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1. Introduccién./ Il El régimen transitorio introducido por la Ley de Aguas de 1985 v refrendado por el texto
refundido de la Ley de Aguas de 20 de julio de 2001. / Ill. Respeto a los derechos preexistentes sobre aguas
piblicas derivados de la Ley 13 de junio de 1879: la disposicidn transiteria primera. 1. Contenido de la
Disposicidn Transitoria Primera. 2 Especial referencia a la adquisicién por prescripcion adguisitiva / IV, Respe-
to a los derechos preexistentes sobre aguas privadas derivados de la Ley 13 de junio de 1879: las disposiciones
transitorias segunda y tercera. 1. Ambito de aplicacion. 2. La opcridn legal prevista en las Disposiciones Transi-
torias 2.1. Mantener el aprovechamiento en la misma forma que hasta ahora. 2.2. Los aprovechamienios tempo-
rales de aguas privadas. 3. Consecuencias legules para los titulares segin apren por una u otra alternativa:
sobre la proteccién administrativa registral, / V. Limitaciones en el ejercicio de los derechos adguiridos. 1.
Prohibicidn de incremeniar los caudales totales utilizados y de modificar las condiciones o régimen de aprove-
chamiento. 2, Aplicacién de las limitaciones del uso del dominio piblico hidrdulico. / V1. Futuro de los derechos
preexistentes: 1. La cesidn de derechos al uso privativo de las aguas 2. La planificacidn hidroldgica.

RESUMEN

El respeto a los derechos adquiridos conforme a la derogada Ley de aguas de 1879, supone la aplicacidn de wn
régimen transitorio no exento de dificultades tesricas y prdcticas, ya que ha provocado la existencia en la
actualidad de derechos sobre aguas privadas cuando las normas vigentes estdn basadas en la declaracidn de!
dominio piblico hidrdulico.

El ejercicio de todas las titularidades privadas sobre las aguas, con independencia dei momento de adquisicidn
del derecho, serd conforme a un mismo régimen juridico con los objetivos de conseguir una utilizacion racional

del agua y una adecuada proteccidn del recurso.

[. INTRODUCCION

Por Real Decreto Legislativo de 20 de julio
de 2001 se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Aguas (TRLA) en el que tomando como
base el articulado de la Ley de 1985 se han in-
corporado y adaptade las normas legales exis-
tentes en materia de aguas.

Conviene recordar que con la Ley de Aguas
de 2 de agosto de 1985 se fijan en Espafia los
nuevos principios en que se basa el actual Dere-
cho de Aguas. A partir de esta fecha se introduce
en el ordenamiento espafiol nuevos conceptos de
gran importancia y trascendencia jurfdica: la uni-
dad del ciclo hidroldgico, reconociéndose legal-
mente que estd integrado por las aguas continen-
tales superficiales y subterrdneas y que
constituyen un recurso unitario, subordinado al
interés general, la declaracién del dominio pabli-
co hidréulico, en el que quedan incluidas todas
las aguas continentales, superficiales y subterré-
neas y, como complemento de esta declaracién,
para impedir una actuacién arbitraria de la Admi-
nistracion se introdujo la planificacién hidrolégi-
ca como el mecanismo adecuado para “conseguir

la mejor satisfaccidn de las demandas del agua y
equilibrar y armonizar el desarrollo regional y
sectorial incrementando las disponibilidades del
recurso, protegiendo su calidad, economizando
su empleo y racionalizando sus usos en armonia
con el medio ambiente y los demds recursos natu-
rales” (art. 40 TRLA).

La concurrencia de estos tres conceptos nos
lleva a una afirmacién genérica que resume la
ratio legis de la normativa espafiola de aguas:
todas las aguas, superficiales y subterrdneas se
someteran al mismo régimen juridico, con inde-
pendencia de los titulos juridicos que permitan
su aprovechamiento con el objetivo de conse-
guir una utilizacion racional y proteccién ade-
cuada del recurso.

Al plantearse la reforma de la centenaria Ley
de Aguas de 1879 se puso de manifiesto que la
funcién social de la propiedad recogida en el art.
33 de la Constitucién espaficla de 1978 no era
suficiente para garantizar la utilizacion racional
del agua conforme a la evolucién econdmica, tec-
nolégica y social de nuestro pafs. Ante la posibi-
lidad de modificar las normas (civiles y adminis-
trativas) o elaborar una nueva, se opté por un
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texto finico aplicable a todas las aguas y por la
declaracién de dominio piblico hidréulico.

El Tribunal Constitucional avalé tal decisién
politica y legislativa en los siguientes términos:
“La incorporacién de un bien al dominio ptibli-
co supone no tanto una forma especifica de
apropiacién por parte de los poderes piblicos,
sino una técnica dirigida primordialmente a ex-
cluir ¢l bien afectado del tréfico juridico priva-
do, protegiéndolo de esta exclusién mediante
una serie de reglas exorbitantes de las que son
comunes en dicho tréfico iure privaro. El bien
de dominio piblico es asi ante todo res extra
commercium, y su afectacién, gque tiene esa efi-
cacia esencial, puede perseguir distintos fines:
asegurar el uso piiblico y su distribucién piblica
mediante concesion de los aprovechamientos
privativos, permitir la prestacién de un servicio
piblico, fomentar la riqueza nacional, garantizar
la gestién y utilizacién controlada o equilibrada
de un recurso esencial” (STC 27/1988, Funda-
mento Juridico 14 y siguientes).

Sin embargo, aunque la Ley de Aguas de
1985 declard de dominio piiblico todas las aguas
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miento privado de las aguas sometidas al Dere-
cho privado, al menos en algunos aspectos de su
régimen juridico. No basta con admitir que la
tradicional calificacién de la propiedad privada
de las aguas desaparecid con esta declaracidn,
sino que es necesario analizar el sistema arbitra-
do para que convivan aprovechamientos basados
en titulos anteriores a Ia Ley de 1985 junto con
los que se adquieren a partir de ella.

