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El presente trabajo tiene por objeto ana-
lizar la figura del contrato de cesion de
derechos de uso privativo de las aguas
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lativo 1/2001, de 20 de julio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley
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la implementacién de un mercado de
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Introduccion

La crisis financiera por la cual pasa el Estado espafiol ha provocado que se
hayan adoptado una serie de medidas que tienden a la reactivacion en los
diversos sectores de la economia.

En consideraciéon a que el recurso hidrico también se contempla como
un bien econémico’, la normativa basica estatal que lo regula no ha estado
exenta de modificaciones, tal como se manifiesta en disposiciones del Real
Decreto-Ley 17/2012, de 4 de mayo, de medidas urgentes en materia de
medio ambiente en tanto que modifica el texto refundido de la Ley de Aguas
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio.

Resulta interesante revisar tal normativa debido a que afecta la regula-
cién de los contratos de cesién de derechos de uso privativo de las aguas,
que desde su implementacion ha sido entendido, por cierto sector de la
doctrina, como un instrumento de mercado para la gestién de los recursos
hidricos.

Tal es la figura juridica que se pretende tratar en la presente ponencia,
estructurando su andlisis en tres partes:

La primera tiene por objeto aportar una aproximacién general acerca de
lo que se ha denominado como “mercado de aguas” en Espafia, intentando
identificar los supuestos doctrinarios generales que justificarian la utilizacion
del mercado como instrumento idéneo para la reasignacion del recurso hidri-
co.

En la segunda parte se abordara el contrato de cesion de derechos al
uso privativo de las aguas, propiamente tal. Para ello se procedera a revisar
la conformacion general de este contrato, haciendo especial referencia al rol
de la Administracién publica frente a este instrumento y a las Gltimas modifi-
caciones que se le han introducido.

Finalmente, la Ultima parte de la ponencia estard constituida por algu-
nas conclusiones que intentaran determinar si efectivamente este contrato
posibilita la configuraciéon de un mercado de aguas en Espafia, y su evolucién
atendidas las reformas liberalizadoras gestadas en el contexto actual, en con-
traposicion con ciertas caracteristicas del sistema chileno.

I.  Una aproximacién preliminar al “Mercado de aguas” en Espana

Como una mencién de caracter meramente introductorio y referencial, re-
sulta interesante partir con un esbozo respecto a como se ha configurado el
denominado “mercado de aguas” en Espafia. Con el objeto de lograr tal co-

" Lo que no significa dejar de considerarlo como recurso natural y bien socioambiental.
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metido, se hard una breve reflexién acerca de las razones que justificarian la
utilizacion de los instrumentos de mercado para gestionar el uso privativo de
las aguas en Espafia, y la forma en que tales instrumentos han sido recogidos
en la legislacion de aguas de ese pais.

1. Justificacién doctrinal de la aplicacién de instrumentos de mercado
para gestionar el uso privativo de las aguas en Espana

Generalmente, cuando se hace referencia al agua, se tiende a pensar en un
recurso natural, que como tal, goza de proteccién en la mayoria de los orde-
namientos juridicos. Si bien es cierto que tal percepcién general no ha cam-
biado, actualmente habré que tenerse en consideracién que el recurso hidri-
co, desde la Declaracién de Dublin sobre el agua y el desarrollo sostenible,
adquirié relevancia juridica desde una concepcién distinta: el reconocimiento
del agua como un recurso econémico.

Reconocer al agua como un recurso econémico tiene importancia en
atencién a que en tal calidad, su aprovechamiento serd susceptible de ser
considerado como objeto del derecho de propiedad, sea este publico o
privado. La determinaciéon de su titularidad en uno y otro sentido depende-
ré del modelo de desarrollo impulsado por cada uno de los ordenamientos
juridicos en concreto, todo lo cual es relevante para efectos de configurar las
formulas econémico-sociales-ambientales de gestién de un recurso que es
escaso.

Es en este contexto que ciertos autores consideran la existencia de mer-
cados de agua como corolario del cardcter econémico del agua, estimando
que conforman una herramienta util para optimizar el uso de este recurso?.

Para realizar la labor argumental destinada a justificar o no la utilizacién
de la herramienta del mercado para la gestion del agua en Espafia, resulta
indispensable hacer alusion, de forma previa, a la realidad de este pais con
relacién a dicho recurso.

Aungue la escasez de agua sea un problema que atafie a todo el orbe,
en Espafia, esta situacion se ve exacerbada debido a su irregularidad geogré-
fica y cronolégica de disponibilidad natural del recurso hidrico®. Esta realidad
ha motivado permanentemente al legislador a implementar mecanismos que
tiendan a resolver tal problematica*.

Es necesario recordar que el Estado, a través de sus organos, tiene
como funcién velar por el bienestar de la poblacién, por lo cual debera bus-

2 SOLANES y GONZALEZ-VILLARREAL 2002, 467.

3 Navarro CaBALLERO 2007, 35.

¢ Ante esta problemética se dio lugar al “regeneracionismo” de Joaquin Costa, luego de la
gran depresién agraria de fines del siglo XIX, que proponia “rehacer la geografia de la patria”
evitando que las aguas fueran a perderse en el mar.

|u
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car las férmulas que estime apropiadas para gestionar este recurso indispen-
sable para la vida.

En Espafia, uno de los principales instrumentos, por el cual se preten-
de lograr la més eficaz gestion del recurso hidrico, estd constituido por la
concesion que habilita para su uso privativo. Esta herramienta, se caracteriza
por una marcada intervencién administrativa, que se justifica en atencién a la
proteccién del interés general en tanto que las aguas constituyen parte inte-
grante del dominio publico hidréaulico.

Frente a esta realidad, tanto material como juridica, varios autores pro-
pugnan que se lograria una gestién mas eficiente si se aplicara otro instru-
mento: el mercado.

La aplicacion del mercado como instrumento de gestion, si bien es de
reciente data, se ha aplicado en distintos niveles del Derecho Ambiental. En
tal sentido, cierto sector de la doctrina entiende que para asegurar la pro-
teccion ambiental puede resultar Gtil acudir a instrumentos de mercado®. En
general, ello ha tenido aplicaciéon practica para el cumplimiento de fines de
interés publico especificos, mediante la creaciéon de mercados secundarios o
mercados sobre titulos de origen administrativos. Estos mercados se carac-
terizan porque su objeto deriva de un titulo asignado por el poder publico y
también porque su funcionamiento exige una regulacién intensa y compleja®.
Entre estos mercados sobre titulos administrativos, ademds del mercado de
derechos de aguas, se encuentran los mercados de derechos de emisién, los
mercados de derechos aéreos o concesiones de licencias de radiodifusion, y
el mercado de cuotas pesqueras’.

En general, la doctrina ha justificado la utilizaciéon del mercado, como
instrumento de gestion de las aguas considerando principalmente la inca-
pacidad que la Administracién hidréulica ha demostrado para resolver el
tema de la escasez del recurso y propender a la redistribucion del mismo.
En tal sentido Garrido Colmenero, entiende que los pilares que sostienen la
prevision del mercado como instrumento de gestién del agua son dos “de
una lado, la aceptacién clara y diadfana de la incapacidad, indeterminaciéon o
incompetencia de la Administracion hidraulica para (...) potenciar el uso ra-
cional de las aguas; y de otro, la fe depositada en el mercado para lograr me-
jores resultados econémicos que los que el sistema hidréulico ha permitido”®.

En la misma linea, Arifio Ortiz y Sastre Beceiro, sefialan que la Admi-
nistracién, en los Gltimos veinte afios, no ha hecho frente a las responsabili-
dades que sobre ella recaen. En efecto, ni han controlado, ni registrado los
derechos concesionales, ni ha asumido las tareas de gestion de nuevos sumi-

5 BauEer 2004.
¢ Esteve Parpo 2003, 742 y ss.

7 SaNz RuslaLes 2007, 35-36.
8  GarriDO CoLMENERO 2000, 4.
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nistros, ni —hasta bien poco- habia efectuado la planificacién a nivel nacional
de los recursos hidricos’.

