado
“considerandol19”, no supone sino una coartada (intencionada o0 no) para
justificar ciertas posiciones partidarias de la inamovilidad de las aguas en base
a preservar la calidad de las mismas. Se trata, pues, de una limitacion de
posibles medidas de caracter cuantitativo al amparo de la basqueda de fines

cualitativos.

Para el fin de este trabajo, creo conveniente exponer las definiciones
que en la DMA se dan de cuenca hidrografica y demarcacion hidrogréafica: se
define cuenca hidrografica como “la superficie de terreno cuya escorrentia
superficial fluye en su totalidad a través de una serie de corrientes, rios vy,
eventualmente, lagos hacia el mar por una Unica desembocadura, estuario o
delta”; y se define demarcacion hidrografica como “la zona marina y terrestre
compuesta por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas
subterraneas y costeras asociadas, designada con arreglo al apartado 1 del
articulo 3 como principal unidad a efectos de la gestion de las cuencas
hidrogréaficas”. Asi pues, el concepto de demarcacion, ademas de poder
englobar mas de una cuenca, afiade al de cuenca hidrografica las aguas
subterraneas y las costeras. En principio, las demarcaciones hidrograficas
podrian dar solucion a las dificultades de gestion derivadas de la no

convergencia de las cuencas con las aguas subterraneas.
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A la hora de adaptar esta terminologia, el Real Decreto 125/2007, de 2
de febrero, por el que se fijja el ambito territorial de las demarcaciones
hidrograficas, afirma que el concepto de demarcacién hidrografica en Espafia
se ajusta, en lineas generales, a la estructura de las antiguas cuencas, con lo
que, en principio, las autoridades competentes de las nuevas demarcaciones
seran las de las antiguas cuencas. En este sentido, cabe recordar que el
articulo 3.1 de la DMA afirma que “en caso de que las aguas subterraneas no
correspondan plenamente a ninguna cuenca hidrogréfica en particular, se
especificaran e incluirdn en la demarcacion hidrografica mas proxima o mas

apropiada...”

Que las competencias en materia de agua han sido y son utilizadas en
Espafia como parte de la contienda politica es irrefutable, y la posibilidad de
incluir las masas de agua costeras y las subterraneas que no correspondan
plenamente a ninguna cuenca en una u otra demarcacion arbitrariamente, creo
que puede ser foco de discordias si no se clarifican las cosas al respecto.
Seguramente por este motivo, el Real Decreto 125/2007 incluye las aguas
subterraneas situadas bajo la superficie definida por los limites de la cuenca de
en esa misma cuenca y, por ende, en esa misma demarcacion. Sin embargo,
coincido con Caro-Paton Carmona en que la decisibn adoptada por el
legislador espafol resulta “excesivamente formal: no se ha aprovechado la

ocasion para abordar la necesaria reforma de la Administracién del agua™.

En cualquier caso, dada la posibilidad de que una misma masa de agua
subterranea pueda situarse bajo mas de una cuenca, se hace completamente
necesaria la coordinacion entre los distintos Organismos de cuenca,

denominados en Espafia Confederaciones.

2.2 TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE AGUAS Y OTRAS DISPOSICIONES

El Texto Refundido de la Ley de Aguas (TRLA), aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, tiene su justificaciébn en la necesidad de

incorporar las modificaciones que en el texto de la Ley de Aguas de 2 de

? Caro-Patén Carmona, |. “Aplicaciones de la Directiva Marco en Espaiia: Marco Juridico General”, en el
seno del VIl Congreso Nacional del Medio Ambiente, p. 8. Barcelona, 30 de octubre de 2004.
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agosto de 1985, se introducen por la Ley 46/1999 (de modificacién de la Ley de
Aguas de 1985) y por la sentencia del TC 227/1988, de 29 de noviembre, asi
como por otras disposiciones en distintos &mbitos con efectos sobre la Ley de
Aguas de 1985.

A los efectos de este trabajo, conviene recordar que el articulo 1.2 de la
Ley de Aguas de 1985 ya afirmaba que “las aguas continentales superficiales,
asi como las subterrdneas renovables, integradas todas ellas en el ciclo
hidrologico, constituyen un recurso unitario, subordinado al interés general, que
forma parte del dominio publico estatal como dominio publico hidraulico”. En
este sentido, el TRLA tiene como objeto “la regulacion del dominio publico
hidraulico, del uso del agua y de las competencias atribuidas al Estado en las
materias relacionadas con dicho dominio en el marco de las competencias

delimitadas en el articulo 149 de la Constitucion” (Art. 1.1).

La obligada prioridad que la corriente europea da a los aspectos
cualitativos respecto a los cuantitativos, no ha pasado desapercibida para el
legislador espafiol. Reflejo de ello es la modificacion que el Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el TRLA, establece en
su articulo 40 en lo que a planificacién hidroldgica se refiere. Si el articulo 38 de
la Ley de Aguas de 1985 establecia como objetivos generales de dicha
planificacion “la mejor satisfaccion de las demandas de agua y equilibrar y
armonizar el desarrollo regional y sectorial...”, el articulo 40 del Texto
Refundido antepone a éstos “conseguir el buen estado ecolégico del dominio

publico hidraulico”.

En todo caso, la transposicion de la DMA al Ordenamiento espafiol no se
hizo hasta la aprobacion de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social (coloquialmente llamada Ley de
Acompafiamiento). No parece ésta la mejor manera de incorporar a la
legislacion espafiola una norma de la importancia de la DMA, todo méas y
cuando con un unico articulo (Art. 129 de la Ley 62/2003) se modificaron mas
de cuarenta del Texto Refundido de la Ley de Aguas, que afectan a cuestiones

organizativas, de planificacién hidrolégica, de proteccién del dominio publico
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hidraulico, de calidad de las aguas y del régimen econémico-financiero del uso

del agua.

El marco juridico espafiol se completa con otras disposiciones legales,
como la Ley 10/2001, de 5 de julio, por la que se aprueba el Plan Hidrolégico
Nacional (en adelante, PHN), modificada por la Ley 11/2005, de 22 de junio
que supuso, fundamentalmente, la derogacion del Trasvase del Ebro, que era,
en mi opinién, la principal justificacion para que, en la Exposicion de Motivos
del Plan, se fijase como objetivo el “resolver los graves desequilibrios hidricos
existentes en Espafia, ocasionados por la irregular distribucion del agua”.

Por ultimo, cabe mencionar que las Comunidades Autonomas, en el
ambito de sus competencias, han ido dictando normas, como son el Decreto
Legislativo 3/2003, de 4 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la legislacion en materia de aguas de Catalufia, o la Ley 12/1990,
de 26 de julio, de Aguas Canarias.

2.3 MARCO COMPETENCIAL ESPANOL

Como primera aproximacion, he de decir que las competencias en materia de
aguas en Espafia quedan establecidas en el articulo 149.1, disposicion
vigésimo segunda, donde se da competencia exclusiva al Estado sobre los
recursos hidraulicos “cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad
Auténoma.” Puesto que el citado articulo se encuentra encuadrado en el Titulo
VIII, Capitulo Tercero, que lleva por nombre “De las Comunidades Autbnomas”,
resulta evidente que las aguas que discurran por una Unica Comunidad se

consideran competencia exclusiva de ésta.

Con el fin de clarificar cuando las aguas discurren por mas de una
Comunidad, conviene aqui aclarar que nuestra legislacién estatal, fiel a una
larga tradicion de casi un siglo, mantiene la cuenca hidrografica (demarcacion
hidrografica desde la adaptaciéon de la legislacion espafiola a la Directiva
2000/60) como unidad de gestion, por lo que a los efectos de la cuestion que
nos ocupa, habra que considerar si la cuenca queda confinada por los limites

de una Unica Comunidad Autbnoma o no.
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Una interpretacion finalista de la disposicion vigésimo segunda del
articulo 149.1 sugiere que la intencion del constituyente era el resolver posibles
conflictos entre Comunidades Autdnomas con territorios en una misma Cuenca,
pero, paraddjicamente, dichos conflictos han surgido, y persisten actualmente,
debido al aprovechamiento de los recursos hidraulicos de una determinada

cuenca hidrografica por Comunidades sin territorio en ella.

Ejemplo representativo de lo que mas arriba afirmamos es el Trasvase
Tajo-Segura, que actualmente es motivo de enfrentamiento entre las
Comunidades de Castilla-La Mancha y Murcia. Unico intento serio de corregir el
desequilibrio hidrografico espafiol, este trasvase supuso un primer paso hacia
una planificacion hidrolégica nacional. Sin embargo, y dada la soledad del
intento, ha derivado en un agravio comparativo a la Cuenca del Tajo. Coincido
con el ingeniero, y otrora senador, Ricardo Sanchez Candelas en que,
atendiendo al actual texto constitucional y haciendo una interpretacion honesta
del mismo, si el Trasvase ha de mantenerse, la Unica manera de solventar la
indefinicion legal en la que se encuentra es hacer que deje de ser una pieza

aislada para pasar a ser una mas del conjunto®.

Es interesante mencionar que, en los llamados “Estatutos de segunda
generacion”, algunas Comunidades Auténomas han incluido disposiciones en
materia de aguas que han dado Ilugar a diferentes recursos de
inconstitucionalidad, por arrogarse competencias exclusivas sobre las aguas de
determinados rios cuyas cuencas ocupan territorios de mas de una

Comunidad.

2.3.1 Repercusién de la Directiva 2000/60/CE sobre el Reégimen
competencial espafiol

La Directiva 2000/60, tiene como objetivo establecer un marco comunitario de
actuacion encaminado a desarrollar una politica comunitaria integrada de
aguas. Parece coherente afirmar que para ello, y como escalon previo, seria

deseable una politica estatal integrada de aguas en cada Estado miembro.

* Sanchez Candelas, R. “La Dudosa Constitucionalidad del Trasvase”. Diario ABC, edicién para Castilla-La
Mancha. Domingo, 1 de mayo de 2011.
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En el caso de Espafia, el Estado autondmico y los diferentes Estatutos
de Autonomia de él derivados, que a la vez conviven con la, a mi juicio,
insuficiente disposicion vigésimo segunda del articulo 149.1 de nuestra
Constitucion, han dado lugar a algunas dificultades a la hora de implantar la
Directiva. Cabe mencionar que, de forma justificada o no, los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos por el Gobierno de Extremadura ante las
reformas de los Estatutos de Autonomia de Castilla y Ledn y Andalucia, hacen
referencia al criterio de demarcacion hidrografica como unidad de gestién que
define la DMA.