Con esta finalidad se incorpor6 un sistema
transitorio no exento de complejidad, polémica y
falta de efectividad que constituye el objeto de
estudio en este trabajo.

II. EL REGIMEN TRANSITORIO INTRO-
DUCIDO POR LALEY DE AGUAS DE
1985 Y REFRENDADO POR EL TEX-
TGO REFUNDIDO DE LA LEY DE
AGUAS DE 20 DE JULIO DE 2001

E! respeto de los derechos adquiridos conforme
a la Ley de Aguas de 1879 constituyé uno de los
principales retos legislativos para conseguir la de-
manializacién de los recursos hidréulicos. La puesta
en marcha de la reforma de nuestro Derecho de
Aguas fenia su punto de amranque en la declaracién
del dominio piblico hidréulico y esta solo tendria
plena eficacia cuando se unificase el régimen juridi-
co de todos los aprovechamientos. Era necesario
establecer el régimen transitorio mds idéneo para
canalizar los distintos titulos jurfdicos que permi-

tian ¢l aprovechamiento de Jas aguas pdblicas y pri-

vadas y obtener asi la demanializacién, que en defi-
nitiva es la finalidad ltima o primera de] legisladar.

A partir de 1 de enero de 1986, fecha de
entrada en vigor de la Ley de Aguas, el proble-
ma fue a méas ya que al estar reconocidos los
derechos preexistentes en las Disposiciones
Transitorias 1%, 2* y 3* era necesario que se
adaptaran al nuevo Derecho de Aguas, es decir
hacer convivir distintos titulos jurfdicos y dis-
tintos regimenes juridicos. Estas normas se han
mantenido en el Texto Refundido con la misma
numeracién y bisicamente con el mismo texto.

La integracion de los derechos preexistentes
en la nueva Ley estuvo marcada por la necesi-
dad de respetar los derechos y garantias consti-
tucionales como las referidas al derecho de pro-
piedad y el derecho de irretroactividad. Para
ello y como explicaré en los siguientes aparta-
dos se ha disefiado un sistema basado en evitar
las indemnizaciones, al otorgarles a los particu-
lares la posibilidad de elegir cud! serd el futuro
de sus aprovechamientes y en incorporar los
mismos limites y limitaciones que se prevén
para el uso del dominio pidblico hidraulico.

MNiactra rdgiman trancitoaria ha cida daslaen
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do constitucional en los siguientes puntos:

1. respecto al mecanismo establecido para evi-
tar la indemnizacién.

2. respecto al sistema de limitaciones se apli-
can a todo los derechos, por lo que se puede
hablar de una configuracién ex novo del de-
recho de propiedad.

Paso a analizar el contenido de las Disposi-
ciones Transitorias en las que ha quedado plas-
mado el régimen de los aprovechamientos pre-
existentes a la entrada en vigor de la Ley de
Aguas de 1985.

ITI. RESPETO A LOS DERECHOS PRE-
EXISTENTES SOBRE AGUAS PUBLI-
CAS DERIVADOS DE LA LEY 13 DE
JUNIO DE 1879: LA DISPOSICION
TRANSITORIA PRIMERA!

1. CONTENIDO DE LA DISPOSICION TRANSI-
TORIA PRIMERA

Ley de Aguas de 1985 respet
as

La
s de p rovechamiento de agu

cho

! En los apartados 1 y 2 se mantiene badsicamente la
misma redaccién gue la Disposicién Transitoria *
de la Ley de Aguas de 1985. Se ha suprimido el
apartado 3, que aunque se ha querido considerar
solo como una norma introductoria de las Disposi-
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existentes que hubiesen sido adquiridos por con-
cesién administrativa o prescripcibn acreditada,
permitiendo a sus titulares seguir disfrutande de
sus derechos de acuerdo con el contenido de sus
titulos administrativos y lo que la propia Ley
establece, durante un plazo méximo de setenta y
cinco afios a partir de la entrada en vigor de la
misma y siempre que no se fije otro menor en su
titulo. Estardn sometidos a las mismas limitacio-
nes que se cstablecen con cardcter general para
el dominio piblico hidriulico.

Esta regulacion no estuvo exenta de criticas
y problemas, pero actualmente la legitimidad de
esta crdenacién de los aprovechamientos pre-
existentes sobre aguas piblicas es incuestiona-
ble a tenor de la doctrina del Tribunal Constitu-
cional. En el Fundamento Juridico 11 de la STC
227/1988 se responde a dos cuestiones:

1*. Si afectaba al contenido esencial de los
derechos la limitacién temporal de los titulos
hasta 75 aflos, ya que no se van a permitir las
concesiones a perpetuidad, sino que por €l con-
trario, tendrén carfcter de temporal. El Tribunal
sostuvo que “no puede decirse que se produzca

una ablacidn de los mismos... sino que se trata

de una nueva regulacidn del contenido de aque-
llos derechos, que afecta, sin duda, a un elemen-
to importante de los mismos, pero que no res-
tringe o desvirtia su contenido esencial...”

2. Si es suficiente el tiempo fijado como
méximo. El Tribunal considera que esta dura-
cidn “... no es tampeco arbitraria ni engendra
inseguridad juridica, ya que, aun cuando pueda
suponer una disminucién de las expectativas de
rentabilidad patrimonial originadas por situacio-
nes creadas al amparo de la legislacién anterior,
este nuevo limite temporal es razonable y sufi-
ciente, a efectos de la amortizacién de las obras
necesarias para la normal utilizacién de la con-
cesién, mas atin si se tiene en cuenta la posibili-
dad de prérroga que el art. 57.6 de la propia
Ley? impugnada previene”.

