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I. REFLEXIONES INTRODUCTORIAS SOBRE EL SISTEMA
DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS: SU APLICACION EN MATERIA
DE RECURSOS HIDRAULICOS

Una de las mas significativas novedades introducidas por la CE
ha sido, como es sabido, la del establecimiento de las Comunidades
auténomas. Sancién, por todos reconocida, de un esquema politico
de caracter plural. Una circunstancia que, en si misma, ha hecho
que todo lo relacionado con la distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades auténomas pasara a constituir el auténti-
co centro medular de la muy amplia problematica surgida como
consecuencia del planteamiento constitucional. Tematica reiterada;
también, tediosamente planteada. El tema de las competencias ha

(*) Estas paginas han sido escritas expresamente para los Estudios en memoria del
Profesor José Luis Lacruz Berdejo, de pr6éxima publicacién por la Universidad de Zaragoza:
van dedicadas, pues, a tan muy querido y siempre recordado paisano, maestro, compafero
y, sobre todo, amigo.
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devenido asi en buena parte el auténtico catalizador de esta proble-
mética que, en mi opinién, y con caracter general, es obligado
plantear teniendo en cuenta un triple orden de consideraciones.

En primer lugar, y como es légico, las que directamente resultan
del sistema que la Constitucién sanciona. Las competencias de las
Comunidades auténomas, sabido es, no se prefijan imperativamente
(arts. 148, 149.3, etc., CE); responden al principio dispositivo que
deriva del caracter pactista que se establece para la elaboracién de
los Estatutos. Determinacién de unas competencias que hay que
llevar a cabo en el marco de la imprecisién del propio Titulo VIII,
cuya aplicacién y puesta en practica no ha contado, como hubiera
parecido 16gico, con la apoyatura de una ordenacién de caracter
general sobre las transferencias de funciones que era necesario
realizar. Estas, en muchas ocasiones, han tenido que ser concreta-
das a golpe de Sentencia, por la via de los correspondientes procedi-
mientos jurisdiccionales, referidos siempre a supuestos particulares
y concretos. Un planteamiento que, por su casuismo, no es bue-
no (1). No es necesario insistir mayormente en ello. En la misma
linea argumental, los enunciados competenciales derivados de la
Constitucién deben completarse naturalmente con los que ofrece el
llamado «bloque de la constitucionalidad», integrado también por
los distintos Estatutos de Autonomia. Unas normas que, de acuerdo
con el principio dispositivo sefialado, no son homogéneas ni unifor-
mes en sus soluciones. Muy al contrario. Es sabido que, sin embar-
go, el efecto emulacién, que de modo tan considerable incidié en la
elaboracién de los distintos Estatutos (2), ha conducido a una cierta
similitud en los ambitos competenciales de las distintas Comunida-
des auténomas. De todos modos sigue habiendo todavia diferencias
notables, dificiles de justificar. Asi ocurre en concreto, precisamen-
te, en materia de aguas.

Las f6rmulas de distribucién de competencias establecidas por la
Constitucién y los Estatutos de Autonomia es preciso integrarlas, en
segundo lugar, con lo que en relacién con cada una de las distintas
materias establece la legislacion sectorial, tanto estatal como auto-

(1) Parece obligado superar el tono crispado de confrontacién que, todavia hoy,
viene acompafnando la tarea de delimitacién de competencias entre el Estado y las
Comunidades auténomas, que habitualmente termina por concluir en la reiterada y
generalizada apelacién al TC: vid. sobre ello S. MARTIN-RETORTILLO, «Perspectivas de la
Administracién publica», en vol. col. dirigido por J. LINZ y E. GARCIA DE ENTERRIA,
Esparia: un presente para el futuro, 11, Madrid, 1984, 238. Aparte que, técnicamente,
resulta siempre defectuosa cualquier generalizacién que se pretenda de las soluciones
necesariamente particularizadas que se alcanzan por la via jurisdiccional.

(2) En ningin momento cabe olvidar las circunstancias que, en concreto, rodearon
el proceso de elaboracién de los Estatutos: he tratado de referirlas en el «Estudio

Preliminar» de la obra colectiva S. MARTIN-RETORTILLO, Pasado, presente y futuro de las
Comunidades Auténomas, Madrid, 1989, 34 y ss.
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némica. Conjunto normativo realmente complejo. Es obligado te-
nerlo en cuenta; muy sefialadamente, en los supuestos de competen-
cias compartidas. Conjunto normativo en el que, a la postre, es
donde se concretan las competencias sobre los distintos extremos
particulares que se comprenden en los Ambitos materiales a consi-
derar (3).

Por dltimo, y en tercer lugar, las conclusiones que se alcanzan
desde las dos perspectivas sefialadas es necesario completarlas habi-
da cuenta que, en las realidades materiales a las que es referible las
actuaciones de los distintos Poderes publicos, convergen habitual-
mente titulos competenciales muy diferentes. Se trata de algo mani-
fiesto, evidente. Una situacién que, en la practica, plantea abundan-
tes problemas. Los titulos competenciales posibles que confluyen
para la ordenacién de una determinada realidad, no acostumbran a
ser ni unicos, ni homogéneos. La doctrina se ha ocupado amplia-
mente de estas cuestiones (4). Los pronunciamientos de la Jurispru-
dencia (5) han sido también numerosos, y han acostumbrado a
diferenciar, entre los distintos titulos competenciales, los de caréc-
ter genérico y especifico, los directos y los residuales, deduciendo de

(3) El tema concreto de la distribucién de las competencias materiales entre el
Estado y las Comunidades auté6nomas se ha convertido en cuestién habitualmente
prioritaria en el tratamiento de las relaciones entre uno y otras. No parece que haya que
insistir en este punto; basta una mera referencia a la Jurisprudencia del TC; también,
doctrinalmente, a los trabajos de E. GOMEZ REINO, L. COSCULLUELA, A. SANCHEZ BLANCO,
M. BELADIEZ, etc., que aparecen recogidos en los Estudios sobre la Constitucién espariola.
Homenaje al Profesor E. Garcia de Enterria, Madrid, 1991, vol. IV, que abordan el
acotamiento competencial en relacién con las distintas materias que establece directamente
la Constitucién.

(4) Vid. por todos, S. MUNOZ MACHADO, Derecho piiblico de las Comunidades
auténomas, Madrid, 1982, I, 363 y passim,; G. SAMANIEGO, Los problemas de interpretacion
y aplicacién de las materias de distribucién de competencias, en «Rev. Est, Vida Local y
Aut.» (1988), 238, 1123 ss.; y, principalmente, E. VIVER 1 PI-SUNYER, Materias
compelenciales y Tribunal Constitucional, Barcelona, 1989, 101 y passim que con excelente
buen sentido realza el papel determinante del elemento material en la determinacién de
las competencias. Sobre la concurrencia de distintos titulos competenciales, en concreto,
en la materia que nos ocupa, vid. R. GOMEZ-FERRER, «La planificacién hidraulica, as-
pectos jurfdicos», en la ob. col. La Ley de Aguas: andlisis de la Jurisprudencia constitucional,
Madrid, 1990, 43 y 48 v ss.; F. DELGADO PIQUERAS, La distribucién de competencias del
Estado-Comunidades auténomas en materia de aguas: la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 20 de noviembre de 1988, en esta REVISTA (1989), 118, 271 y ss. Una
excelente exposicién de caracter general de los distintos planteamientos doctrinales so-
bre este entrecruzamiento de diferentes titulos competenciales, puede verse en la tesis
doctoral de J. DOMPER, El medio ambiente y la intervencién administrativa en las actividades
clasificadas, vol. 1, Planteamientos constitucionales, Madrid, 1992, 162 ss. y passim.

(5) El analisis de los distintos titulos competenciales que pueden concurrir en la
ordenacién de una determinada materia constituyve, como es légico, presupuesto obligado
y habitual de la casi totalidad de las decisiones del TC que, en relacién con una u otra
materia, tratan de delimitar las competencias entre el Estado y las Comunidades
auténomas: vid. entre otras, STC 33/1982, STC 32/1983, STC 80/1985y SS 15y 137%/
1989. A ello se refiere también la STC 227/1988, que de modo especial consideramos a
lo largo de este trabajo.
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tales calificaciones la prevalencia de unos sobre otros. Se trata,
como digo, de un fenémeno de caracter general. En el caso que nos
ocupa se expresa con muy notable complejidad: junto a las compe-
tencias especificas en materia de aguas que la CE y los distintos
Estatutos sancionan, relacionadas con ellas, hay que considerar
también, entre otras, las relativas a los recursos naturales, al medio
ambicnte, a las obras publicas, al régimen energético, a la ordenacién
del territorio, a la sanidad, a la ordenacién general de la economia,
etcétera.

Las consideraciones anteriores tienen validez general. Es obliga-
do tencrlas muy presentes al estudiar, en concreto, la distribucion
competencial en materia de aguas. Distribucién competencial que,
ademas, constituye el auténtico presupuesto de todo el sistema de
ordenacién de los recursos hidraulicos y de la organizacién a esta-
blecer para su administracién. Habremos de verlo a lo largo de estas
paginas. De ahi su importancia. Quiza, por ello, que la doctrina se
ocupara muy tempranamente de todas las cuestiones relativas a la
distribucién competencial establecida por la Constitucién en mate-
ria de aguas (6). Y debe destacarse —es un dato a tener muy en
cuenta— la practica unanimidad de las interpretaciones dadas en su
momento sobre ello.

(6) Me refiero, naturalmente, a la interpretacién del articulo 149.1.22 CE en relacién
con el articulo 148.1.10: vid. sobre ello, J. ORTIZ DiAZ, Competencias establecidas en la
Constitucién y en los Estatutos de las Comunidades auténomas respecto al sector hidrdulico,
en esta REVISTA (1962), 99, 37 y ss.; A. SANCHEZ BLANCO, Recursos vy aprovechamientos
hidrdulicos, <REDA» (1982), 34. Este mismo autor insistira sobre estas mismas cuestiones
mas ampliamente en «Distribucién de competencias cn materia de recursos naturales
(Aguas, Minas, Montes)», en Estudios sobre la Constitucion espariola, cit., 1V, 3567,
trabajo al que, como se vera, habré de referirme reitcradamente a lo largo de estas
paginas. También L. MARTIN-RETORTILLO, «Aguas subterrdneas» y «aguas que discurran
integramente dentro del territorio», en esta REVISTA (1987), 113,401 y ss. Con anterioridad
a estos trabajos, y va durante el periodo constituyente, me ocupé del tema en el articulo
Politica hidrdulica, publicado en «El Pais» dcl dfa 6 de agosto de 1978 que. posteriormente,
recogi ¢n S. MARTIN-RETORTILLO, Administracion y Constitucion, Madrid, 1981, 238.
Insisto, v el dato resulta por demas significativo, en la practica coincidencia de todos los
trabajos citados c¢n la interpretacién del articulo 149.1.22 CE. Una linea argumental que
aparecc también recogida en ¢l Dictamen inédito de T. R. FERNANDEZ y J. A. SANTAMAR{A
sobre Competencias del Estado v de la Comunidad auténoma de Catalurna en relacion con
los recursos y aprovechamientos hidrdulicos, Madrid, 1980, recogido cn J. GONZALEZ
PEREZ y otros, Comentarios a la Ley de Aguas, Madrid, 1987. Esta obra, sin embargo,
parece decantarsc por una interpretacién distinta del articulo 149.1.22 CE: ¢n cualquier
caso, hay que advertir que no resulta exacto lo que refiere acerca de la interpretaciéon
quc recoge sca la tesis que ha dominado en la doctrina. En modo alguno; todo lo
contrario. Tal interpretacion es, desde luego, tal y como se ver4, la que ha recogido la
Ley de Aguas y refrendado cl TC, que sera después asumida por un sector no mayoritario
y, ademas, muy caracterizado de¢ 1a doctrina. El reciente folleto Aguas continentales de
la serie Régimen de distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
auténomas, de la Coleccién «Informes y Documentos» que publica el Ministerio para las
Administraciones Publicas, Madrid, 1992, se refiere también a estas cuestioncs: la
fragmentariedad con la que recoge, principalmente, los pronunciamientos
jurisprudenciales hace que su utilidad sea mas bicn escasa.
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El interés de todas estas cuestiones, debe advertirse, no deriva
s6lo de su importancia y de sus peculiaridades; también, y de modo
muy sefalado, de la circunstancia concreta que, en mi opinién, se
esta sancionando en la practica una situacién que difiere muy
sustantivamente del disefio constitucional y estatutario. Es éste un
extremo a destacar. Ademas, y hay que ser muy consciente de ello,
de este modo, se establecen unas situaciones cuyas consecuencias,
de generalizarse, habran de resultar en extremo peligrosas para la
adecuada y racional utilizacién de los recursos hidraulicos.