En este sentido, Embid Irujo afirma* que no puede achacarse a sendos
Estatutos incumplimiento de la Directiva europea, y con ello del articulo 96 de
nuestra Constitucion, sin otro argumento que esta “unidad de gestién” que
impone la Directiva Marco. Fundamenta su posicion en la utilizacion del plural
que en diversos preceptos de esta Directiva se hace a la hora de hablar de la
autoridad competente en cada demarcaciéon hidrografica. He de reconocer al
respecto que, efectivamente, se hace uso de la expresion “autoridades
competentes” en el articulo 3.8 de la Directiva, pero quedan dudas de si dichas
autoridades son competentes sobre una misma demarcacion o, incluso, de si
tienen un mismo ambito de competencia. Mas clara, sin embargo, es la alusion
gue en el Anexo | se hace a las “autoridades competentes en cada
demarcacion”, pero persiste la duda en cuanto a lo que al &mbito de

competencias se refiere.

Contrariamente, La Calle Marcos es tajante al afirmar que la norma
exige una Unica autoridad competente para cada demarcacion®, basandose en
el articulo 3.1 de la DMA: “Los Estados miembros adoptaran las disposiciones
administrativas adecuadas, incluida la designacién de ‘la autoridad’ competente
apropiada...” Hace también referencia a los articulos 3.6 y 3.7, donde se alude

igualmente a “la” autoridad. En lo que respecta al Anexo I, alega que de la

* Embid Irujo, A. “La Directiva Marco del Agua y algunos de los problemas de su proceso de implantacion
en Espafia y otros paises europeos”. Revista Ingenieria y territorio, N2 80, 2007 (Ejemplar dedicado a: La
directiva Marco del Agua) , pags. 20-27

> La Calle Marcos, A. “La adaptacion espafiola de la Directiva marco del agua”, en Fundacion Nueva
Cultura del Agua, Panel cientifico-técnico de seguimiento de la politica de aguas, pp. 16 y 17. Sevilla,
2008, Universidad de Sevilla.

10
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lectura completa del mismo puede deducirse la posibilidad de la existencia de
una unica autoridad competente a efectos de la Directiva que, a su vez, “se

haga cargo de la coordinacién de otras autoridades competentes™

, lo que
justificaria que en el citado anexo se solicitara a los Estados informacion sobre

“todas las autoridades competentes en cada demarcacion”.

Por su parte, Caro-Paton Carmona afirma que, dada la marcada linea
ambientalista de la DMA, y a tenor del texto final de la Ley de Aguas tras la
transposicion al Derecho espafiol de dicha Directiva, podria interpretarse como
posible la coexistencia de una Unica autoridad competente en materia de
calidad de las aguas de un determinado territorio, en cumplimiento del articulo
16bis, y una autoridad que responda al criterio de cuenca como “unidad de

gestién del recurso” recogido en el articulo 16°.

En lo que a mi respecta, coincido con Embid Irujo en que, dada la poca
claridad de la DMA, de su contenido textual es perfectamente deducible la
existencia de distintas autoridades competentes en una misma demarcacion
hidrografica y con un mismo ambito de competencias®, si bien, con La Calle
Marcos®, veo dificilmente compatible esta posibilidad con el espiritu y la
finalidad de la DMA'. Por otro lado, albergo serias dudas sobre la posibilidad
de cerrar todo resquicio a interpretaciones interesadas del texto de la misma

por mas riguroso y meticuloso que se quiera ser al redactarlo.

® Anexo IV de la Directiva 2000/60/CE.

7 Caro-Patén Carmona, |. “Aplicaciones de la Directiva Marco en Espafia: Marco Juridico General”, en el
seno del VII Congreso Nacional del Medio Ambiente, pp. 7 y 8. Barcelona, 30 de octubre de 2004.

® Embid Irujo, A. “La Directiva Marco del Agua y algunos de los problemas de su proceso de implantacién
en Espafia y otros paises europeos”. Revista Ingenieria y territorio, N2 80, 2007 (Ejemplar dedicado a: La
directiva Marco del Agua), pp. 20-27.

° La Calle Marcos, A. “La adaptacién espafiola de la Directiva marco del agua”, p. 18. En Fundacién
Nueva Cultura del Agua, Panel cientifico-técnico de seguimiento de la politica de aguas, Sevilla, 2008,
Universidad de Sevilla.

"% Ver al respecto los Considerando 9y 18 de la Directiva 2000/60/CE.
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3. AGUAS SUBTERRANEAS. CONFLICTOS ENTRE LO
PUBLICO Y LO PRIVADO

La Ley de Aguas de 1985 es generalmente reconocida como una ley
demanializadora. Garrido Falla define el demanio como “el derecho de
propiedad que el Estado tiene sobre determinados bienes, en cuanto a
sometidos a un régimen juridico exorbitante del civil’, con lo que el régimen
juridico de los bienes demaniados implicaria la propiedad de una

administracion publica y un sistema propio de uso y proteccion.

El articulo 1.2 de la Ley de Aguas dice: “Las aguas continentales
superficiales, asi como las subterraneas renovables, integradas todas ellas en
el ciclo hidrologico, constituyen un recurso unitario, subordinado al interés
general, que forma parte del dominio publico estatal como dominio publico

hidraulico”.

A la vista de los dos parrafos anteriores, y teniendo en cuenta que hasta
la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985 las aguas subterraneas eran
consideradas de dominio privado™, parece oportuno afirmar que dicha ley, en

lo que a las aguas subterraneas se refiere, fue esencialmente demanializadora.

Por otro lado, ya en el propio Preambulo de la Ley se decia, quiza
augurando posibles conflictos, que la inclusion de las aguas subterraneas en el
dominio publico “no afecta necesariamente a los derechos adquiridos sobre las
aguas subterraneas, alumbradas al amparo de la legislacién que se deroga'?,
dado el planteamiento opcional de integracion en el nuevo sistema que la Ley
establece”. Efectivamente, en lo que a las aguas subterraneas se refiere, la
Disposicion Transitoria Tercera afirma: “1. Quienes, conforme a la legislacion
que se deroga, fueran titulares de algun derecho sobre aguas privadas
procedentes de pozos o galerias en explotacién, podran acreditar en el plazo
de tres afios, a partir de la entrada en vigor de la Ley y ante el Organismo de
cuenca correspondiente, para su inscripcion en el Registro de aguas como

aprovechamiento temporal de aguas privadas, tanto su derecho a la utilizacién

™ Articulo 408 del C.C.
12 Ley de Aguas de 1879 y articulos del C.C. que se opusieran a la nueva Ley.
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del recurso como la no afeccion, en su caso, a otros aprovechamientos legales
preexistentes. La Administracion respetara el régimen de explotacion de los
caudales realmente utilizados, por un plazo de cincuenta afos. Quienes, al
termino de dicho plazo, se encuentren utilizando los caudales en virtud de titulo
legitimo, tendran derecho preferente para la obtencion de la correspondiente
concesion administrativa, de conformidad con lo previsto en la presente Ley”.
Por su parte la Disposicién Transitoria Cuarta, dice: “1. Los aprovechamientos
de aguas calificadas como privadas por la legislaciéon anterior a esta Ley se
podran inscribir en el Registro de aguas a peticion de sus titulares legitimos y a
los efectos previstos en las disposiciones transitorias segunda y tercera. 2.
Todos los aprovechamientos de aguas calificadas como privadas por la
legislacion anterior a esta Ley, se declararan por sus titulares legitimos ante el

Organismo de cuenca, en los plazos que se determinen reglamentariamente”.

Por tanto, la Ley de Aguas de 1985 permitia a quienes fueran titulares de
derechos de aguas subterraneas privadas tres alternativas: el paso a
concesion, la inscripcién en el Registro de aguas como aprovechamiento
temporal de aguas privadas o la comunicacion de sus derechos al Organismo
de cuenca para su inclusion en el Catalogo de aprovechamientos privados,
manteniendo la titularidad de la misma forma que hasta entonces. Esto ha sido
calificado por parte de la doctrina como un “nuevo régimen en materia de

titularidad de las aguas™.

3.1 PROBLEMAS JURIDICOS DERIVADOS DE LA DEMANIALIZACION DE
LAS AGUAS SUBTERRANEAS

Este cambio en el régimen de titularidad de las aguas dio lugar a numerosos
problemas, muchos de ellos de indole juridico. En primer lugar, en el momento
de la aprobacién de la Ley la inmensa mayoria de las aguas subterraneas se
encontraban en manos privadas. Esto provocd que las miles de solicitudes

presentadas, la mayoria agotando el plazo establecido para ello por la Ley, no

B Sanchez Jordan, E. “El Registro de aguas como instrumento de control: éuna herramienta bien
aprovechada? Un balance tras 20 afios”, en el seno del V Congreso Ibérico Gestion y Planificacion del
Agua, 6y 8 de diciembre de 2006.
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pudieran ser tramitadas convenientemente por la Administracion'®. Diaz
Mora'®, citado por Fornés Azcoiti et al.'®, Comisario de Aguas primero, y
Presidente de la Confederacion Hidrografica del Guadiana después, reconoce
que en la Comisaria de Aguas del Guadiana, entraron el dia 31 de diciembre
de 1988, ultimo dia previsto para la regularizaciéon, mas de 12.000 expedientes,

y las primeras inscripciones no se realizaron hasta seis afios después, en 1994.

Por otro lado, la alarma que la Ley provocd en los sectores afectados
incentivo la apertura de pozos ilegales, en muchos casos con la intencion de
poder justificar su existencia y aprovechamiento con anterioridad al 1 de enero

de 1986, fecha de entrada en vigor de la Ley.

Entre los titulares que efectuaron la inscripcion de los derechos, la
mayoria opt6 por el Catadlogo de aguas privadas, prolongando indefinidamente
en el tiempo una situacion de “propiedad” privada de las aguas que se
compadece mal con la intencion demanializadora de la Ley, pese a la
posibilidad que ésta establece de limitar las condiciones de los
aprovechamientos en situaciones de sequia o acuiferos sobreexplotados®’.
Esto, en mi opinion, obedece a la falta de incentivos que el paso a la situacion
de “aprovechamiento temporal de aguas privadas” ofrece a los titulares de los
derechos, pues no son otros que la proteccién de dichos derechos por parte de
la Administracion. Es mas, los procesos de actualizacion de los Registros de
aguas en algunos casos han supuesto, al menos hasta agotar la via
administrativa, una merma de los derechos, pero sobre esto volveremos mas

adelante.