Ademas del aspecto negativo de la gestion hidraulica llevada a cabo
por la Administracion publica, la doctrina™ justifica la utilizacién del merca-
do en atencién a los beneficios que con él se producirian, destacando los
siguientes:

a) Hace menos conflictiva la politica de reduccién del consumo del
agua de regadio'! para asegurar el urbano, promoviendo a la vez la defensa
de la calidad ambiental y la riqueza natural'?, puesto que se fundamenta en
la voluntariedad de las partes. Ademaés, el mercado ird seleccionando a los
usuarios que mas facilmente puedan prescindir del agua, al tiempo que da
sefiales a los que son mas reticentes a vender proveyéndoles de incentivos
para mejorar la eficiencia de los usos’.

b) Propende a la transferencia generalizada de informaciéon'™ sobre el
coste de oportunidad del agua a todos los usuarios que operen en una zona
en la que se producen transacciones.

c) Cuando la sequia llega a imposibilitar que se satisfagan todas las de-
mandas de una zona, el mercado actla agil y eficazmente' para repartir los
recursos escasos.

d) Favorece la transferencia de riesgos del que resultan ganancias netas
del bienestar econémico privado y, en general, también social.

A pesar que cierto sector de la doctrina considere al mercado como el
mejor gestor del recurso hidrico, consideramos que al momento de hacer

? ArINO ORTIZ y SASTRE Beceiro 2001, 357.

19 GarrIDO COLMENERO 1999, 36-37.

""" Confrontando esta argumentacién con la experiencia chilena, efectivamente se esperaba
que en el dmbito agricola el mercado funcionara activamente, sin embargo, en la practica, el
comercio de derechos de agua entre agriculores es bastante inactivo, con excepcién del caso
de la cuenca del rio Limari (HEARNE 1995). En consecuencia, se trata de un argumento que no
se sostiene, toda vez que los agricultores “propietarios de derechos de agua raramente estan
dispuestos a vender, incluso si sus derechos no estén siendo utilizados” (Bauer, 2004), ademas de
las dificultades técnicas para proceder con la transferencia del recurso, toda vez que se carece
de una infraestructura de canales y embalses adecuada para permitir trasvases de un lugar a otro
(VERGARA 1997).

2. Conforme la experiencia chilena, este aspecto tampoco se cumplid, toda vez que para la
proteccion de caudales minimos ecolégicos fue necesario la implementacién de una normativa
especifica al respecto y que no es completamente eficaz puesto que rige Unicamente respecto
de nuevas solicitudes de derechos de aprovechamiento.

'3 Véase nota al pie 11.

' Siguiendo el ejemplo chileno, este argumento también pareciera ser puramente teérico, toda
vez que se ha advertido que uno de los mayores problemas especificos es precisamente la falta
de informacién legal, econémica e hidrolégica adecuada sobre los derechos de agua (Donoso
1999).

> Véase nota al pie 11.
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uso del mismo siempre debera resguardarse el interés publico y la proteccién
ambiental, por lo cual la intervencién administrativa resultara indispensable.

Los autores Arifio Ortiz y Sastre Beceiro, consideran que toda interven-
ciéon administrativa en el funcionamiento del mercado es errénea’™, y que
desvirtia la esencia del mismo, en atencién a que defienden el criterio pu-
ramente economista clasico de mercado. Sin embargo, y acorde con lo que
sefiala Aguilera Klink, constituye un error grave identificar de manera ten-
denciosa la expresién libre mercado como sinénimo de mercado sin reglas.
“Una sociedad civil requiere la existencia de un sistema de autoridad para
reconocer y aplicar los derechos de propiedad y los contratos. Y ese sistema
de autoridad tiene que expresarse en términos de normas sociales y de las
relaciones legales que define y aplica”".

En nuestra posicién, la intervenciéon de la Administracién publica en el
mercado de aguas es necesaria, toda vez que mediante su fiscalizacién logra-
ra evitar las situaciones de fraude a la ley y a conductas abusivas que puedan
derivar en el acaparamiento a favor de personas acaudaladas en detrimento
de aquellas carentes de recursos econémicos, méas aun considerando que se
trata de un recurso demanial e indispensable para el mantenimiento de la
vida en el planeta.

2. Instituciones juridicas que encajan dentro del concepto de “mercado de
aguas”

La doctrina sefiala que en el ordenamiento juridico espafiol, la existencia del
mercado de aguas, en general, se encuentra establecido mediante el contra-
to de cesion de derechos de uso privativo de las aguas™. Para lo cual se dis-
tinguen dos modalidades de mercado'’: Los mercados bilaterales de cesion
de derechos de uso; y los mercados triangulares o inducidos.

a) El contrato de cesidn bilateral. Es aquel que se produce mediante la
suscripcion entre dos concesionarios de un contrato de cesiéon de derechos
por el que uno de ellos se compromete a trasladar parte de su aprovecha-
miento al otro a cambio de una contraprestacion econémica®.

b) El contrato de cesién triangular. Se conforman por lo que la Ley de-
nomina “centros de intercambio de derechos del agua”.

Este instrumento se encuentra regulado en el articulo 71 del Texto re-
fundido de la Ley de Aguas, el cual fue posteriormente desarrollado en los
articulos 354 y 355 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico.

¢ ArINO ORTIZ y SASTRE BECEIRO 1999, 114.

7 AculLera Kuink 2002,19-21.

'® Descartando el caso del mercado de aguas de Tenerife, que se rige por una normativa
especial.

7 MoLINA GiMENEZ 2005, 54-65.

2 Respecto a este tipo de contrato versard la presente ponencia.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 22 [enero-junio 2016] pp. 75-100



La tendencia liberalizadora en la gestion de los recursos hidricos en Espafia...

Los centros de intercambio de derechos de aguas también denomina-
dos “bancos de aguas” se configuran “como aquel instituto en virtud del
cual los Organismos de cuenca, autorizados al efecto por el Consejo de
Ministros, en situaciones excepcionales y a través de las correspondientes
ofertas publicas, adquieren derechos de uso del agua para posteriormente
cederlos a otros usuarios, previo abono del precio estipulado en la especifica
oferta publica”?'.

En el contexto del presente trabajo, solo queda destacar que la inter-
vencién administrativa en el funcionamiento del Centro de intercambio de
derechos de aguas constituye un elemento de la esencia del mismo en virtud
de la cual es la Administracién quien adquiere los caudales para luego ceder-
los a terceros interesados?®.

II.  El contrato de cesidn de derechos al uso privativo de las aguas

Este contrato se integrd al ordenamiento juridico espafol a través de la Ley
46/1999, de 13 de diciembre, de modificacion de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de Aguas®.

La incorporacién del articulo 16 bis, que integra el contrato de cesién
a la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, no constituyé un tema pacifico,
suscitando, en la época, una discusion parlamentaria entre el Grupo Parla-
mentario Popular y la oposicién respecto a lo que presuntamente implicaba
la privatizacion del recurso hidrico®.

Afos més tarde, se derogd la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, la
cual fue sustituida por Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas, en cuya Seccién Il del
Capitulo lll contempla el contrato de cesién de derechos de uso privativo de
las aguas®.

21 Navarro 2007, 381.

2 En tanto escapa del objetivo de este trabajo, no se ahondara en el anélisis de los centros de
intercambio de derechos de aguas, sin embargo, solamente a modo de ejemplo, cabe sefalar
que el Gobierno esparol, el dia 15 de octubre de 2004 autorizé la constitucién de Centros de
intercambio de derechos de uso del agua en las Confederaciones Hidrogréficas del Segura, del
Jucar y del Guadiana.

3 La Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas estuvo vigente hasta el dia 25 de julio de 2001,
actualmente se encuentra derogada. Sin embargo, es necesario mencionarla puesto que fue en
ella donde se introdujo la modificacién que incorporé el contrato de cesién de derechos de uso
privativo de las aguas.

24 Para un estudio mas extenso de la historia fidedigna del establecimiento, véase: Diarios de
Sesiones del Congreso de Diputados. VI Legislatura N° 723, Sesién nimero 38 del dia lunes 28
de junio de 1999, pp. 20618-20687.

% Cabe destacar que el articulo 72 del Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas, referente al contrato de cesién, sufrié
una interesante modificacion en virtud de la disposicion final cuarta de la Ley 21/2013, de 9
de diciembre, de Evaluacién Ambiental, en lo que respecta a uso de las infraestructuras de
conexién intercuencas. Aunque este trabajo no tiene por objeto estudiar la temética de las
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Esta institucion, posteriormente, fue desarrollada en el Capitulo | del
Titulo VI el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico.