Esta dltima situacién que refiero, ha aparecido en los ultimos
tiempos. En un primer momento, se respetaron rigurosamente las
previsiones constitucionales y estatutarias relativas al reparto
competencial en materia de aguas. Es la linea que muy fielmente
refleja la excelente STS de 17 de julio de 1990 (Sala 3.7).
Desdibujamiento de unas previsiones que, en principio, comenzé
por la via timida y un tanto sigilosa de algunas disposiciones regla-
mentarias; alcanzara su refrendo en la LA v en la STC 227/1988, de
29 de noviembre, relativa al recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto contra aquélla y a distintos conflictos de competencia en
relacién con diversas disposiciones sobre régimen juridico de las
aguas. Y se acentuara, todavia mas, en diferentes disposiciones
posteriores del Estado y de las Comunidades auténomas.

En mi opinién, la STC 227/1988 ha sido valorada sin percibir su
justo alcance. En general, dc forma clogiosa en extremo; simple-
mente, por la posible satisfaccién de sus pronunciamientos a una
serie de postulados politicos concretos. No a otra cosa. Recuérdese,
por ejemplo, que nada mas pronunciarse, los Ministerios de Obras
Publicas y Urbanismo y de Administraciones Publicas se apresura-
ron a organizar unas Jornadas (7) con el alborozo propio de que el
TC, una vez mas, confirmaba la actuacién del Gobierno. Aniloga
posicién se mantuvo también desde los medios nacionalistas, habi-
da cuenta el notable reforzamiento que el TC llevé a cabo de las
competencias de las Comunidades auténomas en relacién con las

(7) Vid. las intervenciones en las referidas Jornadas, en la obra colectiva La Ley de
Aguas: andlisis de la Jurisprudencia constitucional, cit. supra en nota 4. En la misma
linea que estos trabajos hay que situar, también, F. DEL.GADO PIQUERAS, 271 y ss.; y, en
relacién con el extremo particular que estudia, A. EMBID [RUJO, La planificacion
hidrologica: régimen juridico, Madrid, 1991: todos ellos se expresan en términos clogiosos
por demas sobre la STC 227/1988. Las soluciones que la STC recoge sobre la delimitacién
de competencias ¢n materia de aguas entre el Estado Central y las CC. AA., para J. L.
MOREU, Nuevo régimen juridico de las aguas subterrdineas, Zaragoza, 1990, 251 coincide
en lineas gencrales con la que considera «mejor doctrina espanola sobre ¢l tema, que
tiene por lo demas un innegable sesgo centralista» (sic!). Por su parte y en relacién con
la STC quicro simplemente, llamar la atencién sobre la ausencia entre los Magistrados
que la suscriben del Profesor Luis Dicz-Picazo.
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previsiones contenidas en la ley. Una situacién en relacién con la
cual no cabe olvidar que ha podido escribirse (8):

«... la lectura de la Sentencia produce la impresién de
que el Tribunal ha huido de las polémicas doctrinales
producidas en torno a la configuracién de los ambitos
competenciales en materia de aguas. El conocido deba-
te sobre el alcance de los términos “recurso” y “aprove-
chamiento” se orilla [...]. Diriamos que desde este pun-
to de vista, la Sentencia del Tribunal pone de relieve
una voluntad de construir un sistema completo, esto es
discernir exactamente la distribucién de competencias,
pero huyendo de las propias cldusulas constitucionales o
estatutarias atributivas de competencias».

Volveremos mas adelante sobre ello. De todos modos, resulta
obligado reflexionar sobre su contenido: que el TC enjuicia huyendo
de las clausulas constitucionales y estatutarias. Y reflexionar tam-
bién, sobre lo alegado en el mismo sentido por A. SANCHEZ BLAN-
€0 (9) cuando advierte que «la doctrina elaborada por el Tribunal
Constitucional en la delimitacién de competencias, estd orientada
por el criterio metodolégico de excluir la directa exigencia de los
presupuestos constitucionales...». La linea argumental del TC, como
es l6gico, habremos de considerarla a lo largo de este trabajo. No
obstante, y a la vista de las afirmaciones transcritas, cabe cuestionarse
ya que el TC haya podido marginar y prescindir en el ejercicio de sus
funciones, practicamente, de las normas constitucionales y
estatutarias definitorias de los ambitos competenciales que debia
considerar.

Y ha sido, principalmente, a raiz de la referida STC que se esta
sancionando esa situacién a la que aludi que, en mi opinién, supone
una desviacién evidente de las previsiones constitucionales y
estatutarias, al dar paso de forma generalizada a un disefio de
Administracién hidraulica que difiere, muy sustantivamente, de ta-
les previsiones. De ahi, y por ello mismo, que resulte obligado que,
con la mayor objetividad posible, tratemos de exponer los trazos a
los que aquéllas responden. Sélo asi, fijando en sus justos términos
el alcance de los pronunciamientos constitucionales y estatutarios,
podra fundamentarse después cualquier tipo de enjuiciamiento.

(8) Cfr. E. ARGULLOL, «Las cuencas intracomunitarias», en la ob. col. citada en la
nota precedente, 253 y ss., que elogia a la STC 227/1988 en términos que, juridicamente,
no acostumbran a ser habituales.

(9) Vid. Distribucion, cit., 3617.
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Una observacién debo adelantar. Difiero sustantivamente de los
planteamientos a los que vengo refiriéndome. A lo largo de estas
paginas, trataré de justificar mi posicién. Su apoyatura lo es en
razones estrictamente juridicas. En nada tengo en cuenta considera-
ciones de otro tipo que, de todos modos, acaso convendria no olvi-
dar tampoco. Y en esta discrepancia pretendo romper una lanza a
favor de las competencias del Estado en esta materia; sé que ello
supone adoptar una postura que, acaso, no esté de moda en estos
momentos. El planteamiento que trato de asumir, sin embargo,
parece obligado en aras de una correcta aplicacién de las normas
constitucionales y estatutarias, lo que en s{ mismo, como es légico,
seria bastante para justificar la posicién que sostengo. Pero es que,
ademads, se trata de facilitar y hacer posible una mas racional y
exhaustiva explotacién de los recursos hidraulicos. Una perspectiva
que, en cualquier caso, parece obligado considerar. Igualmente, no
acentuar, desde esta perspectiva, las diferencias ya existentes, nota-
bles e injustificadas, entre las distintas Comunidades auténomas.
Un conjunto de razones que, en definitiva, acaso parece sea razona-
ble tener en cuenta.

II. LA ELABORACION CONSTITUCIONAL DE LOS ARTiCULOS 148.1.10
Yy 149.1.22

1. El texto del Anteproyecto de Constitucion

Precisar en sus justos términos el contenido de los pronuncia-
mientos constitucionales y estatutarios requiere naturalmente arran-
car del procedimiento seguido para su elaboracién. So6lo asi puede
conocerse su correcto alcance. Una tarea que es siempre obligada.
También, y muy sefialadamente, en nuestro caso concreto. Proceso
de elaboracion de unos preceptos constitucionales, los referentes al
sistema de distribucién de competencias en materia de recursos
hidraulicos, al que el TC alude reiteradamente. No obstante, no
parece que en su razonamiento se reflejen de forma adecuada las
conclusiones que de este proceso parecia obligado derivar...

El planteamiento expuesto habra de referirse, en primer lugar, al
texto de la Constitucion: en concreto, al contenido de los que termi-
naran siendo los articulos 148.1.10 y 149.1.22. Se trata, pues, de
analizar las soluciones adoptadas a lo largo de las diferentes fases
del proceso constituyente (10).

(10) No entro en la exposicién de las enmiendas presentadas, que ha sido ya
realizada de forma realmente exhaustiva por A. SANCHEZ BLANCO, ibidem.
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En el Anteproyecto de Constitucién (11), habida cuenta la siste-
maltica a la que respondia, la distribucién de competencias en mate-
ria de aguas entre el Estado y los alli llamados territorios auténo-
mos, no resulta nada significativa. Se sefialaban (art. 138) de la
exclusiva competencia de aquél, los

«24. Aprovechamientos hidraulicos [...] cuando las
aguas discurren fuera del territorio auténomo o cuan-
do su aprovechamiento afecte a otros territorios...»

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el Anteproyecto
recogia genéricamente que los referidos Territorios auténomos po-
dian asumir «la regulacién y administracién de las materias no
atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucién» (art. 137).
Como puede verse, la referencia material para determinar la compe-
tencia del Estado aparece explicitamente referida al concepto de
aprovechamiento. No a otra cosa. Nétcse ademads que tal supuesto se.
matiza y condiciona por la doble circunstancia de que las aguas
discurran por més de un Territorio o que su aprovechamiento afecte
a otro. De cste modo, y conforme a nuestra tradicién juridica, se
trata de superar y de abandonar la idea de la riberaneidad como
fundamento de un posible titulo competencial, del mismo modo que
la Ley de Aguas de 1865-1879 lo habia rechazado como titulo de
atribucién de la propiedad de las aguas. Se establece asi, como
fundamento del titulo competencial del Estado, la referencia a una
situacién de hecho apoyada en las dos circunstancias sefialadas. En
cualquier caso, vuelvo a insistir, el referido titulo considera exclusi-
vamente el concepto de aprovechamiento. Por otra parte, la valora-
cion de las dos circunstancias que se establecen, esto es, 1a localiza-
cién geografica de los recursos y la posible afectacién de sus aprove-
chamientos a otros ambitos territoriales, conviene notar que llegan
al texto vigente. Criterio evidentemente razonable que, como se ha
dicho, es conforme a nuestra propia tradicién y también con las
normas internacionales en esta materia (12).

(11) Las refercncias a estos textos, asi como a las enmiendas y debates de los
constituyentes, estan tomadas todas de Constitucion Espariola. Trabajos parlamentarios,
Cortes Generales, 4 vols., Madrid, 1980.

(12) En este punto, no puedo dejar de referir las consideraciones que, en un libro
excelente, libro de sintesis y de muy granada madurez, recoge J. A. CARRILLO, El derecho
internacional en perspectiva histdrica, Madrid, 1991, 41, 61 y passim: sefala este autor
que, va desde cl Congreso de Viena, las primeras organizaciones internacionales que se
constituyeron en Europa fucron precisamente para la administracién de los recursos
del agua. La ordenacién que al efecto se estableci6 «fue uno de los nicleos del derecho
publico de Europa» que se veria directamente favorecida por ¢l impulso y apoyo de
Inglaterra, interesada en la penetracién de su comercio en el Continente. Los cuatro
grandes rios curopcos —Rhin, Elba, Oder v Danubio— seran considerados ¢n los
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2. El Proyecto de Constitucion en el Congreso de los Diputados

No pretendo entrar en el analisis y valoracién singularizada de
las distintas enmiendas presentadas al Anteproyecto. No obstante,
quiero recordar que el debate constitucional fue amplio. Las pro-
puestas de modificacién del texto, numerosas, exteriorizaron muy
vivamente la situacién de agravio que se habia venido dando en la
explotacién de los recursos, cuyas cargas soportaban, casi en exclu-
siva, determinadas regiones sin compensacién alguna. De ahi que,
en légica consecuencia, se postularia, desde muy distintas perspec-
tivas, el concurso en esta materia de las Comunidades auténomas.
No puede decirse, sin embargo, que los perfiles a los que tal partici-
pacién debia de responder aparecieran mas o menos definidos. Se
trababa, simplemente de reconocer una posibilidad. El resultado de
todo ello seria que, desde el Dictamen de la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Libertades publicas del Congreso, el tema pasa-
ria a quedar enunciado desde una doble vertiente.

Por una parte, el articulo 141 de aquél establecia:

«1. Las Comunidades Auténomas podran asumir
competencias en las siguientes materias: ...

i) Los aprovechamientos hidrdulicos, canales y re-
gadios de interés de la Comunidad auténoma, las aguas
minerales v termales.»

Junto a ello, el articulo 143 sefiala que:

«El Estado tiene competencia exclusiva sobre las
siguientes materias:

1.° La concesién de aprovechamiento hidrdulicos,
cuando las aguas discurran fuera del territorio de una
Comunidad Auténoma, y la autorizacién de instalacio-
nes eléctricas [...], cuando su aprovechamiento afecte a
otra Comunidad o el transporte de energia salga de su
ambito territorial.»

Los ambitos competenciales en materia de aguas quedaran enun-
ciados desde entonces por separado, desde la doble vertiente recogi-

Tratados de Paz de 1919 después de la I Guerra Mundial con el fin de establecer una
efectiva internacionalizacién de su administracién. Las Comisiones constituidas al
efecto en las cuatro redes fluviales citadas, incluyen representantes de¢ Estados no
riberefios. Esta situacién motivaria la oposicion del Reich aleman que, en 1936,
denunciaria precisamente las clausulas pertinentes del Tratado de Versalles.
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da. El texto de la Comisién Constitucional fue el que aprobé el Pleno
de los Diputados.

Acerca de las diferencias que estos enunciados ofrecen me referi-
ré mas adelante. Un extremo en particular conviene sin embargo
notar desde ahora. Resultara fundamental. La solucién que se adop-
ta respondia, en cierto modo, al consenso general habido entre el
Gobierno y el PSOE para la elaboracién de la Constitucién; pero,
ademds, se integraba en el «consenso autonémico» habido entre
aquél y las Minorias vasca y catalana, principalmente.