2. ESPECIAL REFERENCIA A LA ADQUISICION
POR PRESCRIPCION ADQUISITIVA

Una de las novedades que se introdujeron
con la Ley de 1985 fue la supresion de la pres-

ciones Transitorias 2" y 3", fue criticada al establecer
que “los acluales titulares de aprovechamientos de
aguas por cualquier otro concepto distinto de los an-
teriores, conservardn el derecho a la utilizacién del
recurso de acuerdo con lo gue se establece en las
disposiciones siguientes”. En relacidn con el alcance
de este apartado se puede consuitar 2 MARTIN-RE-
TORTILLO, S. “Derecho de Aguas”. Madrid, 1997,
pégs. 265 y 266.
I Secorresponde con el art. 59.6 TRLA.

cripcién como modo de adquirir el aprovecha-
miento de las aguas, A pesar de ello, y respetuo-
sa con el régimen anterior, la Disposicién que
analizamos respeta todas las que se hubiesen
consumado antes del | de enero de 1986.

La redaccién de los apartados 1 y 2 de esta
Disposicién ha sido analizada, criticada e inter-
pretada por la doctrina y la jurisprudencia, re-
sultando significativo el pronunciamiento del
Tribunal Supremo en la Sentencia de 4 de octu-
bre de 1999 (RA. 7457). En concreto, en el Fun-
damento de Derecho Tercero establece que: “el
nimero 1 no se refiere por ello al supuesto de
una prescripcidn que ya hubiera quedado consu-
mada por transcurso del tiempo preciso y que
luego, tras aquella entrada en vigor, se acredita-
ra; se refiere al supuesto de una prescripeidn
consumada y, esto es lo relevante, acreditada ya
al tiempo de la repetida entrada en vigor. Los
términos literales del precepto; su naturaleza de
norma de derecho transitorio; su insercién 16gi-
ca en el contexto de una disposicion que quiere,
en sus dos primeros niimeros, contemplar su-
puestos diferenciados y distintos, conducen a la

interpretacidn dicha. Para la anlicacidn de aguel

ALLTL LAV Lalid, aaaia alaldd

nimero es por lo tanto precisa la identificacidn
de algtin instrumento o medio al que el ordena-
mieato juridico atribuya el doble efecto de ser
apto para la acreditacién de la prescripcién y de
desplegar esta aptitud o virtualidad va desde la
enirada en vigor de la nueva Ley de Aguas. El
nimero 2 se refiere asi al supuesto de una pres-
cripcién ya consumada a la entrada en vigor de
ia Ley 29/1585 pero no acreditada en ese mo-
mento; es decir, no acompafiada del instrumento
o medio al que acaba de hacerse referencia. Para
este supuesto, atendida la redacci6n del precep-
to, el legislador ha querido: a) que los términos
en que se hubiera venido disfrutando el aprove-
chamiento durante veinte afios, y con ello el de-
recho a la utilizacién del recurso en esos mis-
mos términos, se acrediten por acta de
notoriedad, no por otro medio, en el plazo de
tres afios contados a partir de la entrada en vigor
de aquella Ley; y b) que a la acreditacion asi
realizada se anude un efecto legalizador, de
suerte tal que, en ausencia de ella, la Adminis-
tracién deber tener por no legalizado el aprove-
chamiento, impidiéndolo en consecuencia”.
Ademis, este plazo se considera de caduci-
dad y como tal no es susceptible de interrupcion
salvo excepciones, como situaciones de fuerza
mayor o cualquier otra causa independiente de
la voluntad de los interesados, siempre y cnando
(y esto es muy importante teniendo en cuenta
los expedientes todavia pendientes) se haya uti-
lizado dentro del plazo las facultades o poderes
jurfdicos pertinentes, es decir, que se hubiese
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solicitado la inscripcién en el Registro de
Aguas.

Es necesario hacer referencia a la posicién
juridica del titular del aprovechamiento que no
ha quedado acreditado en tiempo y forma, ya
que en esa misma Sentencia el Tribunal Supre-
mo considera que si no es legalizable, le es lici-
to a la Administracién desconocerlo y oponerse
a él. Esto no ha de interpretarse en el sentido de
que el particular deja de tener derecho, sino que
estamos ante un titulo juridico-privado, que ten-
drd que ser enjuiciado por la jurisdiccidn civil,
ya que el derecho ha nacido desde que se cum-
plieron los requisitos legales, con independencia
de la formalizacién en el Registro?.

IV. RESPETO A LOS DERECHOS PRE-
EXISTENTES SOBRE AGUAS PRIVA-
DAS DERIVADCS DE LA LEY 13 DE

JUNIO DE 1879: LAS DISPOSICIO-

NES TRANSITORIAS SEGUNDA Y
TERCERA?

El anrovechamie

El aprovechamien
nistrativa serfan los titulos juridicos que permltl-
rian el derecho al uso privativo del dominio ptbli-
co hidriulico tras la entrada en vigor de la Ley de
1985 tal y como se estableci6 en el art. 50 (hoy
art. 52 TRLA), pero ante la existencia de derechos
adquiridos con anterioridad a la entrada en vigor
de ia Ley, conforme a la legislacién que se deroga-
ba, el legislador, consciente de la necesidad, intro-
dujo en las Disposiciones Transitorias 2* y 3* su
intencién de respetarlos. El problema fundamental
que ha generado su aplicacién, radica no tanto en
la defensa de las titularidades de aguas adquiridas
con anterioridad, sino en que estas se han de ejer-
citar en un sistema cuyo principio informador es la
declaracién de dominio ptiblico. Ademds, el legis-
lador ha confundide la necesidad de establecer un
Derecho Transitorio con hacer transitorios los de-
rechos a los que este se aplica.

1. AMBITO DE APLICACION

Su estudio se puede realizar conjuntamente
va que salvo la referencia a los titulares a los

3 En esta misma linea se pronuncian DEL SAZ, S.
“Aguas subterrdneas, aguas piblicas”, Madrid,
1990, pags. 59 y 60. MARTIN-RETORTILLO, S.,
op. cit. pag. 258.