1. Concepto del contrato de cesion de derechos al uso privativo de las
aguas

Las distintas normas mencionadas en el acépite anterior aun cuando no han
contemplado una definicién del contrato de cesién que regulan, han estable-
cido sus principalente elementos. Esto ha permitido a la doctrina construir
una definicién de esta nueva institucion. Se destaca la definicion que aporta
la jurista, Caballero Navarro, quien entiende este contrato como “aquel en
virtud del cual los concesionarios o titulares de derechos al uso privativo de
las aguas ceden, con caracter temporal, la totalidad o parte de los derechos
de uso que les corresponde a otro concesionario o titular de derecho de
igual o mayor rango que el suyo, previa autorizacién administrativa y pudien-
do mediar contraprestacién econémica”?.

2. Caracteristicas del contrato de cesion de derechos al uso privativo de
las aguas

Una vez establecido el concepto de este contrato de cesion, cabe ahora pro-
ceder a desglosarlo e intentar comprender su contenido, destacandose las
siguientes caracteristicas:

a) Es convencional. Como regla general, rige el principio de la autono-
mia de la voluntad, toda vez que solo celebraran estos contratos aquellas
personas, fisicas o juridicas, publicas o privadas que deseen prestar su con-
sentimiento?.

b) Existe una doble limitacion respecto a los titulares. Si bien pueden
participar en el contrato de cesion de derechos al uso privativo de las aguas
las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, recaen sobre ellas dos
limitaciones consistentes en requisitos que deben cumplir con anterioridad a
la celebracién del mismo.

La primera limitacién, consiste en que solo pueden ser partes de tal
contrato los concesionarios o titulares de algin derecho al uso privativo de
las aguas®, que tengan su derecho debidamente inscrito?” en el Registro de
Aguas.

infraestructuras de conexidn intercuencas referentes al contrato de cesion, se sugiere a efectos
de ahondar en esa materia, la lectura de Navarro CasaLLERO 2014 y Navarro CaBaLLERO 2015.

26 NavarrO CasaLLErRO 2005, 227-253.

% No obstante, y como se reflejard en el transcurso del trabajo, este principio se encuentra
limitado ya que en este contrato existe una importante intervencién de la administracion publica.
% Véase el articulo 67.1 del Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas.

% Véase el articulo 344.1 letra b) del Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico.
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La segunda limitacién, se relaciona con las prioridades de los usos del
agua. La ley establece que el cedente solamente podré ceder a aquel cesio-
nario cuyo derecho emanado de su concesién sea de igual o mayor rango
segun el orden de preferencia establecido en el Plan Hidrolégico de la cuen-
ca correspondiente o, en su defecto, en el articulo 60 de la misma ley que es-
tablece el orden de preferencia de usos del agua, y termina por agregar que
el titular de derechos de usos privativos de caracter no consuntivo no podran
ceder sus derechos para usos que no tengan tal consideracion °.

c) Es un sistema temporal. La ley establece que la cesion de derechos al
uso privativo de las aguas tendré “caracter temporal”®', en atencién a que la
concesion de titularidad del cedente también lo es. El problema radica, sin
embargo, en que el legislador no precisa un plazo especifico o un nimero de
afios en concreto, por lo que aparentemente lo deja a criterio de los contra-
tantes mediante la aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad, y
siempre y cuando este plazo no sea superior al tiempo que resta para que se
extinga la cesién o el derecho del cedente®2.

Cierto sector de la doctrina, aquel que estima justificada la intervencién
de la administracién publica en estos contratos, considera que en la ley “el
criterio de la temporalidad queda en el aire, de forma que no hay manera
de objetivar qué tiempo puede considerarse aceptable para un contrato”®,
y aunque la ley imponga el limite del tiempo que reste de la concesién, final-
mente este puede transformarse, en la practica, una transferencia de la con-
cesion’!, pasando por encima de las exigencias que supone el procedimiento
establecido para tal transferencia, lo que podria redundar en el abuso del
derecho o en un fraude a la ley.

Se ha considerado que el legislador, al haber establecido el criterio de
la temporalidad, debié haber fijado un plazo especifico para la duracién del
contrato, y que este fuera de corto tiempo, “el caracter anual podria ser muy
apropiado para combatir con dicho contrato las fluctuaciones de cada afo
hidrolégico (...) podria prorrogarse por una o dos veces, en cuyo caso serfa
aconsejable introducir un nimero maximo de proérrogas admisibles. Incluso
podria darse una duracién al contrato inferior a la anual, por ejemplo permi-
tiendo su celebracién para una temporada agricola, una estaciéon determina-
da del afo o para combatir una sequia puntual”**.

Mientras no concurra la modificacién legal en tal sentido, cabréd a las
Confederaciones Hidrograficas respectivas, en su tarea autorizatoria del

30 Véase el articulo 67.1 del Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio.
31 Véase el articulo 67.1 del Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio.
32 MELGAREJO MORENO y Lopez OrTiz 2008, 57.

33 Mouna Gimenez 2005, 60.

34 Navarro CasaLLero 2007, 302.

35 Navarro CasaLLero 2007, 302.
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contrato de cesién, determinar si se cumple con el criterio de temporalidad
requerida por la ley.

d) Tiene por finalidad la reasignacién de derechos de aprovechamiento.
Esta caracteristica guarda relacién con el objeto mismo del contrato de ce-
sion de derechos al uso privativo de las aguas, con lo cual cabe destacar que
lo que se cede no es el agua propiamente tal*, sino que lo que se transfiere
de manera temporal es el derecho de aprovechamiento de tal recurso, lo que
a su vez, no supone la transferencia del derecho concesional, puesto que el
concesionario sigue siendo titular de este, solamente hace una cesién tem-
poral del uso privativo de las aguas que contiene su titulo.

El objetivo final que se pretende mediante esta reasignacién del recurso
hidrico es potenciar el ahorro del mismo, cuestién que aparentemente resulta
paraddjica en atencion a que si se ceden caudales que para el concesionario
son excedentarios, estos en la practica no se ahorran puesto que no se dejan
de utilizar, sin embargo habrad que considerar, por una parte, que mediante
esta técnica el cesionario no procedera a reclamar una nueva concesion ante
la administracién publica, y por otra, el cedente no malgastara el recurso
para no ponerse en la situacién de revisiéon de su concesiéon?’.

e) Es un modelo regulado. Aun cuando se sefalé anteriormente, que
una de las caracteristicas del contrato de cesion es el hecho de que este
sea convencional, aplicandose el principio de la autonomia de la voluntad,
también se advirtié que lo que se pretendia con ello era hacer referencia a la
libertad que tienen las partes Unicamente para vincularse mediante este ins-
trumento, pero que respecto a su regulacion existia una fuerte intervencion
por parte de la administracion®.

Es por esta razén que el principio de autonomia de la voluntad no tiene
un caracter absoluto, debiendo cefiirse las partes a un riguroso procedimien-
to autorizatorio que blindaré al acto juridico de eficacia una vez se comprue-
be por parte del Organismo de Cuenca que el contenido del contrato de
cesion cumple con los estdndares requeridos por la ley.

Esta caracteristica ha dado sustento a la argumentacién de gran parte
de la doctrina, que estima que mediante el contrato de cesién no se configu-
ra propiamente un “mercado de aguas”, toda vez que no juegan libremente

% Mediante esta afirmacién se intenta evitar la discusion acerca de la inalienabilidad del bien
demanial, hay, ademaés, que recordar que el articulo 2 del Real Decreto Legislativo 1/2001 de
21 de julio, sefiala que, salvo excepcién legal, el agua constituye el dominio publico hidraulico
del Estado. Sin embargo, con ello no se ha logrado evitar la conflictividad del todo, por cuanto
cierto sector de la doctrina postula que lo que se pretende transferir mediante este disfraz
denominado “derecho de aprovechamiento” en realidad es el agua. (MoLina Gimenez 2005, 62).
3 En atencién a tal argumentacién. Navarro Caballero considera que “el consumo racional
basado en una mejor redistribuciéon del recurso también constituye una forma de ahorro”
(Navarro CaBALLERO 2005, 238).

% Véase el apartado N° 7 La intervencion de la administracién publica frente al contrato de
cesién de derechos al uso privativo de las aguas: la autorizacion administrativa.
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los componentes de la oferta y la demanda, conforme se hizo referencia en
apartado anterior.

3. Naturaleza juridica del contrato de cesién de derechos al uso privativo
de las aguas

No ha sido tarea sencilla para la doctrina determinar la naturaleza juridica de
este instituto, debido a que confluyen conjuntamente presupuestos de Dere-
cho privado de Derecho publico.