En relacién con las competencias exclusivas del Estado cabe
observar que si bien es cierto que se concretan a la concesién de los
aprovechamientos hidraulicos, se mantenian en todo caso las dos
circunstancias sefialadas relativas a la localizacién de las aguas y a
la afectacién de los aprovechamientos. El tenor gramatical del texto,
ciertamente, no es desde luego muy preciso. No obstante, parece
incuestionable que la alusién que se hace, y que llegaria al que seria
definitivamente aprobado, de que «su aprovechamiento afecte a
otra Comunidad» no es solo referible a las instalaciones eléctricas
sino también, como es légico, al concepto que se enuncia anterior-
mente de los aprovechamientos hidrdulicos. Né6tese también que,
por lo que hace a las competencias de las Comunidades auténomas,
se introduce expresamente un nuevo principio competencial, el del
interés. Concrecion, en definitiva, del enunciado general que sancio-
nard el articulo 137 CE y que, en cualquier caso, es necesario
relacionar con el de la localizacién geografica y el de la afectacién
que, como se ha dicho, se establecen para referir las competencias
exclusivas del Estado.

3. Las tmportantes modificaciones introducidas en el Senado

Los textos referidos seran objeto en el Senado de un nuevo y muy
distinto planteamiento. El que aprobaria sera después modificado
por la Comisién Mixta. No obstante, conviene tener muy claro que,
a pesar de tales rectificaciones, la impronta de la regulacién aproba-
da por el Senado dejard una huella incuestionable, que en muy
buena medida quedara recogida en el texto de la Constitucién que
resultara definitivamente aprobado. Tratemos de verlo.

Fueron también numerosas las enmiendas que en este punto se
presentaron en el Senado. La mayor parte de ellas postulaban recti-
ficaciones concretas de extremos muy particulares; en lineas gene-
rales, sin embargo, respetaban la filosofia del planteamiento apro-
bado por el Congreso. Sélo iban a disentir, fundamentalmente, las
enmiendas presentadas por el Grupo Progresista y Socialista Inde-
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pendiente y por la Agrupacién Independiente de Senadores (13).
Suponian, desde luego, un cambio notable en el planteamiento del
tema, que seria acogido, basicamente, como consecuencia de la
enmienda y de la defensa que en nombre del primero de los Grupos
citados lleva a cabo el Senador Lorenzo MARTIN-RETORTILLO.

En la enmienda, se propone que las competencias de las Comuni-
dades auténomas en esta materia queden referidas a

«la ejecucién de las obras hidraulicas, canales y rega-
dios de interés para la Comunidad auténoma, las aguas
minerales y termales».

Y que sean de caricter exclusivo del Estado

«la legislacién, ordenacién y administraciéon de los re-
cursos hidraulicos».

Es desde luego un planteamiento radicalmente distinto al pro-
puesto por el Congreso. Trataba de rectificar sus graves deficien-
cias, que serian puestas de relieve al comienzo de la defensa oral que
de su enmienda hiciera el Senador Lorenzo MARTIN-RETORTILLO (14).
Su fundamentacién queda expresada en los siguientes términos:

(13) La enmienda nim. 577 presentada en nombre del Grupo Parlamentario
Progresista y Socialista Independiente, era totalmente coincidente en su contenido con
las enmiendas 632 y 633 que present6 la Agrupacién Independiente de Senadores.
Ambas reproducian en su fundamentacion, casi literalmente, el contenido de mi articulo
Politica hidrdulica, que refiero supra en nota 6.

(14) Dice asi, textualmente: « Voy a comenzar, Sefior Presidente, sefioras y sefores
senadores, defendiendo en primer lugar, la enmienda que se refiere a la letra D de este
apartado 1 del articulo 141 sobre aprovechamientos hidraulicos y voy a referirme al
mismo tiempo a la que constituye su complemento, la enmienda al nimero 21 del
apartado 1 del articulo 143, La redaccién del texto, tal y como nos viene, pretende, en
primer lugar, que correspondan a las Comunidades Auténomas los aprovechamientos
hidrédulicos, canales y regadios de interés de la Comunidad aut6noma, v que corresponda
al Estado —articulo 143, nimero 21— la concesi6én de aprovechamientos hidraulicos
cuando las aguas discurran fuera del territorio de la Comunidad. Se sostiene, en
cambio, en dicha enmienda que corresponda a las competencias del Estado la legislacién,
ordenamiento y administracién de los recursos hidraulicos, y dentro de la competencia
de las Comunidades auténomas del articulo 141, la ejecucion de las obras hidraulicas,
canales y regadios de interés de la Comunidad aut6noma, las aguas minerales y termales.
Se reconoce en el texto [que enmienda] la competencia de las Comunidades Auténomas,
competencia que, nétese bien, comprende tanto la legislacién como la ejecucién sobre
la materia en orden a los “aprovechamientos hidraulicos, canales y regadfos de interés
para la Comunidad Auténoma” (letra j, articulo 141). Por otra parte, se sanciona la
competencia del Estado ¢n relacién con “la concesién de aprovechamientos hidraulicos,
cuando las aguas discurran fuera del territorio de la Comunidad auténoma y la
autorizacién de instalaciones eléctricas, cuando su aprovechamiento afecta a otra
Comunidad” (articulo 142, nimero 21)», en Constitucién, vol. IV, 2578. Cfr., asimismo,
sobre las vicisitudes parlamentarias de esta enmienda, L. MARTIN-RETORTILLO, Materiales
para una Constitucién. Los trabajos de un profesor en la Comisién constitucional del
Senado, Madrid, 1984, 318 y ss.
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«Entiendo —dice— que los recursos hidraulicos —y
ello sin excepcién alguna— deben ser competencia ex-
clusiva del Estado. Afirmacién que no impide, sino por
el contrario, es muy de desear, que las correspondientes
entidades descentralizadas o, incluso, las Comunida-
des auténomas, lleven a cabo la ejecucion de las obras
hidraulicas de todo tipo y de los correspondientes siste-
mas de su utilizacion. Insisto, siempre que el régimen y
ordenacién de la Administracién del recurso esté en
manos del Estado...»

«... La solucién que el Proyecto presenta no puede
decirse que sea afortunada. Todo lo contrario. Y ello,
tanto por la forma en que se expresa, como por el
sistema juridico que alumbra, como por el posible tra-
tamiento discriminatorio que establece entre distintas
regiones, como por lo regresivo de la solucién que
recoge en relacién con el derecho actualmente vigente,
como por la féormula que introduce, en contra de las
soluciones que, en esta materia, y sin excepcién algu-
na, se recogen en todos los paises del Mundo.»

Son muchas, como pueden verse, las razones que se aducen para
discrepar del texto recibido del Congreso. En su detalle se analizan
en la defensa oral de la enmienda. Estd, en primer lugar, la relativa
al criterio de la localizacién geografica de los recursos (15). En

{15) Vid. sobre este punto concreto lo que al respecto se sefnalé en la defensa oral
de la enmienda: «El criterio de la localizacién geografica en base al cual se establece la
distribucion de competencias, se presta a confusiones de todo tipo, porque si es evidente
que la utilizacién, por ejemplo, que puede hacerse del Jucar en la provincia de Cuenca
incide en la utilizacién del mismo c¢n la valenciana, no es menos cierto que estos tltimos
aprovechamientos condicionan la utilizacién del recurso aguas arriba. Argumento que
hay que llevar hasta sus dltimas consecuencias, frente a aquella otra posible interpretacién,
que resultaria irracional, de que el Proyecto de Constitucién pretendiera dar un trato de
favor a las regiones costeras, como si los aprovechamientos [...] que en ellas pueda
hacerse no condicionase su utilizacién aguas arriba en otras Comunidades Auténomas.
Hay, pues, interrelacién de aprovechamientos, no ya s6lo dentro de los de una misma
cuenca, sino como obligada posibilidad que impone la férmula del aprovechamiento
multiple y exhaustivo. Debe notarse, también, que no obstante la aparente scmejanza de
la férmula empleada y la que recogfa la Constitucién de 1931, hay diferencias sustanciales
marcadamente acentuadas que impiden cualquier posible comparacién. Y ello, sin que
en cste punto la Constitucién de 1931 fuera ciertamente ningiin modelo a imitar. Baste
leer al respecto lo que sobre cl tema concreto al que me refiero escribiera uno de los
padres ¢ impulsores de la politica hidraulica espafiola en aquel momento, que fue el
gran socialista que se llamé6 Indalecio Prieto. Nuestra Ley de Aguas (prescindo de
referencias mayores a la experiencia de 1931), a diferencia de lo que estableciera el
sistema francés y el anglosajén, con marcado sentido progresista, desvinculé titularidad
y administracién del recurso de dato de la riberaneidad. Y es éste el que ahora el
proyecto de Constitucién hace entrar en juego. Solucidn, la referida, que por todas
partes trata de superarse, alli donde se estableciera.»
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relacién con este punto, se detallan, en concreto, las muy notables
diferencias que, a pesar de su aparente similitud, presenta el texto
del Congreso con el de la Constitucién de 1931: en ésta, sin perjuicio
de las explicitas competencias del Estado en materia de aprovecha-
mientos hidraulicos (art. 14.14), se le atribuia también a éste, en
todo caso, y con cardcter exclusivo (art. 15.9), la legislacion en mate-
ria de aguas (16). Cualquier pretensién de semejanza entre una y
otra solucién carece, pues, de la mas minima apoyatura. Se aducen
también sobre el tema referencias al derecho comparado, todas ellas
en la linea de la enmienda que se propone (17), que se avala igual-
mente con distintos pronunciamientos de diferentes organizaciones
internacionales (18).

La enmienda (19) fue aprobada, con muy leves retoques, por la
Comisién Constitucional del Senado actuando como Ponencia. Sera

(16) Una referencia al tratamiento de estas cuestiones en la Constitucién de 1931 y
en el Estatuto de Catalufia de 1932, en A. MENENDEZ REXACH y J. M. Dfaz LEMA, «Ley
de Aguas de 2 de agosto de 1985: analisis institucional», en la ob. col. dirigida por
A. GALLEGO ANABITARTE, El derecho de aguas en Espasia, 1, Madrid, 1986, 571 y ss.

(17) Sobre ello se razona en los términos siguientes: «Asi, el Derecho francés, y por
lo que a la titularidad del recurso se refiere, en fecha relativamente recicnte, por la ley
de 16 de diciembre de 1964, recogida en el Code rural, ha introducido el concepto de
débit afectié, de forma que la posible conexién con el dato de la riberaneidad s6lo puede
referirse a caudales no regulados, y cualquier incremento o modulacién de los caudales
escapa ya totalmente de su posible relacién con las circunstancias de por donde aquéllos
discurren. Mds significativo todavia es el ejemplo del Derecho aleman. Tradicién y
arraigo, gran arraigo, de las leyes de aguas de los distintos Ldnder. No obstante, la
Federaci6én hara uso de las facultades en cierto modo extraordinarias del articulo 75
BGG, y con fecha 27 de julio de 1957 se dicta la Ley Federal de “ordenaci6n de la
administracién de las aguas”; basicamente, con la finalidad de habilitar a la Federacién
en estas materias, dada la unidad que la administracién del recurso requiere. Y es el
principio de la unidad del ciclo hidraulico, el que sanciona la unidad de la administracién
del recurso. Y ello, no hace falta decirlo, sobre la base de la cuenca, no de las unidades
polfticas o administrativas. En el sistema norteamericano, frente a la linea de su
tradicién federal, se reafirmara el principio expuesto en todo un proceso, no concluido
todavia, que parte del New Deal, con la creacién de las Autoridades de los rios, y que
abarca también en el mismo sentido la Water Resources Act de 1963.» No hace falta decir
que las referencias a la Repuiblica Federal Alemana y a los Estados Unidos de Norteamérica
estan intencionadamente buscadas. Si en los paises tipicamente federales se ha reconocido
un proceso inverso de aquel del que se partia, para alcanzar, o al menos aproximarse a
formulas semejantes a las que hace mds de un siglo operan en nuestro sistema juridico,
¢por qué nos empefamos nosotros en ir por el camino inverso, precisamente el contrario
al que en todo el mundo se recorre?

(18) Cfr. lo que sobre este extremo, en particular, se sefala: «Por una parte, y
también sobre este punto de la unidad competencial de la cuenca, fue tajante la II
Conferencia Internacional sobre Derecho Administrativo de las Aguas, de Naciones
Unidas, celebrada en Caracas en febrero de 1975 que, en definitiva, no hizo sino
refrendar y desarrollar el postulado que, casi con valor de axioma, sanciona la Carta
Europca del Agua, adoptada en octubre de 1967 por el Consejo de Europa y que
establece: «La administracién de los recursos hidraulicos debe encuadrarse mas bien en
el marco de las cuencas naturales que en el de las fronteras administrativas y polfticas.»
Textos que, realmente, no parece requieran mayor comentario. Junto a estas referencias
a pronunciamientos de distintas organizaciones internacionales, en la linca de la enmienda
pueden verse otras, todas en el mismo sentido, en J. ORTIZ DAz, 62 y ss.