La redaccién de estas Disposiciones se ha mantenido
pricticamente igual en el TRLA salvo en el apartado
1 que cambia para regular Gnicamente las situaciones
juridicas originadas por el ejercicio de la opecién que
se atribufa a los titulares para ejercitar en e plazo de
3 affos desde la entrada en vigor de 1a Ley de 1985.

que se va a aplicar, el resto del texto es idéntico
para ambas. Asi la Disposicidn Transitoria 2° va
referida a los titulares de derechos sobre aguas
privadas procedentes de manantiales que vinie-
ran utilizdndose en todo o en parte’ y Ia Dispo-
sicion Transitoria 3* se aplica a los titulares de
algiin derecho sobre aguas privadas procedentes
de pozos o galerias en explotacion.

Con el tiempo se ha puesto de manifiesto
que habian quedado fuera otras situaciones a las
que les resultaba aplicable el mismo régimen
transitorio. En concreto, respecto a la Disposi-
cién Transitoria 3" ha de ampliarse el Ambito de
aplicacién, incluyendo los supuestos de alum-
bramientos hechos con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley, sin que haya habido tiempo
de explotar el recurso. Asf lo ha reconocido el
Tribunal Supreme en sentencia de 4 de marzo de
1998 (R.A. 2290)6. Ha abierto la puerta el le-
gislador para aimparar no solo a los titulares de
aprovechamientos sobre aguas privadas, sino a
los titulares de autorizaciones de alumbramien-
to, siempre que el alumbramiento se realice con
anterioridad al 1 de enero de 1986. Las razones

exnuestas en el Fundamento de Derecho Prime-
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ro se basan en que es la solucién més conforme
con los principios de irretroactividad de normas
restrictivas de derechos individuales, y de respe-
to de derechos adquiridos, habida cuenta que
hasta el | de enero de 1986 las aguas alumbra-
das al amparo del art. 23 de la Ley de 1879 eran
de propiedad privada.

2. LA OPCION LEGAL PREVISTA EN LAS Dis-
POSICIONES TRANSITORIAS

A los titulares de los derechos vistos en el
epigrafe anterior 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-

5 Resulta interesante la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 21 de febrero de 2002 (R.A. 3851) en la que el
problema se centra en determinar si unas aguas que
nacian en propiedad privada tenian el cardceter de pri-
vadas o debian considerarse como “sobrantes” y por
lo tanto piblicas. Dependiendo de la calificacién, re-
sultar4 o no aplicable la Disposicién Transitoria 2*. El
Tribunal estimé que eran aguas piblicas y por lo tan-
to su titular no podia solicitar la inscripcién prevista.
Sin embargo, hay un voto particular que justifica y
admite el cardcter de privadas y por lo tanto el reco-
nocimiento a la inscripeidén que le fue denegado.

6 Acerca de la situacién jurfdica de las aguas alumbra-
das que no estén siendo objeto de aprovechamiento
real en el momento en que entrd en vigor la Ley se
pueden consultar las opiniones de DEL SAZ. op. cit.,
pdgs 70-71. DE LA CUETARA. “E) nuevo régimen
de las aguas subterrdneas en Espania™, cit., pig. 94.
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zar a los particulares, pues al no existir una pri-
vacién forzosa, tampoco hay expropiacion’.

2.1. Mantener el aprovechamiento en la
misma forma que hasta ahora

Esta f6rmula legal es la que permite seguir
discutiendo acerca de la subsistencia del dere-
cho de propiedad privada del agua. Con inde-
pendencia de los términos que utilicemos, cons-
tituye una manifestacién del desplazamiento del
concepto de propiedad, que acentda la idea de
pertenencia de la cosa a la persona, hacia el
ejercicio de la titularidad, es decir, el goce o
aprovechamiento.

El Tribunal Constitucional también se pro-
nuncid en el Fundamento Juridico 12 de la Sen-
tencia 227/1988 acerca de esta opcién. Conside-
ra que al mantener su titularidad “se respetan
integramente, con el mismo grado de utilidad o
aprovechamiento material con que hasta la fecha
de la enfrada en vigor se venfan disfrutando
aquellos derechos o facultades anejas a la pro-
piedad fundiaria, es decir, en la medida en que
forman parte del patrimonio de su titular. La
Ley respeta los derechos preexistentes en fun-
cién del contenido efectivo o utilidad real de los
mismos o, ‘congeldndolos’ en su alcance mate-
rial actual, sin que implique una expropiacién
parcial, pues con ello solo se estd eliminando las
simples expectativas de aprovechamientos de
caudales superiores™.

2.2, Los aprovechamientos temporales de
aguas privadas

La otra posibilidad reconocida es la de acre-
ditar su derecho ante el Organismo de cuenca
inscribiéndose en el Registro de Aguas como
“aprovechamiento temporal de aguas privadas”.

Serd asf considerado durante cincuenta aiios,
de tal forma que una vez transcurridos, su titular

?  En el Fundamento Jurfdico 11 de la STC 227/1988
se 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-
trimoniales contemplados en el art. 33 de 1a Consti-
tucién. Considera el Tribunal que “tas medidas lega-
les, aunque impliquen 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”.

#  En la doctring, se debe consultar a EMBID IRUJO,
A. “La gestidn de las aguas subterrdneas...”, cit.,
pdgs. 303 y ss. en donde analiza la funcién social y
el contenido en la propiedad de las aguas subterrs-
neas, asf como a MARTIN-RETORTILLO, S, “De-
recho de Aguas” cit., pdgs. 77 y ss.

tendrd derecho preferente para la obtencién de
la concesién administrativa correspondiente, y
no derecho a la correspondiente concesién. Es
decir, es un derecho llamado a ser concesional,
pero al particular ne le garantizan que efectiva-
mente tenga dicha concesién transcurrido ese
plazo®.