El primer paso destinado a dilucidar la naturaleza juridica del contrato
de cesidn consiste en observar la calidad de las partes contratantes del mis-
mo. Se encontrarén casos en que el contrato sea celebrado entre particulares
y casos en que el contrato se celebre entre un particular y la Administracién
publica. Por otra parte, habrd que observar también aquellos casos en que
en el contrato se vea envuelta la prestacion de un servicio publico como fina-
lidad del mismo.

Respecto al contrato de cesién de derechos de uso privativo de las
aguas celebrado entre privados, la doctrina®, en general, ha sido unifor-
me en considerar que se trata de un contrato inter privatos, regido por las
normas respectivas establecidas en el Codigo Civil espafol, aplicandose el
principio de la autonomia de la voluntad respecto a la libertad de vincularse
mediante su celebracién. Y aun cuando exista una fuerte intervencién ad-
ministrativa respecto a este contrato, cuestion que se concreta mediante la
autorizacién administrativa®® ex ante, y que otorga ya sea validez o eficacia
al acto, en ningun caso acarrea la desvirtualizaciéon del acto en si, que sigue
siendo privado, incluso cuando lo que se transfiere sea el aprovechamiento
de un determinado volumen de agua.

Tampoco hay mayor discusién cuando ambas partes contratantes estan
constituidas por la Administracion Publica, puesto que en ese caso la juris-
prudencia ha considerado que se trata de un contrato regido por la norma
administrativa“'.

Cuando la cesién se plantea entre un particular y la Administraciéon, nor-
malmente esta Ultima concurrird como parte cesionaria, cuyo involucramiento
en el contrato se basaria en la necesidad de destinar parte del recurso a la

37 Lopez PeLLicer 2001, 362.

40 Véase apartado N° 7 La intervencién de la administracién publica frente al contrato de cesién
de derechos al uso privativo de las aguas: la autorizacion administrativa.

“ Véase la STS de 7 de marzo de 1987 [Ar.3505], en el que resuelve el recurso interpuesto
contra unos Acuerdos del Pleno del Ayuntamiento de Zaragoza referidos a un convenio (cesion
de derechos de aprovechamiento de aguas) que este habia celebrado con otro Ayuntamiento
Utebo. El Tribunal procedié a calificar tal convenio como un contrato de caracter administrativo
en razén del elemento subjetivo (dos sujetos de la Administracion Local) y del elemento objetivo
(la regulacién de un servicio publico), y aun cuando tiene lugar bajo el Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965, este precedente vuelve a aplicarse ante el mismo
Tribunal en la STS de 28 de junio de 1989 [Ar.4919].
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prestacion de un servicio publico, y a este respecto la doctrina es divergente
al determinar la naturaleza juridica de la convencién.

Por una parte estan aquellos que postulan que se trataria de un contrato
administrativo, sea en atencién al elemento sujetivo, ya que una de las partes
estad constituida por la propia Administracién, y también en atencién al obje-
to, que es la prestacion de un servicio de interés general*. Por otra, otro sec-
tor de la doctrina® entiende que, aun cuando uno de los sujetos contratantes
sea la Administracion, el contrato de cesién de uso privativo de las aguas
sigue manteniendo su caracter privado.

Por tratarse de una figura que no ha tenido una extensa aplicacién, y
que por tanto resulta de pronto imposible establecer su naturaleza juridica
de manera general, este estudio considera que la Unica forma de resolver la
problematica es realizando el estudio caso a caso, tomando en consideracién
la finalidad perseguida por el contrato®.

4. Sujetos del contrato de cesidn de derechos al uso privativo de las aguas

El articulo 67.1 del Texto Refundido de la Ley de Aguas cuando dispone que
“los concesionarios o titulares de algin derecho al uso privativo de las aguas
podran ceder, con caracter temporal, a otro concesionario o titular de dere-
cho de igual o mayor rango, segun el orden de preferencia establecido en el
Plan Hidrolégico de Cuenca correspondiente o, en su defecto en el articulo
60 de la presente ley la totalidad o parte de los derechos de uso que les
correspondan. Los concesionarios o titulares de derechos de usos privativos
de caracter no consuntivos no podrén ceder sus derechos para usos que no
tengan tal consideracién”.

Esta norma ademas, ha sido desarrollada en el Reglamento de Dominio
Publico Hidraulico en su articulo 343.2 en tanto sefiala que “son concesio-
narios y titulares de derechos al uso privativo de las aguas, los siguientes: a)
Los concesionarios de aguas superficiales y subterraneas. b) Los titulares de
aprovechamientos temporales de aguas privadas inscritos en el Registro de

42 Lopez PeLuicer 2001, 363.

43 VAsauez 2000, 159-231.

4 La tendencia jurisprudencial estd por aplicar el criterio finalista para la calificacién del
contrato administrativo especial. Véase la STS de 13 de febrero de 1990 que establece que
"es doctrina reiterada de este Tribunal la de que para distinguir entre los contratos privados
y los administrativos, prescindiendo del tradicional criterio de las clausulas exorbitantes o
derogatorias del derecho comin, hay que atender béasicamente al objeto o vision finalista del
negocio, de suerte que una relacién juridica concreta ofrecerd naturaleza administrativa cuando
ha sido determinada por la prestacién de un servicio publico, entendiendo este concepto en su
acepcién mas amplia para abarcar cualquier actividad que la Administracion desarrolle como
necesaria para satisfacer el interés general atribuido por la esfera especifica de su competencia”.
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Aguas conforme a las disposiciones transitorias segunda® y tercera* del Tex-
to Refundido de la Ley de Aguas.

Es menester recordar que pueden tener la calidad de contratantes cual-
quier persona natural o juridica, de derecho publico o privado, conforme se
ha analizado en el apartado anterior, pudiendo entonces tener tal calidad los
particulares en general, como también la Administracién Publica.

Asimismo, es importante destacar que la Administracién Publica, even-
tualmente tendra la calidad de contratante, pero siempre e indefectiblemen-
te se vinculara al contrato, toda vez que la ley requiere de su autorizacién
para dotarlo de eficacia juridica.

5. Objeto del contrato de cesién de derechos al uso privativo de las aguasy
la compensacién econémica

Conforme lo dispone el articulo 67.1 del Texto Refundido de la Ley de
Aguas, el objeto del contrato de cesién, serd la totalidad o parte de los de-
rechos de uso que les corresponda a los concesionarios o titulares de algun
derecho al uso privativo de las aguas.

Cabe recordar que, en ningln caso, el objeto del contrato de cesion es
el recurso hidrico, puesto que este pertenece al dominio publico hidraulico.
Asimismo, es menester aclarar que tampoco sera objeto de la cesion el titulo
administrativo concesional* o el titulo del cual emana un derecho al uso pri-
vativo de las aguas, sino que lo que se transferira sera el derecho de aprove-
chamiento de las aguas cuya titularidad seguird perteneciendo al concesiona-
rio o al titular del derecho de uso privativo primitivo.

Aun cuando la letra de la ley exprese cierta amplitud respecto al objeto
cuando sefiala “la totalidad de los derechos de uso” ello es una mera apa-
riencia, toda vez que el articulo 69 del Texto Refundido de la Ley de Aguas,

4 Disposicion Transitoria Segunda 1 del Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio: "A
los titulares de algin derecho conforme a la ley de 13 de junio de 1879, sobre aguas privadas
procedentes de manantiales que vinieran utilizdndose en todo o en parte y hubieran obtenido
su inclusién en el Registro de Aguas como aprovechamiento temporal de aguas privadas, les
serd respetado dicho régimen por un plazo méximo de 50 afios, a contar desde el 1 de enero de
1986. Quienes, al término de dicho plazo, se encontraran utilizando los caudales, en virtud de
titulo legitimo, tendrén derecho preferente para la obtencién de la correspondiente concesién
administrativa de conformidad con lo previsto en la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas”.

4 Disposicion Transitoria Tercera 1 del Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio: “Los
aprovechamientos temporales de aguas privadas procedentes de pozos o galerias, inscritos en
el Registro de Aguas al amparo de la disposicién transitoria tercera 1 de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de Aguas, seran respetados por la Administracién, durante un plazo de cincuenta afios
a contar desde el 1 de enero de 1986, en lo que se refiere al régimen de explotacién de los
caudales, y derecho preferente para la obtencién de la correspondiente concesién administrativa
de conformidad con lo previsto en la citada ley”.

