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1. INTRODUCCION

El régimen juridico de las aguas subterrd-
neas ha tenido una importante evolucidn en el
Derecho espaiiol. Los conflictos sociales, potiti-
cos y econdmicos relacionados con las aguas
han originado numerpsas normas y, sobre todo,
cuantiosas y variadas opiniones doctrinales y ju-
risprudenciales. A comienzos del siglo XXI nos
encontramos con un momento crucial para el
Derecho de Aguas en Espafia, que estd marcado
por dos nermas: la Ley 10/2001, de 5 de julio,
del Plan Hidrolégico Nacional, y la Directiva
200/60/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 23 de octubre de 2000, por la que se esta-
blece un marco comunitario de actuaci6én en el
dmbito de la politica de aguas. Estos datos po-
nen de manifiesto !a situacién de continua evo-
lucién y reforma en la que nos encontramos y
que caracteriza la regulacién juridica del agua
en Espaiia.

Sin lugar a dudas, hay que fijar como fecha
clave el 2 de agosto de 1985, en la que se pro-
mulga la Ley de Aguas, y se deroga la centena-
ria Ley de 1879, modelo en su género y en su
tiempo, pero insuficiente para dar respuesta a

1 Profesora Titular de Derecho Civil de la Universi-
dad de Granada (Espaiia).

los requerimientos que suscitan la nueva organi-
zacion territorial del Estado, nacida de la Cons-
titucién de 1978, las profundas transformacio-
nes experimentadas por la sociedad, los
adelantos tecnolégicos, la presién de la deman-
da y la creciente conciencia ecoldgica y de me-
jora de la calidad de vida, tal y como se expresé
en el Predmbulo de la Ley.

Hasta 1985, el régimen juridico de las
aguas en general y de las subterrdneas en parti-
cular, se contemplaba, fundamentalmente en
dos normas: en la Ley de Aguas de 1879 y en
el Cédigo Civil, en concreto, en los articulos
407 a 425 que integraban el Capitulo I “De las
aguas” dentro del Titulo IV “De algurnas pro-
piedades especiales”.

La esencia de esta regulaci6n estriba en ad-
mitir que el aprovechamiento del agua por los
particulares es una consecuencia de la propiedad
de la tierra. El propietario de la finca donde se
encontrasen las aguas subterrineas, seria tam-
bién el propietario de las aguas que alumbrase
en su finca, imponiéndose por Ley unas distan-
cias minimas entre pozos, lo que daba lugar a
conflictos entre particulares. La Administracién
Piblica poaco podfa intervenir.

Efectivamente, en nuestro Derecho ha sido
tradicional hablar de la propiedad privada de las
aguas, pero también ha sido tradicional incurrir
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en ¢l error de identificar este derecho con un
derecho absoluto, propio del liberalismo que in-
fluyd en la redaccidn del Cédigo Civil. Junto a
los problemas derivados de los titulos que per-
mitian a los particulares el aprovechamiento,
hay que afiadir la falta de control de la Adminis-
tracién, el desconocimiento de los recursos hi-
dricos almacenados en el subsuelo y la imposi-
bilidad de introducir un régimen que impusiese
a los particulares una nueva forma de llevar a
cabo el uso del agua que venia realizando hasta
ahora.

El reconocimiento de la funcién social de la
propiedad recogida en el art. 33 de la Constitu-
cidn espafiola de 1978 no fue suficiente para ga-
rantizar el cambio en el régimen juridico de
las aguas y alterar unos derechos que se venfan
ejercitando desde hacfa mis de un siglo. Por
ello fue necesario plantear una reforma, pero no
retocando los preceptos de las normas existen-
tes, sino elaborando una nueva ley basada en
unos nuevos principios.

Asi se promulga la Ley 29/1985 de 2 de
agosto(LA), con la que el régimen juridico de
las aguas subterrneas cambié de forma decisi-
va. El reconocimiento de la unidad del ciclo hi-
drolégico y la declaracién del dominio piblico
hidraulico, en el que se incluyen las aguas sub-
terrdneas v los acuiferos subterrdneos, constitu-
yen la base de una nueva concepcidn del Dere-
cho de Aguas en Espaiia. Actualmente ha
quedado derogada por el Texto Refundido de la
Ley de Aguas, aprobade por Real Decreto Le-
gislativo 1/2001, de 20 de julio (TRLA) con el
objetivo de elaborar un texto linico que recogie-
ra las modificaciones que desde la entrada en
vigor de la Ley de Aguas se habfan producido.

El objeto de este trabajo es, por lo tanto,
sistematizar y sintetizar las principales cuestio-
nes juridicas que se han planteado en torno a las
aguas subterrdneas. Posiblemente no estén to-
das, pero las que estén sf son las fundamentales
y més destacables para tener una visidén general
del régimen juridico de las aguas subterrdneas
en Espaiia.

2 Desarrollada por el Real Decreto 849/1986, de 11
de abril, por el que se aprueba el Reglamento del
Dominio Piblico Hidrdulico en desarrollo de los Ti-
tulos I, IV, V, VI y VII (RDPH) y por el Real Decre-
to 927/1988, de 29 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Administracién Piiblica del Agua
y de la Planificacién Hidroldgica, en desarrollo de
los Titulos I y I (RAPPH). Junto a estas normas
es necesario consultar la Sentencia del Tribunal
Constitucional 227/1988, de 29 de noviembre, que
se pronuncia sobre la constitucionalidad de numero-
sos preceptos de la Ley {BOE, N° 307, de 23 de
diciembre de 1988).

II. REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS
SUBTERRANEAS ANTES DE LA LEY
DE AGUAS DE 1985

Para comprender mejor la actual regulacién
de las aguas subterrdneas, es imprescindible ha-
cer una breve referencia a las normas mds im-
portantes de nuestro ordenamiento en materia de
aguas. No se trata de hacer en este apartado un
anélisis detallado del sistema previo a la Ley
vigente (en los trabajos que cito a pie de pdgina,
entre otros, se puede encontrar un anélisis ex-
haustivo), sino de exponer las notas predomi-
nantes del régimen que durante mds de un siglo
ha permitido la utilizaci6én de las aguas subterré-
neas en nuestro pais y que ha servido de base
para la actual regulacion.

1. LALEY DE AGUAS 1866-1879

Suele ser frecuente la referencia conjunta de
estos dos afios, si bien por todos es sabido que
se corresponden con las dos primeras leyes de
aguas de nuestro Derecho. El 3 de agosto de
1866 se aprueba la primera ley general en mate-
ria de aguas, en la que se contempla toda clase
de aguas y sus distintos aprovechamientos. A
partir de clla se dictaron diversas normas que
afectaban a aspectos puntuales sobre la materia
que se aglutinaron con la Ley de Aguas de 13 de
julio de 1879 que ha permanecido en vigor du-
rante més de un siglo, hasta que se derogé por la
Ley de 2 de agosto de 1985 .

Béasicamente las dos leyes eran idénticas, de
ahi que algdin autor las cite conjuntamente ya
que salvo la exclusién de la regulacién de las
aguas maritimas, el resto del articulado, dedica-
do a las aguas terrestres, se mantenia igual casi
en la totalidad. Incluso, al carecer la Ley de
1879 de Exposicidn de Motives, debemos acudir
ala de la Ley de 1866 para conocer la intencién
del legislador de la época, as{ como los princi-
pios informadores.

En concreto, respecto a las aguas subterrd-
neas, ¢l tratamiento previsto en la Ley de 1866,
basado en la posibilidad de alumbrar aguas en
terrenos ajenos sin autorizacion del duefio, fue
objeto de conflicto con el Decreto Ley de 29 de
diciembre de 1868, sobre minas, que declard el
dominio piiblico del subsuelo y expresamente de
las aguas subterrdneas, resolviéndose por la
Real Orden de 5 de diciembre de 1876 que de-
clard la vigencia de los articulos de la Ley inter-
pretindose que la concesi6n solo era exigible en
los terrenos de dominio piblico.

El régimen previsto en la Ley de Aguas de
1879 (Titulo I, Capitulo IV, arts. 18 a 27), basa-
do en la distincién entre las aguas superficiales
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y las subterrdneas, refuerza la posicién juridica
del propietario del suelo, asi como la privatiza-
cién de las aguas subterrdneas, de tal forma que
este tenia, no solo el derecho a la perforacidn y
el dominio del agua extraida, sino que también
tenia la facultad para autorizar a otro para que
las buscara y las utilizara.

Dentro de las aguas subterrineas, se hacfa la
distincidn segun el sistema utilizado para el
alumbramiento. Si se alumbraban por pozos ar-
tesianos, galerias o socavones, su titular adqui-
ria un derecho sujeto a la limitacién de no dis-
traer aguas puiblicas o privadas, destinadas a un
servicio piblico, o de no mermar un aprovecha-
miento privado preexistente con derechos legiti-
mamente adquiridos, por lo que se debian respe-
tar unas distancias minimas. Se permitia
también el alumbramiento a través de pozos or-
dinarios, entendiendo por tales los que se abrian
con la finalidad de satisfacer las necesidades do-
mésticas y en el que no se empleaban para la
extraccién otro motor que la fuerza del hombre.
En ambos casos su titular adquirfa un derecho
casi absoluto y perpetuo?,

2. LA PROPIEDAD ESPECIAL DE LAS AGUAS
REGULADA EN LOS ARTICULOS 407 A 425
DEL C6DIGco CIviL4

Al publicarse el Cédigo Civil en 1889 se si-
guid la linea y el espiritu que informd la Ley de
1866 (plasmado en su exhaustiva Exposicién de

3 Acerca de la situacién anterior a la Ley de Aguas de
1866, la tensién entre la titularidad privada y pibli-
ca en dicha Ley y la Ley de Minas de 1868, asf
como la solucién privatista en la Ley de Aguas de
1879, resulta ilustrativa la exposicién de DEL SAZ
CORDERQO, 8.; “Aguas subterrineas, aguas pubiicas
(El nuevo Derecho de Aguas)”. Marcial Pons, Ma-
drid, 1998, pags. 11 y ss.

4  En relaci6n con este tema se pueden citar, entre
otros muchos, los siguientes trabajos: ALONSO
MOYA, F.; “Sobre las aguas de dominio piblico y
privado™. RAP, 1951, Ne 4, p4gs. 31 y ss. ALCAIN
MARTI{NEZ, E. “El aprovechamiento privade del
agua y su proteccidn juridica”. Bosch, Barcelona,
1994. MANRESA Y NAVARRO, J.M.; “Comenta-
rios al Cddigo Civil Espafiol”. Tomo III 8% edicidn,
revisada y puesta al dia por Fco. Rico Pérez. Ma-
drid, 1976, pdgs. 697 v ss. SCAEVOLA, Q.M.; “Cé-
digo Civil”. Comentado y concordado extensamente
y lotalmente revisado y puesto at dia por Fc. Ortega
Lorca, Tomo VII. 42 edicién. Madrid, 1943, pégs.
492 y ss. PEREZ PEREZ, E.: “Comentarios al Cédi-
go Civil y Compilaciones Forales” Tomo V, voiu-
men 3°, 22 ed. EDERSA, Madrid, 1991. “La propie-
dad del agua. Sistema estatal y sistema canario”. Ed.
Bosch, Barcelona, 1998, REVERTE NAVARRO, A.
y COBACHO GOMEZ, I.A.; “Comentarios al C6di-
go Civil y Compilaciones Forales” Tomo V, volu-
men 2° 12 ed. EDERS A, Madrid, 1985.

Motivos) y que continud la Ley de Aguas de
1879 °.

El legislador no podia omitir la regulacion
de la propiedad de las aguas, ni podia limitarse
a traer el articulado de la Ley de Aguas, entre
otros motivos, porque el acentuado cardcter ad-
ministrativo no encajaba en e 4mbito de aplica-
cién del Cédigo Civil. El resultado fue la duali-
dad de textos legales que ocasionaron una gran
confusi6n en la prictica. Desde entonces existe
la indeterminaci6n en la regulacién juridica y la
lucha por ubicar los problemas juridicos de las
aguas en el Derecho Civil o en el Derecho Ad-
ministrativo, as{ como la duda acerca de qué ju-
risdiceién es la competente para conocer de los
numerosos conflictos que se suscitan con rela-
¢ién al uso y aprovechamiento de las aguas.

En sintesis, se puede afirmar que la esencia
de la regulacién del Cédigo Civil estriba en ad-
mitir que el aprovechamiento individual de las
aguas es una consecuencia de la propiedad de la
tierra (arts. 407 y 408 C.C.), lo que ha constitui-
do, sin duda, un obsticulo en la evolucion de
nuestro Derecho de Aguas, a lo que hay que
afadir la defensa del cardcter absoluto de la pro-
piedad de las aguas. Ya los comentaristas se
cuestionaban si el agua podia ser objeto de pro-
piedad entendiendo esta como relacién de domi-
nio absoluto sobre la cosa y también se defendia
el cardcter de cosa comiin®.

Actualmente, y, en concreto, a partir de la
STC 227/1988, no debe discutirse més acerca de
esta cuestion, El Tribunal, en ¢l fundamento ju-
ridico 61, una vez que reconoce que las disposi-
ciones de la Ley de Aguas de 1985 afectan al
régimen juridico previsto en el Codigo Civil.