En cualquier caso, aunque la inscripcion de los derechos, bien en el

Registro, bien en el Catalogo, es contemplada en la Ley como obligatoria en un

Y Ver al respecto Embid Irujo, A., “Los conflictos sobre las aguas subterraneas”, en “Conflictos juridicos
en la gestion y uso del agua”, Dir. A. Embid Irujo, coleccidn Estudios de Derecho Judicial, n2 97, Ediciones
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 14.

> Dfaz Mora, J., “La clarificacidn juridica de los acuiferos sobreexplotados. El caso de La Mancha”, en Del
Saz Cordero, S., Fornés Azcoiti, J. y Llamas Madurga, R. (edits): Régimen juridico de las aguas
subterrdneas. Fundacién Marcelino Botin y Ediciones Mundi-Prensa. Madrid, 2002, 245-258.

% Fornés Azcoiti, J., De la Hera Portillo, A., Llamas Madurga, R., “La propiedad de las aguas subterraneas
en Espanfia: la situacion del Registro/Catalogo”. Revista Ingenieria del Agua, Vol. 12, N2 2, p. 132, junio
de 2005.

v Disposiciones Transitorias Tercera y Cuarta de la Ley.
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plazo de tres afios desde su aprobacion, la mayoria de los titulares optd por no
hacerla’®. En este sentido, hay que tener en cuenta que la no inscripcién sélo
acarreaba multas coercitivas, no afectando en ningun caso a la titularidad de
los derechos, que podian, incluso, ser inscritos en el Catadlogo con
posterioridad’®. Ademas, hasta fechas recientes la Administracién hidraulica ha
sido bastante reticente a la hora de imponer sanciones encaminadas al
cumplimiento de la Ley, si bien esto parece estar cambiando en los ultimos

anos.

3.1.1 La Sentencia del Tribunal Constitucional 227/1988, de 29 de

noviembre

La Ley de Aguas de 1985 fue objeto de varios recursos de inconstitucionalidad,
fundamentalmente por vulnerar el articulo 33.3 de la Constitucién. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 227/1988, de 29 de
noviembre, afirmé el pleno ajuste de la norma a la Ley de leyes,
fundamentando su Sentencia en los siguientes términos: “La Constitucion
sanciona una garantia de la propiedad de los bienes y derechos patrimoniales
de los particulares (art. 33). Pero esta garantia no es absoluta, ya que el art.
128.1 establece que “toda la riqgueza del pais en sus distintas formas esta
subordinada al interés general”, y, por lo que aqui interesa, el art. 45.2 impone
a los poderes publicos el deber de velar “por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva”. De una interpretacion sistematica de estos preceptos no
cabe derivar la tesis de que toda medida de ordenacion legal de los recursos
naturales y, en especial, de un recurso tan vital y escaso como el agua, deba
atender prioritariamente al criterio de evitar cualquier sacrificio no
imprescindible de los derechos e intereses patrimoniales de carécter individual.
Mas en concreto, la Constitucion no garantiza que la propiedad privada haya de

8 ver al respecto Sanchez Jordan, E., “El Registro de aguas como instrumento de control: ¢una
herramienta bien aprovechada? Un balance tras 20 afios”, en el seno del V Congreso Ibérico Gestion y
Planificacion del Agua, 6 y 8 de diciembre de 2006.

% En este sentido se expresa la STSJ MU 1712/2011.
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extenderse a todo tipo de bienes. Antes bien, el art. 132.2, al tiempo que
excluye directamente la titularidad privada de algunos géneros de bienes,
permite al legislador declarar la demanialidad de otros. Conforme a esta
prevision constitucional, la opcion de incluir las aguas continentales en el

dominio publico es legitima en todo caso.

Es cierto que aquella potestad del legislador no puede, sin infringir la
Constitucion, ejercerse desproporcionadamente, con sacrificio excesivo e
innecesario de los derechos patrimoniales de los particulares, pero también lo
es que, por lo que se refiere a los recursos hidraulicos, la Ley de Aguas no
impone tal sacrificio excesivo, si se tiene en cuenta, por un lado, que la mayor
parte de dichos recursos son ya del dominio publico, conforme una tradicién
ininterrumpida de nuestro Derecho historico, y por otro, que la propia Ley
29/1985 permite, aunque con ciertas limitaciones dirigidas en su conjunto a la
realizacion de los objetivos que los recurrentes parecen compartir o al menos
no combaten, que los titulares de derechos sobre aguas privadas mantengan
su titularidad “en la misma forma que hasta ahora”. Si a ello se afiade que a
todos los aprovechamientos de aguas, sean publicas o privadas, han de
aplicarse en el futuro las normas relativas a las limitaciones del uso del dominio
publico hidraulico (apartado 4 de las Disposiciones Transitorias segunda y
tercera), no es posible aceptar que la opcion del legislador favorable a la
demanializacion de las aguas continentales, pero respetuoso al tiempo de la
voluntaria conservacion de los derechos privados preexistentes, haya de
entenderse inconstitucional por desproporcionada. En resumidas cuentas, sin
entrar en la valoracién politica que ello pueda merecer a los recurrentes
(acerca de la cual ningan pronunciamiento puede hacer este Tribunal), el
legislador ha elegido una de las distintas alternativas posibles, explicitamente
amparada por el art. 132.2 de la Constitucidn, sin infringir por ello el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos consagrado en el art.

9.3 del mismo Texto constitucional”®.

2% Fundamento Juridico 72 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 227/1988, de 29 de noviembre.
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Asi pues, el Alto Tribunal considera la decision del legislador
proporcionada, tendente a buscar el interés general, pero respetuosa al tiempo
de la conservacion de los derechos privados existentes.

3.2 ACTUACION DE LOS PODERES PUBLICOS ANTE LOS CONFLICTOS
JURIDICOS EN MATERIA DE AGUAS SUBTERRANEAS

3.2.1 La Disposicion Transitoria Segunda de la Ley del Plan Hidrologico
Nacional

Ante esta situacion, el legislador hizo un nuevo intento de regularizar la
situacién registral de las aguas con la Disposicion Transitoria Segunda de la
Ley del Plan Hidrolégico Nacional, de 5 de julio de 2001, que dice: “l1. Se
otorga a los titulares de aprovechamientos de aguas privadas afectados por lo
regulado en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 29/1985, de 2 de agosto,
de Aguas, un plazo improrrogable de tres meses contado a partir de la entrada
en vigor de esta Ley para solicitar su inclusion en el catalogo de aguas de la
cuenca. 2. Transcurrido este plazo sin haberse cumplimentado esta obligacion
no se reconocera ningun aprovechamiento de aguas calificadas como privadas

si no es en virtud de resolucion judicial firme”.

|.2].’ “al

El intento carecié del éxito deseado, segun Fornés Azcoiti et a
resultado final es que, aparte de que el 80 o 90% de los aprovechamientos
siguen sin estar declarados, los propietarios de los aprovechamientos han
interpuesto miles de recursos administrativos contra las decisiones de los
Organismos de cuenca en lo referente a los derechos de propiedad, tanto si
solicitaban su inscripcion en el Catdlogo como en el Registro (Seccién C).”
Efectivamente, el parrafo segundo de la citada Disposicion dejo abierta la
posibilidad de reconocer derechos mas alla del plazo concedido de tres meses,

siempre y cuando sea por “resolucion judicial firme”.

2L Fornés Azcoiti, J., De la Hera Portillo, A., Llamas Madurga, R., “La propiedad de las aguas subterraneas
en Espafia: la situacidn del Registro/Catéalogo”. Revista Ingenieria del Agua, Vol. 12, N2 2, p. 132, junio de
2005.
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Sobre la posibilidad de reconocer derechos una vez finalizado el plazo
habilitado para ello en la LPHN, existen opiniones diversas por parte de la
doctrina. Alcain Martinez manifiesta al respecto que “no hay que olvidar que
esos derechos preexistentes son derechos adquiridos y, por lo tanto, requieren
de la proteccion de nuestro ordenamiento juridico, desde cualquiera de sus
ambitos”, y sostiene que habra de ser la jurisdiccion Civil la que proteja los
derechos de aprovechamiento de los particulares en el futuro®.

Moreu Ballonga®® distingue entre la posibilidad de que dicha resolucion
judicial sea anterior o posterior a la entrada en vigor de la Ley del PHN. En el
primer caso la norma conduciria a una confiscacion del derecho de propiedad,
vulnerando el articulo 33.3 de la Constitucion. Solo se salvarian de esta
confiscacion quienes, al entrar en vigor la Ley del Plan Hidrolégico Nacional de
2001, hubieran tenido ya una sentencia firme declarando su derecho de

propiedad.

En el segundo caso, los propietarios de aguas que no inscribieran su
derecho en tres meses en el Catalogo tendrian que obtener una sentencia
judicial firme con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley, lo que, en
principio, obligaria a pleitear con la Administracion varios afios, y esto para
ejercitar un derecho que la ley en teoria no niega, lo cual supondria una
“cuasiconfiscacion” de la propiedad, susceptible de cuestion de

inconstitucionalidad por cualquier juez.

Para Del Saz Cordero?®, la negativa a inscribir el aprovechamiento por
parte de la Administracidbn seria un acto contra el que cabria recurso
contencioso administrativo pero, puesto que lo que se esta dirimiendo es una
cuestion de propiedad, la controversia quedaria también bajo la jurisdiccion

civil.

2 Alcain Martinez, E., “La proteccién juridico-privada del derecho de aprovechamiento de aguas, en
Diario La Ley, N2 7366, Seccion Tribuna, 22 de marzo de 2010, afio XXXI, Editorial La Ley.