4 Ello no significa que el titulo administrativo concesional no pueda transferirse, ello es posible
bajo otras circunstancias y en atenciéon a otra disposicion normativa, cual es el articulo 63 del
Texto Refundido de la Ley de Aguas, mediante un cambio definitivo de titularidad. (CArRo-PATON
2007, 470; MoLina Gimenez 2005, 62; VAsauez 2000, 203).
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manifiesta claramente las limitaciones, disponiendo que “el volumen anual
susceptible de cesién en ningln caso podrén superar al realmente utilizado
por el cedente”®, y para evitar cualquier distorsién que pueda producir el ce-
dente, se establecen normas especificas para calcular el volumen anual® en
el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico.

Frente a la cesién de un caudal, tenemos que el cedente podra obtener
del cesionario una determinada contraprestacién econdmica. El legislador
otorga amplias facultades a las partes para determinar la naturaleza y can-
tidad de la compensacién econémica, en atencién a la situacion del merca-
do®.

Respecto a la naturaleza juridica de la “compensacién econémica”, es
necesario hacer algunas precisiones; respecto al término “compensacion”
considero que la norma no ha sido afortunada en atencién que la compen-
sacién es, en efecto, solo un modo de extinguir las obligaciones, pudiendo
existir otros, como por ejemplo el pago, que aparentemente es el que indi-
rectamente prevé el legislador, que se hard mediante el pago de un precio.
Lo més apropiado hubiese sido que se le denominada "“contraprestacion eco-
némica”®".

Otro aspecto interesante de destacar es que algunos autores se inclinan
por sostener que la denominada “compensacién econémica” tiene la natu-

% Sibien la intencién del legislador ha sido reforzar la idea de ahorro del recurso hidrico, puede
suceder que se produzca el efecto contrario, puesto que eventualmentese estaria incentivando
el aumento del consumo para incrementar los caudales susceptibles de cesion (Navarro
CasaLLero 2008, 110).

4 Es interesante destacar, que el legislador, en este articulo dispone un plazo, consistente en
la anualidad, cuestiéon que podria ayudar a interpretar la caracteristica de la temporalidad del
contrato de cesién, de la que se hizo referencia en el apartado 2 supra. Por tanto, aplicando el
elemento sistematico de la interpretacién de la norma, habria que entenderse que el contrato
estaria circunscrito al plazo de un afio contado desde la fecha de su celebracién, con lo cual
se salvaria de la posibilidad de transformarse en una situacién permanente y se evitaria el
fraude a la ley, ya que no afectaria la norma que regula la modificacién o transferencia del titulo
concesional.

%0 Aun cuando el legislador establece en el Reglamento que, excepcionalmente, el Ministro de
Medio Ambiente (actualmente Ministro de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente) podra
establecer el importe maximo de la compensacién, no existe en la actualidad un caso conocido
en que ello haya ocurrido. Este aspecto del contrato de cesidn, ha servido de argumento para
aquel sector de la doctrina que estima que nos encontramos frente a un verdadero “mercado
del agua”. Se considera que la ley al no establecer limitaciones en cuanto al precio de la
cesion y entregando tal facultad a las partes, estd propugnando que sean las leyes de la oferta
y de la demanda quienes obren en su determinacién. Asimismo, se manifiestan en contra del
presupuesto establecido por el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, considerando
que la eventual fijacién de un precio maximo por parte del Ministro respectivo supondria un
intervencionismo publico inaceptable ademés de indtil, que tnicamente conseguird bloquear el
mercado, ya que si es muy alto no habré comprador y si es muy bajo no habré vendedor, Arito
ORTIz y SASTRE BECEIRO 1999, 315).

5T Navarro CasaLLErO 2007, 279.
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raleza juridica de un precio®?, lo cual hace expresa remisién al contrato de
compraventa, cuya contraprestacion se realizard mediante la entrega de una
determinada suma de dinero®. Consideramos que hubiese sido mas acerta-
do establecer lisa y llanamente que se trata de una “contraprestacion”, en
atencién a la libertad que tienen las partes para fijarla o no. Asi, entonces, la
contraprestacién podria referirse no Unicamente a una cantidad de dinero,
sino que a otro tipo de bienes, pudiendo extinguirse la obligacién del cesio-
nario no solamente mediante el pago, sino mediante la dacién en pago, la
novacion, la compensacion, entre otras®*.

Acerca de la prevalencia de la libertad contractual en la determinacion
de la contraprestacién econémica, consideramos que el legislador debié ha-
ber conferido mayores potestades a la Administracion Publica, en atencién a
dotar de mayor proteccién al recurso hidrico como un bien demanial, para asi
poder evitar situaciones abusivas por parte de los contratantes®.

6.  Efectos del contrato de cesién de derechos al uso privativo de las aguas

Una vez que se ha autorizado el contrato de cesién, este comienza a producir
todos sus efectos, que esencialmente son los siguientes:

a) La Administracién Hidraulica debera poner a disposicion del cesiona-
rio los caudales que corresponderian al cedente®;

b) El cesionario se subroga en las obligaciones que corresponden al ce-
dente ante el Organismo de cuenca respecto al uso del recurso®;

32 EscuiN Patop 2007, 201; Caro-Paton 2007, 472, (esta Ultima considera ademas, que el precio
serfa un elemento esencial del contrato de cesidn); MEeLGAREJO MoReNO y Lorez Ortiz 2008, 58;
entre otros.

% Incluso el propio legislador entiende que la “compensacién econdémica” se referird a una
cantidad de dinero, cuestiéon que deriva de la interpretacion del articulo 345.2 del Reglamento
del Dominio Publico Hidraulico, al hacer mencién a “importe maximo”.

54 En ese mismo sentido ALcAIN MarTiNez 2005, 281.

% En la practica, se han podido advertir ciertas situaciones agraviantes respecto a la fijacién
del precio. “En efecto, dos de los contratos de cesiéon mas importantes que se han celebrado
recientemente adolecen de una disparidad de precios destacable que estd originando una
progresiva alza de los mismos: de un lado, el celebrado entre el Sindicato Central de Regantes
del Acueducto Tajo-Segura que aboné el agua cedida por la Comunidad de Regantes de
Estremera a 18 céntimos de euro vy, del otro, el celebrado unos meses mas tarde entre la
Mancomunidad de Canales de Taibilla y la Comunidad de Regantes de las Aves que pagd
por el agua de esta dltima a 30 céntimos de euro. Légicamente, la notable subida de precio
perjudicard y condicionara el precio de los contratos de cesién que se celebren posteriormente,
y ello, pese a no considerarse como una desviacién del mercado claramente inaceptable. Asi
pues, puede constatarse como resultaria mas acertado que fuera el Organismo de cuenca el
que fijara el precio de las cesiones a celebrar en cada afio hidrolégico, por ejemplo” (Navarro
CasaLLERO 2007, 281).

% VAsauez 2000, 218.

" Esta subrogacién opera ipso iure, toda vez que es consecuencia derivada de la correlativa
cesion del derecho al uso privativo.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 22 [enero-junio 2016] pp. 75-100

89



90 | CaroOLINA RIQUELME SALAZAR

c) Los caudales, objeto de la cesién, se computaran como de uso efecti-
vo de la concesién con la finalidad de evitar la caducidad del titulo concesio-
nal del cedente®s;

d) En caso de incumplimiento por parte del cesionario, cuando no usa
efectivamente el caudal, otorga al cedente la facultad de solicitar la rescision
del contrato de cesidon®?;

e) Los Organismos de cuenca procederan a inscribir los contratos de ce-
sion de derechos de uso privativo del agua en el Registro de Aguas®;

f) Una vez inscrita la cesién en el Registro de Aguas, se podra proceder
a la inscripcion en el Registro de Propiedad, en los folios abiertos a las con-
cesiones administrativas afectadas®’.

7. La intervencion de la administracién publica frente al contrato de
cesién de derechos al uso privativo de las aguas: La autorizacidn
administrativa®?

En el contrato de cesidon de uso privativo de las aguas, la participaciéon de
la Administracién Publica puede ser mas o menos relevante, en atencion a
la forma en que se involucre. Como punto de partida, se puede afirmar que
la intervencién administrativa que se configura mediante la autorizacién del
contrato de cesidn, siempre serd indispensable para que este pueda producir
efectos juridicos. No obstante, existirdn otras situaciones especificas en que
la Administracién se verd involucrada en la celebraciéon del contrato cuya
actividad procede unas facultades distintas que establece la ley: como par-
te contratante en la celebracién del contrato de cesién de derechos de uso
privativo de las aguas®®, como sujeto informador en el procedimiento autori-

% Véase el articulo 69.2 del Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio.