5 No debemos olvidar que la Base 10? de la Ley de
Bases de 1888 disponia que “se incluirdn en el Cédi-
go las bases en que descansan los conceptos espe-
ciales de determinadas propiedades, como las aguas,
las minas y las producciones cientificas, literarias y
artfsticas, bajo el criterio de respetar las leyes parti-
culares por que se rigen en su sentido y disposicio-
nes, y deducir de cada una de ellas lo que pueda
estimarse como fundamento orginico de derechos
civiles y sustantivos para incluirlo en el Cédigo”. En
realidad, el espfritu y la finalidad de esta Base no se
tradujo con exactitud ya que los artfculos del Cédigo
civil en esta materia son, salvo alguna modificacién,
meras transcripciones de la ley especial, lo que pro-
voc6 una duplicidad de textos indtil. En este sentido
se pronunciaron algunos comentaristas como VAL-
VERDE, “Tratado de Derecho civil espaiiel”, Tomo
O, 22 ed., 1920, pag. 114, o como SCAEVOLA, ob.
cit,, pag. 490.

6 Ya los comentaristas se cuestionaban si el agua po-
dia ser objeto de propiedad entendiendo esta como
relacién de dominio absoluto sobre la cosa, por
sjemplo, MANRESA Y NAVARRQ, ob. cit., pig.
697.
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Pero es necesario advertir que, sin perjuicio
de su calificacién legal como aguas de dominio
privado, la legislacién anterior a la nueva Ley
de Aguas no establecia sobre ellas un derecho
de propiedad reconducible al régimen general
definido en ¢l art. 348 del Cédigo Civil, y en los
preceptos concordantes. La propiedad privada
de determinadas aguas ferrestres era ya en aque-
Ila legislacién una propiedad especial (Titulo IV
del Libro Segundo del Cédigo Civil), sometida a
limites estrictos en lo que atafie a las facultades
del propietario. [...]. Por lo que se refiere a las
aguas subterrdneas, la Ley de 1879 atribuia al
duefio de un predio en plena propiedad las que
en €l hubiere obtenido por medio de pozos ordi-
narios (arts. 18 y 21), y al que las hallare ¢ hi-
ciere surgir a la superficie del terreno por medio
de pozos artesianos, socavones o galerias le re-
conoce el cardcter de duefio a perpetuidad (art,
22). Pero una cosa es la propiedad de las aguas
ya alumbradas (art. 418 C.C.) y otra, el derecho
o facultad de alumbrar aguas subterrineas. Este
dltimo, igualmente accesorio a la propiedad del
predio en cuyo subsuelo se hallen las aguas, es
también un derecho estrictamente limitado y
condicionado a que nc se distraigan o aparten
aguas publicas o privadas de su corriente natural
(art. 23 de la ley de Aguas de 1879), a cuyo
efecto la Ley fijaba una serie de garantias y con-
diciones -régimen de distancias, autorizaciones,
suspensiones—, que ha sido completado en senti-
do limitativo por una prolija legislacién.

En conclusién, la interpretacion de la propie-
dad privada de las aguas contemplada en el C6-
digo Civil, y sobre todo a partir de la Constitu-
cion espafiola de 1978, se ha de hacer
atendiendo a la funcion econdmico-social del
bien, por lo que la intervencidén administrativa
permitird fijar las condiciones que delimiten su
contenido y su ejercicio.

a. La regulacion de las aguas subterrd-
neas: articulos 417 a 419 del Cédigo
Civil’

Sin un motivo aparente, salvo la especiali-
dad en los problemas que suscitan, estos tres
preceptos integran una Seccién (De las aguas

7  Art. 417 Cc: “Solo el propietario de un predio u otra
persona con su licencia puede investigar en €| aguas
subterrdneas. La investigacién de aguas subterrdneas
en terrenos de dominio piblico solo puede hacerse
con licencia administrativa™.

Art. 418 Cc: “Las aguas alumbradas conforme a la Ley
especial de Aguas pertenecen al que las alumbra”.

Art. 419 Cc: “Si el dueiio de aguas alumbradas las
dejare abandonadas a su curso natural, serdn de do-
minio piblico”.

subterrdneas) que poco aporta a la regulacién
prevista en la Ley especial.

Nos encontramos que con relacién a las
aguas subterraneas concurrian dos intereses. Por
un lado, el del investigador de las aguas, por
otro, el del duefio del terreno, cuya superficie o
subsueio hay que perforar para extraer el agua.
Situacién que se complica al quedar entrelaza-
dos, pero no aclarados los términos investiga-
cién, alumbramiento y aprovechamiento, asi ha
quedado de manifiesto de forma undnime al ana-
lizar y comentar estos articulos®.

La interpretacion de estos preceptos y por lo
tanto la exposicién del régimen de las aguas
subterrdneas previsto en el Cédigo Civil, se ha
hecho poniéndolo en conexidn con lo dispuesto
por la Ley de Aguas de 1879, asi como con la
configuracion de la propiedad privada plasmada
en el art. 348 y siguientes del Cédigo,

Asi, el art. 350 C.C. dispone que el propieta-
rio de un terreno es duefio de su superficie y de
lo que estd debajo de ella, y puede hacer en él
las obras, plantaciones y excavaciones que le
convengan, salvas las servidumbres, y con suje-
cidn a lo dispuesto en las leyes sobre Minas y
Aguas y en los reglamentos de policfa. Precisa-
mente, esta remisién a las normas especiales es
la que nos obliga a considerar que el derecho
del propietario en el subsuelo ha de someterse a
unos limites y limitaciones y que no puede ser
entendido como un derecho absoluto.

Respecto del dominio de las aguas subterra-
neas, el Cédigo civil establece que son de domi-
nio privado las que se hallen en predios de do-
minio privado (art. 408.31 C.C.}, mientras que
son de dominio piblico las que existan en terre-
nos piiblicos (art. 407.61 C.C.).

Los profesores Reverte y Cobacho® distin-
guian tres posibilidades con relacién al dominio
de las aguas subterrdneas, aunque ni el Cédigo
Civil, ni la Ley de Aguas las preveia expresa-
mente:

a.l.— Aguas subterrdneas no alumbradas.
Frente a la opinién mayoritaria que fas conside-
raban res nullius, estos autores entendian que
desde el momento en el que no se sabe si exis-
ten, no se conocen, estas aguas no son res en
sentido juridico. Razonaban estos autores que si
no son res no pueden ser res nullius, ya gue

8 REVERTE y COBACHO, “Comentarios al Cédigo
Civil...”, cit., pig. 627. CAPILLA RONCERQ, F.,
“Comentario del Cédigo Civil”. Tomo 1. Ministerio
de Justicia. Madrid, 1991, pag. 1140.

9  “Comentarios..”. cit., pig. 632. En la misma linea
se manifesté PEREZ PEREZ, E., “La figura del con-
sorcio aplicada a la gestién de las aguas subterré-
neas”, 1979, pdg. 32.
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estas existen, se conocen y pertenecen al Esta-
do.... La discusién doctrinal queddé zanjada ya
que la STC 227/1988, de 29 de noviembre se
pronuncid acerca de la naturaleza juridica de las
aguas subterrdneas no alumbradas en el Funda-
mento Juridico 12 admitiendo la opinién domi-
nante en la doctrina de ahf que no exista obs-
tdculo jurfdico alguno para que la nueva Ley
califique en general a estas dltimas como bienes
de dominio piblico.

a.2.— Aguas alumbradas y no extraidas. Se
distingue la posibilidad de que el alumbrador
extraiga del caudal subterrdneo hallado una de-
terminada cantidad. Implicitamente se estd dis-
tinguiendo entre investigacién y alumbramiento,
conceptos que no quedaron diferenciados en la
Ley, pero que conllevan actividades de distinta
repercusion.

a.3.- Aguas alumbradas y extraidas. El art.
418 C.C. establece que las aguas alumbradas
conforme a la Ley de Aguas pertenecen al que
las alumbrd. Esta remisién que se hacfa a la Ley
de 1879 nos obliga recordar que al duefio de un
predio le pertenecian en plena propiedad las
aguas subterrdneas que en €l hubiere obtenido
por medio de pozos ordinarios!®, Se podian abrir
libremente estos pozos, aunque con ellos se
menguaran las aguas de los vecinos, pero respe-
tando unas distancias minimas. Si el alumbra-
miento se realiza a través de pozos artesianos,
por socavenes o por galerfas, el alumbrador serd
duefio de ellas a perpetuidad, sin perder su dere-
cho, aunque salgan de la finca donde vieron la
luz. Estos derechos estaban limitados por el res-
peto a los derechos adquiridos por un tercero y
por las distancias fijadas entre unos y otros.

b. La cuestion de la vigencia de estos pre-
ceptos

Las carencias del sistema transitorio contem-
plado en la Ley de Aguas de 1985 se ponen de
manifiesto desde el mismo momento en el que
es dificil determinar la funcién que el Cédigo
Civil pasa a cumplir en el nuevo Derecho de
Aguas. Esta nueva Ley ambiciosa en las bases v
principios de la necesitada reforma no supo
afrontar con éxito la correcta delimitacion frente
a un cuerpo legal de cardcter general como es el
Cédigo Civil, de manera que este pudiera que-

10 Definidos en el art. 20 como aquellos que se abren
con el exclusive objeto de atender al uso doméstico
o necesidades ordinarias de la vida y en los que no
se emplea en los aparatos para la extraccién del
agua ofro motor que el hombre.

dar verdaderamente como supletorio respecto de
la materia regulada por la Ley especial.

Las referencias al Cédigo Civil se hacen en
dos normas de distinto alcance, En primer lugar,
la Dispesicién Final Primera fija su cardcter sub-
sidiario al establecer que en todo lo que no esté
expresamente regulado por esta Ley, se estard a
lo dispuesto por el Cédigo Civil. Ni més ni me-
nos, se estd constatando la norma general previs-
ta en el art. 4,3 C.C, segiin la cual el Derecho
Civil es derecho supletorio y a €l serd necesario
acudir para resolver las cuestiones surgidas de las
situaciones juridico-privadas en relacién con la
titularidad y aprovechamiento de las aguas!!.

En segundo lugar, la Disposicién Derogato-
ria determina que los articulos 407 a 425 del
Cédigo Civil de 24 de julio de 1889 en cuanto
se opongan a lo establecido en la presente Ley,
quedarin derogados. Con esta norma el legisla-
dor ha dado lugar a que sea la doctrina y la
jurisprudencia las encargadas de fijar qué articu-
los estdn o no en vigor, qué articulos son aplica-
bles o no al caso concreto. Y esto es asi, porque
previa y expresamente ha declarado derogada la
Ley de Aguas de 1879'2 pero no los articulos
407 a 425 def C.C., cuando en realidad y como
he explicado en el epigrafe anterior, son un ex-
tracto de ella. Asi, un mismo articulo estard en
vigor o derogado dependiendo de la labor inter-
pretativa que de él se haga!®. Se podria plantear
su aplicacidn para aquellas que quedaron fuera
del 4mbito de aplicacién de la Ley de Aguas de
1985, como pueden ser las aguas subterrineas
no renovables (art.1.2) o las aguas minerales y
termales (art. 1.4)14,

11 Me remito a mi trabajo “La proteccién de los dere-
chos de aguas en el Derecho civil espafiol” publica-
do en la Revista de Derecho de Aguas (Chile), Vol.
VII, 1996, pdgs. 9-20. En é] sintetizo las principales
contradicciones normativas en materias propias del
Derecho civil, como son la propiedad, las situacio-
nes juridicas derivadas de las modificaciones de
cauces, y las servidumbres (pdgs.12 y13). Este mis-
mo trabajo se encuentra publicado en la Rivista di
Diritto Agrario, N® 3, 1994, pégs. 459-475 con el
titulo “Una analisi della legge spagnola sulle acque:
la utilizzazione razionale della acqua e la sua ade-
cuata tutela giuridica”, traducido al italianc por el
Prof. Luigi Sapio de la Universidad de Pisa (Italia).

12 MOREU BALLONGA analiza la derogacién de la
Ley y sus consecuencias en “Aguas piiblicas y aguas
privadas”. Bosch, Barcelona, 1996, pdgs. 369 y ss.

13 Por ejemplo se pueden consultar los comentarios
realizados por GONZALEZ PEREZ, J.. “Comenta-
rios a la Ley de Aguas” Civitas, Madrid, 1987, pégs.
1177 y ss. PEREZ PEREZ , E., “Comentarios...”,
cit., pag. 600 y ss. MARTfN-RETORTILLO, §S.,
“Derecho de Aguas”, Civitas, Madrid, 1997, pdgs.
112 y ss.

14 En esta lfnea se pronuncia MARTIN-RETORTILLO,
S., “Derecho de Aguas™, cit., pdg, 185 y ss.
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En concreto, en relacién con los articulos
417, 418 y 419 del C.C. y conocida su conexién
con la Ley de 1879, resulta dificil entender su
vigencia respecto de las aguas subterrdneas, in-
tegradas en el ciclo hidrolégico y sometidas al
régimen del dominio piiblico hidraulico.

[11. LA REFORMA INTRODUCIDA POR
LA LEY 29/1985 DE 2 DE AGOSTO,
DE AGUAS

A partir de 1985 se fijan las premisas para la
configuracién del actual Derecho de Aguas en
Espaiia que serdn decisivas para conformar el
nuevo régimen juridico de las aguas subterrd-
neas. Estamos ante una Ley que introduce en
nuestro ordenamiento conceptos de gran impor-
tancia y trascendencia juridica: la unidad del ci-
clo hidroldgico, reconociéndose legalmente que
estd integrado por las aguas continentales super-
ficiales y subterrdneas y que constituyen un re-
curso unitario, subordinado al interés general, la
declaracién del dominio piblico hidrdulico, que
abarca a todas las aguas continentales, superfi-
ciales y subterrdneas y la planificacion hidrol6-
gica como el mecanismo adecuado para conse-
guir la mejor satisfaccién de las demandas del
agua y equilibrar y armonizar el desarrollo re-
gional y sectorial incrementando las disponibili-
dades del recurso, protegiendo su calidad, eco-
nomizando su emplec y racionalizando sus usos
en armonia con el medio ambiente y los demds
recursos naturales (art. 38 LA, art. 40 TRLA).