(19) La defensa de la misma concluye en los siguientes términos: «Esto es, por
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también asumida en el Dictamen de aquélla, y ratificada por el
Pleno del Senado. El texto quedaba, pues, en los términos siguien-
tes:

Como competencias de las Comunidades auténomas, el articu-
lo 146 establecia:

«f) Los proyectos, construcciéon y explotacién de
los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios
de interés en la Comunidad auténoma; las aguas mine-
rales y termales.»

El articulo 148, que era el que establecia la competencia exclusi-
va del Estado, decia asi:

«22.° La legislacion, ordenacién y administracién
de los recursos hidraulicos.»

Se introducen, como puede verse, cambios notables. Insistiré
mas adelante sobre ellos, precisamente, al valorar las modificacio-
nes que llevé a cabo la Comisién Mixta Congreso-Senado. Un extre-
mo -en concreto, sin embargo, conviene destacar: al Estado se le
senala la competencia exclusiva en la legislacién, ordenacién y ad-
ministracién de los recursos hidraulicos; la de las Comunidades
auténomas queda referida al ambito de la ejecucién y explotacién de
los aprovechamientos. Un planteamiento que, en definitiva, supone
asumir un esquema perfectamente coherente con el tradicional v
con el que en estos momentos ofrecia nuestra Administracién hi-
draulica. A la postre, no se hacia mas que reproducir el reparto
competencial entre las Confederaciones Hidrograficas y las Comisa-
rias de Aguas —6rganos éstos de la Administracién del Estado—; el
Estado, titular y duerio de las aguas, en cuyo ambito permanecen
consecuentemente, todas las funciones relativas a la administracién
de los recursos.

tanto, lo que persiguc la enmicnda que postulo, en relacién con la cual debo decir que
bien poco he puesto de mi cosecha, pues mc he limitado, sobre todo, a reproducir
argumentos de uno de los especialistas en el tema, el profesor Sebastidn Martin-
Retortillo. [Risas.] Quicro tan s6lo para terminar recordar que esta doble enmienda
tuvo, en su paso por la Comisién como Ponencia, el voto mayoritariamente favorable; de
modo que con ¢sta confianza la someto a la atencién de las seforas y sefiores Senadores»:
cfr. L. MARTIN-RETORTILLO, Mareriales, cit., 351 y s.
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4. Las rectificaciones llevadas a cabo por la Comision Mixta:
su alcance

La Comisién Mixta Congreso-Senado introdujo en el texto del
Senado una modificacién a destacar. No es posible referir las razo-
nes en las que pudo apoyarse, al no haber constancia formal de las
actuaciones de aquélla. No obstante, no es dificil explicar el cambio
operado (20). Los textos aprobados por la Comisién y que, como es
légico, son los que recoge el vigente de la Constitucién, se expresan
en los términos siguientes:

El articulo 148 CE sefiala que:

«1. Las Comunidades auténomas podrdn asumir
competencias en las siguientes materias: [...]

10.° Los proyectos, construccién y explotacién de
los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios
de interés de la Comunidad auténoma; las aguas mine-
rales y termales.»

Se mantiene, pues, en su integridad el texto del Senado en rela-
cién con las competencias de las Comunidades auténomas. A su vez,
el articulo 149 CE establecia la competencia exclusiva del Estado en:

«22.° La legislacion, ordenacién y concesién de
recursos y aprovechamientos hidraulicos, cuando las
aguas discurran por mas de una Comunidad auténo-
ma, y la autorizacién de las instalaciones eléctricas,
cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad o

el transporte de energia salga de su ambito territorial.»
K}

(20) Sobre este punto, y de la informacién expresa de que dispongo, resulta obligado
tener en cuenta el contexto del momento concreto en el que se produjo la intervencién
de la Comisién Mixta. En relacién con clla, habra que recordar que en la claboracién de
la Constitucién en el Congreso habia habido, como es sabido, un consenso de caracter
general entre el Partido del Gobierno, UCD, v el PSOE. Ahora bien, junto a ello hubo
también un consenso de los niveles auton6micos entre aquél y, principalmente, las
Minorfas catalana v vasca. Es un dato que conviene tener muy en cuenta. El texto que
llega del Senado se entiende que, por excesivamente centralizador, rompe este tltimo
consenso. Esta también, no se olvide, la grave polémica suscitada en el Senado por el
tema vasco. Y es, basicamente, para mantener ¢l acuerdo con las Minorias regionalistas,
en concreto, con la catalana, que se rectificaron algunas de las férmulas propuestas por
aquél, con el fin de recuperar el nivel autondmico previamente acordado en el Congreso:
es asi como se introducen determinadas modificaciones en el contenido del articulo
149.1.22 que se rectifica, aun sin volver a su redaccién anterior. Es ésta, entiendo, la
mas fundada explicacién de los cambios llevados a cabo por la Comisién Mixta, en el
punto que estudiamos: todos los que llevé a cabo lo fueron en el sentido referido. Una
valoracién critica de la solucién saloménica adoptada por la Comisién Mixta, en
A. MENENDEZ REXACH v J. M. Diaz LEMA, 547 y S65.
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Hay, evidentemente, una reduccién de las competencias que
expresamente se le sefialan al Estado respecto a las enunciadas en el
texto aprobado por el Senado. No obstante, un punto debe quedar
muy claro. Es el de que, aun con la limitacién geogréafica que
conlleva tal reduccién, se mantienen por lo demds los principios que
habian sido aprobados por aquél. Es algo en lo que, como he dicho,
conviene hacer especial hincapié. El Senado, recuérdese, habia esta-
blecido con caracter general la competencia exclusiva del Estado en
materia de legislacién v administracién de los recursos hidraulicos.
El texto de la Constitucién, explicitamente, sanciona este altimo
concepto de recursos hidraulicos; y ademads, mantiene el mismo
principio, si bien lo condiciona a los limites geograficos de que las
aguas discurran por mas de una Comunidad o a que su aprovecha-
miento afecte a otra distinta de aquellas por las que discurran.
Obsérvese, sin embargo, que ello no quiere decir que en los supues-
tos en los que no sc dan estas circunstancias las competencias
correspondan directamente sin mas a las Comunidades «auténo-
mas». Es también éste un punto que conviene retener.

Una serie de consideraciones surgen de inmediato a la vista de
los textos aprobados. En primer lugar, la ya sefialada, de que confor-
me con la propuesta del Senado se introduce y sanciona el concepto
de recursos hidraulicos. Como se ha visto, no figuraba en los textos
precedentes. También que, en principio, cabe excepcionar de la
competencia exclusiva del Estado la legislacién y administracién de
esos recursos, los de las que llamaran cuencas intracomunitarias.
Una excepcion que, sin embargo, hay que valorar en sus justos
términos, ya que en si misma tiene un valor por demas relativo. Y
ello por varias razones. Téngase en cuenta el condicionamiento
constitucional que expresamente se establece de que el aprovecha-
miento material de esos recursos no afecte a otras Comunidades. En
la practica, es preciso reconocer que serd desde luego dificil que no
se dé tal afectacién. En momentos en que se establece el Plan
Hidrolégico Nacional aprobado por las Cortes, que se postula tam-
bién la coordinacién de los aprovechamientos de las diferentes
cuencas, y la transferencia y trasvase de recursos de unas a otras, es
dificil pensar que puedan darse supuestos en los que no se dé la
afectacién senalada. La explotacién que pueda darse en las llamadas
cuencas intracomunitarias condicionara de modo muy sustantivo
las demas, basicamente a la vista de los recursos que en ellas se
requieran de otras cuencas. Ahora bien, junto a ello, e insistiendo en
que la posible reduccién de las competencias del Estado que pueden
suponer la versién definitiva del articulo 149.1.22 tenia un alcance
relativo, hay que sefialar muy especialmente, que de acuerdo con la
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mas rigurosa interpretacién del articulo 149 CE, para que las Comu-
nidades auténomas puedan ejercer competencias en materia de
legislacion y ordenacién de los recursos, aun tratindose de cuencas
intracomunitarias, es necesario, ademas de que los aprovechamien-
tos de éstas no afecten a otras Comunidades, que conforme con el
tenor literal del articulo 149.3 las competencias en esa materia sean
expresamente asumidas en los distintos Estatutos de Autonomia. La
conclusion me parece de una obviedad manifiesta. Asi ha sido gene-
ralmente reconocida (21). Es aqui donde realmente esta el nicleo
central de la cuestién. Cual ha sido la respuesta que a la misma han
dado los distintos Estatutos de Autonomia, es lo que precisamente
trataremos de ver a continuacién.

(21) Cfr. expresamente en tal sentido, J. ORTIZ Diaz, cit., 45: «... sélo las cuencas
hidrograficas que en su integridad quedan en el territorio de una Comunidad auténoma,
entraran en la competencia de la misma, para aquellas potestades que no correspondan
al Estado, y estén atribuidas a las Comunidades auténomas en sus respectivos Estatutos»,
A. SANCHEZ BLANCO, Recursos, cit., 433. Muy explicitamente también sobre ello,
A. MARTINEZ BLANCO, Repercusion de la Constitucion espariola de 1978 en el régimen de
aprovechamiento de las aguas, en esta REVISTA (1982), 99, 90 v ss.; J. EGEA | FERNANDEZ,
«Aigiies», en Comentaris sobre I'Estatut d’autonomia de Catalunya, 1. También,
A. MENENDEZ REXACH y J. M. Dfaz LEMA, 560: «Cuando la cuenca asf definida esté
situada integramente en el territorio de una Comunidad auténoma, la competencia no
es exclusiva del Estado, sino que podrd corresponder a la Comunidad respectiva [...] de
acuerdo con las previsiones de cada Estatuto». Es de lamentar, sin embargo, que los
autores de tan documentado trabajo, a la vista de los pronunciamientos posteriores de
la LA, no lleven tales conclusiones a sus ultimas consecuencias. También, J. M. QUINTANA,
Derecho de Aguas, Barcelona, 1989, 42: este autor, poco antes —pdag. 34— senala sin
embargo que la interpretacién que recoge, v que estimamos correcta, «choca con el
Estatuto de Autonomfa de Andalucia que [...] mantiene una clara distincién entre
recursos y aprovechamientos». Tal circunstancia, sin embargo. en modo alguno permite
alterar la conclusién que alcanza con caracter general: no es que aquella interpretacién
choque con las previsiones contenidas en el Estatuto de Andalucia; es, simplemente, que
éste recoge soluciones distintas a los dem4s. Las referencias que por su parte hacen a los
planteamientos constitucionales R. GOMEzZ-FERRER y A. EMBID IRUJO, op. cit., omiten
cualquier consideracién del articulo 149.3 CE. Mas todavia: el altimo autor, cit., 81,
afirma, sin mas, da por sentada, la competencia exclusiva que los Estatutos del Pais
Vasco y de Catalufia sancionan a favor de las referidas Comunidades en materia de
aguas; y, consecuentemente, en la planificacién de los recursos. En relacién con la
ultima de las Comunidades citadas, no sera ocioso recordar un dato que puede resultar
del mayor interés. Me refiero a que la interpretacién que sostengo como correcta es la
que también asumié expresamente en un principio esa Comunidad: lo prueba
fehacientemente el hecho de que, con anterioridad a la LA, el tema de la ordenacién
competencial sobre los recursos hidriulicos era una de las reivindicaciones en las que
se apoyaba en aquel entonces la posible revisién del Estatuto de Autonomia de Cataluia,
reiteradamente instada por distintas fuerzas polfticas de carédcter nacionalista.
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III. EL REPARTO COMPETENCIAL ESTABLECIDO EN LOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA

1. Criterios para una aproximacion al tema

La linea argumental expuesta obliga naturalmente a considerar
también el contenido de los pronunciamientos de los textos
estatutarios en esta materia. Sélo asi, cabra concluir sobre la efecti-
vidad que en este campo haya podido tener el articulo 149.3 CE,
completando en su caso, las previsiones competenciales directa-
mente establecidas por la Constitucién.

La tarea referida nos obliga a considerar un muy heterogéneo
conjunto normativo, el establecido por los distintos Estatutos de
Autonomia. En su andlisis hay que asumir como auténtico punto de
partida lo que establece la STC 228/1988 cuando advierte que las
competencias de las distintas Comunidades auténomas en esta ma-
teria no pueden ser las mismas: dependen, naturalmente, de lo que,
en cada caso, hayan podido disponer aquéllos y las leyes organicas
de transferencias que hubieren podido aprobarse conforme a las
previsiones del articulo 150.2 de la Constitucién (FJ 18). Y, en
cualquier caso, aparecen condicionadas por los distintos tipos de
Estatutos, segiin hubieren sido aprobados al amparo del procedi-
miento del articulo 148, o del articulo 151, Es 16gico. En este altimo
caso, sélo en él, aquéllos no estin obligados a moverse en el ambito
del articulo 148. Las Comunidades auténomas, como es sabido,
pueden asumir entonces las competencias que quepa deducir de los
huecos que permite el articulo 149 (22).