% El cedente deberd, por tanto, estar pendiente del uso efectivo del caudal por parte del
cesionario, ya que en el caso que no lo use se producird la caducidad de la concesion del
cedente.

0 Véase el articulo 68.4 del Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio.

1 Véase el articulo 68.4 del Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio.

2 Considero interesante resaltar este aspecto en particular del contrato de cesién de derechos
al uso privativo de las aguas, en atencién que configura la particularidad de la experiencia
espafiola en el tema de mercados de aguas, y también la gran diferencia existente con el
mercado de aguas chileno. Como se ha sefialado precedentemente, la doctrina més cercana a
la teoria de la economia neoclésica considera que por proceder la intervencién administrativa
en estos contratos, ellos no configurarian un instrumento propio del mercado. Sin embargo,
otro sector, que atiende a la “nueva economia institucional”, considera que, en efecto, dicho
contratos son instrumentos propios del mercado, cuya regulacién se hace necesaria por
considerar al recurso hidrico mas que un bien econémico, un activo eco-social, es decir, “la
capacidad [...] de satisfacer todo un conjunto de funciones econémicas, sociales y ambientales,
tanto de caracter cuantitativo como cualitativo (AcuiLera Kunk 1998, 15-31; Navarro CABALLERO
2005, 229; Navarro CaaLLERO 2007, 209; MeNENDEZ RexacH 2002, 65 y ss., entre otros.)

3 Véase apartado N° 4.
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zatorio, como autorizador de utilizacién de infraestructura hidraulicas y como
ente fiscalizador del sistema®:.

a) La autorizacién en el contrato de cesién de derechos al uso privativo
de las aguas. La etapa de autorizacién se inserta dentro de un procedimiento
el cual se inicia una vez puesto en conocimiento al Organismo de cuenca el
contrato de cesién de derechos de uso privativo de las aguas, dentro de los
siguientes 15 dias contados desde su formalizacién mediante documento pu-
blico o privado.

Un aspecto bastante conflictivo respecto a la autorizacién de los con-
tratos de cesién de derechos de uso privativo de las aguas, guarda relacién
con la naturaleza juridica de tal acto juridico administrativo: en general, se
ha considerado que esta constituye un elemento esencial del contrato de
cesion, sin el cual este no existe o no produce efecto alguno, aunque la doc-
trina minoritaria sefiala que no se trataria propiamente de una autorizacion,
sino mas bien de un acto de “mera aprobacién”® por parte de la Administra-
cién Publica, que habra de concurrir a posteriori del acto celebrado®®.

4 En atencidn a la extension de este trabajo, Unicamente se analizara el rol de la administracion
publica como ente autorizador del contrato de cesion. Para ahondar en las demas facultades
véanse los articulos 68.2, 70.2, del Real Decreto Legislativo 1/2001 de 21 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas; y los articulos 346.2, 350, 351.2 del Real Decreto
849/1986, de 11 de abiril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico.

5 Algunos autores, Arifio Ortiz y Sastre Beceiro, consideran, sin embargo, que este acto juridico
administrativo no constituye un elemento esencial del contrato de cesién, toda vez que la ley
Unicamente requiere que este “se ponga en conocimiento” de la Administracién, y que por
tanto tampoco podria denominérsele autorizacién, sino mas propiamente corresponderia a una
"mera aprobacién”, en consecuencia, si falta esta mera aprobacién, no procederia la nulidad
o anulabilidad del contrato en atencién a que no se trataria de un requisito de eficacia. Por el
contrario, la doctrina mayoritaria estd acorde en considerar que la autorizacién constituye un
elemento esencial del contrato de cesién, y que por tal razén si se prescinde de ella el contrato
seria inexistente, para aquel sector de la doctrina que defiende la teoria de la inexistencia, o
bien ineficaz, para el sector que defiende la teoria de la nulidad. (Para un estudio més exhaustivo
acerca de la validez e invalidez de los actos administrativos véase GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RopriGuEz 2008, 619 y ss.).

¢ Las aprobaciones son actos administrativos que normalmente solo cumplen su funcién en el
campo de la fiscalizacién a posteriori, cuando el acto fiscalizado ya se ha producido vélidamente,
afirmando, en consecuencia, que la aprobaciéon no influye en la validez del acto, como si lo hace
la autorizacién administrativa, sino en su eficacia. (Véase: GaArRRIDO FaLLa 2002, 573. En el mismo
sentido, GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, que sefialan que el concepto de aprobacién
se ha referido tradicionalmente a las intervenciones ex post, a diferencia de la autorizacién
stricto sensu, que se configuran como intervenciones ex ante. Agregan que la doctrina mas
reciente considera que el dato diferencial entre uno y otro acto administrativo se encuentra en
que en las autorizaciones lo que se autorizan son actividades materiales, mientras que en las
aprobaciones el objeto viene constituido por actos juridicos propiamente tales. Sin embargo,
para estos autores la diferencia radica en que la aprobacién se configura como condicién de
eficacia, mientras que la autorizacion opera en el plano de la validez (Véase: GArcia DE ENTERRIA
y FERNANDEZ RopriGuez 2008, 134). La opcién de considerar al acto administrativo al cual se hacer
referencia, como un acto de “mera aprobacién” a posteriori de la celebracion del contrato de
cesion, es respaldada por Arifio Ortiz y Sastre Beceiro, quienes sefalan que plantearse tal acto
como una autorizacién es un auténtico error, ya que lo adecuado seria simplemente “poner en
conocimiento” de la Confederacién Hidrografica del cedente y cesionario la transmisién de los
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No obstante estimamos que la naturaleza juridica del acto administrati-
vo debe seguir considerdndose como una autorizacién ex ante, en atencién a
la caracteristica demanial de las aguas y a su funcién de proteccién al recurso
hidrico y en resguardo del interés general, aun cuando se advierte que la ley
le ha restado fuerza vinculante, especialmente en lo que se refiere al estable-
cimiento del silencio positivo.

b) La ausencia de la autorizacidn en el contrato de cesidén del derecho
al uso privativo de las aguas: Los efectos del silencio administrativo. Dispone
el articulo 68.2 del Texto Refundido de la Ley de Aguas que “se entenderén
autorizados, sin que hasta entonces produzcan efectos entre las partes, en
el plazo de un mes a contar desde la notificacion efectuada al Organismo
de cuenca, si este no formula oposicién cuando se trate de cesiones entre
miembros de la misma comunidad de usuarios, y en el plazo de dos meses
en el resto de los casos”?’.

Podemos observar cémo el legislador, para este caso, ha optado por la
aplicacion del silencio positivo, cuestion que tampoco ha estado exenta de
divergencias doctrinales.

Aquellos autores que se muestran proclives a la maxima liberalizacion
del mercado, en principio, estan en desacuerdo con cualquier tipo de in-
tervencion administrativa que entorpezca el libre juego de la oferta y de la
demanda entre cedente y cesionario, por lo que de cualquier modo conside-
ran que tampoco deberia proceder ningln tipo de silencio, toda vez que no
existiria resolucién alguna. No obstante, como la realidad se plantea con la
existencia de tal mecanismo interventor, resulta légico, para esta tendencia,
el uso de la técnica del silencio positivo, que se configura como resultado
del incumplimiento por parte de la Administracién de los plazos de uno o
dos meses establecidos para que autorice o deniegue. En consonancia con
lo anterior, defienden también la estrechez de los plazos en atencién a la
celeridad requerida para la celebracién de los mencionados contratos que re-
gularmente tendran lugar en situacion extremas de sequia que requiere cierta
urgencia en su determinacion®.

No obstante, la mayoria de la doctrina se muestra contraria a la apli-
cacién del silencio positivo por parte del legislador. Emsip Iruso califica tal
eleccién de “contraproducente” y dificilmente compatible con las exigencias
juridicas que plantea la titularidad publica de las aguas del pais, puesto que
quienes proyecten realizar la cesién de sus derechos concesionales preferiran
una autorizaciéon administrativa previa del contrato y no un mero silencio ad-

derechos de aprovechamiento sobre el agua, a efectos meramente informativos y estadisticos,
careciendo, por tanto de la condicién de validez o eficacia, todo lo cual es propio de un
mercado (ArRINO ORTIZ y SASTRE Beceiro 2001, 371).