El principio de la unidad del ciclo hidrolégi-
co contemplado en el art.1.2 LA ha significado
el reconocimiento legal de una de las principa-
les bases de la Hidrogeologia y constituye el
presupuesto objetivo para la construccién de
nuestro actual Derecho de Aguas en el que todas
las aguas se someterdn al mismo régimen juridi-
co, con independencia de los tftulos juridicos
que permitan su aprovechamiento y que analiza-
1é en el siguiente epigrafe. Este planteamiento
avalado por el Tribunal Constitucional en el
Fundamento Juridico 14 de la Sentencia 227/
1988 y por la mayoria de la doctrinald es el que
nos sirve de pauta para determinar, en primer

15 DE LA CUETARA duda que la existencia de un ci-
clo fisico unitario conduzca a una dnica calificacion
juridica y que esta sea la del domiuio piblico y con-
cluye admitiendo que este planteamiento, “como
elemento orientativo, es vélido; como apoyatura téc-
nico-juridica, debe ser rechazado, pues, si polftica-
mente el simplismo que encierra puede ser vilido,
jurfdicamente es engafioso y perturbador” (“El nue-
vo régimen de las aguas subterrdneas en Espafia”,
Tecnos, Madrid, 1989, cit., pig. 70-71).

lugar el contenido del dominio plblico hidrduli-
co y posteriormente valorar las consecuencias
juridicas que ha tenido en nuestro Derecho.

1. LA DECLARACION DEL DOMINIO PUBLICO
HIDRAULICO DEL ESTADO

a. Reconocimiento legal

El Titulo I de la Ley con la nibrica “del domi-
nio piiblico hidrdulico” dedica los articulos 2 a 12
bis (art. 2 a 13 TRLA)'® a los bienes que lo inte-
gran, incorporando desde las aguas continentales,
superficiales como las subterrdneas renovables, los
cauces de corrientes naturales, los lechos de lagos,
lagunas y de los embalses superficiales en cauces
pablicos, los acuiferos subterrdneos, advirtiendo
que la fase atmosférica del ciclo hidrolégico solo
podrd ser modificada artificialmente por la Admi-
nistracién del Estado. Es decir, cualquier manifes-
tacién del agua, asi como los terrenos que puedan
verse afectados pertenecen al dominio piblico hi-
drdulico del Estado.

Sin perjuicio de las importantes cuestiones
que suscita esta relacidn de bienes, asi como las
excepciones introducidas por la propia Ley, me
centraré en dos puntos relacionados con las
aguas subterrdneas, objeto de este trabajo: las
aguas subterrdneas no renovables y los acuiferos
subterrdneos.

En primer lugar, no hay duda de que el legis-
lador ha querido someter al mismo régimen juri-
dico a todas las aguas continentales, por lo que
sorprende que dentro de las aguas subterrdneas
distinga entre las renovables (entendidas como
aguas fluyentes, que circulan)!” y las no renova-
bles (aguas fdsiles, almacenadas), quedando estas
fuera del dominio pdblico hidriulico. Con inde-
pendencia de que, incluso, se cuestione la exis-
tencia de estas ltimas o de que sean un tanto por
ciento muy reducido en el total de las aguas sub-
terrineas, lo cierto es que en la doctrina sorpren-
dié la no inclusién de las aguas subterrineas no
renovables en el dominio piblico hidriulico.

16 El art. 12 bis integré un Capitulo introducido por la
Ley 46/1999 y tiene por objeto la regulacién de las
aguas procedentes de la desalacién. También incor-
poré un nuevo apartado en el art. 2, segin el cual
forma parte del dominio piblico hidriulico “las
aguas procedentes de la desalacién de agua de mar
una vez que, fuera de la planta de produccidn, se
incorporen a cualquiera de Jos elementos sefialados
en los apartados anteriores”.

17 Acerca del perfodo que debe tenerse en cuenta para
fijar el concepto de la renovabilidad resuita de gran
interés la exposicién de EMBID IRUJIO, “La gestién
de las aguas subterrdneas en situacién de sequia”, IIT
Conf. Internacional Gestion de las Sequfas. Valen-
cia, 1997, pég. 313.
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Inmediatamente surge la pregunta de cudl
serd el régimen juridico aplicable. Innecesaria-
mente, el legislador ha permilido una variedad
de interpretaciones con la consiguiente inseguri-
dad juridica en temas tan importantes como pue-
da ser el de los titulos juridicos en los que se
base su utilizacién o en cuanto a la determina-
cion de los dmbitos competenciales de las Ad-
ministraciones Hidraulicas.

Asi por ejemplo, se ha defendido que son de
dominio pablico en virtud de la Ley de Minas'?,
0 son bienes patrimoniales del Estado!®, siendo
la opinién mds generalizada que constituyen res
nullius, resultdndoles aplicables los preceptos
del Cédigo Civil?®, En segundo lugar, me refiero
a los acuiferos subterrdneos, entendiendo por ta-
les las formaciones geoldgicas por las que circu-
lan aguas subterrdneas (art. 12 LA y del TRLA)
o las formaciones geoldgicas que contienen
agua, o la han contenido y por las cuales el agua
puede fluir (art. 15.1 RDPH)2L,

El art. 2, d) los incorpora al dominio piblico
hidrdulico a los efectos de los actos de disposi-
cidn o de afeccidn de los recursos hidrdulicos vy
sin perjuicio de que el propietario del fundo
pueda realizar cualquier obra que no tenga por
finalidad la extraccién o aprovechamiento del
agua, ni perturbe su régimen ni deteriore su cali-
dad, con la salvedad prevista en el apartado 2
del art. 52 (actual 54.2 TRLA).

La complejidad de este elemento radica en la
concurrencia del interés general de la sociedad,
el interés comin de todos los que utilizan el
acuifero y el interés particular de cada unc de
los que tienen algdn derecho sobre él, eso si,
todos ellos deben ir orientados a un objetivo co-
mun: la pervivencia del acuifero. Para ello, el

18 PEREZ PEI}EZ, E. “Comentarios...", cit., pig. 82.

19 ALEGRE AVILA. "Naturaleza y tégimen juridico
de las aguas subterrdneas no renovables”. RAP,
1993, N° 130, pig. 160.

20 DEL SAZ, “Aguas subterrdneas...”, cit, pdg. 53.
MOREU BALLONGA, “El nuevo régimen juridico
de las aguas subterrdneas” Universidad de Zarago-
za, 1990, pdg. 69. pdg. 313. EMBID IRUIOQ pone
de manifiesto una de las consecuencias que liene
esta opcidn; defiende que al quedar excluidas del
dominio piblico, todavia habria una posibilidad de
propiedad privada sobre ellas “que no se veria
afectada por las restricciones de [a funcién social y
contenido esencial en la medida justa y exacta en
que estos conceptos se aplican a las aguas subterri-
neas renovables simplemente porque no hay reno-
vabilidad” (“La gesti6n de las aguas subterri-
neas...”, cit, pdg, 312).

21 La dualidad de conceplos que ofrecen la Ley y el
Reglamente se ha calificado como “interpretacién
reglamentaria evidentemente extrag legem, o incluso,
contra legem” por MARTIN-RETORTILLO, §. “De-
recho de Aguas”, cit., pdg. 184, nota 205,

Estado podra disponer conforme al régimen le-
gal previsto, siendo destacable las distintas me-
didas previstas para preservar, conservar y, en
su caso, restaurar el buen estado del acuifero, a
las que me referiré en los apartados siguientes.

b. Consecuencias juridicas

La funcidén social de la propiedad recogida
en el art. 33 de la Constitucidn espaiiola de 1978
ne fue suficiente para garantizar la utilizacion
racional del agua conforme a la evoluci6n eco-
némica, tecnoldgica y social de nuestro pafs. Al
abordarse la reforma y optar por un texto nico
aplicable a todas las aguas, en los términos an-
tes expuestos, era obligado proceder a rectificar
los principios en los que se basaba la legislacidn
anterior. Se opt6 por la declaracién de dominio
publico hidriulico.

Es frecuente destacarla como una de las
principales innovaciones introducidas por la
Ley, sin embargo, Gallego Anabitarte en el and-
lisis de la trayectoria hist6rica que el dominio
publico de las aguas subterrdneas ha tenido en
Espafia afirma que la declaracién de la nueva
Ley de 1985, calificando las aguas subterraneas
como dominic piblico no es pese a lo gue se
puede creer, una concepeién nueva y revolucio-
naria sobre estas aguas en nuestra patria’?. Lo
que si ha variado es la nocién de dominio pibli-
co del siglo XIX y la introducida por la Ley de
Aguas de 1985; la primera se identifica con el
fomento de la riqueza del pafs, la segunda tiene
por objeto ordenar y regular el recurso.

La técnica utilizada por el legislador ha sido
avalada por el Tribunal Constitucional en los si-
guientes términos: La incorporacién de un bien
al dominio pablico supone no tanto una forma
especifica de apropiaci6n por parte de los pode-
res publicos, sino una técnica dirigida primor-
dialmente a excluir el bien afectado del trifico
juridico privado, protegiéndolo de esta exclu-
sion mediante una serie de reglas exorbitantes
de las que son comunes en dicho trifico fure
privato. El bien de dominio pidblico es asi ante
todo res extra commercium, y su afectacién, que
tiene esa eficacia esencial, puede perseguir dis-
tintos fines: asegurar el uso piiblico y su distri-
bucién piblica mediante concesién de los apro-
vechamientos privativos, permitir la prestacién
de un servicio publico, fomentar la riqueza na-
cional, garantizar la gestién y utilizacién con-

22 “El Derecho de Aguas en Espaia”, cit., pag. 414 y
ss. MARTIN-RETORTILLQ analiza ia sustitucién
de la Ley de Aguas de 1866-1879 en “Derecho de
Aguas”, cit., pigs. 61 y ss.
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trolada o equilibrada de un recurso esencial
(STC 227/1988, Fundamento Juridico 14 y si-
guientes).

Como complemento de esta declaracién y
para impedir una actuacién arbitraria de la Ad-
ministracién se introdujo la planificacién hidro-
grafica en los términos que expondré mds ade-
lante.

2. EL SISTEMA DE INVESTIGACION Y ALUM-
BRAMIENTO DE LAS AGUAS SUBTERRA-
NEAS

Con la entrada en vigor de la Ley de Aguas
se suprimié el sistema de libertad de investiga-
ci6én de las aguas subterrdneas atribuido al pro-
pietario de la finca donde se hallasen, segiin el
cual podia investigar y extraer las aguas subte-
rréneas, o bien cederle a un tercero ese derecho.
Actualmente, se requiere un permiso de investi-
gacién que, en principio, no vincula a la Admi-
nistracién para otorgar la posterior concesifn
administrativa para el aprovechamiento (arts. 65
a 68 LA, hoy 73 a 76 TRLA y art. 177 y ss
RDPH).

Se entiende por investigacién de aguas sub-
terrdneas el conjunto de operaciones destinadas
a determinar su existencia, incluyendo las labo-
res de profundizacién en el terreno, de alumbra-
miento y de aforo de los caudales obtenidos.
Para llevarta a cabo se requiere autorizacién
previa de] Organismo de cuenca, salvo en las
captaciones previstas en el art. 52.2 LA (art.
54.2 TRLA) y cuando las investigaciones las
lleve a cabo la Administracién como parte inte-
grante de estudios generales sobre acuiferos
(art. 177 RDPH).

La obtencién de la autorizacién de investiga-
cidn se someterd al procedimiento previsto en el
Reglamento que podrd iniciarse por cualquier
persona natural o juridica, por lo que podré ser
el propietario de la finca, un tercero o el Orga-
nismo de cuenca actuando de oficio.

Con 1a nueva regulacién, la situacién juridi-
ca del propietario del terreno ha variado ostensi-
blemente. Sin lugar a dudas se ha incorporado
una limitacion legal en la configuracion de la
propiedad privada, ya que al propietario solo le
queda la preferencia a obtener la autorizacién de
investigacién frente a otros solicitantes dentro
del misme orden de prelacién previsto en el art.
58 LAy art. 65 LA (arts 60 y 73 TRLA).

En efecto, en este caso y a diferencia de ia
linea tradicional, no basta con que concurran los
requisitos legales para obtener el permiso, sino
que el Organismo de cuenca concederd la auto-
rizacion previo trdmite de competencia entre los
proyectos de investigacién concurrentes que pu-

dieran presentarse (art. 66.1 LA, art. 74.1
TRLA). El Organismo de cuenca podrd otorgar
autorizaciones para investigacién de aguas sub-
terraneas, con el fin de determinar la existencia
de caudales aprovechables y en el caso de que la
investigacién sea favorable, el interesado tendrd
que formalizar la peticion de concesién (art.
66.3 LA, art. 74.3 TRLA). El RDPH reconoce
que la autorizacién de investigacion concede a
su titular el derecho a que, si solicitara conce-
sidn de aprovechamiento y no se presumiera la
existencia de perjuicios a terceros, se le otorgard
en los mismos términos contenidos en aquella
sobre el volumen de aguas extrajble y destino de
las mismas (art. 180.4 in fine).