> Moreu Ballonga, J.L. “Los problemas de la legislacién sobre aguas subterraneas en Espafia: posibles
soluciones”, en Del Saz Cordero, S., Fornés Azcoiti, J. y Llamas Madurga, R. (edits): “Régimen juridico de
las aguas subterrdneas”. Fundacion Marcelino Botin y Ediciones Mundi-Prensa, Madrid, 2002, pp. 1-46.
% Del Saz Cordero, S., “éCudl es el contenido de los derechos privados sobre las aguas subterraneas?”,
en Del Saz Cordero, S., Fornés Azcoiti, J. y Llamas Madurga, R. (edits): “Régimen juridico de las aguas
subterrdneas”. Fundacion Marcelino Botin y Ediciones Mundi-Prensa. Madrid, 2002, pp. 57-88.
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En cuanto a la jurisprudencia, parece haberse afianzado una posicion
favorable a la posibilidad de inscribir los aprovechamientos, si bien conviene
aclarar que, en el proceso de inscripcion, tiene relevancia el hecho de que se
trate del Registro de Aguas o del Catalogo de Aguas Privadas. La Sentencia del
T.S. de 6/Noviembre/2007 afirma al respecto que, en el caso del Registro, “el
interesado debe probar el caudal realmente utilizado. Esta exigencia no
existe en el caso del Catélogo, para el cual la doctrina de este Tribunal
Supremo tiene declarado (v.g. sentencia de 20/septiembre/2001 ) que para
la anotacién en el mismo "no es preciso que se acredite una situacion de
material aprovechamiento; es suficiente demostrar el derecho al mismo",
asi como que "ni la Ley de Aguas ni el Reglamento, ni la STC 227/88, de 29 de
noviembre exigen como requisito previo a la anotacion en el Catalogo que los
aprovechamientos hayan sido explotados con anterioridad a la vigencia de la
primera; basta con que hayan sido aforados con las autorizaciones
administrativas pertinentes y que el titular haya podido utilizarlos antes de dicha

fecha...

Al respecto se expresan también las sentencias del Supremo de 9 de
junio de 2004 (casacion 342/2004 ) y 27 de abril de 2009 (casacion
11340/2004), donde se sefialaba lo siguiente: “(...) No cabe duda que el
régimen juridico del Registro de Aguas y el del Catalogo es diferente y ello se
deduce claramente de lo establecido en las Disposiciones Transitorias tercera 'y
cuarta de la Ley de Aguas 29/1985, de 2 de agosto, y articulos 189 a 197 del
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, siendo la mas trascendental
diferencia la de que, como establecen concordadamente los apartados 2 de las
Disposiciones Transitorias segunda y tercera de dicha Ley de Aguas, no
podran los aprovechamientos incluidos en el Catalogo gozar de la proteccion
administrativa que se deriva de la inscripcion en el Registro de Aguas....”. Y a
continuacion la misma sentencia remarca las diferencias sefialando que “(...)
mientras en las Disposiciones Transitorias segunda y tercera se exige abierta y
claramente el derecho a la utilizacion del agua, en la cuarta, apartado 2, se
alude a la declaracion del titular legitimo del aprovechamiento y al conocimiento
por el Organismo de cuenca de sus caracteristicas y aforo, lo que el
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico traduce en su articulo 195.2 en una
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declaracién acompafada del titulo que acredite su derecho al aprovechamiento
haciendo constar sus caracteristicas y destino de las aguas”.

Abundando en esa linea de razonamiento, y centrdndonos ya en el
significado y alcance de la disposicion transitoria cuarta de la Ley 29/1985, la
citada sentencia de este Tribunal Supremo de 9 de junio de 2004 -reiterada
luego por la de 13 de octubre de 2008 (casacion 6165/2004)- hace las
siguientes consideraciones: “(...) SEXTO.- La interpretacion que se debe hacer
de lo establecido en la Disposicién Transitoria cuarta de la Ley de Aguas
29/1985, aplicable en este caso, y en el articulo 195.2 del Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico, aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de
abril, a pesar de la mencién que en éste se hace “al titulo que acredite su
derecho al aprovechamiento”, no es otra que la necesidad de justificar la
posesion del aprovechamiento de que se trata, sus caracteristicas y aforo, lo
que requiere acreditar el destino de las aguas y la superficie regable, puesto
que se trata de que la Administracion conozca la existencia del
aprovechamiento en cuestion, sus caracteristicas y aforo. Asi, pues, lo que la
Administraciéon hace constar en el Catdlogo no son derechos sino
situaciones de hecho, y ello justifica, segun lo declarado por el Tribunal
Constitucional en la mentada sentencia, que no se otorgue a los
aprovechamientos incluidos obligatoriamente en el Catalogo la proteccién

administrativa que se deriva de la inscripcion en el Registro.

Es cierto que en el apartado 2 de la Disposicion Transitoria cuarta de la
Ley de Aguas se alude a los titulares legitimos de aprovechamiento de aguas
calificadas como privadas en la legislacion anterior a la Ley, pero tal expresion
es necesario interpretarla en armonia con lo establecido en las Disposiciones
Transitorias segunda y tercera, apartado 2, de la propia Ley de Aguas, de cuya
interpretacion se deduce que, mientras para inscribir los aprovechamientos
en el Registro es necesario acreditar el derecho al aprovechamiento y la
no afeccion a otros aprovechamientos, para incluir el aprovechamiento en
el Catalogo basta justificar su existencia y titularidad de hecho asi como

sus caracteristicas y aforo...”.
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De la lectura de las anteriores sentencias podemos deducir, en primer
lugar, que en el caso de inscripcion en el Registro, el interesado debe probar el
“caudal realmente utilizado”, lo cual supone una mayor dificultad de
acreditacion respecto a la inscripcion en el Catalogo. De otro lado, la
inscripcion en el Registro del derecho al aprovechamiento implica la posterior

proteccion administrativa.

En mi opinién, la posibilidad de anotacion en el Catalogo de Aguas
privadas debe ir directamente ligada al reconocimiento de la existencia del
aprovechamiento con anterioridad al 1 de enero de 1986, ya sea por
comunicacion de los interesados 0 como consecuencia de la labor inspectora
de los Organismos de cuenca pues, como afirma Alcain Martinez, de lo que se
trata es de reconocer al particular “un titulo juridico, un derecho de
aprovechamiento adquirido conforme a una legislacién derogada®, “sin que de
tal anotacién se derive derecho alguno para el solicitante que no poseyera con
anterioridad a la vigencia de la Ley de Aguas y sin que de la misma se derive el

derecho a obtener la proteccién administrativa del Organismo de cuenca™®.

Por el contrario, en el caso del Registro de Aguas, la inscripcion lleva
consigo la protecciéon administrativa que se deriva de la misma?’, por lo que
parece evidente que ha de ser la Administracion quien determine el plazo para

acogerse a dicha proteccion.

En todo caso, con independencia de la inscripcion o no del
aprovechamiento, creo que no existe base legal para negar el ejercicio del
derecho al mismo. Resulta ilustrativa al respecto la SAP de Jaén, de 25 de abril
de 2002, que reconoce que la no inscripcion en el Registro de Aguas o en el
Catadlogo de Aguas Privadas “no impide que todo titular de derechos e
intereses legitimos pueda impetrar el auxilio judicial de los mismos, reconocido
por la Constitucién (art. 24), asi como acceder, en su caso, a la proteccién

reforzada que dispensan otros instrumentos legales”.

> Alcain Martinez, E., “La proteccién juridico-privada del derecho de aprovechamiento de aguas, en
Diario La Ley, N2 7366, Seccion Tribuna, 22 de marzo de 2010, afio XXXI, Editorial La Ley.

STSJ MU 1712/2011

¥ STSJ MU 1712/2011
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3.2.2 Los intentos de actualizacion de Registros y Catalogos

Dos han sido los intentos realizados desde los poderes publicos para actualizar
los Registros y Catalogos: el primero el denominado Actualizacién de Registros
y Catalogos de Aprovechamientos (Programa ARYCA), de 1995, presentado
por el Ministerio de Obras Publicas, Transporte y Medio Ambiente y destinado a
la puesta al dia de la situacion registral de los aprovechamientos de aguas en
Espafa. Que el intento no logré la mejora pretendida lo prueba el hecho de
gue, en 2001, el Ministerio de Medio Ambiente puso en marcha el Proyecto de
Actualizacién de los Libros de Registro y Catalogo (ALBERCA), cuyos

principales objetivos eran®:

1. Tramitacion administrativa de los expedientes de concesion de aguas y de
inscripcion de los derechos al uso privativo del agua en los Registros de Aguas

Y, €n su caso, anotacion en los Catalogos de Aguas Privadas.

2. Modernizacibn de las herramientas de tramitacién, incluyendo
informatizacion de datos e incorporacién de la informacién espacial asociada a

los aprovechamientos de agua a un sistema de informacion geogréfico.

3. Introduccién de todos los datos recopilados en un potente sistema

informatico (con informacién alfanumérica y cartografica), comun para todas las

Confederaciones Hidrogréficas. Este sistema permitira la realizacion de
consultas y de él podran obtenerse eficazmente las estadisticas que

posibilitaran una gestion mas eficaz del recurso hidrico”.

Lo que el proyecto ALBERCA no contempld, como sefalan Fornés
Azcoiti et al., fue “el reconocimiento o clarificacion juridica de todos los
aprovechamientos de aguas subterraneas que nunca la han solicitado, aun
siendo aprovechamientos histéricos, ni la de los aprovechamientos de aguas
subterraneas ilegales que se han practicado desde 1986 sin solicitar concesion,
y sin posibilidad de estar amparados por el articulo 54.2 del Texto Refundido
1/2001 de la Ley de Aguas..., que en conjunto, pueden ser mas de un millon, y

8 Sanchez Jordan, E., “El Registro de aguas como instrumento de control: ¢{una herramienta bien
aprovechada? Un balance tras 20 afios”, en el seno del V Congreso Ibérico Gestion y Planificacion del
Agua, 6y 8 de diciembre de 2006.
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en algunas zonas pueden suponer una fraccion muy relevante del agua

subterranea utilizada”?°.

La actualizacion de las bases de datos incluidas en el proyecto
ALBERCA sigue siendo hoy objetivo y ocupaciéon de la Administracion
hidraulica, llevandose a cabo con mayor o menor éxito segun demarcaciones

hidrogréficas.

4. LA CUENCA DEL ALTO GUADIANA, FOCO FUNDAMENTAL
DEL CONFLICTO

Si hay una zona de Espafa en la cual los conflictos relacionados con el
Derecho de Aguas han dejado de ser un problema de simple respeto juridico
para pasar a ser un verdadero problema social, ésta es la Cuenca del Alto
Guadiana. No en vano muchas de las medidas adoptadas por el legislador y la
Administracion hidraulica en los ultimos afios han ido encaminadas a solventar

la problemética en esta zona™.