Para realizar tal cambio se previd en la Ley
de Aguas de 1985 un plazo de 3 afios a contar
desde la entrada en vigor, plazo que resulté ser
muy breve ocasionando una mayor confusion en
el panorama actual puesto que la mayoria de los
propietarios, bien por desconfianza, bien por
falta de informacién, bien por no existir unos
medios de acreditacién claros y tasados, no han
declarado su derecho y mantienen su aprovecha-
miento en la misma forma que hasta ahora. La
intencién del legislador fijando este plazo fue
fomentar entre los usuarios la peticién de cam-
bio o conversién de titulos, de tal forma que al
cabo de tres afios desde la entrada en vigor de la
Ley, la Administracidn contaria con una relacién
de aprovechamientcs, caudales y condiciones en
las que se encontraban los pozos y acuiferos.
Sin embargo, esto no fue as{ y de hecho no se
llegaron a declarar gran parte de aprovecha-
mientos de aguas procedentes de pozo o galerias
en explotacién.

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 Aguas!?.

3. CONSECUENCIAS LEGALES PARA LOS TI-
TULARES SEGUN OPTEN POR UNA U OTRA
ALTERNATIVA: SOBRE LA PROTECCION
ADMINISTRATIVA REGISTRAL

Si mantienen los derechos en la misma forma
que hasta ahora se considera que lo es a perpetui-
dad, pero no gozardn de la proteccién administra-
tiva derivada de su inscripcién en el Registro de

? A diferencia de la Ley Canaria de Aguas en la que el
aprovechamiento temporal de aguas privadas da derecho
a la obtencion de una concesién conforme a la Ley.

10" 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 negarles la
proteccién administrativa que depara la inscripcién
en el Registro de Aguas, el Tribunal Constitucional.
en ¢l Fundamento 8 de la sentencia 227/1988 defien-
de que “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”,
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Aguas. Ademds estdn sometidos a las limitacio-
nes cuantitativas y cualitativas que explicaré en
el siguiente apartado. No obstante, se establece
en el art. 195.2 RDPH Iz obligacién de declarar
su existencia al Organismo de Cuenca correspon-
diente. Se establecié el plazo de 3 afios a partir
de Ia entrada en vigor de la Ley de Aguas, Plazo
que no resultd suficiente y en el que no se han
producido los resultados esperados.

Conscienies del problema y el obstéculo que
supone en el desarrollo de una correcta y efecti-
va politica hidrdulica en la Disposicién Transi-
toria Segunda de la Ley 10/2001, de 5 de julio
del Plan Hidrolégico Nacional se ha establecido
el cierre del perfodo de inscripcidn para los titu-
lares de aprovechamientos de aguas privadas. Se
otorga un plazo improrrogable de tres meses
contado a partir de la entrada en vigor de esta
Ley para solicitar su inclusion en el catdloge de
Aguas de cuenca. Transcurrido este plazo sin
haberse cumplimentado esta obligacién no se re-
conocera ningin aprovechamiento de aguas cali-
ficadas como privadas si no es en virtud de re-
solucién judicial firme.

No hay que olvidar que frente a esta situa-
¢ién, los titulares de aguas privadas siguen te-
niendo la proteccién del Registro de la Propie-
dad prevista en los articulos 66 del Reglamento
Hipotecario.

Si optan por el aprovechamiento temporal de
aguas privadas, tienen una limitacién temporal
de 50 afios, las mismas limitaciones cuantitati-
vas y cualitativas, pero tendrdn la proteccién ad-
ministrativa que a los otros se les ha negado.

Brevemente conviene recordar el significado
y alcance de la proteccién administrativa regis-
tral, Se caracteriza por que las inscripciones rea-
lizadas tienen sole valor declarativo. La Admi-
nistracién no podrd otorgar concesiones ni
autorizaciones que contradigan al Registro de
Aguas, La inscripcién registral serd medio de
prueba de la existencia y situacién de la conce-
sién y sus titulares podrdn interesar la interven-
cién del Organismo de cuenca competente en
defensa de sus derechos (art. 80 TRLA).

V. LIMITACIONES EN EL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

1. PROHIBICION DE INCREMENTAR LOS
CAUDALES TOTALES UTILIZADCS Y DE
MODIFICAR LAS CONDICIONES O REGI-
MEN DE APROVECHAMIENTO

A pesar de las lagunas, fallos o criticas im-
putables al régimen transitorio, no hay que olvi-
dar el principio rector de la reforma que comen-

z6 con la Ley de Aguas de 1985 y que determina
el actual Derecho de Aguas en Espafia: todas las
aguas han de someterse al mismo régimen juri-
dico. La declaracién de dominio piblico hidru-
lico conlleva la unificacidn de los titulos juridi-
cos gue venfan y vienen permitiendo el
aprovechamiento de las aguas.

En consonancia con esta idea, en el apartado
3 de las Disposiciones Transitorias 2" y 3° se
establecen unos limites cuantitativos y cualita-
tivos aplicables a cualguiera de los titulares de
derechos preexistentes, tanto si mantienen su
derecho en la misma forma que hasta ahora,
como si lo han inscrito como aprovechamiento
temporal de aguas privadas. El texto es el si-
guiente: “En cualquiera de los supuestos ante-
riores, el incremento de los caudales utilizados,
as{ como la modificacién de las condiciones o
régimen del aprovechamiento, requerirdn la
oportuna concesion que ampare la totalidad de
la explotacion segin lo establecido en la presen-
te Ley”.

La redaccibn de este apartado ha dado lugar
a las interpretaciones doctrinales y jurispruden-
ciales més diversas. Sin embargo, hay que partir
de su constitucionalidad, ya que et Tribunal
Constitucional en el Fundamento Juridico 12 de
la Sentencia 227/1988 se pronuncid en los si-
guientes términos. Frente a la alegacién de que
se produce una limitacién permanente de la fa-
cultad de aprovechamiento de recursos hidrauli-
cos ya apropiados por los particulares, al no po-
der aumentar el caudal de agua propio, vy que se
expropian las facultades de libre disposici6n del
propietario ya que toda modificaci6n de las con-
diciones o régimen del aprovechamiento, el Tri-
bunal reconoce que con esta limitacién “solo
quedan eliminadas las simples expectativas de
aprovechamientos de caudales superiores que
eventualmente podian obtenerse [...] En defini-
tiva, lo que se excluye en adelante es la posibili-
dad de apropiacién patrimonial de incrementos
eventuales de los caudales utilizados sin que
medie un titulo concesional”.