En el caso de gue la autorizacion fuera favo-
rable v se otorgase posteriormente la concesién
a persona distinta del propietario del terreno en
que se realice la captacién y aprovechamiento
hubiese sido declarado de utilidad piblica, el
Organismo de cuenca determinard el lugar de
emplazamiento de las instalaciones, con el fin
de que sean mfnimos los posibles perjuicios,
cuya indemnizacién se fijard con arreglo a la
legislacién de expropiacion forzosa (art. 67 LA,
art. 75 TRLA). Es decir, el legislador ha querido
distinguir claramente entre la investigacién de
las aguas subterrdneas y la utilizacién de las
aguas extraldas. Ambas actividades no estdn
vinculadas al propietario del terreno. Y es més,
la autorizacién para la investigacién no garanti-
za la correspondiente concesidn posterior, son
dos cuestiones diferenciadas en la Ley, en la
doctrina y en la jurisprudencia®3,

Y en este sentido se ha pronunciado en nu-
merosas ocasiones el Tribunal Supremo recono-
ciendo que la investigacidn persigue, primero,
descubrir la existencia de caudales, y segundo,
si estos son aprovechables. En el caso que no lo
fueren, porque los encontrados estdn siendo
aprovechados por terceras persenas, no podré
otorgarse la concesién de explotacidn... Y conti-
nda aclarando que ...es cierto que la finalidad
pretendida can la investigacion es la explotacién

23 Sin perjuicio de la posibilidad de solicitar directa-
mente una concesién de aguas subterrineas sin in-
vestigacién previa en zonas donde se tiene el cono-
cimiento suficiente de las posibilidades de éxito en
la realizacién de un captacién, pudiéndose asumir el
riesgo, asf como la simplificacién de los trdmites.
La Ley aunque no lo permite expresamente, tampo-
co lo prohibe. Esta es la opinién de ARAGONES
BELTRAN, J.M. “Experiencias en la tramitacién de
las autorizaciones y concesiones de aprovechamien-
tos de aguas subterrdneas”, Jornadas sobre 1a aplica-
cién de la nueva Ley de Aguas en la gestién de las
aguas subterrdneas”. Asociacién Internacional de
Hidrogeélogos. Tomo I. , Zaragoza, 1988, pdg. 103.
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posterior de las aguas descubiertas, pero tam-
bién hay que admitir que el derecho a investigar
aguas publicas corresponde a los ciudadanos, y
tal investigacién se realiza no solo en beneficio
del particular, sino de toda la colectividad?*.

3, TITULOS JURIDICOS QUE PERMITEN EL
APROVECHAMIENTO DE LAS AGUAS SUB-
TERRANEAS

Aunque la Ley de Aguas haya declarado de
dominio publico todas las aguas continentales,
subsisten formas de aprovechamiento privado de
las aguas subterrdneas sometidas al Derecho pri-
vado, al menos en algunos aspectos de su régi-
men juridico. No basta con admitir que la tradi-
cional calificacién de la propiedad privada de
las aguas ha desaparecido con esta declaracion,
sino que es necesario analizar el sistema arbitra-
do para que convivan aprovechamientos basadas
en titulos anteriores a ia Ley junto con los que
se adquieren conforme a ella. Con esta finalidad
se incorporé un sistema transitorio no exento de
complejidad, polémica y falta de efectividad.

a. El aprovechamiento legal y la concesién
administrativa

La utilizacién racional del agua, uno de los
objetivos marcados en la Expoesicidn de Motivos
de la Ley de 1985, se basa en el aprovechamien-
to que los particulares puedan realizar,

En concreto, el art. 50 LA (art. 52 TRLA) es
el que determina los medios de adquisicién del
derecho al uso privativo del dominio piblico hi-
dréulico: por disposicién legal o por concesién
administrativa,

El aprovechamiento legal®® se prevé en el
art. 52 LA (art. 54 TRLA) al disponer que se
podr4 aprovechar en un predio aguas subterr-

24 El Tribunal Supremo ha reiterado literalmente estos
fundamentos en las sentencias de 24 de enero de
2000 (RA658), 30 de marzo de 1998 (RA 2837) v 9
de diciembre de 1997 (RA 9515).

25 Dice textualmente el apartado 2°: “En las condicio-
nes que reglamentariamente se establezcan, se po-
drén utilizar en un predio, aguas procedentes de ma-
nantiales situados en su interior y aprovechar en é|
aguas subterréneas, cuando el volumen total anual
no sobrepase los 7.000 metros cibicos”. Este pre-
cepto ha sido desarrollado por los art, 84 a 88 y DT
2" RDPH. Realizo una exposicién mas amplia en mi
libro “Ei aprovechamiento privado...”, cit, pig. 115
y ss. También se pronuncian sobre este derecho
MARTiN-RETORTILLO, S. “Derecho de Aguas™,
cit., pags. 248 y ss. DE LA CUETARA, “El nuevo
régimen...”, cit., pdg., 142. DEL SAZ, “Aguas sub-
terrineas...”, cit., pigs. 208 v ss, QUINTANA PE-
TRUS, “Derecho de Aguas”, Bosch, Barcelona,
1989, pdg. 63.

neas cuando el volumen total anual no sobrepa-
se los siete mil metros clbicos. Las principales
notas caracteristicas de este derecho son:

1) La cantidad médxima a extraer es la fijada por
el articulo, aunque sean més de uno los pun-
tos de derivacién o extracciéon dentro del
mismo predio (art. §7.1 RDPH). Este mismo
precepto reglamentario establece que cuando
el volumen total anual aprovechado supere
los 3.000 metros cibicos, el interesado justi-
ficard que la dotaci6n utilizada es acorde con
el uso dado a las aguas, sin que se produzca
el abuso o despilfarro prohibido con caricter
general en el art. 48.4 LA (art. 50.4 TRLA) .
Pero si el volumen anual fuera superior a
7.000 metros ciibicos, el propietario del pre-
dio solicitard la concesién de la totalidad?®.

2) Solo podri ejercitarse en la misma finca, tal
y como dispone el art. 84.3 RDPH.

3) Va anejo a la propiedad de la finca en que
nazcan, discurran o estén las aguas que se
aprovechan, por lo que serén susceptibles de
enajenacion y gravamen junto con la propie-
dad del fundo. Se le exige al propietario de
la finca, a efectos administrativos de control,
estadisticos y de inscripcién en el Registro
de Aguas, que comunique al Organismo de
cuenca las caracterfsticas de la utilizacién,
asi como cualquier cambio en la titularidad
de 1a finca que afecte al aprovechamiento o a
las caracteristicas de este (art. 85 RDPH)?.

4) En el supuesto de encontrarse el acuifero so-
breexplotado o en riesgo de estarlo, serd ne-
cesaria la solicitud de autorizacién (art.52.2
LA, art, 54.2 TRLA). Es necesario ponerlo
en conexién con la Disposicién Adicional 2*
de la Ley 46/1999, de 13 de diciembre (D.A.
7* TRLA) gue introdujo algunas reformas a
la Ley de Aguas, a las que me referiré en el
apartado IV del trabajo. En su apartado 2
establece que en relacién con los acuiferos
sobreexplotados que los derechos de aprove-

26 MOREU BALLONGA analiza los derechos sobre
caudales de pozos o manantiales de cuantia inferior al
tope legal en “Aguas Puiblicas...”. cit., pigs. 343 y ss,

27 En concreto, analizo la posible transmisién del dere-
cho de aprovechamiento adquirido por disposicién
legal en “El aprovechamiento...”, cit., pigs. 131 y
ss. DEL SAZ realiza una interpretacién muy intere-
sante sobre la naturaleza jurfdica de la intervenci6n
administrativa, admitiendo que el Reglamento no ha
establecido una simple carga de comunicacién al Or-
ganismo, sino ante un supuesto de prohibicién salvo
dispensa de autorizacién aunque sea reglada. Es de-
cir, no se podrdn hacer los pozos ni utilizarse el
agua hasta que se reciba la correspondiente aproba-
cién del Organismo de cuenca (“Aguas subterri-
neas...". cit., pags. 208 y ss.).
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chamiento del art. 52.2 LA (art.54.2 TRLA)
estardn sujetos a las restricciones derivadas
del plan de ordenacién para la recuperacion
del acuifero o las limitaciones que en su
caso se establezcan en aplicacién del articu-
lo 56 (art. 58 TRLA), en los mismos térmi-
nos previstos para los concesionarios de
aguas, sin derecho a indemnizaci6n.

5) Se establecen en el Reglamento unas distan-
cias minimas en cuanto a la apertura de los
pozos atendiendo al volumen de extraccién.
Serédn las que sefiale el Plan Hidroldgico de
cuenca vy, en su defecto, para caudales infe-
riores a 0,15 litros/segundo, la de diez me-
tros en suele urbano, de veinte metros en
suelo no urbanizable, y de cien metros en
caso de caudales superiores al mencionado.
[guales distancias deberdn guardarse, como
minimo. entre los pozos de un predio y los
estangues 0 acequias no impermeabilizados
de los predios vecinos (87.2 RDPH).

En conclusién, nos encontramos con una fa-
cultad atribuida al propietario del predio me-
diante la cual podrd extraer una cantidad de
agua que podri utilizar para necesidades domés-
ticas, 0 para pequefias explotaciones agrarias o
ganaderas sin necesidad de solicitar la corres-
pondiente concesién administrativa. Sin embar-
go, tal y como estd redactada la norma, este tipo
de aprovechamiento puede plantear problemas
de reparcelacién por el propietario con la finali-
dad de obtener mds de esa cantidad de agua sin
necesidad de solicitar la concesion administrati-
va, asi como comportamientos abusivos por los
que obtendrdn una cantidad superior sin necesi-
dad de obtener la concesién.

El otro medio de adquisicién es la concesion
administrativa. En la Ley de Aguas de 1985, se
configuré como el principal modo de adquirir el
derecho de aprovechamiento de las aguas ya que
junto al reconocimiento del art. 50 LA (art. 52
TRLA), el art, 57.1 LA (art. 59.1 TRLA) esta-
blece que todo uso privativo de las aguas no
incluido en el articulo 52 (art. 54 TRLA) requie-
re concesion administrativa.

Con ella se otorga al concesionario un dere-
cho de aprovechamiento, teniendo en cuenta la
explotacién racional conjunta de los recursos
superficiales y subterrdneos, que le permitird
usar el agua en los términos expresados en el
tftulo concesional sin que la Administracién le
garantice la disponibilidad de los caudales con-
cedidos.

No es ¢l momento de analizar los distintos
problemas y discusiones doctrinales surgidos en
torno a esta figura con cardcter general y en
concreto en el Derecho de Aguas. Me remito a

los estudios realizados por autores mds legitima-
dos en el 4mbito del Derecho Administrativo,

Si interesa resaltar que junto al régimen ge-
neral previsto en los arts, 57 y ss. LA (arts. 5% y
ss TRLA), desarrollados en los arts. 93 y ss
RDPH, se establece unas normas especificas con
relacién a las concesiones de aguas subterrneas
en el art, 68 LA (art. 73 TRLA) y en los arts.
184 a 188 RDPH, presentando pocas variaciones
respecto del régimen concesional general,

Las especialidades se plantean al introducir
el legislador el respeto a los derechos preexis-
tentes, de tal forma que la Administracién con-
cedente considerard para el otorgamiento de
concesiones de aguas subterrdneas su posible
afecci6n a captaciones anteriores legalizadas,
debiendo, en todo caso, el titular de la nueva
concesi6n indemnizar los perjuicios que pudie-
ran causarse a los aprovechamientos preexisten-
tes, como consecuencia del acondicionamiento
de las obras e instalaciones que sea necesario
efectuar para asegurar la disponibilidad de los
caudales anteriormente explotados (art. 68 LA,
art. 76 TRLA y 184 RDPH). [gualmente, se pre-
vén unas medidas extraordinarias de gestién de
tos acuiferos subterrdneos sobreexplotados (art.
54 LA, art. 56 TRLA), o la constitucién obliga-
toria de la Comunidad de Usuarios para los que
pertenezcan a una misma unidad hidrogeolégica
0 a un mismo acuifero (arts. 79 y 80 LA, arts.
87 y 88 TRLA).

Quiero incidir en que a través de la concesién
surge un derecho ex nove a favor del concesiona-
rio, con eficacia frente a la Administracién y a
terceros: el derecho de aprovechamiento, que
como derecho real le confiere a su titular un po-
der directo e inmediato, ejercitable erga omnes.
Obviamente, por el objeto sobre el que recae se
establecen en la Ley y en el Reglamento unas
limitaciones orientadas al destino econdémico del
agua y la proteccién de los recursos hidriulicos,
por lo que el concesionario tendré que someterse
a principios como el de intangibilidad de la con-
cesién (art. 62 LA, art. 64 TRLA), o el de prede-
terminacién del destino de la concesion (art. 59.2
LA, art. 61.2 TRLA).

b. Respeto de los derechos adquiridos:
andlisis de la Disposicion Transitoria
Tercera.

El aprovechamiento legal y la concesi6n ad-
ministrativa serian los titulos juridicos que per-
mitirian el aprovechamiento de las aguas subte-
rrdneas una vez aprobada la Ley, pero ante la
existencia de derechos adquiridos con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la Ley, conforme a
la legislacién que se derogaba, el legislador,
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consciente de la necesidad, introdujo en las Dis-
posiciones Transitorias 2* y 3* su intencién de
respetarlos.

El problema fundamental que ha generado la
aplicacién de las Disposiciones Transitorias, y
en concreto, la Tercera, radica no tanto en la
defensa de las titularidades de aguas adquiridas
con anterioridad, sino en que estas se han de
ejercitar en un sistema cuyo principio informa-
dor es la declaracién de dominio pdblico. Ade-
mds, el legislador ha confundido la necesidad de
establecer un Derecho Transitorio con hacer
transitorios ios derechos a los que este se aplica.