¢ En el mismo sentido, véase el articulo 347.2 del Real Decreto 849/1986, de 11 de abril.
6 ArINO ORTIZ y SASTRE BECEIRO 2001, 371.
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ministrativo positivo, “desconocedor y descorazonador, en torno a los posi-
bles avatares futuros”¢’.

Se ha entendido ademas, que la opcion del legislador por el silencio
positivo no es concordante con el régimen general del silencio administrati-
vo establecido en el articulo 43.2 de la Ley 30/1999 de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, que exceptua de la regla general del silencio administra-
tivo positivo en los procedimientos iniciados a instancia de parte, entre otros,
los procedimientos o solicitudes cuya estimacién conlleve la transferencia al
solicitante o a terceros de facultades relativas al dominio publico, cual es el
caso del contrato de cesién’.

No obstante lo anterior, es necesario hacer referencia a que el Tribunal
Constitucional ha ratificado la validez de las reformas legales relativas a la
aplicacién del régimen de silencio positivo en los términos expuestos respec-
to al contrato de cesidn. Sefala, en dicho sentido, la Sentencia 149/2011, de
28 de septiembre que “el silencio administrativo no ha de ser la forma nor-
mal o usual de terminacién del procedimiento pues ello supondria descono-
cer el deber legal que pesa sobre la Administracién de resolver, en todo caso
y de manera expresa, las solicitudes formuladas por los administrados, sino
que viene a reforzar la ya aludida obligacién impuesta a la Administracién en
el sentido de agilizar su funcionamiento y evitar la falta de diligencia en la re-
solucién de los asuntos a ella encomendados”.

Consideramos que aunque la intencién del legislador, al establecer el
silencio positivo, haya sido lograr que el procedimiento de autorizacién se
tramitara lo mas rapido posible, debié haber buscado otras férmulas que mas
aproximadas al Derecho formal nacional espafol y comunitario, todos los
cuales entienden que para el caso en cuestién se aplicaria el silencio nega-
tivo’". En el mismo sentido Casapo Casapo considera que “la exclusion de la
operatividad del silencio positivo debe extenderse a todos aquellos usos que
impliquen modificaciones o alteraciones significativas del dominio publico, ya
sean usos comunes especiales o privativos”; agrega ademas, en atencién a
que la intervencién administrativa estd configurada también en pos de la pro-

7 EmaID Irujo 2000 “Una nueva forma de asignacion de recursos: El mercado del agua”, en VI
Conferencia Internacional Permanente de Ciencia y Tecnologia del Agua (Valencia, Iberdrola)
[s.p.]. Este autor procede a calificar la intervencién administrativa en el contrato de cesién de
“muy tenue”, en virtud de la fugacidad de los plazos y en virtud del establecimiento del silencio
positivo. En el mismo sentido se manifest6 el Diputado Morlan Garcia, cuando afirmé que “la
previa autorizaciéon administrativa (...) no es méas que una cortina de humo, porque pasa un mes,
el organismo de cuenca no dice nada y no hay ningliin problema para la transmisiéon de ese
derecho. El silencio positivo es lo que echa por tierra el que esa autorizacién administrativa no
tenga valor alguno...” (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados N° 247, de 17 de junio
de 1999, p. 13.168).

70 Navarro CasaLLErO 2007, 331.

/1 Siguiendo ademés a Sainz de Robles, que senala que el silencio debe ser negativo en el caso
de las autorizaciones y concesiones relativas al dominio publico (Casapo Casapo 2004, 262).
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teccion del medio ambiente “la autorizacion es una materializacion del princi-
pio de prevencién que rige en el Derecho Ambiental cuyo objeto primordial
es prevenir el dafio ecolégico antes de su produccion”’2.

c) La denegacién de la autorizacién del contrato de cesion de derechos
al uso privativo de las aguas. Conforme lo dispone el articulo 68.3 del Texto
Refundido de la Ley de Aguas el Organismo de cuenca “podra no autorizar”
la cesion de derechos de uso del agua, mediante resolucién motivada, en los
siguientes casos:

i) Si la cesion afecta negativamente al régimen de explotacién de los re-
cursos en la cuenca;

ii) Si afecta a los derechos de terceros;

iii) Si afecta a los caudales medioambientales, al estado o conservacién
de los ecosistemas acudticos;

iv) Si incumple algunos de los requisitos sefialados en la Seccién 22 del
Capitulo Il del Texto Refundido de la Ley de Aguas’.

En todos estos casos, la ley dispone que no se dara lugar a derecho a
indemnizacién alguna por parte de los afectados en consideracién que no se
trata de un acto expropiatorio.

La sombra existente en el ambito de la regulaciéon de la denegacién de
la autorizacién, dice relacion con la determinacion de la taxatividad de las
causas establecidas por la ley. Si bien la mayoria reconoce que se trata de
una enumeracién taxativa, y que la Administracién Unicamente podré dene-
gar la autorizacién haciendo especial referencia a la causa denegatoria espe-
cifica y motivando debidamente la resolucién, muchos estiman que podrian
quedar afuera situaciones muy complejas que atendido el interés general
deberian también denegarse’.

2 Casapo Casapo 2004, 263.

3 Molina Giménez entiende que tales condiciones son las siguientes: a) Temporalidad, b) Cesién
a un usuario de mayor preferencia salvo autorizacién en contrario, c¢) Formalizacién por escrito,
d) Identificacién de los predios que se regardn con menor dotacién o que se dejaran de regar y
predios que el adquirente regard con el caudal cedido, e) La cesién propuesta no debe superar
el caudal realmente utilizado anualmente por el cedente, f) El precio debe fijarse dentro de
los limites reglamentarios si los hubiere, g) Debe existir, en su caso, acuerdo para la utilizacion
de instalaciones de terceros o solicitud para utilizar infraestructuras publicas, asi como, en su
caso, presentacion del documento técnico que defina las nuevas instalaciones que deberan ser
realizadas para articular las transferencias, h) En caso de que el destino sea para abastecimiento a
poblaciones deberd aportarse informe de la autoridad sanitaria sobre la idoneidad del agua para
esos usos, i) Prohibicién de cesiones de usos privativos no consuntivos a usos de otra naturaleza.
(Mouina GimEnez 2005, 79).

74 Un ejemplo de ello seria el caso de que el Organismo de cuenca constatara la existencia
de otros concesionarios que tengan una necesidad méas perentoria de adquirir los caudales
que quienes la solicitan. Asi, si el Organismo de cuenca no autoriza el contrato de cesién en
este caso, resultarian perjudicados los contratantes cuyo interés privado se ha originado por la
confluencia de la oferta y la demanda de ambos. Por el contrario, si el Organismo de cuenca
autorizara el contrato de cesién, haciendo caso omiso de la necesidad mas perentoria del tercer
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En consecuencia, en el caso de existir un tercer concesionario que re-
quiera del cauce con mas urgencia, la Administracién Hidraulica no podra
intervenir en su favor denegando la autorizacién. La Unica solucién para este
tercer concesionario se encontraria en la posibilidad de negociar con el ce-
dente, quien seguramente no dudara en cederle el caudal si le paga mas de
lo que le ofrece el primer cesionario’. El grave problema que se genera con
esto, es que solamente tendran acceso a la obtencién de uso del recurso hi-
drico las personas més acaudaladas, en discriminacién de los menos pudien-
tes, todo ello con el riesgo afiadido de que proliferen los “aguatenientes”,
cuyo Unico cometido es adquirir caudales reteniéndolos en su poder hasta su
posterior enajenacion’é.

8. La evolucion de la tendencia liberalizadora en la gestién de los recursos
hidricos

Si bien mediante el contrato de cesién se abre la posibilidad de establecer
una especie de mercado de aguas en Espafia, se trata de una figura que
carece de mayor aplicacion y flexibilidad en atenciéon a las diversas barreras
configuradas por los requisitos establecidos para su implementacion.

No obstante, esta figura podria alcanzar una mayor proyeccién en tanto
que, con motivo de la actual crisis financiera que atraviesa Espafia, se estén
llevando a cabo una serie de reformas que tienden a la reactivacién de la
economia a través de la supresion de determinadas funciones administrati-
vas, con el objeto de favorecer las inversiones privadas en el sector.