Para el Tribunal no existe expropiacién for-
zosa por el hecho de que la concesion que haya
de obtenerse en casc de incremento de los cau-
dales totales utilizados o de modificacién de las
condiciones o régimen de aprovechamiento se
extienda obligatoriamente a la totalidad de la
explotacién ya que esta decisién “corresponde
libremente al interesado, lo que por si sola ex-
cluye su cardcter expropiatorio”.

Aun siendo tan radical el Tribunal Constitu-
cional en sus argumentos todavia no queda claro
el alcance de esta norma. Baste citar como
ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de
29 de noviembre de 2000 (R.A. 43), en la que,
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sin perjuicio de un comentario mas detallado,
considero que el Tribunal ha olvidado la aplica-
cién del apartado 3 de la Disposici6én Transitoria
Tercera, segiin el cual es necesaria la concesién
puesto que efectivamente ha existido una altera-
cién del régimen de aprovechamiento!l,

En este apartado tercero hay que incluir,
aunque el legislador lo omitid, la realizacién de
cbras para mantener el aprovechamiento pre-
existente. E! Tribunal Constitucional en la Sen-
tencia 17/1990 de 7 de febrero, se pronuncid
sobre la constitucionalidad de la Ley de Aguas
de Canarias en su Fundamento Juridico 14 reco-
nociendo que “la prohibicién prevista en la dis-
posicién transitoria tercera de la Ley estatal de
Aguas del incremento de caudales o de la modi-
ficacién de las condiciones o régimen de apro-
vechamiento resulta también comprensiva de la
realizacion de obras por cuanto las mismas inci-
den en las propias condiciones o régimen de
aprovechamiento”. No obstante, la doctrina ma-
tiza que solo han de incluirse las obras que re-
presenten un aumento del caudal y por lo tanto
el particular podré realizar aquellas que no pro-
duzcan ta} efecto, por ejemplo, las que se reali-
cen para garantizar 1a explotacién de los cauda-
les anteriormente aprovechados.

2. APLICACION DE LAS LIMITACIONES DEL
USO DEL DOMINIO FUBLICO HIDRAULICO

Para terminar de configurar el régimen de los
derechos preexistentes es necesario analizar el
apartado 4 de las Disposiciones Transitorias 2* v
3%, segiin el cual, “En todo caso, a los aprovecha-
miento de aguas a que se refiere esta disposicién

' Se plantea una alteracidn en el régimen de aprovecha-
miento, pero na como consecuencia de un aumento de
caudales, sino que por sustitucién del sistema de rie-
g0 se consiguié disminuir e! caudal utilizado y decla-
rado en ¢l Catiloge de Aprovechamientos de Aguas
Privadas y por ello solicitaban aumentar la superficie
regable. Los interesados solicitaron la modificacién
de la inscripcidn que fue denegada argumentando que
el incremento de la superficie regable requeria la
oportuna concesién. Se recurrié ante el Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucfa dictando sentencia es-
timatoria que anuld los actos administrativos de la
Confederacién Hidrografica del Guadalquivir y orde-
né que se incluyera en el Catdlogo la modificacién
del aprovechamiento. Interpuesto recurso de casa-
cién, el Tribunal Supremo lo desestimé, entre otros
motivos, por considerar que si prosperase la interpre-
tacién de la Administracién, se producirfan paradéji-
camente unos efectos contrarios a los que la Ley de
Aguas aspira a alcanzar como es conseguir que los
regantes disminuyan el caudal, asf como por conside-
rar que al optar por ¢l aprovechamiento temporal de
aguas privadas se les estd reconociendo por un plazo
de cincuenta afios,

transitoria les serdn aplicables las normas que re-
gulan }a sobreexplotacion de acuiferos, los usos
del agua en caso de sequia grave o de urgente
necesidad y, en general, las relativas a limitacio-
nes del uso del dominio piblico hidrdulico™.

La justificacién que se debe hacer de esta
nerma es sencillamente una manifestacién de la
nueva concepcion del derecho de propiedad,
desde el momento en que el legislador reconoce
la existencia de los aprovechamientos privados
basados en titulos adquiridos conforme a la le-
gislacién anterior, estos deben someterse a las
decisiones administrativas constituyendo una
delimitacién del dominio privado. Siempre que
esta clase de medidas se adopte con la debida
generalidad, no constituye privacién singular de
derechos, sino tan solo aplicacién de una previ-
si6n legal que forma parte del estatuto juridico
de las aguas de dominio privado (STS de 27 de
abril de 2001 -R.A. 4223-).

En concreto, las medidas de carécter tempo-
ral adoptadas al amparo del art. 56 de 1a Ley de
Aguas de 1985 (art.58 TRLA), no son expropia-
torias o limitativas de derechos adquiridos, sino
que se trata de meras limitaciones de uso, que
definen el contenido de la propiedad privada
(STS de 20 de enero de 2001 -R.A. 3820-).

En consecuencia, no sole son aplicables las
normas que regulan la sobreexplotacién de acui-
feros y los usos del agua en casos de sequia
grave 0 de urgente necesidad, sino que tal apli-
cabilidad tendrd la extensién y el alcance pre-
vistos para las aguas de dominio piblico.

En la Ley 46/1999 que reformé la Ley de
Aguas de 1985 se volvié a hacer referencia a los
derechos adquiridos, y en concreto a los de la
Disposicién Transitoria Tercera, en la Disposi-
cidn Adicional 2* (actualmente se ha trasladado
el texto a la Disposicidn Adicional 7* TRLA,
con la adaptacién al nuevo Texto Refundido), en
el apartado 2 dispone que “... estardn sujetos a
las restricciones derivadas del Plan de ordena-
ci6n para la recuperacién del acuifero o las limi-
taciones que en su caso se establezcan en aplica-
cién del articulo 58, en los mismos términos
previstos para los concesionarios de aguas, sin
derecho a indemnizacién”,

Con esta norma vuelve a quedar de mani-
fiesto 1a intencidn del legislador de someter al
mismo régimen juridico todos los aprovecha-
mientos de aguas y por lo tanto, también las
medidas adoptadas, en este caso ante la sobre-
explotaci6n de acuiferos, afectarin a todos los
titulares de aprovechamientos de aguas y no
solo a los concesionarios.