En concreto en la Disposicidn Transitoria
Tercera, a los tittlares de algdn derecho sobre
aguas privadas Eroccdentes de pozos o galerfas
en explotacién®® se les ofrecieron dos posibili-
dades para que optasen entre ellas, precisamente
el cardcter voluntario de esta alternativa excluye
la obligacién de la Administracién de indemni-
zar a los particulares, pues al no existir una pri-
vaci6én forzosa, tampoco hay expropiacién?’.
Las dos opciones son las siguientes:

1*. Mantener e} aprovechamiento en la misma
forma que hasta ahora. Esta formula legal es
la que permite seguir discutiendo acerca de
la subsistencia del derecho de propiedad pri-
vada del agua. Con independencia de los tér-
minos que utilicemos, constituye una mani-
festacidn del desplazamiento del concepto de
propiedad, que acentda la idea de pertenen-
cia de la cosa a la persona, hacia el ejercicio
de la titularidad, es decir, el goce ¢ aprove-
chamiento,

28 Ha de ampliarse el dmbito de aplicacién de esta nor-
ma, incluyendo los supuestos de alumbramientos he-
chos con anterioridad a [a entrada en vigor de la
Ley, sin que haya habido tiempo de explotar el re-
curso. Asf lo ha reconocido el Tribunal Supremo en
sentencia de 4 de marzo de 1998 (RA 2290). Acerca
de la situacidn jurfdica de las aguas alumbradas que
no estdn siendo objeto de aprovechamiento real en
el momento en que entrd en vigor la Ley se pueden
consultar las opiniones de DEL SAZ, “Aguas subte-
rréneas,...”, cit., pigs. 70-71. DE LA CUETARA,
“Régimen juridico...”, cit., pag. 94.

29 En el Fundamento Jurfdico 11 de la STC 227/1988
s¢ analiza si las Disposiciones Transitorias, y en
concreto, la Tercera, vulneran o no las garantias del
derecho de propiedad privada y de los derechos pa-
trimontales contemplados en el art. 33 de la Consti-
mcién. Considera el Tribunal que “estas medidas le-
gales, aunque impliguen una reforma restrictiva de
aquellos derechos individuales o la limitacién de al-
gunas de sus facultades, no estdn prohibidas por la
Constitucién ni dan lugar por sf solas a una compen-
sacién indemnizatoria™.

30 El Tribunat Constitucional también se pronuncié en el
Fundamento Juridico 12 de la Sentencia 227/1988
acerca de esta opcién. Considera que se respetan inte-
gramente, con el mismo grado de utilidad o aprove-

2*. Acreditar su derecho ante el Organismo de
cuenca inscribiéndose en el Registro de
Aguas como “aprovechamientos temporales
de aguas privadas”. Serdn asi considerados
durante cincuenta afos, de forma que transcu-
rridos, sus titulares tendrdn derecho preferen-
te para la obtencidn de la concesidn adminis-
trativa correspondiente. Es un derecho
llamado a ser concesional. Para realizar tal
cambio se previé un plazo de 3 afios a contar
desde la entrada en vigor, plazo que ha resul-
tado ser muy breve ocasionando una mayor
confusién en el panorama actual puesto que la
mayoria de los propietarios, bien por descon-
fianza, bien por falta de informacion, bien por
no existir unos medios de acreditacion claros
y tasados, no han declarado su derecho y
mantienen su aprovechamiento en la misma
forma que hasta zhora. La intencién del legis-
lador fijando este plazo fue fomentar entre los
usuarios la peticion de cambio o conversién
de titulos, de tal forma que al cabo de tres
afios desde la entrada en vigor de la Ley, la
Administracién contaria con una relacién de
aprovechamientos, caudales y condiciones en
las que se encontraban los pozes y acuife-
ros?!. Sin embargo, esto no fue asi y de hecho
no se llegaron a declarar gran parte de apro-
vechamientos de aguas procedentes de pozo o
galerfas en explotaci6n3?.

chamiento material con que hasta la fecha de su en-
trada en vigor se han venido disfrutando. aquellos de-
rechos o facultades anejas a la propiedad fundiaria, es
decir, en la medida en que forman parte del patrimo-
nio de su titular. “La Ley respeta los derechos pre-
exisientes en funcién det contenido efective o utili-
dad real de los mismos"” o, “congeldndolos” en su
alcance material actual, sin que implique una expro-
piacién parcizl, pues con ello solo se estdn eliminan-
do las simples expectativas de aprovechamientos de
caudales superiores. En 1a doctrina, se debe consultar
a EMBID IRUJO, A. “La gestion de las aguas subte-
rrineas...”, cit., pags. 305 y ss. en donde analiza la
funcién social y el contenido en la propiedad de las
aguas subterrdneas, asi como a MARTIN-RETORTI-
LLO, S. “Derecho de Aguas”, cit., pdgs. 77 y ss.

31 Conscientes del problema y el obsticulo que supone
en el desarrollo de una correcta y efectiva politica
hidriulica, en la Disposicién Transitoria Segunda de
la Ley del Plan Hidrol6gico se ha establecido el cie-
rre del perfodo de inscripcidn para los titulares de
aprovechamientos de aguas privadas. Transcurridos
tres meses desde la entrada en vigor de esta Ley sin
haberse cumplimentado esta obligacidn no se reco-
nocerd ningiin aprovechamiento de aguas calificadas
come privadas si no es en virtud de resolucion judi-
cial firme.

32 En el trabajo realizado por VILLARROYA ALDEA.
C., “Inscripcién de aprovechamientos en el Registro
de Aguas. El Proyecto ARYCA”, marzo, 2001, tras
expener los distintos aspectos procedimentales de la
inscripeién, asf como los objetivos del Proyecto de
Actualizacién de Registros y Catdlogo de Aprove-
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Transcurrido este plazo, sin que los interesa-
dos hubieren acreditado sus derechos, manten-
drén su titularidad en la misma forma que hasta
ahora, pero no podrin gozar de la proteccin
administrativa que se deriva de la inscripcion en
el Registro de Aguas3.

En cualquiera de las dos opciones, y esto es
muy importante resaltarlo, el aprovechamiento
quedard limitado al disponer el legislador que
el incremento de los caudales totales utiliza-
dos, asi como la modificacién de las condicio-
nes o régimen de aprovechamiento, requerirdn
la oportuna concesién que ampara la totalidad
de la explotacion. Ademds, “les serdn aplica-

chamientos, realiza el recuento de las que se han
llevado a cabo atendiendo a las distintas cuencas hi-
drograficas y tipos de titulos en los que se basan el
aprovechamiento, llegando, entre otras, a la conclu-
sién de que respecto a las aguas subterrdneas se han
declarado (solicitada la regularizacién) menos dei
60% de lo estimado (existente por apreciacién glo-
bal y en algin inventario tealizado), y que ya se han
inscrito (en el Registro de Aguas o en ¢l Catdlogo)
cerca del 50% de lo solicitado.

33 En cuanto a la ilegitimidad del trato desigual que se
dispensa a quienes opten por mantener la titularidad
de sus derechos de naturaleza privada, al negaries la
proteccién administrativa que depara la inscripcidn
en el Registro de Aguas, el Tribunal Constitucional,
en el Fundamento 8 de la sentencia 227/1988 defien-
de gue “la Administracién no tiene la carga de sumi-
nistrar una proteccién especifica a derechos que ella
misma no ha otorgado, que no han sido previamente
acreditados ante la misma y que, en dltima instancia,
afectan a bienes ajenos a su titularidad™. :

34 Las distintas interpretaciones a las que ha dado lugar la
redaccidén de las Disposiciones Transitorias quedan de
manifiesto en cualquier trabajo que haga referencia a
ellas, prueba de esto se pueden sintetizar en la reciente
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre
de 2000 (RA 43) en la que se plantea una alteracidn en
el régimen de aprovechamiento, pero no como conse-
cuencia de un aumento de caudales, sino que por susti-
tucién del sistema de riego se consiguié disminuir el
caudal utilizado y declarado en el Catdlogo de Aprove-
chamientos de Apuas Privadas y por ello solicitaban
aumentar la superficie regable. Los interesados solici-
taron la modificacidn de la inscripeién que fue denega-
da argumentando que el incremento de la superficie
regable requerfa la oportuna concesién. Se recurrid
ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa dic-
tando sentencia estimatoria que anulé los actos admi-
nistrativos de la Confederacion Hidrografica dei Gua-
dalquivir y ordené que se incluyera en el Catdlogo la
modificacién del aprovechamiento. Interpuesto recurso
de casacién, el Tribunal Supremo lo desestimé, entre
otros motivos, por considerar que si prosperase la in-
terpretacién de la Administracién, se producirfan para-
déjicamente unos efectos contrarios a los que la Ley de
Aguas aspira a alcanzar como es conseguir que los
regantes disminuyan el caudal, as{ como por conside-
rar que al optar por el aprovechamiento temporal de
aguas privadas se les estd reconociendo por un plazo
de cincuenta aflos.

Esta sentencia merece un comentario detallado, pero
anticipo que el Tribunal ha olvidado la aplicacién

bles las normas que regulan la sobreexplota-
cién de acuiferos, los usos del agua en caso de
sequia grave o de urgente necesidad, y, en ge-
neral, las relativas a las limitaciones del uso
del dominio piblico hidraulico®.

La realidad ha puesto de manifiesto la falta
de efectividad del Derecho Transitorio dando lu-
gar, por ejemplo, a la convivencia en un mismo
acuifero de aprovechamientos de aguas subte-
rréineas basados en los distintes titulos juridicos
que he expuesto. Embid Irujo sefiala las distin-
tas posibilidades que pueden concurrir en un
mismo acuifero y salvo los supuestos en los que
todos los usuarios del acuifero optan por el régi-
men concesional o por el régimen de propiedad
privada, nos encontramos con situaciones inter-
medias en las que serfa diffcil la gestién, exis-
tiendo variedad de registros (Catdlogo de apro-
vechamientos aguas privadas y Registro de
Aguas, al que afiado Registro de la Propiedad),
dualidad de jurisdicciones (civil y contencioso-
administrativa), etc., en definitiva, concluye en
que desde la perspectiva actual y al margen de
las razones que motivaron las Disposiciones
Transitorias Segunda y Tercera, hay un mecanis-
mo disfuncional que puede conducir a poner en
peligro la pervivencia de determinados acuife-
ros. En este trab3jo ya apuntaba la conveniencia
de que se incorporara a la normativa de aguas
un principio que llevara la idea de que el con-
junto de derechos ejercitables sobre las aguas
subterrdneas estuviera delimitado por una fun-
cién social consistente en que el ejercicio de
esos derechos no pudiera afectar a la perviven-
cia del acuifero, En concreto, en la reforma de
la Ley de Aguas realizada en 1999 se introduje-
ron algunas normas orientadas a tal fin, en con-
creto, el art. 54 y la Disposicion Adicional Se-
gunda (art. 56 vy DA 7* TRLA).

4, PROTECCION DE LA CALIDAD DE LAS
AGUAS Y DE LOS ACUIFEROS SUBTERRA-
NE0S§Y?

Con relacién al régimen juridico de las
aguas subterrdneas hay que destacar la atencién

del apartade 3 de la Disposicién Transitoria Tercera,
segin el cual es necesaria la concesién puesto que
efectivamente ha existido una alteracién del régimen
de aprovechamiento.

35 En este sentido se ha pronunctado expresamente el
Tribunal Supremo en las sentencias de 18-3-1999
(RA 3153) y 19 de septiembre de 2000 (RA 7426).

36 “La gestién de las aguas...”, cit., pdg. 318 ¥ ss.

37 En relaci6n con este tema es importante citar la obras
de DE MIGUEL GARCIA, “Régimen juridico parala
proteccién de las aguas subterrdneas”. Documenta-
cién Administrativa, N° 187. DELGADO PIQUE-
RAS, F “Derecho de aguas y medio ambiente”. Tec-
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que la Ley de Aguas de 1985 le presté a la pro-
teccidn de la calidad de las aguas. Con anteriori-
dad. la Ley de 1879, precursora de los aspectos
ambientales en nuestro ordenamiento, puso de
manifiesto su interés por la calidad de las aguas
que podia verse alterada por vertidos de aguas
residuales, asi se contemplaban medidas tales
como la limitacién de diversos usos comunes
cuando afectasen a la pureza del agua (arts. 126
y 127), la suspensi6én de actividades industriales
que tuviesen como consecuencia vertidos (art.
219) o la caducidad de las concesiones cuyos
vertido perturbasen la salubridad o vegetaci6n
(art. 220). Junto a ella, otras normas posteriores
ponen de mantfiesto la intenci6n del legislador
por atender este aspecto del Derecho de Aguas
aunque la finalidad haya atendido a perspectivas
diversas como la sanitaria, la proteccién de la
pesca o de la salubridad. Cuestién distinta es
que hayan sido suficientes para afrontar las con-
ductas y situaciones que ponen en peligro nues-
tros recursos hidrdulicos.