Existen varias cuestiones que hacen que el debate del agua adquiera
agui una marcada relevancia. Medioambientalmente hablando, tenemos el
caso paradigmatico del Parque Nacional de Las Tablas de Daimiel, que, pese a
haberse recuperado en los ultimos dos afios debido a las abundantes lluvias,
ha llegado a alcanzar niveles de deterioro que lo han puesto incluso al borde de
la desaparicion. No me resisto a mencionar al respecto los intentos de
recuperacion del Parque mediante la aprobacién de trasvases desde la Cuenca
del Tajo. Se decidio utilizar para ello el Trasvase Tajo-Segura y el cauce natural
del Rio Ciguela. En el verano de 2008, tras un periodo de sequia que habia
contribuido en gran medida al descenso del nivel de los acuiferos, se puso en
marcha un trasvase de 20 hm3. Ademas se daba la circunstancia de que el

2 Fornés Azcoiti, J., De la Hera Portillo, A., Llamas Madurga, R., “La propiedad de las aguas subterraneas
en Espafia: la situacidn del Registro/Catéalogo”. Revista Ingenieria del Agua, Vol. 12, N2 2, p. 130, junio de
2005.

30 . . . . . TS
Ver al respecto Embid Irujo, A., “Los conflictos sobre las aguas subterraneas”, en “Conflictos juridicos

en la gestion y uso del agua”, Dir. A. Embid Irujo, coleccidn Estudios de Derecho Judicial, n2 97, Ediciones
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p.32 y siguientes.
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cauce del Rio Ciglela habia sido perforado afios atrds por la propia
Administracion precisamente para la extraccion de agua. El resultado fue que
de los 20 hm? inicialmente previstos llegaron solamente 0,5.

Por otro lado, hay que considerar la indiscutible importancia que el
sector agrario en general y el regadio en particular tiene para la economia de la
zona y, mas aun, para su tejido social. Esto, en mi opinion, esta directamente
relacionado con el cultivo dominante en el Alto Guadiana, la vid, cultivo capaz
de fijar poblacion a la tierra, como mas adelante podra deducirse de los datos

aportados.

Sin embargo, la vid es un cultivo que aumenta considerablemente su
produccion mediante el riego, y los avances tecnolégicos (maquinas
vendimiadoras cabalgantes) han propiciado sistemas de cultivo mas
productivos, pero a su vez mas dependientes de la aportacién de agua. A esta
busqueda de elevadas producciones ha contribuido en buena medida la
Politica Agraria Comunitaria, que durante muchos afos estuvo primando la

produccion.

Medidas recientes como la subvencion al arranque de vifiedo han sido
contrarrestadas por las ayudas a la reestructuracion (transformacion de vifias
en vaso en espalderas de alta produccion), con lo que la demanda de recursos
hidricos no se ha visto reducida.

Hay otro aspecto que, pese a no ser evidenciable en la forma que lo son
los anteriores, creo que es en cierta medida responsable de esa falta de
respeto juridico de la que antes hablabamos por parte de los usuarios de aguas
subterraneas. La cuestion es que el debate del agua en Espafia ha adquirido
un marcado caracter regionalista, y del conflicto de intereses entre
Comunidades Autébnomas ha devenido una situacibn en la que,
inevitablemente, hay quien siente perjudicados dichos intereses. Tal cosa

sucede en el caso de Castilla-La Mancha con el Trasvase Tajo-Segura.

La decisién de eliminar del PHN el Trasvase del Ebro dejo al Tajo-
Segura como Unica obra hidraulica entre cuencas, lo que unido a ese caracter

regionalista del debate al que anteriormente aludiamos, es interpretado por un
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sector de la poblacion como un expolio a Castilla-La Mancha, sin diferenciar

siquiera entre aguas del Tajo y del Guadiana.

Finalmente, mencionar que las realidades mas arriba expuestas han
transcendido al debate politico. El agua, debido a su importancia para el modo
de vida de gran parte de la poblacién, se ha tratado a menudo con la falta de
rigor que los intereses politicos demandaban, lo cual ha fomentado, de algun

modo, una cierta insumision juridica.

4.1 APUNTES SOCIOECONOMICOS DE AMBITO TERRITORIAL

Existen algunos aspectos de indole socioecondémica que considero relevantes
a la hora de entender las dificultades encontradas por la Administracion
hidraulica a la hora de aplicar y desarrollar el Derecho de Aguas en la Cuenca

del Alto Guadiana.

En primer lugar, cabe resefiar que el modelo de poblamiento del area en
cuestion es claramente rural, con un 60% de las entidades de poblacion por
debajo de los 2.000 habitantes, y so6lo cinco por encima de los 20.000
(Villarrobledo, Alcazar de San Juan, Ciudad Real, Tomelloso y Valdepefas).
Ademas, puede hablarse de una poblacion mayoritariamente regresiva, con
bajas densidades demograficas y un constatado envejecimiento de sus
efectivos®. Sin embargo, creo conveniente sefialar que las poblaciones
situadas sobre el acuifero denominado Mancha Occidental cuentan en su
mayoria con un elevado numero de habitantes, existiendo ademas casos de
elevado dinamismo demografico, como es el caso de Llanos del Caudillo,

pueblo de relativamente reciente creacion.

Constatar ademas que la mayoria de los nucleos de elevada poblacion,
como Tomelloso, Valdepefas, Villarrobledo, La Solana, Daimiel, etc., se

encuentran situados en zonas marcadamente viticolas.

En cuanto a la importancia socioeconémica de la actividad

agroganadera, cabe mencionar que, para el afio 2001, todo el conjunto de la

*! Fuente: Censos de Poblacién. Padrén Municipal de Habitantes. INE.
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industria manufacturera generd un total de 32.741 puestos de trabajo, con un
valor afadido bruto (VAB) de 830 millones de euros, mientras que solo en la
rama agraria se generaron 34.600, con un VAB de 786 millones de euros. El
92% de estos empleos se crearon en explotaciones agricolas, ganaderas o
agroganaderas, junto a las actividades derivadas de éstas. Por municipios, los

que mas empleo generan son los de la Mancha Himeda*?.

En cuanto al tipo de cultivo existente en la zona, hay que destacar que
los que mayores margenes netos ofrecen son el ajo, el melén, la cebolla y el
vifiedo, todos ellos de regadio pese a tener unos costes mas elevados,
derivados del precio del agua, el sistema de riego 0 una mas cara renta de la

tierra®,

4.2 SITUACION AGRONOMICA ACTUAL

Como primera consideracion, decir que, para el afio 2005, del total de
203.074,14 hectareas de cultivo que incluye la cuenca del alto Guadiana,
125.385,89 son de vifiedo, seguido en superficie muy de lejos por los cultivos

herbaceos de primavera, con 47.397,91 ha**.

En cuanto al tamafo de las explotaciones, sefalar que tienen un bajo
grado de parcelacién, muy por debajo de la media regional y nacional, debido
en gran parte a la orientacion productiva de las explotaciones. Respecto a las
explotaciones de regadio, segun datos obtenidos del Pago Unico-PAC 2006 y
recogidos en el Plan Especial Alto Guadiana, las 10.437 explotaciones que han
declarado regadio en la PAC en el afio 2006 en el Alto Guadiana, se
distribuyen de la siguiente forma: 5.155 entre 0 y 5 ha, 1.890 entre 5y 10, 963
entre 10 y 15, 546 entre 15y 20 ha, 375 entre 20 y 25 ha, 283 entre 25y 30 ha,
344 entre 30 y 40 ha, 212 entre 40 y 50 ha, 330 entre 50 y 80 ha, 143 entre 80
y 120 ha, 121 entre 120 y 200 ha, 64 entre 200 y 500 ha y 11 de méas de 500
ha, siendo la superficie media de 15,45 ha por explotacién. En el acuifero 23, el
namero de explotaciones con regadio es de 6.889, siendo la superficie media

32 Fuente: Plan Especial Alto Guadiana.
** Fuente: Plan Especial Alto Guadiana.
** Fuente: Plan Especial Alto Guadiana.
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de 17,22 ha, con una distribucion muy similar a la del Alto Guadiana. En el
acuifero 24, el numero de explotaciones con regadio es de 616, siendo la
superficie media de 17,39 ha.

La superficie de regadio declarada en la PAC 2006 supone tan sélo
161.324 ha, cuando ese afio habia obligaciéon de declarar todas las parcelas
integrantes de las explotaciones, evidentemente puede haber ocurrido que
aguellas explotaciones que otros afios no obtenian ayudas como las que solo
dispusieran de vifiedo y horticolas, no han realizado este afio la declaracion.
Sin embargo, la superficie de cereal catastrada (87.424 ha) y declarada en
PAC (86.262 ha) es bastante coincidente; por el contrario, la superficie de
vifiedo de regadio debe analizarse en profundidad por los siguientes datos
totalmente dispares: catastro (10.932 ha), PAC 2006 (3.744 ha, segun
declaracion de los agricultores), superficie en espaldera segun Registro Viticola
(34.139 ha, que debe ser la mas fiable, al haber sido contrastada por los
técnicos de la Consejeria de Agricultura), auxiliada por el R.D. 613/01 (11.121
ha), financiada por el D. 95/00 de modernizacion de regadios (15.534 ha,
resefiando que la suma de ésta mas la anterior, es la superficie auxiliada de
modernizacién de regadios) y declarada por los agricultores como de regadio
en el Registro Viticola (59.745 ha).

En cuanto a la superficie de regadio con derechos inscritos, la base de
datos ALBERCA 2006 recoge los siguientes datos:

CATALOGO
Solicitudes reconocimiento y Denegado Reconocido
recurrida en tramite
Sup. Sup. Total Sup. Sup. Total Sup. Sup. Total
Herbaceos | Lefiosos Herbéaceos | Lefiosos Herbaceos | Lefiosos
40183 19749 59932 28432 1728 30160 53866 12767 66632
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SECCION B
Solicitudes reconocimiento y Denegado Reconocido
recurrida en tramite
Sup. Sup. Total Sup. Sup. Total Sup. Sup. Total
Herbaceos | Lefiosos Herbéaceos | Lefiosos Herbaceos | Lefiosos
0 3071 3071 321 0 321 0 1428 1488
SECCION C:
Solicitudes reconocimiento y Denegado Reconocido
recurrida en tramite
Sup. Sup. Total Sup. Sup. Total Sup. Sup. Total
Herbaceos | Lefiosos Herbéaceos | Lefiosos Herbaceos | Lefiosos
76740 23494 100234 59525 1728 61253 164859 16128 180986

Tabla 1; Superficie (ha) de regadio con derechos inscritos segin base de datos ALBERCA
2006

4.3 PRESIONES EN LAS AGUAS SUBTERRANEAS POR EXTRACCIONES

Pese a que las presiones sobre las aguas subterraneas pueden ser de diversa
indole y no sélo debidas a las extracciones, considero que es la limitacion de
éstas, principalmente de las destinadas a riego, el principal obstaculo a la hora
de lograr una pacifica aplicacion del Derecho de Aguas en la cuenca del alto
Guadiana. Los apuntes socioeconémicos y agrondmicos mencionados
anteriormente, creo contribuyen a sustentar esta opinion. Por este motivo, nos

detendremos a comentar brevemente esta cuestion.