(22) Vid. A. SANCHEZ BLANCO, Recursos, cit., 428; L. MARTIN-RETORTILLO, Aguas
subterrdneas, cit., 414. Es ¢sta, como es l6gico, la linea arpumental que expresamente
refiere la STC 227/1988 (FJ 13): «En relacién con la aludida diversidad de formulaciones
estatutarias —dice— debe sefalarse también, como observacién preliminar, que las
Comunidades auténomas que se han constituido por ¢l procedimiento del articulo 143
de la Constitucién (salvo en el caso de que se haya ampliado su 4mbito competencial por
la via del articulo 150 de la Constitucién), no pueden haber asumido competencias sino
en el marco de lo dispuesto e¢n el articulo 148.1, en tanto que las Comunidades que han
accedido a la autonomia por el procedimiento previsto ¢n el articulo 151 o Disposicion
transitoria segunda de la Constitucién, han podido incluir ¢n sus Estatutos cualesquiera
competencias no reservadas al Estatuto por el articulo 149.1 (art. 149.3 de la Constitucién).
Dicho esta con ello que, en materia de aguas terrestres las competencias de las primeras,
cualesquiera que sean las expresiones con que sc¢ plasmen en los Estatutos, no pueden
exceder del ambito matcrial acotado por el articulo 148.10 de la Constitucién, a cuya luz
deben ser interpretadas y aplicadas; en tanto que el limite material de las competencias
asumidas por las segundas viene constituido por las que el articulo 149.1.22 reserva en
exclusiva al Estado, siendo preciso determinar, dentro de este limite, cuales han asumido
efectivamente y cuéles no.» Una tarea, esta altima, que, l6gicamente, ¢s la que de forma
directa emplaza al estudio del contenido de los distintos textos estatutarios.
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Junto a ello, advertir también que, en su especificidad, queda al
margen de nuestro estudio la problemética propia de las Comunida-
des auténomas insulares. En relacién con la de Canarias, es obliga-
do remitirse a los articulos 29.6 y 34.A.2 de su Estatuto, completa-
dos por la Ley organica 11/1982, de 10 de agosto, de transferencias
complementarias para Canarias. Unas competencias que mas tarde
quedaran notoriamente condicionadas por las previsiones conteni-
das en la polémica Disposicién adicional tercera, 2, d), de la vigente
Ley de Aguas de 1985 (23). A su vez, y en relacién con la Comunidad
de las Islas Baleares, el articulo 10.6 de su Estatuto le atribuye
competencias exclusivas sobre «régimen de aguas y aprovechamien-
tos hidraulicos»: habida cuenta que, obviamente, aquéllas no discu-
rren nada mas que por esa Comunidad, y que su aprovechamiento
no afecta a otra, cabe entender que esas competencias le vienen
atribuidas en la misma literalidad con que se expresa su Estatuto.
De ahi que, en mi opinién, no resulten por ello convincentes las
razones que en relacién con esta situacion recoge la STC 227/1988
que, practicamente, no entra en las peculiaridades que cabe derivar
de las caracteristicas mismas del Archipiélago balear.

2. Intento de sistematizacion de las diferentes previsiones
estatutarias

Las férmulas que emplean los Estatutos son légicamente distin-
tas, habida cuenta el principio dispositivo que preside todo el siste-
ma constitucional de atribucién de competencias a las Comunida-
des auténomas. Un intento de sistematizacién, desde el punto de
vista material, de las que recogen los Estatutos de autonomia de las
distintas Comunidades (24), permite establecer lo siguiente:

a) En los tres primeros Estatutos aprobados, y debe notarse
que todos ellos se refieren a Comunidades maritimas, se sanciona la
compeltencia exclusiva de la Comunidad en los términos siguientes:

(23) Vid. sobre ello las leyes del Parlamento de Canarias 10/1987 de 5 de mayoy 14/
1987 de 20 de diciembre que darian lugar, repectivamente a las SsTC 17/1990 de 7 de
febrero y 46/1990 de 15 de marzo.

(24) Las referencias positivas de los distintos textos estatutarios, las he tomado de
M. BassoLs, Cédigo de los Estatutos de Autonomia de las Comunidades auténomas.
Ordenacién sistemdtica y comparada por instituciones y materias, Madrid, 1983, 211 y
ss.; también puede verse una amplia exposicién de las mismas en A. MENENDEZ REXACH
y J. M. Diaz LEMa, 550 y ss.; y en A. MARTINEZ BLANCO, 390 v ss.
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«Aprovechamientos hidraulicos, canales, regadios, cuan-
do las aguas discurran integramente dentro del Pais
Vasco» (art. 10.11).

La féormula la asume también el de Catalufa (art. 11.10) y, mas
matizada, el articulo 27.12 del de Galicia.

Dos observaciones surgen de inmediato en relacién con estos
tres Estatutos. En primer lugar, que se trata de Comunidades auté-
nomas constituidas al amparo del articulo 151 CE. Juegan, pues, las
posibilidades competenciales que a favor de aquéllas cabe derivar,
en su caso, del articulo 149.1.22. También, y es éste extremo funda-
mental que conviene retener, pues a mi parecer no se ha valorado
debidamente, que los Proyectos de todos estos Estatutos expresa-
mente postulaban se reconociera también a esas Comunidades la
competencia exclusiva en materia de recursos hidrdulicos que discu-
rrieran integramente en su territorio. Unas competencias que expre-
samente serian rechazadas, quedando circunscritas, de modo exclu-
sivo, a los aprovechamientos (25).

Igualmente, y en términos muy semejantes a los expuestos, se
expresan también el articulo 31.16 del Estatuto de la Comunidad
valenciana y el articulo 44.5 de la LORAFNA. Competencias exclusi-
vas, conviene retener, que se refieren en todo caso a los aprovecha-
mientos hidraulicos.

b) En términos diferentes, si bien, a la postre, con un contenido
semejante al de los Estatutos referidos, aunque su puesta en practi-
ca haya de ser demorada, se expresan también la mayor parte de los
Estatutos aprobados por el procedimiento del articulo 148 CE que,
practicamente, reproducen este articulo de la Constitucién.

Es competencia de la Comunidad auténoma de Aragén, dice el
articulo 35.11 de su Estatuto:

«Los proyectos, la construccién y explotacién de los
aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de
interés de la Comunidad auténoma.»

Foérmulas parecidas presentan también el articulo 10.1 Est. Ast.,
articulo 8.4 Est. R., articulo 13.1.c) Est. Mur., articulo 31.9 Est.

(25) Que el texto de los Estatutos, en concreto, el de Catalufia, no recogiera el
término recursos, advirtiendo las consecuencias que de ello se derivan, expresamente
en J. EGEA | FERNANDEZ, 695.
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C-LM, articulo 77 Est. Ex., articulo 26.8 Est. M. y articulo 26.7 Est.
C-L. En ocasiones, estos textos precisan que tal competencia lo es
con caracter exclusivo, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
140 y 149 CE; o que se ejerceran transcurridos cinco afos, o cuando
asi lo estableciese una ley orgéanica o de delegacién. Salvo lo que
después se recogera en relacién con alguno de estos Estatutos,
conviene notar que las competencias que atribuyen vienen referidas
también a los aprovechamientos de aguas (26).

¢) El Estatuto de Andalucia, cronolégicamente, seria el cuarto
en su aprobacién. El Proyecto, como también los de todos los que
habian sido aprobados anteriormente, postulaba la competencia de la
Comunidad en materia de recursos y de aprovechamientos. Este
enunciado, a diferencia de lo que ocurriera en los otros textos,
diriase que pasé desapercibido. Y seria aprobado. La Comunidad
auténoma andaluza tiene, pues, competencias en materia de recur-
sos hidrdulicos, cuando las aguas discurran inicamente por su terri-
torio (art. 13.12 Est. An.) en los términos que permite el articu-
lo 149.1.22 CE.

d) En ocasiones, algunos de los enunciados expuestos se mati-
zan con la referencia a circunstancias concretas y particulares. Asi,
el articulo 13.1.¢) Est. Mur. atribuye a la Comunidad la competencia
para «la regulacion de los aprovechamientos hidraulicos tradiciona-
les dentro del respeto a los usos y costumbres propios de la Regién».
La peculiaridad mas importante, sin embargo, es la que ofrecen
algunos de los Estatutos recogidos anteriormente en el epigrafe b):
ademas de las competencias en materia de aprovechamientos hi-
draulicos, muy conscientes del alcance que puede ofrecer la nove-
dad que introducen, atribuyen también a la Comunidad las compe-
tencias relativas a la «ordenacién de los recursos [...] cuando las
aguas discurran integramente dentro del territorio de Aragén» (art.
35.1.11 Est. Ar.); o dentro del territorio de la Comunidad (art. 7.7
Est. Ex., art. 29.6 Est. Cast.-L.). Insisto, la intencionalidad de estos
textos es clara; precisamente, en la linea argumental que mas ade-
lante trataré de referir. Se trata, en definitiva, de asumir todas las
competencias en la materia en aquellos rios que discurran integra-
mente por el territorio de la Comunidad; todos ellos, nétese, de
Comunidades interiores y no maritimas. No obstante, y a pesar de
estos pronunciamientos estatutarios, cabe adelantar que se trata de

(26) 1Inequivoca singularidad presenta el articulo 25.1 Est. de Cantabria, al atribuir
a la Comunidad competencias para el otorgamiento de concesiones en aquellos cursos
fluviales que discurran inicamente por Cantabria, asi como la policia de los mismos.
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menciones que legalmente son de imposible cumplimiento. Téngase
en cuenta el criterio ya tradicional (27), que en todo caso resulta
obligado asumir para la determinacién fisica del concepto de cuenca,
que posteriormente ha refrendado también el articulo 14 LA y que,
nitidamente, confirma asimismo la STC 227/1982 (FJ 15). Sobre este
punto concreto, sin embargo, volveré mas adelante.

3. Su valoracion general: rechazo expreso de que las Comunidades
auténomas asumen competencias en materia de recursos
hidrdulicos

La valoracién general de los enunciados de los distintos Estatu-
tos de Autonomia habran de ser objeto, naturalmente, de un mas
detenido andlisis. Una circunstancia, sin embargo, conviene desta-
car de inmediato. Como ha podido verse, tanto los Estatutos como,
con anterioridad, la propia Constitucién, juegan con dos conceptos
distintos y diferenciados: el de recursos y el de aprovechamientos.
Unos conceptos que se rechazan o que se acogen. Expresan realida-
des juridicamente distintas que estan ahi, y que algo querran signi-
ficar. En definitiva, y conviene reiterarlo una vez mas, aqui estd
también muy presente la distincién organica entre Comisarias de
Aguas —Organos del Estado que, no se olvide, sigue siendo el titular
del recurso— y Confederaciones Hidrograficas.

Con la unica y exclusiva excepcién del Estatuto de Andalucia,
cabe concluir que ninguna otra Comunidad auténoma ha asumido
estatutariamente competencias en materia de recursos hidrdulicos. En
todas, menos en aquélla, quedan siempre concretadas a los aprove-
chamientos. Es cierto que las Comunidades auténomas, en los tér-
minos que directamente cabe derivar de la Constitucién, podian
haber ostentado competencias en materia de recursos intracomuni-
tarios, si se las hubieran atribuido expresamente sus Estatutos de
Autonomia, habida cuenta lo establecido en el articulo 149.3 (28).
Y esto no se hizo; méas todavia: tal posibilidad fue expresamente
rechazada.

Los redactores de los Estatutos, también, las propias Cortes
Generales, dirfase que fueron intencionadamente conscientes de la
posibilidad de recuperar por esta via el disefio de distribucién

(27) Vid.. en concreto sobre ello, L. MARTIN-RETORTILLO, «Aguas subterrdneas»,
cit,, 413 y ss.; J. EGEA 1 FERNANDEZ, 696.

(28) Es, como se ha dicho, la opinién comuin y generalizada que légicamente
recoge la amplia bibliografia que se reficre supra en nota 21.
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competencial que habia establecido el Senado al concentrar en el
Estado todas las funciones de legislacién y administracién de los
recursos. Para que esto no hubiera ocurrido, hubiera sido preciso
que los Estatutos de Autonomia hubieran sancionado tales compe-
tencias. Y, como digo, no lo hicieron. Asi se pretendid, y el intento
fue ademas expresamente rechazado. A su vez, las tensiones y la
forma realmente atipica y eminentemente negocial con que se llevé
a cabo su redaccion, principalmente, la de los cuatro primeros,
explica cumplidamente que tal idea no se asumiera con caracter
general —est4 la excepcion de Andalucia— y que no todos los textos
resultasen homogéneos. Falta de homogeneidad que, por otra parte,
entra de lleno en las posibilidades que el propio sistema autonémico
conlleva.

Junto a lo dicho, quiero advertir también que, en mi opinién,
unos unicos recursos son —y tras la LA, con matizaciones, permane-
cen— de la competencia exclusiva de un buen nimero de Comuni-
dades auténomas. Me refiero, naturalmente, a las aguas subterra-
neas. Los Estatutos se las atribuyen expresamente de modo mas o
menos genérico (art. 10 Est. V.); o explicitando una serie de obliga-
das limitaciones que, a favor del Estado, cabe deducir del articulo
149 CE (art. 9.16 Est. C., art. 27.14 Est. G., art. 31.16 Est. CV, art.
44.6 LORAFNA, art. 77 Est. Ex.); o sefialando que para ejercer tales
competencias exclusivas esas aguas subterraneas no deberan afec-
tar a otra Comunidad (art. 13.12 Est. And., art. 13.1.j Est. Mur.); o
que, como es légico, el ejercicio de tales competencias deberd demo-
rarse cinco afnos, a no ser que le sea atribuida a la Comunidad por
una ley de transferencia o de delegacién. Son éstas, con los
condicionantes referidos, competencias inequivocas de las Comuni-
dades auténomas.