En esta misma norma se introdujo ¢l recono-
cimiento legal expreso de la no indemnizacién a
los titulares de aprovechamientos de aguas, al
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prever que los mencionados “titulares de dere-
chos de aguas privadas” no tendrdn derecho a la
indemnizacién por las alteraciones que puedan
producirse a consecuencia de las medidas con-
templadas en el Decreto que acuerde el Gobier-
no ante la sobreexplotacidn grave de acuiferos o
similares estados de urgencia o necesidad. Asf,
el legislador ha puesto fin a una importante con-
troversia doctrinal y jurisprudencial en el dmbi-
to del Derecho de Aguas y que se centraba en
determinar si la reduccién o suspension del
aprovechamiento en situaciones de crisis del
acuifero se debian calificar como medidas ex-
propiaterias o limitativas de los derechos adqui-
ridos y, en consecuencia, generar la correspon-
diente obligacion de indemnizacién por parte de
la Administracién Piblica.

En este tema hay que destacar el trabajo rea-
lizado por BARRIOBERO MARTINEZ!? en el que
comenta las sentencias del Tribunal Supremo de
30 de enero de 1996 (RA 395) y de 14 de mayo
de 1996 (RA 4368) en las que se enjuicia un
supuesto de declaracidén de sobreexplotacién
grave del acuifero del Campa de Montiel que
dio lugar a la aprobacitn del Real Decreto 393/
1988 en virtud de lo dispuesto en el art. 56 LA y
en ¢l que se incluye, entre otras medidas, la sus-
pensidn de las extracciones de aguas subterrd-
neas con destino a regadios. En ambas senten-
cias, el Tribunal admite el pago de la
indemnizacién por la Administracién aunque
utiliza indistintamente el régimen de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién Piblica
y el de la expropiacién forzosa. Y ello es asi
porque reconoce que la adopcidn de esas medi-
das implica la existencia de una {imitacién sin-
gular o privaci6én de derechos por causa de utili-
dad piblica o interés social.

Sin embargo, a partir de la Sentencia de 18 de
marzo de 1999 (RA 3153) 13, el Tribunal Supre-
mo marcé el comienzo de una linea jurispruden-
cial mds acorde con las opinicnes actuales y ma-

12 “La sobreexplotacién grave de los acuiferos (Co-
mentario a las Sentencias del Tribunal Supremo de
30 de enero y de 14 de mayo de 1996). RAP, 1997,
pags. 219 y ss.

13 Esta sentencia se sitda en la linea marcada por el-
voto particular que formulé el Magistrado Excmo.
Sr. Don J. E. Peres Morate en la STS de 14 de mayo
de 1996 (RA 4368} y en el argumento esbozado en
su dfa por la STS 12 de julio de 1993 (RA 6191} al
sefialar expresamente en ¢l Fundamento Jurfdico 5
que “...las medidas que adopta, no pueden censide-
rarse expropiatorias o limitativas de derechos adqui-
ridos [...]. El respeto de los derechos adquiridos se
concilia con esa limitacién que se inscribe en la fun-
cién social de la propiedad segiun el art. 33.2 de la
Constitucién en situaciones de urgente necesidad,
anémalas o excepcionales”.

yoritarias sobre la propiedad y el derecho de
aprovechamiento. Se trata de las Sentencias de
27 de abril de 2001 (R.A. 4223), 20 de enero de
2001 (R.A. 3820), 15 de noviembre de 2000
(R.A. 144), 19 de septiembre de 2000 (R.A.
7426) en las que toma como punte de partida en
su argumentacién el reconocimiento de que las
limitaciones al contenido del derecho de propie-
dad establecidas en el apartado 4 de la disposi-
cién transitoria tercera son de aplicacién a todos
los titulares de aprovechamientos sobre aguas
privadas que prevé el régimen transitorio y re-
cuerda que el Tribunal Constitucional en Senten-
cia de 29 de noviembre de 1988, establecié que
el apartado 4 carece de virtualidad expropiatoria
“por tratarse de prescripciones generales que de-
limitan el derecho de propiedad privada confor-
me al art. 33.2 de la Constitucidn, de acuerdo con
la funci6n social que los bienes sobre los que
recae estdn llamados a cumplir”. El Tribunal de-
fiende 1a aplicacién de la nueva concepcién del
derecho de propiedad al estatuto juridico de las
aguas privadas subterrdneas, lo que implica unas
limitaciones de uso y aprovechamiento. El some-
iimiento de 1a propiedad de las aguas a decisio-
nes administrativas constituye una delimitacién
ordinaria del dominio privado, por lo fanto las
medidas que se adopten en virtud del art. 56 LA
sen tan solo la aplicacién de una prevision legal
que forma parte del estatuto juridico de las aguas
de dominio privado. En consecuenciz, solo se po-
drd obtener indemnizacidn en estos casos cuando
se produzca una privacién o limitacién singular
del aprovechamiento de las aguas (expropiacién
forzosa), o hien cuando se haya producido un
dafio al titular del aprovechamiento concurran los
requisitos para la aplicacion del régimen de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién
Piiblica, pero con independencia de la condicién
publica o privada de las aguas'4.