Los datos aqui aportados han sido extraidos del Plan Especial Alto

Guadiana (en adelante, PEAG), sobre el cual hablaremos mas adelante.

Como primera anotacion, decir que el 61% de las extracciones de toda la
Demarcaciéon del Guadiana se producen en el Alto Guadiana, con un volumen
de 444,28 Hm3 en 2005 frente a los 725, 30 HmM3 de riego de toda la

Demarcacion.
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Por otro lado, del total de perimetros sobreexplotados, el volumen
extraido para uso agricola supone un 69.5 % del total para toda la cuenca del
Alto Guadiana. En este punto es preciso destacar que el 67% del viiedo en

regadio esta dentro de los perimetros de los acuiferos sobreexplotados.

El agua subterrdnea extraida en el Alto Guadiana se destina también al
abastecimiento urbano e industrial, pero su principal destinataria es, con
diferencia, la agricultura (los recursos destinados a abastecimiento urbano e
industrial representan un porcentaje inferior al 20% con respecto al volumen
destinado al regadio). Esto hace que la explotacién de los acuiferos del Alto
Guadiana esté directamente relacionada con el aumento del regadio en la
zona: en la Cuenca Alta del Guadiana, la superficie potencial regable oscila
entre 189.450 hay 262.868 ha, segun las distintas fuentes consultadas para la
elaboracién del PEAG.

Més relevante que este dato resulta, sin embargo, el referente a la
superficie efectivamente regada, que asciende a un total de 203.074,14 ha, de
las cuales 137.694,1 ha se localizan en el interior de los perimetros de
acuiferos sobreexplotados. Esto supondria, considerando que se cumplen los
consumos establecidos en el Plan de Ordenacion de Extracciones, unos
consumos de 444,28 hms/afio en el caso de la Cuenca del Alto Guadiana en su
totalidad, y de 308,78 hms/afio tan solo en el interior de los perimetros
sobreexplotados. Sin embargo, si para los calculos se consideran las
recomendaciones del Servicio Integral de Asesoramiento al Regante (SIAR), y
no las dotaciones del Plan de Ordenacién, estos mismos consumos se
incrementarian hasta los 525,97 hmas/afio para la Cuenca Alta del Guadiana, y
377,62 hms/afio para el interior de los perimetros sobreexplotados, situacion
que probablemente se encuentra mas proxima a la realidad que la

anteriormente comentada.

Tampoco es casualidad que casi el 68% de la superficie de regadio de
verano esté dentro del perimetro de acuiferos sobreexplotados. Asimismo, el
67% del vifiedo en regadio (cultivo de consumo elevado y al que se dedica

mayor superficie) esta dentro de los perimetros de acuiferos sobreexplotados.
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El acuifero mas afectado por este fenbmeno es el de la Mancha
Occidental, donde tanto el numero de explotaciones, como la superficie
destinada a regadio son mucho mayores que en el resto de unidades.

El hecho de que el consumo de los recursos renovables de los acuiferos
del Alto Guadiana se esté produciendo, en algunos casos, a un ritmo superior
al de su regeneracion natural (o, dicho de otra forma, el que las extracciones de
agua superen a las recargas) se explica, segun el PEAG, fundamentalmente

por dos razones:

a) Porque los derechos reconocidos (en su mayoria aguas privadas
anteriores a la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas) por la
Confederacion Hidrografica del Guadiana para alguno de los acuiferos

SONn mayores que sus recursos renovables.

b) Por el agravamiento de esta situaciéon provocado por la apertura de
pozos sin autorizacion administrativa del Organismo de Cuenca y
extraccion de agua sin concesion, y, por tanto por el hecho de que los
consumos de agua son, a escala anual, todavia superiores a los

reconocidos por la CHG.

4.4 EL PLAN ESPECIAL ALTO GUADIANA

Mediante Real Decreto 13/2008, de 11 de enero, se aprobo el Plan Especial
Alto Guadiana, dando cumplimiento a la disposicién adicional cuarta de la Ley
10/2001, de 5 de julio, del PHN. En su exposicion de motivos decia: “La
prevision legal de un Plan Especial para el Alto Guadiana tiene su justificacion
en una situacion ambientalmente muy degradada en este lugar como
consecuencia de un conjunto de causas que, en su interrelacion, han
conducido de una forma progresiva a una amenaza importante para este
territorio. Aun cuando quiza el hecho mas resefable de esa situacion sea la
profunda afeccién sufrida por el Parque Nacional de las Tablas de Daimiel (que
desde hace bastantes afios, entre otras medidas, recibe una transferencia de
aguas provenientes de la cuenca del Tajo), lo cierto es que la pervivencia de
las explotaciones agricolas que, en buena medida, han conducido a la situacion

reseflada, esta claramente cuestionada para el futuro en su modelo actual,
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como consecuencia de la degradada situacion de las masas de agua
subterranea. Como en muy pocas ocasiones es factible advertir con esta
nitidez, ecologia y economia presentan en este lugar una interrelacion
evidente, de tal forma que el mantenimiento en buen estado de las masas de
agua subterrAnea es condicidbn necesaria para la sostenibilidad de las
explotaciones agricolas que se basan en ellos y, a su vez, solamente la
consecucién de una racionalizacion en la actividad agricola que se desarrolla
en este lugar permitira la recuperacién y la superacion del desequilibrio hidrico
que en la actualidad existe en alguna de las masas de agua que forman el Alto
Guadiana. Incidir de una manera racional sobre esta interrelacion es lo que
permitira alcanzar el objetivo fundamental de este Plan Especial de lograr un
buen estado de las masas de agua subterranea y de las aguas superficiales

que discurren por el territorio del Alto Guadiana”.

Mas adelante, aludiendo al anexo 1 del Plan, y en lo que a los derechos
de aprovechamiento se refiere, afirma: “Existe, también, un hilo conductor
consistente en facilitar a los particulares la transformacion de los derechos
privados existentes en derechos concesionales, para lo que se ofrece un
procedimiento administrativo especifico y se aclara el significado de la
modificacion de las condiciones de aprovechamiento en el uso de los pozos.
Igualmente se ofrecen lineas directrices sobre la politica de adquisicion de
derechos de uso de agua. Todo ello, de acuerdo con lo preceptuado en las
disposiciones adicionales segunda y tercera del antes citado Real Decreto-Ley
9/2006, de 15 de septiembre.

Ese objetivo de propiciar la transformacion de derechos privados en
concesionales coincide con lo que fue directriz de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de Aguas, y que hoy cuenta con distintos elementos adicionales a los
que se ha llegado por puras razones de evolucion del ordenamiento juridico.
Asi, es bien conocido que el contrato de cesion de derechos de uso de agua
estd vedado a los titulares de derechos inscritos en el Catdlogo de Aguas
privadas, pero permitido a los titulares de derechos concesionales o a los de
aprovechamientos temporales de aguas privadas. Ello tiene su correspondiente

reflejo en las Normas del Plan Especial.

31



Serafin Alcazar Cuesta

De esta forma, se intenta unificar en la medida de lo posible el régimen
juridico de las aguas en este espacio territorial tan sensible, lo que llevara
consigo mayores posibilidades de intervencion por parte de la Administracién
hidraulica y, al tiempo, una proteccion administrativa efectiva para todos los

derechos transformados en concesionales”.

De la lectura de estos parrafos, resulta evidente la preocupacion de la
Administracion hidraulica por la situacion de las aguas subterraneas en la
Cuenca del Alto Guadiana. A la vez, queda clara la intencion de aumentar sus
posibilidades de intervencién sobre las extracciones, para lo cual se pretende,
en la medida de lo posible, transformar los derechos inscritos en el Catalogo de
Aguas privadas, anclados en el régimen juridico previo a la Ley de 1985, e
incluso los inscritos en el Registro de aprovechamientos temporales de aguas

privadas en concesiones publicas.

Por otro lado, en el articulo 1 del anexo 1del Plan propone, ademas de la
anterior posibilidad, otros dos medios de actuacion destinados a incrementar el
control administrativo de las extracciones, como son la adquisicién
administrativa de derechos de uso de agua y de terrenos y la celebracién de

contratos de cesién de derechos de uso de agua®.

En cuanto a la transformacion de derechos privados (ya sea inscritos en
el Catalogo o en el Registro) en concesionales y a las caracteristicas de dichas
concesiones, los articulos 3 y 4 recogen casi la literalidad de la disposicion
adicional segunda del Real Decreto-Ley 9/2006, de 15 de septiembre, por el
gue se adoptan medidas urgentes para paliar los efectos producidos por la
sequia en las poblaciones y en las explotaciones agrarias de regadio en

determinadas cuencas hidrogréficas.

En lo referente a la adquisicion administrativa de derechos de uso de
aguas y de terrenos, sefialar que, como no podia ser de otra forma, es
condicion sine qua non el que estén inscritos en el Catalogo o en el Registro de

aguas. Ademas, cabe resefiar que la valoraciéon de los derechos sera “la que

* Articulo 67 y siguientes del TRLA.
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resulte de un estudio econdmico que atendera, en el caso de las utilizaciones
agricolas, a la relacién entre el agua y el valor afiadido a la produccién
agricola”, de acuerdo a “la disponibilidad efectiva que tenga el titular en funcién
de lo previsto en los Planes de ordenacion de extracciones y de la situacion

factica de su aprovechamiento”.