Me voy a centrar en la proteccidn prevista en
Ley de Aguas de 1985, pero es necesario resal-
tar que junto a la tutela administrativa y penal,
el Derecho civil ofrece también medios id6neos
para ejercitar l1a defensa de los intereses estricta-
mente privados: la proteccion interdictal, la res-
ponsabilidad civil permitirdn a los particulares
acudir a la jurisdiccién crdinaria para solicitar
la indemnizacién por los dafios causados y para
obtener la cesacion de la actividad dafiosa del
aprovechamiento con independencia de que
constituya o no infraccién administrativa’®. La
Ley de Aguas no ha aportado unos criterios que
contribuyan a la elaboracién de una doctrina ge-
neral en materia de responsabilidad extracon-
tractual por dafios al dominio piblico hidrduli-
co, por lo que serd necesario acudir a las normas
de Derecho comiin®.

nos, Madrid, 1992. MARTIN-RETORTILLO, S, “Re-
flexiones sobre la calidad de las aguas en el Ordena-
miento jurfdico espafiol”. REDA, 1990, N° 65, pdgs.
5 y ss. “Derecho de Aguas”, cit, pdgs. 307 y ss, Asi
comoe los trabajos recopilados en “La calidad de las
aguas” dirigido por EMBID IRUJO, Civitas, Madrid,
1994, o en “Gestién del agua y medio ambiente” diri-
gido por EMBID IRUJQO, Civitas, Madrid, 1997,

38 En este sentido resulta interesante la STS de 27 de
abril de 1998 (RA 3645).

39 Me remito al estudio de algunos aspectos concretos
en la tutela juridica del aprovechamiento de las aguas
en mi libro “El aprovechamiento...”, cit., pdgs. 151 vy
ss. Igualmente por la especialidad resulta de interés
consultar a MORENO TRUIJILLO, E., *La proteccién
Jjuridico-privada del medio ambiente y la responsabi-
lidad por su deterioro”. Bosch, Barcelona, 1991. CA-
BANILLAS SANCHEZ, A., “La reparacién de los
dafios al medio ambiente”, Aranzadi, Madrid, 1996,
GOMIS CATALA, L, “Responsabilidad por dafios al
medio ambiente”, Aranzadi, Madrid, 1998.

La Ley de Aguas de 1985 se hace eco del
planteamiento constitucional derivado del art.
45 de la Constitucién espafiola, asi como de las
nuevas tendencias medioambientales de otros
paises y le dedica el Titulo V a “la proteccién
del dominio piblico hidrdulico y de la calidad
de las aguas continentales™ 0, de esta manera se
consigue introducir junto a unas normas que re-
gulan algunos aspectos de la materia, el criterio
de 1a calidad de las aguas como un elemento que
informard y condicionard incluso los aspectos
cuantitativos del régimen juridico, es decir, la
gestién y aprovechamiento de los recursos.

Se contemplan unos mecanismos preventi-
vos y sancionatorios que tiemen por finalidad
conseguir los objetivos de la proteccién del do-
minio piblico hidrdulico enumerados en el art.
84 LA (art.92 TRLA), que son:

a) Prevenir el deterioro del estado ecol6gico y
la contaminacién de las aguas para alcanzar
un buen estado general.

b) Establecer programas de control de calidad
en cada cuenca hidrogréfica.

¢) Impedir la acumulacién de compuestos toxi-
cos o peligrosos en el subsuelo capaces de
contaminar las aguas subterrineas.

d) Evitar cualquiera otra acumulacién que pue-
da ser causa de degradacién del dominio pi-
blico hidriulico

e) Recuperar los sistemas acuaticos asociados
al dominio piblico hidrdulico.

Sin lugar a dudas, la calidad de las aguas
subterrdneas debe considerarse como uno de los
principales problemas a afrontar por el nuevo
Derecho de Aguas. En los tltimos afios se puede
apreciar que la contaminacion de las aguas sub-
terrdneas se ha visto incrementada por factores
tan diversos como puedan ser las épocas de se-
quia, el incremento de la demanda por aumento
de poblacitn, actividades turisticas o explota-
ciones agrarias y, por supuesto, la conducta lesi-
va de los usuarios del agua plasmada en los ver-
tidos urbanos e industriales, de tal forma que
ante el agotamiento de los recursos subterrdneos
y de la salinizacién de los acuiferos, prictica-
mente las tinicas medidas que se adoptaban eran
las que imponian restricciones en el consumo
del agua.

Entre las medidas que afectan directamente a
las aguas subterrdneas o a los acuiferos son las
siguientes:

40 Desarrollado en el Titulo III del Reglamento de Do-
minio Ptblico Hidrdulico, arts. 232 a 283. Aunque
en todo el texto de la Ley encontramos el interés del
legislador por la calidad y buen uso de las aguas.



34

ESPERANZA ALCAIN MARTINEZ / La explotacidn de las aguas subterrdneas en Espaia

a.

41

La declaracién de acuifero sobreexplotado®!,
entendiéndose por tal “... cuando se estd po-
niendo en peligro inmediato la subsistencia
de los aprovechamientos existentes en el
mismo, como consecuencia de venirse reali-
zando extracciones anuales superiores 0 muy
préximas al volumen medic de los recursos
anuales renovables, o que produzcan un de-
terioro grave de la calidad del agua”
(art.171.2 RDPH). La declaracion que se
realice conforme al procedimiento previsto
en el art. 171 RDPH permitird que el Orga-
nismo de cuenca competente actde en los
términos previstos en el art. 54 LA (art. 56
TRLA) al que me referiré en el epigrafe si-
guiente al haber sido reformado en 1999.
Asi, la sobreexplotacién abarcard no solo las
actuaciones que afecten a la calidad de las
aguas, sino también a aquellas que pongan
en peligro o hagan imposibles los aprove-
chamientos existentes. Serd en torno a estos
dos conceptos, cantidad y calidad, sobre los
que debe girar la regulacién legal para con-
seguir un riguroso control, una eficaz protec-
cidn y una correcta gestién de las aguas sub-
terrdneas.

Actuaciones frente a las intrusiones salinas
que, conforme al art, 244.3 RDPH, se consi-
derard que un acuifero o zona estd en proce-
so de salinizacién cuando, como consecuen-
cia directa de las extracciones, se registre un
aumento generalizado y progresivo de la
concentracién salina de las aguas captadas,
con peligro de convertirlas en inutilizables.
Ante esta deficiente explotacion, el art. 91
LA (art. 99 TRLA) establece que para prote-
ger las aguas subterrdneas se realizard, enire
otras acciones, la limitacién de la explota-
¢ién de los acuiferos afectados y, en su caso,
la redistribucién espacial de las captaciones
existentes. Los criterios bdsicos para ello se-
rdn incluidos en los Planes Hidrolégicos de
cuenca, correspondiendo al Organismo de
cuenca la adopcion de las medidas oportu-
nas. En el desarrollo reglamentario por el
art. 244 RDPH se pone de manifiesto que
estamos ante otra manifestacién de la sobre-
explotacion, por lo que el procedimiento
serd similar al que se establece para la decla-
racién de acuiferos sobreexplotados.
Determinacién de perimetros de proteccidn
de acuiferos en los términos del art. 54. 2y 3

Analiza el tema BARRIOBERO MARTINEZ, . “La

sobreexplotacién grave de los acufferos (Comentario
a las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de enero
y 14 de mayo de 1996)”. Revista de la Administra-
cién Publica, 1997, N° 144, pags. 217 y ss.

(art. 56. 2 y 3 TRLA), este modificado por la
reforma de 1999, desarrollado por los arts.
172 y 173 RDPH, por lo que se fijarén peri-
metros para la gestién dentro de los cuales
no serd posible el otorgamiento de nuevas
concesiones, salvo que los titulares preexis-
tentes estén constituidos en Comunidades de
usuarios. Por su parte, la nueva redaccién
del apartado 3 afiade expresamente que la
justificacién para llevar a cabo la determina-
cién de los perimetros de proteccién del
acuifero es “proteger las aguas sublerrdneas
frente a los riesgos de contaminacién”*?.

Sin perjuicio de los aspectos concretos que
trataré en el préximo epigrafe, es necesario ha-
cer mencién a la importante aportacién que se
realizd en relacién con la calidad de las aguas
por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre®), ya
que en todo el texto encontramos continuas refe-
rencias al medio ambiente o a la legislacién am-
biental, quedando de manifiesto el permanente
interés del legislador por salvaguardar la calidad
de las aguas, a la vez que protege la existencia y
explotacidn de los recursos hidrdulicos. En esta
linea se ha modificado el art. 84 LA (art. 92
TRLA), incluyendo nuevos objetivos de la pro-
teccién del dominio piblico hidréulico, asi
como la redaccién del art. 89 LA (art. 97 TRLA)
prohibiendo con cardcter general toda actividad
susceptible del provocar contaminacién o degra-
dacién. Se contemplan los caudales ecoldgicos
como restriccion general a todos los sistemas de
explotacién (art. 57.7 LA, art. 59. 7 TRLA), se
regula de forma mds estricta las autorizaciones
de vertido (arts. 92 y ss LA, arts, 100 y ss

42 Me remito a los siguientes trabajos especificos sobre
los perimetros de proteccién en los que se destacan
los principales problemas, algunos no solucionados
por la reforma de 1999: CARO-PATON CARMO-
NA, “El derecho a regar. Entre la planificacién y el
mercado de aguas”, Marcial Pons, Madrid, 1997,
pég. 87 y ss. DELGADO PIQUERAS, “Derecho de
aguas...”, cit,, pdg. 223 y ss, DE VICENTE DO-
MINGO, “Perfmetros para la adecuada gestién y
proteccién de las aguas subterrdneas”., Actualidad
Administrativa, 1988, pag. 2144 y ss. SANZ RU-
BIALES, “Los vertidos en aguas subterrdneas. Su
régimen jurfdico”, Marcial Pons, Madrid, 1997, pig.
146 y ss.

43 Con relacién a las novedades introducidas por esta
Ley me remito a mi trabajo “La reforma de la Ley
de Aguas de 1985, Rev. El consultor inmobiliario,
Ne 1, abril, 2000, pags. 26 y ss. Acerca de !a efabo-
racién de Ia Ley se debe consultar a SETUAIN
MENDIA, B. “La reforma de la Ley de Aguas; un
recorrido por los aspectos mds relevantes de la tra-
mitacién parlamentaria de la Ley 46/1999, de 13 de
diciembre” en “La reforma de la Ley de Aguas (Ley
46/1999, de 13 de diciembre) dirigido por EMBID
IRUJO, ivitas, Madrid, 2000, pags. 235-288.
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TRLA) y se altera el régimen econémico-finan-
ciero, previendo, entre otros, el canon de verti-
dos, destinado al estudio, control, proteccion ¥
mejora del medio receptor de cada cuenca hi-
drografica (art.105 LA, art. 113 TRLA)*.

IV. INCIDENCIA DE LA LEY 46/1999,
DE 13 DE DICIEMBRE, EN EL REGI-
MEN DE LAS AGUAS SUBTERRA-
NEAS*S

1. VALORACION GENERAL DE LA REFORMA

La Ley de Aguas de 1985 no fue la gran
solucién al problema de las aguas subterrdneas,
y no solo por las ¢rfticas que se puedan hacer al
texto legal, sino también por los sujetos a los
que va dirigida. Asi, la Administracion Puablica
ha mostrado una incapacidad prictica y técnica
para su aplicacién eficaz al no estar dotada de
los instrumentos necesarios, los particulares no
declararon en muchos casos los aprovechamien-
tos, no ha funcionado el sistema de concesiones
de aguas subterrineas, ni se ha detenido la so-
breexplotaci6n de los acuiferos individualmente
realizada. Tampoco se ha promovido la explota-
ci6n conjunta de las aguas superficiales y subte-
rrédngas, ni han funcionado con normalidad las
Comunidades de usuarios de aguas subtetrineas.

Por ello la Ley 46/1999, de 13 de diciembre,
de reforma de Aguas incluyd entre sus objetivos
de la Ley, resolver “el grave problema de nues-
tras aguas subterrdneas, sobreexplotadas, en
gran medida desconocidas, contaminadas y sin
sistemas de gestién eficaces en muchos casos”.
Por eso, sin alterar el régimen juridico de las
aguas subterrdneas, si hay que destacar y valorar
positivamente la reforma en el tratamiento juri-
dico de las aguas subterrdneas, sobre todo, ante
situaciones extraordinarias como pueda ser la
sequia o la sobreexplotacién de los acuiferos.

Estas reformas que afectan tanto a la preven-
cién como a la gestién de los acuiferos sobreex-
plotados hay que entenderlas como complemen-

44 Desde una perspectiva prictica LOPEZ-VIVIE PA-
LENCIA, A, “El canon de control de vertidos en la
reforma de la Ley de Aguas™ en “La reforma de la
Ley de Aguas (Ley 46/1999, Civitas, Madrid, 2000,
pégs. 385-397.

45 Este epfgrafe estd basado en mi trabajo “La preven-
cién y la gestion de los acuiferos sobreexplotados
tras la reforma de la Ley de Aguas” en *“‘La reforma
de la Ley de Aguas (Ley 46/1999, de 13 de diciem-
bre)” dirigido por EMBID TRUJO, Civitas, Madrid,
2000, pags. 291-328. En general, se deben consultar
todos los trabajos publicados en dicha obra ya que
ofrecen una vision general, pero profunda de la re-
forma de la Ley de Aguas.

to y mejora de la regulacién prevista en la Ley
de Aguas de 1985. Por un lado, se pretenden
garantizar los aprovechamientos existentes a
través de una gestion integrada de aguas super-
ficiales y subterrdneas, estableciendo un control
en el otorgamiento de nuevas concesiones de
aguas subterrdneas de acuiferos sobreexplotados
o en riesgo de estarlos ¢ imponiendo la obligato-
riedad de constituir Comunidades de usuarios de
aguas subterrdneas. Por otro, la Ley de 1999
pretende mejorar las medidas jurfdicas previstas
en los casos en que se ha visto alterada la cali-
dad del agua, como es la aprobacion por el Or-
ganismo de cuenca de un plan de recuperacion o
la determinacién de perimetros de proteccién
del acuifero.