Como se ha adelantado, una de estas reformas se ha producido median-
te la promulgacion del Real Decreto-Ley 17/2012, de 4 de mayo, de medidas
urgentes en materia de medio ambiente, cuyo Mensaje no puede establecer
con mayor claridad el objetivo que persigue al sefialar que “en una situacion
como la actual, en la que se estan encarando profundas reformas estructura-
les que permitan la reactivacién de nuestra economia y la generacién de em-
pleo, resulta indispensable la reforma urgente de ciertos aspectos de nuestra
legislacion ambiental que contribuyan a lograr ese objetivo, sin merma del
principio de protecciéon”.

Una de las medidas que establece este nuevo Real Decreto-ley, hace
especial referencia al acto juridico que hemos tratado a lo largo de este tra-
bajo, incorporando una disposicién especifica para la cesién de derechos en
el ambito territorial del Plan Especial del Alto Guadiana’’, el cual otorga una

concesionario, estaria violando el mandato constitucional de velar por el uso mas racional de
todos los recursos naturales (Navarro CasaLLERO 2007, 248-249).

75 Ello podrd ocurrir, siempre y cuando el acuerdo se encuentre pendiente entre el futuro
cedente y cesionario, puesto que si el acuerdo ya se ha formalizado, se estaria incumpliendo con
el mismo.

76 NavarrO CasaLLERO 2007, 249.

7 La disposicion adicional 4* de la Ley 10/2001 de 5 de Julio del Plan Hidrolégico Nacional
determina la realizacion de una serie de actuaciones que con la denominacién de Plan Especial
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mayor laxitud para la celebracién de este contrato en tanto excepcionalmen-
te suprime ciertos requisitos establecidos en la norma general.

En lineas generales, dispone la norma’®, que los titulares de derechos de
aprovechamiento, en el &mbito del Plan Especial del Alto Guadiana, podréan
transferirlos de forma irreversible y en su totalidad, a otros titulares de apro-
vechamientos a través de la celebracién del contrato de cesién de derechos
de uso privativo de las aguas. Ademas, en este contexto, la celebracion del
contrato deviene en una transferencia de la propia concesién, transforman-
dose el cesionario en concesionario. Dicha concesién sera eficaz hasta el 31
de diciembre del 2035, momento en que también tendré preferencia para
formalizar una nueva concesion.

Es indudable que esta modificacion significa, al menos para el caso del
Plan Especial del Alto Guadiana, una mayor liberalizacién en la gestién del
recurso hidrico. Resta entonces estar atentos a la evolucién de la implemen-
tacion de esta normativa para asi verificar si efectivamente cumple con las
expectativas de facilitar las transacciones de derechos de aprovechamiento
entre usuarios de esta cuenca hidrografica espafiola.

Conclusiones

1. La justificacion de la utilizacién del mercado como herramienta idonea
para llevar a cabo la reasignacién de los recursos hidricos se encuentra princi-
palmente en el hecho de que, hasta ahora, la Administracién hidraulica se ha
demostrado incompetente para gestionar el agua. Sin embargo, es necesario
advertir que la aplicacion de las teorias econdémicas que propugnan el libre
mercado a ultranza, no necesariamente derivan en un resultado satisfactorio
y justo. Ello se corrobora desde la experiencia chilena, en que la férmula de
reasignacién del recurso hidrico, ain careciendo de la intervencién de la Ad-
ministracion publica, no estd exenta de problemas, como: la generacion de
externalidades negativas (impactos ambientales o afectacién a otros usuarios
del agua ajenos a la idea de mercado, como son las comunidades indigenas),
el acaparamiento del recurso en manos de los denominados “aguatenien-
tes” mayormente constituidos por empresas extranjeras, encarecimiento de
las prestaciones de abastecimiento y saneamiento del agua, carencia de un
sistema transparente de registro de titulos de derechos de aguas, infraestruc-
tura deficiente de canales que permita la practica de la transferencia de dere-
chos de aprovechamiento, la carenciade de gestién de cuencas hidrograficas,
entre otros. En consecuencia, la utilizacion del mercado como gestor del re-
curso hidrico, solamente se puede justificar, en la medida que la Administra-

del Alto Guadiana han de tener como objetivo conseguir un uso sostenible de los acuiferos del
Alto Guadiana.

8 Véase el Real Decreto-Ley 17/2012, de 4 de mayo, de medidas urgentes en materia de medio
ambiente, que introduce una nueva disposicién décimocuarta al Real Decreto Legislativo 1/2001,
de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas.
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cién publica pueda regularlo, en pos del interés comin y de la proteccion del
medio ambiente, salvando asi la problemética enunciada.

2. El objeto de las transacciones que pueden realizarse a través del mer-
cado, no recae sobre el recurso hidrico, propiamente tal, ello no es posible
toda vez que el agua constituye el dominio publico hidraulico, y por tanto,
no es susceptible de ser adquirido por entes privados. Las figuras estableci-
das por la ley, y que tienen desarrollo dentro del mercado, estdn destinadas
a regular la gestiéon del recurso mediante la transacciéon de los derechos de
uso privativo que recaen sobre dichas aguas, lo que es lo mismo que decir
“derechos de aprovechamiento de las aguas”. Este cuestionamiento ha sido
ya objeto de estudio por parte de la doctrina chilena, habiendo llegado, afios
atrds, a la misma conclusién.

3. Los instrumentos de gestién del recurso hidrico de indole liberaliza-
dora que contempla el actual Texto refundido de la Ley de aguas, corres-
ponden al contrato de cesién de derechos de uso privativo de las aguas, y al
Centro de intercambio de derechos de aguas. Respecto a ellos no hay con-
senso en la doctrina que determine si se trata o no de un verdadero mercado
del agua. En Chile, el mercado de derechos de aprovechamiento siempre ha
tendido a alejarse de cualquier intervencién de la Administracion publica,
siguiendo la teoria econémica neoclésica del “lasseiz faire”, por lo cual resul-
taria inconcebible considerar a estos instrumentos del sistema espafiol como
un verdadero mercado de aguas. Frente a esta concepcioén, surge la “nueva
economia institucional”, que contempla a una Administracién publica que
participa en la evoluciéon de los mercados, ain mas, le corresponde regular
este mercado, toda vez que es el Derecho que elaboran el que servird de
marco para su funcionamiento, y no al revés; desde tal punto de vista, enton-
ces, ya sea el contrato de cesion, como el centro de intercambio de derechos
de aguas, efectivamente constituyen un mercado de los derechos de aprove-
chamiento de las aguas.

4. La méaxima intervencién de la Administracién pulblica en el mercado
de las aguas espafiol, para el instrumento estudiado, estd constituida por
la autorizacion que debe prestar frente a la celebracién de un contrato de
cesion de derechos al uso privativo de las aguas. Sin embargo esta maxima
podria terminar en papel mojado, toda vez que la propia ley se ha encargado
de establecer como regla general, cuando la Administracién no se pronuncie
dentro de plazo, el silencio positivo. Aunque podria respaldarse tal opcion en
atencioén a la celeridad que se requiere, a nuestro parecer, ello no justificaria
apartarse del régimen general en materia de silencio establecido por la nor-
mativa general de procedimiento administrativo. Y el Unico efecto que logra
producir es que deja sin efecto la regulacién de la autorizaciéon, que como se
habia sefialado, constituye un elemento de la esencia del contrato de cesién.
La instauracién del silencio positivo ligado a la fijacion de plazos extremada-
mente cortos para la aprobacién de la resolucién, produce, ademas, otros
efectos perversos, como por ejemplo, que no se tengan en consideracion los
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informes sectoriales que se requieran y que tengan por finalidad eventual la
preservacion del recurso y que no se contemple un periodo de informacion

publica.

5. A pesar que la aplicaciéon de los contratos de cesion logré paliar los
efectos de la sequia para aquellos afectados que lo celebraron, ello no im-
plicé un mayor efecto respecto a la redistribucién del recurso a nivel macro.
Este estudio, en concordancia con la doctrina mayoritaria, teme que, en el
evento que la aplicacién de este instrumento juridico se extendiera, pudiera
caer en ciertas impropiedades como el aumento considerablemente el precio
por el uso de agua y el fomento de la aparicién de los “aguatenientes”. Sin
embargo, en atencién a la necesidad de reactivar la economia espafiola, se
han llevado a cabo modificaciones en torno al contrato de cesién en el inten-
to de flexibilizar esta figura y permitir, en definitiva, que poco a poco se vaya
adaptando el mercado regulado de los derechos de aprovechamiento a un
mercado cada vez menos regulado.
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