Existe, sin embargo, un aspecto que aflade una nota de dificultad a la
adquisicion de derechos por parte de la Administracion: la elevada superficie de
cultivos lefilosos, sobre la que recaen la mayor parte de aprovechamientos de
riego existentes. Que la elasticidad-precio de la oferta de derechos es mucho
menor en el caso de los cultivos lefiosos, ha sido puesto de manifiesto por
Blanco Fonseca et al*®.

Por lo que a la celebracion de contratos de cesién de derechos se
refiere, obviamente habran de estar comprendidos dentro del &mbito territorial
del Alto Guadiana, podran cederse en su totalidad o en parte y deberan
referirse expresamente a lo que disponga el Plan de Ordenacion de
Extracciones. Esta medida, en principio positiva, conlleva, sin embargo, la
posibilidad de que se activen derechos que estaban “dormidos”, provocando un

aumento del volumen total de aguas subterraneas extraido.

Resulta llamativa la redaccion del articulo 9.1 del Plan: “La adquisicion
de los derechos de propiedad de aguas privadas y de los derechos de
aprovechamiento temporal sobre aguas privadas tendrd como efecto, en todo
caso, la consideraciéon de las aguas como bienes de dominio publico hidraulico
del Estado”. Que, mas de veinte afios después de la entrada en vigor de la Ley
de Aguas de 1985, el legislador estime que es la consideracion de las aguas
como bienes de dominio publico hidraulico un efecto de su adquisicién
administrativa, da muestra del grado de confusion existente respecto al
caracter de bien demanializado de las aguas subterraneas.

% Blanco Fonseca, M. Navarro Valbuena, D. y Viladrich Grau, M., “éPueden los elementos econémicos
contribuir a la sostenibilidad del regadio en las regiones mediterraneas?, en Anales de economia
aplicada 2010, Madrid, enero de 2010.
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Finalmente, el articulo 12 trata sobre la autorizacién de modificaciones
en el régimen de explotacion de los pozos existente. En este sentido afirma
que: “Las actuaciones de los titulares de aguas privadas incluidas en el
Catalogo de aguas privadas de la cuenca o (en el Registro) de derechos
temporales de aprovechamiento de aguas privadas que supongan el aumento
de la profundidad o del diametro del pozo, asi como cualquier cambio en su
ubicacion se consideraran modificacion de las condiciones o régimen de
aprovechamiento a efectos de la aplicacion del apartado tercero de la
disposicion transitoria tercera del Texto Refundido de la Ley de Aguas®’. Quien
realice dichas actuaciones vera transformado su derecho en una concesion que
amparard el conjunto de la explotacion”, y mas adelante concluye: “El
otorgamiento de la concesion comportara la extincion simultanea del derecho

sobre aguas privadas reconocido hasta ese momento”.

En cuanto a los casos de limpiezas de pozos, el mismo articulo dice que

habré de solicitarse la pertinente autorizacion administrativa.

Asi pues, en caso de disminucion de los niveles piezométricos, los
titulares de los aprovechamientos que quieran seguir explotandolos deberan

solicitar el paso a concesion®.

4.5 REALIDAD JURIDICA ACTUAL

Todo lo méas arriba expuesto evidencia la disyuntiva ante la que la
Administracion hidraulica se encuentra: o llevar la aplicacion de la Ley hasta
sus ultimas consecuencias aun a costa del perjuicio que esto pueda suponer
para muchas economias particulares y, en consecuencia, para la economia del
Alto Guadiana, o continuar con su actitud de conllevancia que ha mantenido
hasta hoy. Lo que ocurre es que, con el actual régimen juridico de las aguas

subterraneas, la primera opcién aboca a la Administracibn a una defensa

%’ Sobre este punto, conviene tener en cuenta que la consideracion de cualquier cambio de ubicacién
del pozo como una modificacion del régimen de aprovechamiento (lo cual conlleva el paso a concesién
publica), si bien pretende impedir el aumento de agua extraida, supone en muchos casos la apertura de
nuevos pozos no declarados y abandono de los anteriores, con la consiguiente pérdida de control
administrativo.

% Sin embargo, en la practica se suceden los casos en los que, habiéndose solicitado permiso para
efectuar la limpieza del pozo, se aprovecha tal situacion para aumentar la profundidad del mismo.
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constante de sus intereses en los juzgados, y le impide, ademas, llevar a cabo
una politica de aguas guiada por los principios de maxima rentabilidad del
recurso hidrico y sostenibilidad en el aprovechamiento del mismo.

Actualmente, la Confederacion Hidrografica del Guadiana parece haber
endurecido su postura en lo que a la defensa del caracter de bien de dominio
publico de las aguas subterraneas se refiere, pero choca una y otra vez con “el
planteamiento opcional de integracion en el nuevo sistema” que la Ley de 1985
concedié a los particulares. Hay que tener en cuenta, ademas, que las
actuaciones de la Administracion, ajustadas a Derecho o no, estan generando
en no pocos casos consecuencias razonablemente calificadas de “injustas” por

los particulares, como veremos a continuacion.

Se ha mencionado anteriormente la incapacidad de la Administracion
hidraulica para hacer frente a la elevada cantidad de peticiones de inscripcion,
tanto en el Catadlogo como en el Registro de Aguas, gque tuvieron lugar durante
el periodo habilitado por la Ley de Aguas para tal fin. En el Alto Guadiana, las
primeras inscripciones en el Registro no se realizaron hasta el afio 1994%, y se
hicieron con arreglo a la documentacion presentada seis afios antes, en la
mayoria de los casos, croquis de las superficies de riego realizados a mano

alzada por personas no cualificadas.

Transcurridos alrededor de catorce afios, durante el afio 2008, se
realizaron visitas a los aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas por
parte de técnicos de la Confederacion Hidrografica del Guadiana. El fin de tales
visitas era la toma de datos para, dando cumplimiento al RDPH*, trasladarlos a
una estructura informética. Conviene resaltar que, en palabras de la propia
Confederacion, se trataba “del traslado a la aludida estructura informatica de un
derecho sobre un aprovechamiento de aguas ya reconocido u otorgado por la
propia Confederacion Hidrogréfica, pero sin que ese traslado suponga cambios

en el contenido de ese derecho, y asi, por ejemplo, sin que suponga cambios

* Embid Irujo, A. “Los conflictos sobre las aguas subterraneas”, en “Conflictos juridicos en la gestién y
uso del agua”, Dir. A. Embid Irujo, coleccién Estudios de Derecho Judicial, n2 97, Ediciones Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 31, nota 45.

O El art. 190 del RDPH en su redaccién dada por el RD 606/2003, de 23 de mayo, establece que el
Registro de Aguas estara formado por una estructura informatica y un libro de inscripciones.
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en la ubicacion fisica de captaciones de agua realizadas, ni en los volimenes o
dotaciones de ese derecho, ni en la superficie de riego que. en su caso, tenga
reconocida el aprovechamiento”. Cabe también aclarar que, en el caso de la
Seccion C, Registro de Aguas “privadas”, hablariamos de un derecho de

aprovechamiento reconocido y no otorgado por la Confederacion.

De la lectura de lo anteriormente expuesto, parece deducirse que los
derechos inicialmente reconocidos por la Confederacion tienen caracter
definitivo, al menos hasta transcurridos cincuenta afios desde la entrada en
vigor de la Ley. Sin embargo, con fecha 27 de julio de 2009 el Comisario de
Aguas dicta la siguiente instruccion: “Cuando la superficie de riego inscrita por
la Confederacion Hidrogréfica del Guadiana en su dia, sea mayor que la
superficie correspondiente al perimetro delimitado por el interesado en los
croquis que aportdé en su dia y a la de las escrituras (también aportadas en su
dia) relativas a fincas del lugar del que se trate, y tras una visita sobre el
terreno y un tramite de audiencia no pudiera situarse ese exceso de superficie
sobre el terreno, en la resolucion que se emita se rectificard la superficie
inscrita de forma que la misma sea la mayor de las dos siguientes: la de las
parcelas catastrales destinadas a riego o la aportada en escrituras relativas a
fincas del lugar del que se trata, rectificandose proporcionalmente los
volimenes maximos anuales del uso de riego y los caudales de
aprovechamiento, sin que en ningun caso la superficie de riego y voliumenes
rectificados superen a los que ya consten Reconocidos por la Confederacion

Hidrografica...”

Ni que decir tiene que la anterior instruccién supuso el recorte de los
derechos de muchos aprovechamientos, que habian sido obtenidos tras aportar
croquis en muchos casos defectuosos. Lo que ocurre es que muchos de estos

recortes son dificilmente asumibles por los titulares.

Pongamos por caso el de un titular de varios aprovechamientos para uso
de riego en una misma explotacion agricola. En muchos casos procedieron a la
instalacion de un sistema de riego en el cual los caudales de los
aprovechamientos se mezclan, mas aun no mezclandose, el titular realiza la

instalacién con criterio ingenieril, y Unicamente sabe que tiene un total de x
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hectareas reconocidas para el total de los aprovechamientos, abarcando en
gran numero de casos la totalidad de la explotacién. Un croquis defectuoso
presentado en 1988 incluye una superficie menor para uno de los
aprovechamientos, y evidentemente una mayor para otro. El resultado es la
pérdida de superficie de riego en el primer caso, pero la superficie
correspondiente al segundo aprovechamiento permanece invariable, pues la
instruccion del Comisario ordena “que en ningun caso la superficie de riego y
volumenes rectificados superen a los que ya consten Reconocidos por la

Confederacion Hidrogréfica...”

Asi pues, se esta dando el caso en el que un titular que adquirio una
explotacion de regadio, con una superficie de riego reconocida (antes y
después de la aprobacién de la Ley de 1985) igual al total de la explotacién, ve
como de la lectura de unos croquis, o incluso de la redistribucion de superficie
entre parcelas derivada de los avances tecnoldgicos aplicados a la cartografia,
deriva el enclavamiento de una superficie sin derecho a riego en dicha

explotacion.

La solucién ofrecida por la Administracion hidraulica es el paso al
régimen de Concesion publica, permitiendo la posibilidad de riego de toda la
explotacion mediante la rotacion anual de la superficie de riego, y con la
pérdida de dotacion correspondiente a los derechos perdidos, posibilidad que
en la mayor parte de los casos no conforma a los titulares de los
aprovechamientos, sobre todo cuando se trata de explotaciones de cultivos
lefiosos donde la rotacion de la superficie de riego carece de utilidad.