Asf, las medidas extraordinarias de preven-
cién y gestién de los acuiferos sobreexplotados
han experimentado unas novedades que hay que
destacar en el marco de las reformas llevadas a
cabo por la Ley 46/1999 de 13 de diciembre.

En conclusién, aun en contra de otras opi-
niones doctrinales, hay que valorar positivamen-
te la reforma de la Ley de Aguas de 1985 en
materia de aguas subterrdneas desde el momento
en que ha introducido un conjunto de normas
dirigidas a completar y perfeccionar ¢l régimen
existente orientando Ia actuacion de la Adminis-
tracion Publica y de los particulares como titula-
res de los aprovechamientos del agua hacia una
prevencién de las situaciones de sobreexplota-
cidn y si esta ya se ha producido a gestionar
conjuntamente los recursos hidricos para evitar
mayores perjuicios.

Por supuesto no se puede finalizar este epi-
grafe sin hacer mencién al aspecto mas popular
y polémico de la reforma, me refiero al mercado
de aguas introducido a través del contrato de
cesién de derechos de usoes de agua*® (art. 61
bis) segiin el cual se produce la cesién con ca-
ricter temporal de la totalidad o parte de los
derechos de uso privativo de las aguas. Se con-
figura como un contrato bilateral en el que el
cedente serd el concesionario o titular de algin
derecho al uso privativo de las aguas y el cesio-
nario, el concesionario o titular de derecho de

46 Entre los trabajos més recientes se puede citar a
MENENDEZ REXACH, A., “Consideraciones sobre
los mercados de aguas en Espafia” presentado a las
XI Jornadas de Derecho de Aguas, Zaragoza, marzo,
2001. MOREU BALLONGA, J. L., “La oscura re-
duccién del mercado del agua por la Ley 46/1999”
en Revista Aragonesa de Administracién Piblica, N°
16, 2000, VAZQUEZ, C., “La regulacién de los con-
tratos de cesidn de derechos de usos de agua™ en
“Lareforma de la Ley de Aguas (Ley 46/1999, de 13
de diciembre) dirigido por EMBID IRUJO, Civitas,
Madrid, 2000, pégs. 157 y ss., ALCAIN MART-
NEZ, E. “La reforma ...", cit., pdgs. 27 y ss.
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igual o mayor rango segin el orden de preferen-
cia establecido en el Plan hidrolégico de cuenca.
La Administracién intervendrd en distintos mo-
mentos de la tramitacidn, siendo necesaria la au-
torizacion para la plena eficacia.

2. LA GESTION INTEGRADA DE LAS AGUAS
SUBTERRANEAS Y SUPERFICIALES

El legislador consciente de que afin quedan
por conseguir algunos de los objetivos marcados
por la Ley de Aguas de 1985 y de las deficien-
cias manifiestas en la actwacion de la Adminis-
tracién incorpora en la reforma unos preceptos
en los que pretende vincular de manera més
efectiva a la Administracién Pdblica Hidrdulica
en una politica que se desarrolle en torno a la
gestion integrada de los recursos, légica mani-
festacién de los principios de ciclo hidroldgico
(nico y de unidad de cuenca reconccidos en el
art. 13 LA (art. 14 TRLA). Por lo tanto, hay que
destacar en la reforma de 1999, el reconoci-
miento legal de la gestidn integrada de las aguas
superficiales y subterrdneas como fundamento
de la proteccién material y juridica del dominio
ptblico hidréulico.

La Ley de 1999, aflade en el articulo 22 LA
(art. 24 TRLA), al enumerar las functones que
tienen que desempefiar los Organismos de cuen-
ca, un nuevo apartado f) en el que se dispone que
la realizacién, en el 4mbito de sus competencias,
de planes, programas y acciones que tengan
como objetivo una adecuada gestién de las de-
mandas, a fin de promover el ahorro y la eficien-
cta econdmica y ambiental de los diferentes usos
del agua mediante el aprovechamiento global ¢
integrado de las aguas superficiales y subterri-
neas, de acuerdo, en su caso, con las previsiones
de la correspondiente planificacién sectorial.

Se promueve “la constitucién de Juntas de
Explotacién conjunta de aguas superficiales y
subterrdneas en todos los casos en que los apro-
vechamientos de unas y otras aguas estén clara-
mente interrelacionados (art. 30 LA, art. 32
TRLA).

En la misma linea, se modifica el apartado |
del articulo 53 (art. 55.1 TRLA), al introducir que
el Organismo de cuenca igualmente, podra fijar el
régimen de explotacién conjunta de las aguas su-
perficiales y de los acuiferos subterrdneos.

3. MEDIDAS EXTRAORDINARIAS DE GES-
TION DE LAS AGUAS SUBTERRANEAS

La Exposicién de Motivos de la Ley dejé
constancia de la preocupacidn del legislador por
las situaciones de falta de agua, que impone la
bisqueda de soluciones alternativas que permi-

tan incrementar la produccién de agua, poten-
ciar la eficiencia en el empleo del agua, asi
como introducir politicas de ahorro de dicho re-
curso. Con esta finalidad, se introducen las si-
guientes medidas:

1. La elaboracién del Plan de ordenacién para

la recuperacién del acuifero o unidad hidro-
geoldgica. La nueva redaccién del art. 54
(art, 56 TRLA) se fundamenta en la declara-
ci6én de acuifero sobreexplotado o en riesgo
de estarlo, cuyo procedimiento se contem-
plaba y se contempla actualmente en el ar-
ticulo 171 del RDPH. Parece que la labor del
legislador en la reforma se ha centrado en la
elevacién a rango de ley de lo ya previsto
por via reglamentaria.
Las medidas a adoptar en los supuestos de
sobreexplotacién de acuiferos siguen la linea
marcada por la Ley de 1985, aunque se in-
corporan las siguientes novedades:

a) Configurar y definir el plan de ordenacitn

como una medida dirigida a la recuperacién
del acuifero o unidad hidrogeoldgica. El
contenido de este plan consiste en ordenar el
régimen de extracciones y podrd establecer
la sustitucién de las captaciones individuales
preexistentes por captaciones comunitarias,
transformédndose, en su caso, los titulos indi-
viduales con sus derechos inherentes en uno
colectivo que deberé ajustarse a lo dispuesto
en el Plan de ordenacién.
En la nocién de la “transformaci6én” de titu-
los subyace la necesidad de constituir una
Comunidad de usuarios para que sea efectivo
¢l Plan de ordenacién. Esta solucién legal
resulta, cuando menos, llamativa teniendo en
cuenta el complejo entramado de titulos per-
mitidos sobre las aguas subterrdneas. Sin
embargo, hay que concluir que esta opcidn
ha sido conveniente ya que a su costa se irdn
canalizando las situaciones tan dispersas que
se crearon a raiz de la entrada en vigor de la
Ley de 1985.

b) Adaptar los criterios de legitimacién para
solicitar la elaboracién del plan, conforme a
la nueva redaccién del art. 79.2 LA (art.87.2
TRLA). Asi, el Organismo de cuenca actuari
de oficio 0 a propuesta de la Comunidad de
Usuarios u 6rgano que la sustituya, en los
casos que proceda legalmente.

¢) Fijar un plazo méximo de dos afios desde la
declaracion para la aprobacién del plan.

d) Seiialar la posibilidad de que el Organismo
de cuenca establezca como medida preventi-
va y cautelar las limitaciones de extraccidn
que sean necesarias.
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2. Fijacién de los perimetros de proteccién del
acuifero que determinara la necesidad de soli-
citar autorizacién para realizar algunas activi-
dades. Se ha modificado el apartado 3 del ar-
ticulo 54 (art. 56.3 TRLA) desarrollando la
norma inicialmente prevista pricticamente
con una finalidad, la de aclarar el tipo de pro-
teccion que se ofrece y frente a qué amena-
zas. Asi, la nueva redaccién establece que se
fijardn a fin de proteger las aguas subterrd-
neas frente a los riesgos de contaminacion.

3. Medidas adoptadas en virtud del articulo 56
de la Ley de Aguas (art. 58 TRLA) ante si-
tuaciones de necesidad o urgencia. Aunque
este articule no fue modificado por la Ley de
1999 se debe citar desde el momento en el
que se han consolidado las medidas a adop-
tar en los supuestos de sequia extraordinaria,
sobreexplotacién grave de acuiferos, o en si-
milares estados de necesidad, urgencia o
concurrencia de situaciones anémalas o ex-
cepcionales.

Ademds, la Disposicidén Adicional 2°.2
(D.A. 7°.2 TRLA) dispone con relacion al
precepto analizado que: “Los derechos de
aprovechamiento del articulo 52.2 (art. 54.2
TRLA) y los derechos de aguas privadas a
que se refiere la Disposicién Transitoria
tercera de la Ley 29/1985, de 2 de agosto,
de Aguas {actual TRLA), estardn sujetos a
[...] las limitaciones que en su caso se esta-
blezcan en aplicacién del articulo 56 (art.
58 TLA), en los mismos términos previstos
para los concesionarios de aguas, sin dere-
cho a indemnizacién™.

Esta Disposicién Adicional aporté una de las
principales novedades de la reforma al con-
templarse expresamente que las medidas
adoptadas afectardn a todos los titulares de
aprovechamientos de aguas y no solo a los
concesionarios.

Ademads, estd previsto que los mencionados
“titulares de derechos de aguas privadas”
no tendrdn derecho a la indemnizacién por
las alteraciones que puedan producirse a
consecuencia de las medidas contempladas
en el Decreto que acuerde el Gobierno ante
la sobreexplotacién grave de acuiferos o si-
milares estados de urgencia o necesidad.
Asi, el legislador puso fin a una controver-
sia doctrinal y jurisprudencial con una dila-
tada presencia en ¢l dmbito de nuestro De-
recho de Aguas.

4. La revalorizacién funcional de las Comuni-
dades de usuarios de aguas subterrdneas.
Con la incorporacién de los apartados dos y

tres del articulo 79 (art. 87. 2 y 3 TRLA), s¢
pone de manifiesto que estas Comunidades
son de constitucién obligatoria cuando el
acuifero esté declarado sobreexplotado o se
encuentre en riesgo de estarlo.

Estas Comunidades se configuran como la
via idénea para lograr una gestién eficaz de
los acuiferos subterraneos y una prevencion
de la sobreexplotacién. Con la nueva regula-
cidn, se salvan lagunas de regulacién en as-
pectos organizativos y de gestién que pre-
sentaba la Ley de Aguas de 1985 y que
bloqueaban su operatividad practica.

5. Limitacién en el otorgamiento de las conce-
siones cuando el acuifero estd declarado so-
breexplotado o en riesgo de estarlo. En con-
creto, la Disposicién Adicional 2.1 de la
Ley de 1999 (D.A. 7°.1 TRLA) establece que
en estos supuestos “se podrin otorgar conce-
siones de aguas subterrdneas que permitan la
extraccion del recurso solo en circunstancias
de sequia previamente constatadas por la
Junta de Gobierno del Organismo de cuenca
y de acuerdo con el plan de ordenacién para
la recuperacién del acuifero”.

V. EL FUTURO DEL BEGIMEN DE LAS
AGUAS SUBTERRANEAS

Actualmente son dos normas las que incidi-
rén directa ¢ indirectamente en el régimen de las
aguas subterrineas que comenzara el 1 de enero
de 1986.

El actual régimen juridico se va a ver afecta-
do en un futuro reciente por dos normas de dis-
tinto cardcter y contenido: el Plan Hidroldgico
Nacional y la Directiva 200/60/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 23 de octubre
de 2000 por la que se establece un marco comu-
nitario de actuacién en el dmbito de la politica
de aguas.

1. La LEY 10/2001, DEL PLAN HIDROLOGI-
CO NACIONAL,

Toda actuacién sobre el dominio piiblico hi-
drdulico deberd someterse a la planificacién hi-
drolégica (art.1.3 LA y TRLA)*’. Este enuncia-
do ha tenido més cardcter formal que préctico,

47 Junto a las obras que analizan en general o en aspec-
tos puntuales la planificacion hidrol6gica merece la
atencion el andlisis detallado del encuadramiento de
las concesiones en el marco de la planificacién que
realiza MARTIN-RETORTILLO, §. en “Derecho de
Aguas”..., cit., pags. 273 y ss.
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ya que han tenido que transcurrir hasta 16 afios
para conseguir ¢l Plan Hidrolégico Nacional, si
bien los Planes Hidroldgicos de cuenca se apro-
baron por Real Decreto 1664/1998, de 24 de ju-
lio (BOE, N° 191, de 11 de agosto) y por Real
Decreto 378/2001, de 6 de abril el de las Islas
Baleares (BOE, N*° 96, de 21 de abril).

La Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hi-
drolégico Nacional, constituye la culminacion
de la planificacién hidroidgica que contemplara
la Ley de 1985 como el instrumento bésico para
la ordenacién de las aguas. Sin perjuicio de los
diversos debates que giran en torno a él tanto
politicos, econdmicos, medioambientales, juri-
dicos o sociales, tal y como se puso de manifies-
to en las sesiones de las XI Jernadas de Derecho
de Aguas (Zaragoza, marzo de 2001), a efectos
del presente trabajo hay que destacar los si-
guientes preceptos que afectan a las aguas y a
los acufferos subterrineos.