Este planteamiento resulta desde luego cuestionado por los que
postulan la reconduccién al Estado también de todas las competen-
cias de las Comunidades auténomas en materia de aguas subterrd-
neas, «como consecuencia de su supeditacién subsectorial a la idea
de recursos hidraulicos, en estricto respeto a la idea del ciclo
hidrolégico» (29). La argumentacién debe ciertamente considerar-

(29) Asi, inicialmente, L. MARTIN-RETORTILLO, «Aguas subterrdneas», cit., 423; en
la misma lfnea, A. SANCHEZ BLANCO, Recursos, cit., 429; se refieren también al tema de
las aguas subterraneas A. MENENDEZ REXACH y J. M. Diaz LEMA, 549, 562 y ss. El tema
del reparto competencial entre el Estado v las CC. AA. cn materia de aguas subterraneas,
tal y como sefialo en cl texto, hay que asumirlo actualmente de forma en extremo
matizada, en los términos que con todo detalle refiere J. L. MOREU, 186 ss.: tras la STC
(FF.1J. 14, 15, 16, ctc.), para precisar el referido reparto es obligado considerar no sélo
el nivel competencial de las distintas CC. AA., sino también los conceptos de «aguas
subterraneas renovables» y de cuenca hidrografica establecidos en la LA.
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se. No obstante, entiendo que juridicamente no cabe alcanzar tales
conclusiones. El concepto de unidad del ciclo hidrolégico en el que
aquélla se apoya, en el momento de redactarse los Estatutos, no
pasaba de ser, no se olvide, un concepto técnico, de dificil y discuti-
da precisién, que en modo alguno reflejaba la legislacién entonces
vigente. Mas todavia: su expresa consideracién se habfa reiterado
como una de las razones mas decisivas para modificar la anterior
Ley de Aguas. Y los Estatutos establecen el titulo competencial sobre
las aguas, conforme a la legislacién entonces en vigor, que las
diferenciaba segun criterios fisicos que, a su vez, determinaban los
distintos regimenes juridicos de las mismas: aguas corrientes, pluviales,
lacustres, subterraneas, etc. Es el dato del que se parte. Y los
Estatutos, simplemente, residencian las competencias sobre estas
ultimas en las Comunidades auténomas. Una circunstancia a la que
no seria ajena —y es un dato a tener en cuenta— la escasa significa-
cién que, con razén o sin ella, se acostumbra a dar a las aguas
subterraneas en cuanto puedan afectar a una ordenacién global de
los recursos. El que posteriormente la Ley de Aguas, en aplicacién
del citado principio de unidad del ciclo hidroldgico, haya estableci-
do, si bien con un alcance mas formal que sustantivo, un régimen
furidico unico para todos los recursos, obligard a que las aguas
subterraneas queden sometidas a él. No cabe, sin embargo, alterar
en bloque la distribucién competencial, establecida, ademas, en
normas de mayor consistencia.

IV. EL PROCESO DE TRANSFERENCIA A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
DE LAS COMPETENCIAS EN MATERIA DE AGUAS. REMISION

Con el fin de precisar en sus justos términos el tema que nos
ocupa, puede resultar también ilustrativo analizar el proceso habido
en las transferencias del Estado a las Comunidades auténomas. Se
trata, sencillamente, de ver cuales han sido las funciones y los
ambitos materiales que en cumplimiento de la Constitucion y de los
Estatutos, han sido objeto de transferencia, en cuanto se consideran
de la competencia de aquéllas (30).

El criterio expuesto puede constituir cauce interpretativo de
indiscutible significado; cabe considerarlo, incluso, como un crite-
rio auténtico. Es cierto que hay una muy extensa Jurisprudencia
constitucional que ha reducido muy mucho el significado de los

(30) Vid. acerca del contexto en el que se llevaron a cabo estas transferencias del
Estado a las Comunidades auténomas, asf como sobre su alcance, A. MENENDEZ REXACH
y J. M. Dfaz LEMAa, 553 y passim.
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Decretos de transferencias como via para establecer los correspon-
dientes ambitos competenciales. No cabe olvidar, sin embargo, que
en otras ocasiones, en casos concretos, acude sin embargo a ellos
como criterios de cardcter auténticamente privilegiado.

El planteamiento sefialado obliga a considerar los numerosisimos
Decretos que en esta materia han llevado a cabo las referidas trans-
ferencias. Planteamiento empirico, necesariamente complejo; maxi-
me, a la vista de la pluralidad de modelos competenciales existentes.
¢Qué es, pues, en definitiva, lo que el Estado ha transferido a las
Comunidades auténomas en materia de aguas por entender que con
ello lleva a cabo el cumplimiento de las previsiones constitucionales
y estatutarias en esta materia?

La respuesta al interrogante anterior —insisto una vez mas—,
para que tenga un mediano valor y las conclusiones que se alcancen
puedan ofrecer, al menos, una cierta consistencia, requiere asumir
la via singularizada de considerar las diferentes actividades materia-
les que al respecto reflejan los numerosos Decretos de transferen-
cias, con sus correspondientes Anexos. Tarea minuciosa e ingrata,
que ya ha llevado a cabo, de forma realmente exhaustiva y completa,
A. SANCHEZ BLANCO (31). No debo pues reiterarla ahora. Me remito,
en su conjunto, a la investigacion ya realizada, limitdndome a refe-
rir, muy en sintesis, los trazos fundamentales a los que responde el
contenido de las transferencias llevadas a cabo.

En relacién con ello hay que notar que son habituales las trans-
ferencias referentes a abastecimientos de agua a poblaciones, que
comprenden también lo relacionado con las obras de saneamiento y
de depuracién. Transferencias, igualmente, en materia de
encauzamiento y defensa de margenes, principalmente en zonas
urbanas. Asimismo, en materia de ejecucién de obras de regadio. En
todos estos supuestos, los Decretos de transferencia tienen muy
presente lo relativo a las ayudas estatales a las Corporaciones loca-
les. A su vez, y habida cuenta el caricter eminentemente técnico de
todas estas funciones, es frecuente que se habilite a las Comunida-
des auténomas para que encomienden la realizacién de todos estos
cometidos a las Confederaciones Hidrogréficas, que eran las que las
habfan realizado hasta entonces, en su condicién de Administracién
institucional del Estado. Condicién esta dltima que permanece, pero
que queda completada con la representacién de las Comunidades
auténomas que se incorpora a los érganos de gobierno de las dife-
rentes Confederaciones.

Las variables que en concreto ofrecen los distintos Decretos de

(31) Cfr. en su totalidad A. SANCHEZ BLANCO, Distribucién, cit., 358 y ss.
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transferencia en esta materia son desde luego muy amplias. En
algunos supuestos (Andalucia, Extremadura y Madrid), se incluyen
en las transferencias expresos cometidos en la ejecucién de obras de
riego. Hay, también, casos particulares que resultan significativos:
asi, la del Canal de Isabel II a la Comunidad de Madrid, con la que la
Administraciéon Central abandona —y transfiere a la autonémica—
funciones y competencias que, en su momento, hubo de asumir
como consecuencia de la insuficiencia de la gestién de la Adminis-
tracion local. .

En sintesis, éste y no otro, es el ambito material que en su
totalidad refieren todas las transferencias que se hacen a las Comu-
nidades auténomas. Sin excepcién alguna, aquél queda referido a la
programacién, proyecto, ejecucién, financiaciéon y explotacién de
distintos aprovechamientos (abastecimientos, regadios, etc.) que,
no siendo de interés general, se realicen en el territorio de una
Comunidad sin afectar a otra. Funciones que, entre otras, eran,
como se ha dicho, las que ya venian ejerciendo las Confederaciones
Hidrograficas. Es éste, pues, el alcance que se entiende ofrecen los
Estatutos de Autonomia, que encuentran en los referidos Decretos
un importante criterio interpretativo.

Las referencias expuestas —insisto, siempre en relacién con el
régimen de distintos aprovechamientos—, tienen tan sélo una unica
excepcion. Es la que se recoge en el RD 2646/1985, de 27 de diciem-
bre, de traspaso a la Generalidad de Cataluna de funciones y servi-
cios del Estado en materia de obras hidrdulicas, en el que expresa-
mente se recogen ademas transferencias de ordenacién de los recur-
sos hidraulicos y sobre el dominio publico (32). El cambio y la
excepcionalidad que ello supone en relacién con todos los otros
supuestos es notable. El contenido de tales transferencias, es cierto,
se expresa con no pocas cuatelas. Habremos de ver, sin embargo,
c6mo poco a poco, maxime después de la STC 227/1988, tales caute-
las van diluyéndose en la practica; incluso, se adoptaran soluciones
contrarias a lo que ellas puedan representar.

La férmula recogida en este Real Decreto va a ser ademas el
punto de arranque para la sancién implicita del concepto de cuenca
intracomunitaria (33); ello supondri la atribucién a la Comunidad

(32) El texto del referido RD 2646/1985 expresa las transferencias que realiza en
los términos siguientes: «Ordenacién y concesién de los recursos hidraulicos en la
cuenca del Pirineo Oriental, asi como el otorgamiento de autorizaciones para el vertido
de cauces publicos o para la urilizacion o aprovechamiento del dominio publico y la
policia de aguas y cauces en dicha cuenca, todo ello de conformidad con la legislacion del
Estado, en materia de aguas y en ¢l marco de los planes hidrolégicos aprobados por el
Estado.»

(33) Un ano después, la férmula seréd rciterada por ¢l RD 2782/1986, de 30 de
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de competencias en materia de recursos, aun no estando previstas en
su Estatuto e, incluso, aun cuando expresamente tales competencias
hubieran sido rechazadas.

Cambio de rumbo, evidentemente significativo, respecto a todos
los demas supuestos recogidos en los Decretos de transferencias;
dificilmente explicable (34). En palabras de A. SANCHEZ BLANCO,
coloca a la Comunidad auténoma de Catalufia en una tan prevalente
posicién, «como distanciada de la problemadtica que pretendié in-
corporarse en la tramitacién de las Cortes del precepto constitucio-
nal [...] con la voluntad de orientar a las competencias estatales con
referencia en el univoco término de recursos hidraulicos» (35).

Con la excepci6n sefialada ésta es, pues, la linea a la que respon-
den todos los Decretos aprobatorios de transferencias en materia de
aguas. Una linea que en su generalidad —se transfieren, pues, apro-
vechamientos— resulta, en principio, plenamente coherente con las
previsiones sancionadas en la CE y en los Estatutos de Autonomia.

V. REFERENCIAS A LAS NORMAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
SOBRE RECURSOS HIDRAULICOS

Analoga finalidad a la que hemos tratado de ofrecer con el
epigrafe precedente, puede tener considerar también el desarrollo
que las distintas Comunidades auténomas han venido dando a las
transferencias recibidas en esta materia. Se trata de ilustrar, desde
una nueva perspectiva, la linea argumental que nos ocupa. ¢Qué es
lo que las CC.AA. entienden como de su competencia en materia de

diciembre, para Galicia. No obstante, no seria objeto de ulterior desarrollo legislativo
por parte de la Comunidad. Sobre las notables diferencias entre esta dltima soluci6én y
la asumida por Catalufa, vid. A. SANCHEZ BLANCO, Distribucidn, cit., 3613.

(34) En relacién con ello, y reteniendo la fecha de este Real Decreto, —muy poco
después de aprobada la Ley de Aguas—, puede ser de interés recordar los buscados
apoyos parlamentarios que, aun no necesitandolos, traté de obtener el Gobierno para la
aprobacién de la Ley de Aguas en ese mismo afio; también, que es en torno a los meses
de septiembre y octubre cuando sc¢ formalizan ante el TC los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra aquélla. Apoyos y amenazas de Grupos
parlamentarios que, quiz4, sea lo que pueda explicarnos de verdad, el muy distinto
alcance de las transferencias que se realizan para Cataluiia, Comunidad auténoma que,
no obstante caracterizarse por la frecuente impugnacién que hace de las actuaciones
del Estado ante el TC, no recurri6 en este caso la LA. Vid. también lo que sobre estos
extremos reitero en el texto infra, § VII, 1.

(35) Vid. A. SANCHEZ BLANCO, Distribucién, cit., 3614, que advierte también que las
previsiones contenidas en el Decreto de transferencia analizado, es preciso relacionarlas
con lo que ya se habfa recogido en el Convenio de colaboracién en materia de obras
hidraulicas entre el MOPU y la Generalidad de Cataluna, hecho ptblico por Resolucién
de la Dircccién General de Obras Hidrdulicas de 9 de enero de 1986, sefalando las
importantes obras hidraulicas a ejecutar a cargo del Estado en la Cuenca del Pirineo
Oriental que tienen su «ir6nico contraste en la efectiva carga de las mismas en los
Presupuestos Generales del Estado».
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aguas? (Qué extremos son los que en este ambito han considerado
como propios?