VI. FUTURO DE LOS DERECHOS PRE-
EXISTENTES

Desde la entrada en vigor de la Ley de
Aguas de 1985 hasta hoy han transcurrido 16
afios en los que, lejos de ir aclarindose 1a situa-
cién de los derechos preexistentes, se ha com-

4 Tal y como sucedi en la STS de 6-10-1998 (RA
7814) en la que se reconoce responsable a un Ayun-
tamiento que prescindiendo de las competencias de
la Administracién Hidr4ulica, e incumpliendo la le-
gislacién en materia de aguas, realiza extracciones
excesivas que producen dafios al concesionario de
una piscifactorfa, originando la muerte de peces de
la misma.
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plicado ain mds su situacion tal y como he ido
poniendo de manifiesto en epigrafes anteriores.

A este panorama hay que afiadir dos circuns-
tancias que, sin duda, supondrén una alteracién en
la dindmica del Derecho de Aguas en Espafia, y
por tanto también repercutirdn en el ejercicio de
los derechos que han resuitado del régimen transi-
torio. Me estoy refiriendo a la regulacién de la
cesion de derechos al use privativo de las aguas y
a la aprobacidn del Plan Hidroldgico Nacional.

1. LA CESION DE DERECHOS AL USQ PRIVA-
TIVO DE LAS AGUAS

Con la Ley 46/1999 se incorpora esta nueva
figura a nuestro ordenamiento juridico con la
finalidad de flexibilizar el actual régimen con-
cesional y permitir optimizar socialmente los
usos de un recurso escaso. Con ella qued6 abier-
to el debate acerca de st existe 0 no un mercado
de aguas en nuestro pafs.

El problema fundamental que nos interesa
plantear en este trabajo es determinar cudl es el
dmbito del art. 67 TRLA ya que en su apartado 1
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giin derecho al uso privativo de las aguas podrin
ceder con cardcter temporal a otro concesionario o
titular de derecho de igual o mayor rango segin el
orden de preferencia establecido en el plan hidro-
16gico de la cuenca correspondiente o, en su de-
fecto, en el art. 60 de la presente Ley, previa auto-
rizacién administrativa, la totalidad o parte de los
derechos de uso que les correspondan”.

A qué titulares se refiere el legislador junto a
los concesionarios? Tal y como se establece en el
art. 52 TRLA el derecho al uso privativo del domi-
nio ptiblico hidrdulico se adquiere por disposicion
legal o por concesién administrativa. Segin esto
quedarian al margen de este contrato los titulares
algiin derecho de aprovechamiento resultante de la
aplicacién de las Disposiciones Transitorias.

Sin embargo, en la doctrina ha inciuido a los
titulares de derechos de aprovechamiento adquiri-
dos por usucapién al amparo de la legislacion de
aguas de 1789 desde el momento en que son titula-
res de un derecho de uso privativo del dominio pt-
blico hidrdulico, si bien el problema se centrarfa en
determinar de qué manera se pueden acreditar y si
es 0 no exigible que el aprovechamiento esté inscri-
to en el Registro de Aguas 5para gue la Administra-

cidn Hidrdulica lo autorice?

15 En este sentido, MENENDEZ REXACH, A. “Consi-
deraciones sobre los mercados de aguas en Espaila.
En especial, los contratos de cesién de derechos de
aprovechamiento en la legislacidn estatal de agnas”.
en El Derecho de Aguas en Iberoamérica y Espaffa:
cambio y modernizacién en e! inicio del Tercer Mi-
lenio, obra dirigida por EMBID IRUJO,A., 2002,

Mi4s discusiones genera el admitir la cesion de
los derechos resultantes de la opeién de las Dispo-
siciones Transitorias. Algunos autores dan una res-
puesta negativa argumentando que estas se refie-
ren a derechos sobre aguas privadas!S. Otros, la
admiten, pero poniendo de manifiesto las incon-
gruencias que se producirfan al tenerse que adap-
tar Ia cesién a las condiciones legales y la necesi-
dad de autorizacién administrativa previa'’,

Considero que desde el momento en que los
titulares de algin derecho de los surgidos por
aplicaci6n de las Disposiciones Transitorias 2° y
3* soliciten la cesi6n de sus derechos, se estaria
produciendo una modificacién de las condicio-
nes o régimen del aprovechamiento, por lo que
serfa necesaria la correspondiente concesién y
en este caso ya si serfa posible la celebracién
del contrato de cesién's.

2. LA PLANIFICACION HIDROLOGICA

Tal y como establece el art. 40 TRLA, la pla-
nificacién hidrolégica tendrd por objetivos gene-
rales, entre otros, conseguir el buen estado ecold-
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poco o nada puede afectar la planificacién a los
derechos preexistentes sobre aguas privadas, Sin
embargo, estos no se pueden obviar si se preten-
de conseguir un inventario de los recursos hi-
dréulicos, los usos y demandas existentes y pre-
visibles tal y como se establece en las normas
que regulan los planes hidrolégicos de cuenca.

Considero que el mayor obsticulo no es tan-
to la convivencia de distintos tipos de aprove-
chamientos, sino la ignorancia de los existentes
o de los que se pueden llegar a producir y el
descontrol por parte de la Administracién Piibli-
ca Hidrdulica. Hasta que no se consiga actuali-
zar el Registro de Aguas y el Catdlogo de Apro-
vechamientos privados no serd totalmente
efectiva ninguna de las medidas ni objetivos
marcados en la Ley del Plan Hidrolégico Nacio-
nal. No en vano se ha incorporado en la Dispo-
sicidn Transitoria Segunda el cierre del perfodo
de inscripcién para los titulares de aprovecha-
mientos de aguas privadas.

Granada, noviembre de 2002

16 MENENDEZ REXACH, op. cir., pig. 8

17 DEL SAZ, “Aguas subterrdneas”. Ponencia presen-
tada a Xornadas sobre Dereito de Augas, celebrado
en A Coruila, en octubre de 2000.

18 En este sentido, aunque no coincido del todo, se
puede consultar a VAZQUEZ, C. “La regulaci6n de
los contratos de cesién de derechos de usos de agua”
en “La reforma de la Ley de Aguas”, dirigido por
EMBID TRUJO. Madrid, 2000, pdg. 198 y ss.
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