En este sentido, es de notar que los recursos contencioso-
administrativos contra las resoluciones de la Confederacion del Guadiana en
todo lo referente al reconocimiento de derechos de aprovechamiento de aguas
subterraneas se cuentan por miles. De forma que, actualmente, el
desbordamiento no sélo afecta a la Comisaria de Aguas del Guadiana sino

también a los tribunales de Justicia de Castilla-La Mancha y de Extremadura.
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Para mayor confusion, los criterios adoptados por esos dos tribunales
son bastante distintos, como cuentan tanto Garcia Carretero* como Embid
Irujo*?. Efectivamente, resulta innegable que la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura mantiene una
linea mucho mas favorable a los intereses de los particulares que la que la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha, sin que, dada la naturaleza de las cuestiones tratadas
(fundamentalmente en lo que a medios de prueba se refiere, el Tribunal

Supremo haya podido imponer una linea jurisprudencial definida.

Los motivos para esta disparidad de criterios que quien suscribe puede
ofrecer, no tienen el caracter sino de meras teorias ajenas a toda evidencia.
Mas pudiera darse el caso de que, por un lado, la grave situacion existente en
la Cuenca del Alto Guadiana sea menos perceptible desde la distancia de otra
Comunidad Auténoma por donde el Guadiana transcurre con aguas
abundantes, y, por otro, que la eficiencia de los sistemas de riego actualmente
existentes en la zona del Alto Guadiana, que contrastan con los riegos a manta
que aun se dan en muchas zonas extremefias, contribuya a crear una posicién
mas favorable a los intereses de los particulares por parte de quien interpreta la
ley en la Comunidad extremefa. Estos motivos son dificilmente aprehensibles,
pero acordes con la consideracion de un método juridico que contemple no

s6lo normas, sino también hechos y valores.

En lo que a la planificacion hidrologica se refiere, actualmente se
encuentra en fase de consulta publica el Proyecto de Plan Hidroldgico de la
Cuenca del Guadiana, en lo que a la parte espafiola se refiere. Tiene por objeto
“hacer compatibles los diferentes objetivos de la planificacién hidrolégica
(objetivos medioambientales, satisfaccion de demandas, y proteccion contra

eventos meteoroldgicos), entre otros extremos”.

1 Garcia Carretero, M., “Situacion legal de las aguas subterraneas en la cuenca alta del Guadiana”, en
Coleto, C., Martinez Cortina, L. y Llamas, R. (edits): Conflictos entre el desarrollo de las aguas
subterrdneas y la conservacion de los humedales: la cuenca alta del Guadiana. Fundacion Marcelino
Botin y Ediciones Mundi-Prensa. Madrid, 2003, pp. 103-142.

* Embid Irujo, A., “Los conflictos sobre las aguas subterrdneas”, en “Conflictos juridicos en la gestion y
uso del agua”, Dir. A. Embid Irujo, coleccién Estudios de Derecho Judicial, n2 97, Ediciones Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 33, nota al pie 49.
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Resulta de interés la redaccion propuesta para el articulo 2 del Real
Decreto de aprobacion: “Las masas de agua subterranea de la Demarcacion
Hidrografica del Guadiana sefialadas en la Normativa como relacionadas con
otras de las demarcaciones limitrofes y la asignacion de recursos disponibles
entre ellas se determinaran mediante Real Decreto del Gobierno o en la Ley del

Plan Hidrologico Nacional”.

También considero oportuno traer aqui el contenido del articulo 11 de la
Normativa, referido a “la asignacion de recursos destinados a la recuperacion
del medio natural y del buen estado cuantitativo de las masas de agua
subterranea”, que en su apartado 4.b) afirma: Para las masas de agua
subterranea sefialadas en esta Normativa como en mal estado cuantitativo y de
cara a la declaracion de sobreexplotacion..., se define un rango de volimenes
maximos de extraccion anual con el objetivo de la recuperacion de los niveles
piezométricos y de su buen estado cuantitativo, asi como para la consecucion
de los objetivos medioambientales de las masas asociadas de agua superficial.
Dicho rango de volimenes de extraccion anual se deberd establecer por el
tiempo necesario hasta alcanzar los mencionados objetivos y podran ser
modificados en el periodo de vigencia del Plan Hidrologico, previa resolucion
motivada del Presidente de la Confederacion Hidrografica del Guadiana previo
acuerdo de la Junta de Gobierno del Organismo de cuenca, en funcion de la
disposicion de informacion hidrogeoldgica adicional, de la evolucion de los

niveles piezométricos registrados y del caudal de descarga de los acuiferos.

En cuanto al orden de prioridad de uso del recurso hidrico, la Normativa
prima las actuaciones mas eficientes y de mejor impacto ambiental, los
proyectos comunitarios y cooperativos y, en el caso de los regadios, los que

sean calificados como de interés social.

El Capitulo 6 del Plan est4 dedicado a la “utilizacion del dominio publico
hidraulico”. Con respecto a las concesiones, se establece que, “para las nuevas
concesiones de aguas, el proyecto o anteproyecto que acompairie a la solicitud
de concesion justificara adecuadamente la evaluacion de las necesidades
hidricas, adecuandose a los valores establecidos en esta Normativa sobre
dotaciones y célculo de demandas y especificando el volumen anual derivado y
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su distribucion mensual junto con el caudal maximo”. Asi pues, se requiere
para el otorgamiento de la concesion la presentacion de un proyecto de
aprovechamiento justificativo. Las concesiones estaran ligadas al proyecto de
uso que, evidentemente, sera valorado con los criterios de eficiencia, impacto
ambiental, interés social, etc. a los que se aludié anteriormente y, como mas
adelante se dice en el Plan, a las economias externas derivadas de su
ejecucion, asi como los posibles estrangulamientos que su no ejecucién
acarrearia en otros sectores econémicos en los que el agua no desempefia un
papel directamente productivo, siempre que estos efectos sean cuantificables
econdmicamente o puedan evaluarse con criterios objetivos y generales

establecidos en el Plan Hidroldgico.

Posteriormente, se dice: “Como norma general y para todo el ambito
territorial de esta Normativa, s6lo se otorgaran nuevas concesiones de agua,
tanto superficial como subterranea, que se correspondan con las reservas
establecidas en este Plan, con excepcion de lo establecido en el punto 6 de
este articulo, de las consideraciones en transformacion de derechos
contempladas en la disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley 9/2006,
de 15 de septiembre, por el que se adoptan medidas urgentes para paliar los
efectos producidos por la sequia y de las previsiones de la disposicion
transitoria tercera de la vigente ley de Aguas, sobre titulares de derechos sobre
aguas privadas procedentes de pozos o galerias, derivados de la Ley de 13 de
junio de 1879”. Esta redaccién, pese a no poder calificarse de preclara
precisamente, si recoge la posibilidad de otorgar la concesion en los casos de
transformacion de derechos recogidos en la disposicion transitoria tercera de la
Ley de Aguas®®. Posteriormente se incide en este aspecto al afirmarse en el
articulo 33, en referencia a las masas de agua declaradas en el Plan en mal
estado cuantitativo, que “no se autorizaran nuevos aprovechamientos de agua
subterranea tanto si se trata de concesiones como de usos privativos por
disposicion legal (art. 54.2 de la Ley de Aguas), salvo por transformaciones de
derechos de aguas contempladas en la disposicion adicional segunda del Real
Decreto-Ley 9/2006, de 15 de septiembre”.

® La disposicion adicional séptima del TRLA no recoge esta posibilidad, lo cual es una prueba de
actuacion contradictoria por parte del legislador.
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5. CONCLUSIONES

Méas de un cuarto de siglo después de la aprobacién de la Ley de Aguas de
1985 la situacion de los particulares respecto a las aguas subterrdneas no se
ajusta al caracter de bien de dominio publico de las mismas. Actualmente
subsisten varios regimenes de aprovechamiento de las aguas subterraneas: el
anterior a la aprobacién de la Ley, que mantiene la propiedad privada del
recurso aunque con algunas restricciones, uno transitorio de aprovechamiento
temporal de aguas privadas hasta el 2035 y que conlleva la prioridad para
obtener una concesion a partir de entonces, y el régimen de concesién publica.
Esto es dificilmente entendible si se considera que los tres tipos de derechos
de aprovechamiento pueden recaer sobre una misma masa de agua, sobre un

mismo bien de dominio publico.

La relacién juridica de los particulares con el agua debe partir del
reconocimiento del caracter de bien de dominio publico de ésta, sin embargo,
no puede obviarse la existencia de los derechos ya adquiridos. Quiza por ello
fuera conveniente definir un nuevo y Unico derecho de aprovechamiento de
aguas, un derecho de uso y no de propiedad, pero defendible desde el Derecho
civil, sin perjuicio de su posicion ante la Administracion. Un mismo derecho
independientemente de los titulos aportados para ser reconocido y del

momento en que lo sea.

Este derecho de aprovechamiento debera estar ligado al uso racional del
recurso, racionalidad que habrd de ser valorada atendiendo a criterios de
eficiencia, impacto ambiental, interés social y repercusiones de indole
econdmica. En el caso de las explotaciones con regadio habra de valorarse el
manejo integral de la misma, asi como los distintos bienes y servicios obtenidos

del uso del agua.

La disposicion vigésimo segunda del articulo 149.1 de nuestra
Constitucion se antoja insuficiente para frenar la deriva regionalista que el
Derecho de Aguas esta tomando. Existen situaciones de conflicto que
dificilmente se podran solventar si no se toman medidas encaminadas a
clarificar la primacia del interés general -entendido en clave estatal- inherente

al caracter publico de las aguas, y que, atendiendo a los criterios de
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consideracion unitaria del recurso y unidad de demarcacion hidrogréfica,

afectan tanto a las aguas superficiales como a las subterraneas.

La necesidad de unificar el régimen de aprovechamiento de las aguas
subterraneas, la gran cantidad de disposiciones legales estatales vy
autondémicas existentes en materia de aguas y la necesidad de transponer
debidamente la legislacion europea al respecto hacen conveniente la
aprobacion de una norma general e integradora, de una nueva Ley de Aguas
que facilite a la Administracion hidraulica actuar en pos de unos objetivos
desde el mas riguroso respeto a la legalidad, y permita a los Tribunales de
Justicia unificar criterios a la hora de interpretarla. La desjudicializacion de las
relaciones entre particulares y Administracion habra de ser consecuencia de lo

mas arriba expuesto.
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