En sintesis, y sin pretensiéon alguna de exhaustividad, cabe
sistematizar la legislacién autonémica (36) en esta materia segin su
distinto contenido. Asi, v en primer lugar, nos encontramos con todo
un conjunto de normas comunitarias que recogen las competencias
de las CC.AA. sobre abastecimientos de agua a poblaciones, depura-
ciéon y tratamiento de aguas residuales. En ellas se vincula, como
por otra parte ya es habitual, los conceptos de aduccién v depura-
cion de las aguas, correspondiéndoles también a las CC.AA. la elabo-
racion de los distintos planes —siempre en funcién de ese concreto
aprovechamiento—, y reclamando en su caso para su ejecucidn la
colaboracién de las Administraciones locales. Notese, de todos mo-
dos, que estas normas se apoyvan también en el titulo compectencial
de las CC.AA. cn materia de medio ambiente.

Con el contenido referido cabe recoger, entre otras, las Leyes 5/
1981 y 4/1990, de 9 de marzo, del Parlamento de Catalufia sobre
Evacuacién y Tratamicento de aguas residuales y sobre Ordenacion
del abastecimiento de aguas en el Area de Barcelona; también la Ley
17/1984 de Abastecimiento y Saneamiento de la Comunidad de Ma-
drid; etc.

En segundo lugar, v como ya se senald al tratar del tema de las
transferencias, en algunas Comunidades auténomas (Andalucia,
Valencia y Extremadura) se incluycron entre ellas las relativas a los
regadios. Consecuentemente, la Ley 7/1986 de Utilizaciéon de Aguas
para Riego de la Comunidad valenciana, la Ley 3/1987 de la Comuni-
dad auténoma de Extremadura sobre tierras de Regadio, lo mismo
que en el contexto de su reforma agraria, habia establecido cn
Andalucia la Ley de 3 de julio de 1984, sancionan muy explicitas
referencias a esta concreta forma de aprovechamientos de las aguas,
que son los riegos. Las soluciones que en este caso sc adoptan son
distintas. Distintas también las orientaciones que las leyes citadas
recogen respecto al significado de los regadios en estas Comunida-
des auténomas. Pero, en definitiva, en todos los casos, se trata de
competencias sobre un aprovechamiento en particular, los riegos.

Conviene notar, pues, que de lo que ha quedado recogido toda la
legislaciéon autonémica en esta materia aparcce referida en supues-

(36) Cfr. la amplia exposicién que con extremo detalle recoge A. SANCHEZ BLANCO,
Distribucién, 3595 y ss., a quien sigo en cste punto. La reciente ed. de A. EMBID,
A.FANLO y J. DOMPER, Cddigo de las aguas continentales, Madrid, 1992, avuda muy
mucho al conocimiento de tan complcja y abundante lcgislacién. En ella, obvio es
decirlo, son muy abundantes las disposiciones de las distintas CC.AA. reorganizando, a
niveles distintos y con férmulas diferentes, sus propios servicios hidraulicos, tema que,
como es logico, escapa del ambito de este trabajo.
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tos concretos de aprovechamientos de aguas: los regadios, el abaste-
cimiento a poblaciones, etc.

Y también en la legislacién autondémica, lo mismo que cémo se
vio ocurriera durante el proceso de transferencias, la solucién adop-
tada en Catalufia ofrece en este punto caracteristicas diferenciadoras
muy singulares. Principalmente, en virtud de la Ley 17/1987, de 18
de julio, reguladora de la Administracién Hidraulica de Cataluiia,
cuya Exposiciéon de Motivos comienza por establecer que

«Cataluna ha asumido en el Estatuto de Autonomia la
competencia exclusiva para organizar sus servicios vy,
dentro de éstos, los correspondientes a la materia hi-
draulica, en lo que se refiere a las aguas que corren
integramente dentro de Cataluria, y corresponde a la
Generalidad la potestad legislativa en el ejercicio de
dicha competencia».

La perspectiva organizativa que, en principio, se asume correcta-
mente, se extrapola como puede verse de forma inmediata para
determinar unas competencias materiales que van a atribuirse a la
organizacién que al efecto se establece (37). Las funciones (art. 6.1)
de la Administracién hidraulica de Catalufia son:

«a) En relacién con las cuencas comprendidas in-
tegramente en el territorio de Catalunia: administrar y
controlar el dominio publico y los aprovechamientos
hidraulicos, ejerciendo las funciones y las atribuciones
correspondientes, tales como otorgar concesiones, ela-
borar la planificacién hidrolégica y ejercer las funcio-
nes que corresponden, de acuerdo con la legislacién
general, a los organismos de cuenca.»

Los rios que discurren integramente por el territorio de Catalufia
se agrupan en tres cuencas (38): en relacién con estos recursos, la

(37) El articulo 1 de la Ley sefiala que la misma «tiene por objecto cstablecer la
organizacién y el funcionamiento de la Administracién Hidraulica de Cataluna y de
regular, en los aspectos esenciales, ¢l c¢jercicio de las competencias de la Generalidad
sobre aguas y obras hidridulicas, dentro de una actuacién coordinadora, que debera
comprender también la proteccién del medio en lo que respecta a la evacuacién,
tratamiento y recuperacién de las aguas residuales en el territorio de Catalufia». Hay
que advertir, ademas, que la Disposicién final 2.7 de la Ley autorizé al Consejo Ejecutivo
de la Generalidad a refundirla, en un unico texto, con la ya citada Ley del Parlamento de
Cataluna 5/1981, de 4 de junio, sobre Evacuacién y Tratamiento de aguas; resultado de
tal autorizacién ha sido ¢l Decreto legislativo 1/1988, de 28 de enero, texto del que han
sido tomados los articulos que se citan.

(38) En el articulo 8 se senalan las tres siguientes: Cuencas del Norte, integradas
por las de los rios Muga, Fluvia, Ter, Daré, Tordera v las de una serie de ricras que se
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Generalidad asume con carécter exclusivo la totalidad de las compe-
tencias. Todavia méas peculiar es que la Administracion de la Gene-
ralidad asuma también competencias (art. 6.1.5) en materia de aguas
«en relacién con las partes del territorio que corresponden a cuen-
cas hidrograficas compartidas con otras comunidades auténomas».
Se establece igualmente una organizacién propia (39): Administra-
cién hidraulica de la Generalidad, a la que corresponde:

«b) Promover y ejecutar, en su caso, las actuacio-
nes de la politica hidraulica que son necesarias para
paliar los déficits y los desequilibrios que hay en Cata-
luna.»

Un enunciado que, siempre en la misma linea, se completa sena-
landose incluso (art. 27.2), en relacién con las Comunidades de
usuarios de Catalufa, pero que utilizan las llamadas aguas
intercomunitarias (40), que

«... con las Comunidades situadas en el resto del terri-
torio de Catalunia, la Junta de Aguas de la Generalidad
cuida del buen orden de aprovechamiento y ejerce las
demas funciones que le atribuye el ordenamiento juri-
dico».

Ha bastado referir, simplecmente, los textos recogidos para perci-
bir el alcance que ofrece —que puede ofrecer— la solucion que
comentamos. Textos de una ley posterior a la LA de 1985 —habre-
mos de volver sobre este extremo— y que, de inmediato, en términos
estrictamente juridicos, plantean una serie de cuestiones.

indican; Cucncas del Centro, las de los rios Besos, Llobregat y Foix v las de las
correspondientes ricras; y Cucncas del Sur, en las que se incluven las de los rios
Francoli y Gava y las de los barrancos y rieras que sc indican.

(39) Notese que tal organizacién aparece referida a unos dmbitos materiales sobre
los que la Generalidad, constitucionalmente, no tiene competencia alguna: las aguas a
las que aquélla se refiere no discurren integramente por su territorio. En relacién con
esas funciones, el articulo 22 dc la Ley establece que «el territorio de Cataluiia sc
organiza en dos demarcaciones, al efccto de prestar los servicios hidraulicos que
corresponden a la Generalidad: a) Demarcacion de Ponicnte: comprende la parte catalana
de las cuencas de los rios Segre y Garona. b) Demarcacién de las Tierras del Ebro,
comprende la parte catalana de las cuencas de los rios Ebro y Senia, y también de las
tierras que desembocan al mar entre el barranco de Codolas y la desembocadura del rio
de la Senia».

(40) EI texto que se transcribe scguidamente aparece recogido en el articulo 35.2
de la Ley, habicendo sido impugnado por el Presidente del Gobierno de la Nacién, al
amparo del articulo 161.2 CE: admitido ¢l recurso a tramite por el TC, el articulo 2 del
texto refundido suspende provisionalmente su vigencia hasta que se produzca cl
correspondiente pronunciamiento.
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En primer lugar, es notoria la extrapolaciéon que se lleva a cabo
desde los planteamientos organizativos que se asumen como punto
de partida. Reconocida, y por nadie negada, la competencia de la
Generalidad para organizar sus servicios, se concluye incluyendo
entre ellos todas las competencias materiales sobre las llamadas
aguas intracomunitarias. Cuando lo cierto es que no sélo no estan
previstas en su Estatuto, sino que cuando asi se pretendid, el intento
fue expresamente rechazado. En el bien entendido, que no parece
necesario recordar que el sentido comun exige que el ejercicio de las
potestades organizatorias para cualquier Administracién publica,
s6lo pueda proyectarse en los ambitos de las competencias materia-
les que les estan atribuidas.

El segundo punto a considerar es, juridicamente, no menos dis-
cutible. Me refiero a la atribucién que el articulo 6.1.5) de la Ley
hace a la Administracién hidraulica de Catalufia de determinadas
funciones a ejercer en territorio que, inequivocamente, es de esa
Comunidad —nadie lo cuestiona—, pero referidas a materias en las
que la misma carece de competencias. No creo sea cuestionable que
ni la tiene ni la puede tener, para «administrar y controlar los
aprovechamientos hidraulicos, ejercer la funcién de policia del do-
minio publico hidrdulico y tramitar los expedientes que se refieren al
mismo», aunque sea en territorio de esa Comunidad, pero cuando se
trata de aguas que no discurren integramente por ella. La solucién
pugna abiertamente con el articulo 149.1.22 CE. Y en cierto modo
extrafa que, interpuesto recurso por inconstitucionalidad como se
dijo, contra el citado articulo 35.2 de la Ley citada por el Gobierno
de la Nacién, no lo haya sido también en relacién con todos estos
preceptos. No obstante, y a pesar de no haber sido impugnados, es
evidente que cualquier interesado pueda tratar la revisién de los
mismos por la via de la cuestién de inconstitucionalidad prevista en
el articulo 163 CE y en los articulos 35 y ss. LOTC.

En la ordenacién que comentamos esta muy presente, como es
facil adivinar, el tema del Segre y del Bajo Ebro. No obstante lo que
sefiala la ley, por lo que se refiere a los citados cursos de agua,
entiendo que no cabe admitir competencia alguna de la Administra-
cién hidriulica de Catalufia. La tiene el Estado que la ejerce a través
de su Administracién institucional que es la Confederacién
Hidrografica del Ebro, en la que, ademas, estd ya representada la
Comunidad auténoma de Catalufia. El propio concepto de cuenca
que establece la LA y que, como se verd, sanciona en todo su alcance
la STC 227/1988, impide cualquier otra conclusién en los términos
que de modo definido y preciso ha sefialado la STS de 17 de julio de
1990:
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«Es un hecho pacifico por no discutido, que los indica-
dos Canales de Urgel discurren enteramente por terri-
torio de Catalufia: pero este hecho que ha conducido a
la Administracién auténoma catalana y a la Sentencia
apelada a afirmar la competencia de la expresada Ge-
neralidad para adoptar las Resoluciones debatidas (con
la base del transcrito articulo 9.16 del Estatuto de
Autonomia), no era ni podia ser determinante para
formular la conclusién de su competencia; pues no son
los Canales ni su ambito de aprovechamiento los que
determinan la competencia, sino el marco geografico
por el que discurren las aguas (art. 9.16 reiterado del
Estatuto); siendo principios bdsicos en materia de ad-
ministraciéon publica del agua el de su unidad de ges-
tién (art. 13.1.° de su ley reguladora de 2 de agosto de
1985), el de tratamiento integral (mismo precepto) y el
respeto de la unidad de cuenca hidrografica (art. 13.2.°
de id.).»

Y tras referir expresamente este tltimo concepto, el TS sefiala la
imposibilidad de que por la circunstancia de que esos Canales discu-
rran integramente por Catalufia, pueda asumir competencias la
Generalidad en materia de aguas quc no le corresponden objetiva-
mente (41), incluso aun en el caso de que asi lo pueda establecer la
legislacién autonémica (42).