Entre las medidas de coordinacién de los Pla-
nes Hidrol6gicos de cuenca, después de fijar los
principios y criterios, el art. 7 nos explica que por
acuiferos compartidos debemos considerar los
que, estando situados en dmbitos territoriales de
dos o més Planes Hidrol6gicos de cuenca, se enu-
meran en el Anexo I, determindndose en él la
asignacion de los recursos hidricos de cada acui-
fero compartido entre las cuencas afectadas. En
el art. 8 se establece cual serd su régimen juridi-
co, correspondiéndole la administracién a cada
uno de los Organismos de cuenca en su respecti-
vo 4mbito territorial, debiéndole notificar a los
otros con los que comparte el acuffero, las reso-
luciones que se adopten a tal efecto.

Como norma complementaria a fa Planifica-
cidn, el art. 29 dedicado a las aguas subterra-
neas dispone que:

1. El Ministerio de Medio Ambiente elaboraré,
para las cuencas intercomunitarias, un Plan
de Accién en materia de aguas subterréneas
que permita el aprovechamiento sostenible
de dichos recurso y que incluird programas
para la mejora del conocimiento hidrogeold-
gico y la proteccidon y ordenacidn de los
acuiferos y de las aguas subterrdneas.
Los Organismos de cuenca y, en su caso, las
Administraciones hidrdulicas competentes
fomentardn la constitucién de Comunidades
de Usuarios de una misma unidad hidrogeo-
16gica o de un mismo acuifero, y prestardn la
asistencia técnica necesaria para la elabora-
cién del Plan de Explotacién del citado acui-
fero que permita la explotacion ordenada y
sostenible del mismo.
3. EI Plan previsto en el apartado | del pre-
sente articulo podré ser adoptado por 1a Ad-

o

ministracion hidrdulica de la Comunidad
Auténoma, en el caso de cuencas intraco-
munitarias.

Por otra parte, no hay que olvidar que las
concesiones serdn una concrecién del cumpli-
miento de las previsiones del Plan, desde el mo-
mento en que el TRLA, establece que su otorga-
miento se¢ hard segin las previsiones de los
Planes Hidrol6gicos (art. 59,4) y en los términos
similares se pronuncia el art. 76 TRLA respecto
a las concesiones de aguas subterrdneas.

Asf, el Plan Hidrolégico, determinard el or-
den de prelaci6n, el cual, a su vez, servird de
argumento para la expropiacion forzosa de la
concesidn a favor de otro aprovechamiento que
le preceda segin el orden (art. 60 TRLA). Igual-
mente, condicionard la propia existencia de la
concesién al contemplar la posibilidad de su no-
vacién (art, 53.3 TRLA), o revisién (art. 65
TRLA). Hasta ahora, [a falta de Plan Hidrol4gi-
co Nacional (y en su momento, 1a de los Planes
Hidroldgicos de cuencas) no ha sido un incon-
veniente para el otorgamiento de concesiones de
aguas subterrdneas; por el contrario, la actua-
cién de la Administracién ha sido respaldada
por el Tribunal Supremo en sentencias como la
de 14 de julio de 1998 (RA 5941), 18 de diciem-
bre de 1999 (RA 8783), 8 de marzo de 2000 (RA
966), 10 de abril de 2000 (RA 2950} o la de 14
de julio de 2000 (RA 6162).

En general, los aprovechamientos de aguas
subterrdneas que hasta ahora se venian realizan-
do, podrin verse modificados siempre y cuando
asi lo exija la Planificacion Hidroldgica y en
concreto, el Plan Hidrol6gico Nacional,

Tal y como se configuré la Ley de Aguas de
1985, hoy TRLA, resulta dificil encajar los apro-
vechamientos derivados de la Disposici6én Transi-
toria Tercera desde el momento en que para lle-
var a cabo una planificacién de los recursos se ha
de utilizar todos los usos basados en titulos dis-
tintos a la concesidn administrativa.

Considero que el mayor obsticulo no es
tanto la convivencia de distintos tipos de
aprovechamiento de las aguas subterrdneas,
sino la ignorancia de los existentes o de los
que se pueden liegar a producir y el descon-
trol por parte de la Administracién Pidblica
Hidraulica. Hasta que no se consiga actualizar
el Registro de Aguas y el Catdlogo de Aprove-
chamientos privados no serd totalmente efec-
tiva ninguna de las medidas ni objetivos mar-
cados en el Plan Hidroldgico. No en vano se
ha incorporado en la Disposicién Transitoria
Segunda el cierre del periodo de inscripcién
para los titulares de aprovechamientos de
aguas privadas. Una vez més hay que cuestio-
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nar si ta Administracién tiene capacidad de
gestidn para llevar a cabo la Planificacién en
los términos previstos*®.

2. La DIrecTiva 200/60/CE DEL PARLA-
MENTO EUROPEO Y DEL CONSEIO DE 23
DE OCTUBRE DE 2000 POR LA QUE SE ES-
TABLECE UN MARCO COMUNITARIO DE
ACTUACION EN EL AMBITO DE LA POLITI-
CA DE AGguas (DOCE L 327 DE 22 DE
DICIEMBRE DE 2000).

E!l Derecho comunitario europec sobre aguas
ha supuesto un impulso en la legislacién de los
Estados miembros. En concreto, en Espafia
constituye una de las principales bases de las
reformas legislativas que se vienen realizando,
prueba de ello es que, estando en fase de elabo-
racién, influyé en numerosos articulos de la Ley
de reforma de 1999 existiendo plena cohesién
con los objetivos de los principales preceptos®.

A pesar de que la situacién de las aguas sub-
terrdneas en la Uni6n Europea no es muy hala-
giiedia’®, la Directiva reconoce que la necesidad
de que su politica debe contribuir a alcanzar la
conservacién, la proteccién y la mejora de la
calidad del medio ambiente, as{ como la utiliza-
¢ién prudente y racional de los recursos natura-
les. Asimismo, debe basarse en el principio de
cautela y en los principios de accién preventiva,
de correccién de atentados al medio ambiente
preferentemente en la fuente misma, y de quien
contamina paga (Considerando 11). Es necesaria
una mayor integracién de la proteccion y la ges-
tién sostenible del agua con otros dmbitos poli-
ticos comunitarios, tales como las politicas en
matenia de energia, transporte, agricultura pesca,
politica regional y turismo (Considerando 16).

En relacidén con las aguas subterrdneas, reco-
noce que la garantfa de su buen estado requiere
medidas tempranas y una estable planificacién a
largo plazo de las medidas de proteccion. Para
ello, al poner en préctica los programas de me-
didas especificas en los planes hidrolégicos de

48 Esta idea la sefialaba con cardcter general MARTIN-
RETORTILLO, S. “Derecho de Aguas™, cit., pdg.
276.

49 Asi lo pusieron de manifiesto HERAS MORENQ,
SANCHEZ FRESNEDA-LOPEZ, ESNAOLA NA-
VARRO *“La calidad del agua en la reforma de la
Ley de Aguas y la propuesta de Directiva Marco de
Aguas” en La reforma de la Ley de Aguas (Ley 46/
1999, de 13 de diciembre), dirigido por EMBID
IRUJO, Civitas, Madrid, 2000, p4gs. 432 y ss.

50 Tal y como desarrolla ALLENDE ALVAREZ “La
politica ambiental, en materia de aguas, de la Unién
Europea™ en Gestidn del Agua y Medio Ambiente
dirigido por EMBID IRUJO, Civitas, Madrid, 1997,
pags. 259 y ss.

cuenca, para las aguas subterrdneas los Estados
miembros tendrin que aplicar las medidas nece-
sarias para evitar o limitar la entrada de conta-
minantes y evitar el deterioro del estado de to-
das las masas de agua subterrdnea, asi como
proteger, mejorar y regenerar todas las masas de
agua subterrdnea y garantizar un equilibrio entre
la extraccion y la alimentacion de dichas aguas
con objeto de alcanzar un buen estado de las
mismas, en el plazo méximo de 15 afios desde la
entrada en vigor de la Directiva (art. 4.1. b).

Se establecerd un programa de medidas, en-
tre las que se pueden citar, las medidas de con-
trol de captacién de aguas y la prohibicién de
vertidos directos de contaminantes en las aguas
subterrdneas (art. 11), as{ como unas estrategias
especificas para prevenir y controlar la contami-
nacién de las aguas subterrdneas para lograr el
buen estado quimico de estas aguas (art. 17).

Aungue el contenido se centra fundamental-
mente en la calidad de las aguas, no hay que olvi-
dar que para garantizar una buena calidad se re-
quiere un control cuantitativo y las consiguientes
medidas subordinadas a él. Todo dependerd de la
actuacién del legislador al realizar la labor de
adaptacion. Confiemos en que la presente Direc-
tiva establezca el marco legislativo coherente,
efectivo y transparente que la politica comunita-
ria de aguas necesita y garantice la coordinacidn,
la integracidn y, a mds largo plazo, la adaptacién
de las estructuras y los principios generales de
proteccién y uso sostenible del agua, tal y como
establece en el Considerando 18. No es exagera-
do afirmar que la nueva Directiva marco consti-
tuye un hito en la evolucién del Derecho de
aguas comunitario y, en consecuencia, ha de pro-
piciar cambios sustanciales en la legislacién in-
terna de los Estados miembros3!,

VI. CONCLUSION

Tras un largo periodo de regulacién y orde-
nacién de las Aguoas en Espafia, se hace precisa
una adecuacién conceptual y metodoldgica de la
materia a los principios inspiradores de la regu-
lacién legal. En consecuencia debemos conti-
nuar con la revision de las disposiciones legales,
de los conceptos y de las instituciones tradicio-

51 Asf de rotundo se pronuncia FANLO LORAS, A.
“La evolucién del Derecho comunitario europeo
sobre el agua” en El nuevo Derecho de Aguas: las
obras hidrdulicas y su financiacién dirigido por
EMBID IRUJO, Civitas, Madrid, 1998, pdgs. 173-
232. En €] realiza una sintesis de la legislacién co-
munitaria, analizando los antecedentes y tramita-
cién de la Directiva, y valorando su significado ¥
alcance.
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nales que han servido de base a nuestro ordena-
miento juridico comprobando su adaptacién al
contenido de la Ley, tanto desde el punto de vis-
ta material como teleolégico.

En este trabajo he ido reflejando los esfuer-
zos del legislador, asi como de la doctrina y de
la jurisprudencia, tendentes a disefiar un régi-
men juridico de las aguas subterrdneas respetuo-
so con todos los intereses que sobre ellas re-
caen. El resultado de este proceso es en
conjunto positivo aunque, sin lugar a dudas, me-
jorable. Sin embargo, la confluencia de factores
politicos, econdmicos, e incluso climatolégicos,
determinard que esta labor deba continuar inde-
finidamente como garantia misma de aplicabili-
dad practica del Derecho, teniendo en cuenta
que en un futuro inmediato aparecerdn en esce-
na nuevas necesidades derivadas de la realidad
que obligardn al legislador a adaptar la norma al
caso concreto, asumiendo el riesgo de que algu-
na o algunas de las disposiciones hoy vigentes
se encuentren en situacién de inadecuacidn
prictica y normativa en un periodo de tiempo
més o menos breve. Este es el reto de la socie-
dad y de los poderes piiblicos al regular el Dere-
cho de aguas, en el que los investigadores debe-
mos participar asentando al médximo el sentido
de las normas vigentes para que la aplicacién de
futuras disposiciones encuentren un precedente
interpretativo sélido y fundamentado.

Uno de los retos con el que nos encontrames
es conseguir la unificacién de criterios y concep-
tos hasta alcanzar la correcta delimitacién del de-
recho de aprovechamiento de aguas. Aunque es
cierto que la redaccién de las Disposiciones Tran-
sitorias Segunda y Tercera permiten la subsisten-
cia de las titularidades sobre aguas consideradas
como privadas por la legislacidn anterior, consi-

dero de gran importancia suprimir la expresién
propiedad privada de las aguas, porque la tradi-
cional configuracién del dominio no encaja en la
actual definicién de la titularidad de las aguas. La
teorfa de las propiedades especiales resulta insu-
ficiente para dar respuesta a los problemas juridi-
cos derivados del aprovechamiento de las aguas.
El intento por adscribir el aprovechamiento en las
categorfas tradicionales ha sido uno de los princi-
pales obstdculos en el desarrollo del Derecho de
Aguas en Esparia ya que ha forzado la aplicacién
de la Ley inttilmente.

Hoy por hoy, debemos admitir que solo hay
un derecho que tiene por objeto la utilizacién de
fas aguas que integran el dominio piiblico hi-
drdulico, y este es el derecho de aprovechamien-
to. Estamos ante un derecho subjetivo de natura-
leza real que concede a su titular el uso y
disfrute erga omnes. Ahora bien, los distintos
titulos juridicos que van a permitir el aprove-
chamiento tal y como he puesto de manifiesto
en los apartades anteriores, podran marcar algu-
nas diferencias entre sus titulares, pero solo en
cuanto a la adguisicién y extincién, porque el
objeto es el mismo, idéntico el interés tutelado ¢
iguales los limites y limitaciones a los que que-
da sometido.

El actual régimen juridico de las aguas sub-
terrdneas en Espafia configurado en el TRLA re-
quiere una mayor implicacién de la Administra-
ci6én Piblica Hidrdulica en el control del interés
general asi como una mayor responsabilidad de
los particulares en el aprovechamiento del agua.
Solo a través de la actuacién conjunta de los
usuarios y de la Administracién Piblica se po-
drd conseguir una utilizacién racional del agua y
su adecuada protecci6n juridica, como objetivos
bésicos de la regulacién legal.