(41) La STS en su FJ 4.° razona sobre cllo en los términos siguientes: «Y con
sujecién a esta definiciéon v principios —los que cstablece el art. 14 LA sobre el concepto
de cuenca—, los canales de Urgel, que derivan ¢l agua del rio Segre, que ¢s afluente del
Ebro que tiene y debe tener un tratamiento integral ¢n una sola, unica e indivisible
unidad de gestion, por lo que resulta imposible atribuir competencia a la Generalidad
de Catalufia sobre los indicados Canales por el hecho de que estan radicados en su
totalidad en territorio cataldn, va que las aguas que por ellos discurren no tienen su
principio y su fin en territorio dc Catalufia y, por tanto, no c¢s aplicable el articulo 9.16
del citado Estatuto de Autonomia para determinar la competencia de la Gencralidad,
sino el articulo 149.1.22 de la Constitucién que se la confierc en exclusiva al Estado;
todo cllo de acuerdo con el criterio territorial de las cuencas hidrograficas como
determinante del deslinde de¢ las competencias del Estado v de las Comunidades auténomas
que establecen los aludidos preceptos de la vigente Ley de Aguas, y en el que insisten sus
articulos 15.C v 16, que han sido declarados conformes a la Constituciéon nam. 227/88,
de 29 de noviembre (Fundamento Juridico num. 15).»

(42) EIlFJ5.°sciala que la «Gencralidad de Cataluiia carecfa, pues, de competencia
para disponer sobre la distribucién de las aguas de los Canales de Urgel, y por endc su
Director General de Obras Hidrdulicas no podia dictar las Resoluciones discutidas en este
recurso, dado que la competencia para adoptar las disposiciones convenientes para la
mejor distribucién de esas aguas correspondia al Organo correspondiente de la Comunidad
General de Regantes apelante (art. 76.4 de la vigente Ley de Aguas y 199.2 del Reglamento
de Dominio puablico de 11 dc abril de 1986) con cjecucién de sus Ordenanzas con
posible recurso de alzada ante el Organismo de Cuenca (art. 76.5 de la propia Ley),
funcién que cjercia y cjerce la Confederacién Hidrografica del Ebro a tenor dc la
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Dos extremos deben referirse en relacién con lo que se viene
diciendo. En primer lugar en relacién con las pretensiones de algu-
nas CC.AA. acerca de sus posibles competencias sobre los ultimos
tramos de los cursos de agua, aun cuando los rios discurran por
varias Comunidades auténomas, alegando que esas aguas discurren
ya sélo integramente por su territorio. Tal pretensién no es juridica-
mente posible al amparo del articulo 149.1.22 CE. En relacién con
ella conviene advertir que, como recoge el TC en su Sentencia (FJ
15), no es pensable que la CE haya pretendido dar un trato de favor
a las regiones costeras sobre las que no lo son, habida cuenta que los
aprovechamientos que alli puedan realizarse condicionan evidente-
mente la utilizacién de los recursos aguas arriba (43). Acerca de la
otra cuestién planteada, que correspondan a una Comunidad auté-
noma competencias en su territorio, pero en materias en las que
constitucionalmente no puede ejercerlas, por insélita, no parece que
requiera mayor comentario. El papel del elemento material en la
determinacién de competencias, sigue siendo, como es légico, deter-
minante.

El tema debe ser completado en cualquier caso observando la
diversidad de titulos competenciales que en esta materia existen.
Mas adelante me referiré a esta cuestién con un cierto detenimiento.
No obstante, quiero indicar ya que es por esta via por la que en la
practica las CC.AA. tratan de forzar mediante hechos consumados, el
ejercicio efectivo de competencias que constitucionalmente no tie-
nen atribuidas. Asi, y de modo principal, mediante la ejecucién de
obras de infraestructura hidriaulica —competencias que nadie dis-
cute pueden entrar dentro de las CC.AA.—, sin contar previamente
con el necesario titulo sobre los correspondientes aprovechamien-
tos. Es procedimiento reiterado por el que se persigue forzar ex post
el posible uso de las aguas por quien carece de competencia para
ello. Logros habituales en la practica, a la vista de la mantenida
Em_transitoria 9.* de la misma Ley de aguas y de los Reales Decretos de 1 de
agosto y 27 de diciembre de 1985 (nimcros 1821 y 2473); no pudiendo merecer
consideracion alguna en ¢l presente caso ni la Ley del Parlamento de Catalufia de 18 de
julio de 1987, ni el Decreto legislativo de 29 de enero de 1988, pues, y con independencia
de otras razones, ambos son posteriores a las Resoluciones debatidas y por tanto de
imposible incidencia en ellas (art. 2.3 del Cédigo Civil); debiendo los Ayuntamientos de
Tarrega, de Agramunt y los otros 17 titulares de sus aprovechamientos destinados al
abastecimiento de sus poblaciones (segiin el art. 1.°, 2 de las Ordenanzas de 1a Comunidad
de Regantes de los Canales) someterse a las condiciones de los érganos de gobierno de
dicha Comunidad de Usuarios de la cual ellos forman parte y, en su caso, impugnarlas
ante el 6rgano tutelante del dominio publico hidraulico (art. 15.c de la Ley de Aguas),
que en el presente caso no era otro que la aludida Confederacién Hidrografica del Ebro
(Organo estatal)».

(43) Las consideraciones que aqui recojo las expresé ya en el articulo La politica

hidrdulica, cit. supra nota 6: aparecen literalmente reproducidas en el FJ 15 de la STC
227/1988, que se transcribe infra nota 68.
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dejacién de competencias de la Administracién hidraulica estatal
frente a la de algunas CC.AA.

Son éstas situaciones conflictivas en relacién con las que, una
vez mas, debe postularse el caracter instrumental y condicionado
que toda obra hidraulica tiene respecto al aprovechamiento de los
recursos. Se trata de un postulado fundamental, de inequivocas
consecuencias. Supuesto, pucs, de concurrencia de competencias
distintas —sobre los recursos y sobre las obras hidraulicas—, en los
que es obligado reconocer la prevalencia de las primeras; y, en todo
caso, frente a la realizacién pura y simple de unas actuaciones, de
unos hechos que se aceptan ex post —ejecucion de determinadas
obras hidraulicas: ¢¢cémo no va a otorgarse la concesién, si se han
construido ya los canales?—, necesidad de adoptar férmulas de
coordinacién y de cooperacién que, no cabe olvidar, son imprescin-

dibles (44).

(44) El caracter instrumental de la obra hidraulica respecto al titulo del
aprovechamiento, en cuanto es aquélla la que precisamente posibilita y permite llevarlo
a cabo, es rciterado a lo largo de toda la legislacion en la materia. Y cllo, con la
subordinacién que de tal instrumentalidad cabe derivar: el tema lo consideré ampliamente
en S. MARTIN-RETORTILLO, Aguas publicas v obras hidrdulicas. Estudios juridico-
administrativos, Madrid, 1966, en toda su primera parte. El planteamiento ha sido
comun y generalmente aceptado. No obstante, actualmente cst4 siendo objeto de nueva
atencién en cuanto el titulo competencial sobre las obras hidraulicas, que resulta
obligado integrar cn el concepto dc obras publicas desde la Ley general de 13 de abril de
1877, en ocasiones, no coincide con el que se establece sobre los recursos y su
aprovechamiento: vid. sobre ello, T. R. FERNANDEZ, Las obras publicas, en esta REVISTA
(1983), 110-102, 11[, 2467 y s.; A. MENENDEZ REXACH y J. M. DIEZ LEMA, 560, 567 y ss.,
cuestionan, con fundamento, la posibilidad a la que me reficro en el texto, de que las
Comunidades auténomas construyan obras hidraulicas en cuencas intercomunitarias.
En cualquier caso, la propia doctrina del TC —y el sentido comin— obligan a mantener
la instrumentalidad y subordinacién de las competencias para la ejecucién de las obras,
en relacién con las que sc establezcan para la administracién de los recursos. Asf, y
confirmando plenamente lo que digo en el texto acerca de la desconexién entre la
administracién del recurso y la ejecucion de las obras hidréulicas, la Ley 5/1990, de 9 de
marzo, de Infraestructuras hidraulicas de Catalufia sc concreta exclusivamente a estos
ultimos aspectos. Quiero notar, ¢n todo caso, que en modo alguno se trata de negar las
compctencias de las CC.AA. ¢n esta materia, sino de ordenarlas en los términos que ha
establecido el Consejo de Estado en su Dictamen de 9 de abril de 1987 —Expedientes
49947 y 49492— al senalar que «Hay un hecho significativo a efectos de interpretar de
forma general y abstracta la Constitucion y los Estatutos, y es que en principio no cxiste
en la Constitucién previsién competencial expresa para el Estado respecto a las obras
hidrdulicas. sino que a dicha materia sélo se refiere el articulo 148 CE, justamente el
que trata de las competencias asumibles por las Comunidades Auténomas. De ahi que,
sean Comunidades constituidas al amparo del articulo 151 o a la vista del articulo 143
del Texto Constitucional, las obras siempre pueden ser asumidas por las Comunidades
Auténomas, y tales obras no necesariamente deben ir unidas a la disponibilidad misma
sobre el agua; el Estado hard uso de su competencia en la fase previa: “"concesién del
agua”; pero admitiendo la competencia estatal para esta disponibilidad, y sea cual sea el
criterio que se adopte sobre distribucion de competencias Estado-Comunidades Auténomas
en materia de disponibilidad sobre aguas, conceptualmente la Constitucion no impide
que las Comunidades Auténomas puedan asumir competencias sobre obras hidraulicas,
incluso aunque las aguas sean intercomunitarias, siempre y cuando, claro esta, su
cjecucion no exceda del interés de la propia comunidad...». El Consejo de Estado llega a
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Las conclusiones de lo recogido en este epigrafe respecto al
ambito al que las Comunidades auténomas, con caracter general,
han referido siempre sus competencias en materia de recursos hi-
draulicos son, como puede verse, del todo coincidentes con las que
alcanzamos en el anterior: en todos los supuestos, con una unica
excepcién, aparecen referidas siempre a la ordenacion de los aprove-
chamientos de las aguas.

VI. EL FALLIDO INTENTO DE LA LOAPA DE HOMOGENEIZAR
LAS COMPETENCIAS AUTONOMICAS EN MATERIA DE RECURSOS
HIDRAULTCOS A TRAVES DEL ARTICULO 131 CE.

LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los textos que hemos comentado recogen el sistema competencial
establecido en la CE y en los Estatutos de Autonomia. No hace falta
ningin tipo de razonamiento especial para poder comprender que
impedian llevar a cabo un aprovechamiento exhaustivo y racional de
todos los recursos a nivel nacional. Principalmente, habida cuenta
que en parte quedaban fuera de la competencia del Estado. En
concreto, los que discurren integramente por la Comunidad auténo-
ma andaluza, de tan notable extensién; y también, las aguas subte-
rraneas cuyo significado y posibilidades no habian sido justamente
valorados. Diversidad de soluciones competenciales explicable, como
se ha dicho por los criterios constitucionales fijados para su estable-
cimiento y por las circunstancias que en concreto rodearon la elabo-
raciéon de los Estatutos. Un planteamiento que esta ahi, y que,
obviamente, cerraba cualquier posibilidad a la necesaria planifica-
cién global de los recursos. La solucién serd, desde luego, todo lo

esta conclusi6n por reduccién al absurdo de una interpretacién literal de la Constitucién
que vinculase siempre las obras hidraulicas a la titularidad del recurso; en tal caso, las
Comunidades no costeras nunca tendrian competencia sobre obras hidraulicas «pues
toda obra afectaria a aguas intercomunitarias v nunca tendria la Comunidad Auténoma
competencia sobre obras hidraulicas en su territorio, por mas que ello se refiriera al
Estatuto». El Alto Cuerpo Consultivo, en definitiva, sefiala que ha de estarse «al interés
comunitario o supracomunitario de la obra, con independencia de que el agua sea
intercomunitaria o intracomunitaria». En cualquier caso, no cabe desvincular la doctrina
recogida del supuesto de hecho, realmente curioso, a que dicra lugar el Dictamen: una
sociedad mercantil habia solicitado del MOPU en 1982 la concesién de los
aprovechamientos de aguas para riego y también la aplicaciéon de la Ley de 1911 con la
subvenci6n correspondiente. Otorgadas la primera v mientras se tramita la subvencién,
se lleva a cabo la transferencia a la Comunidad autéonoma de Extremadura dc las
competencias en materia de obras hidraulicas. Ello supone que ¢l MOPU remita el
expediente, que rechaza la Junta de Extremadura, alegando que carece de fondos. Es
pues en este contexto en el que el Consejo de Estado reconoce la competencia de la
Comunidad auténoma para continuar con el expediente sobre modificado de precios del
de puesta en riego, siendo a su cargo los gastos que supone su resolucion.
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irracional que se quiera. No obstante, es la consecuencia ldgica del
diserio competencial establecido en la Constitucién, aun cuando impi-
da formular el aprovechamiento cxhaustivo y racional de aquéllos.

La circunstancia expuesta —y el dato no ha sido suficientemente
destacado— hara que, en concreto, el tema entre en su momento de
lleno en las preocupaciones de los redactores de la LOAPA. Se es
consciente, repito una vez mas, de la quiebra que los Estatutos
representan del necesario principio de unidad en la administracién
de los recursos. De ahi que, sin incidir en un posible replanteamiento
de los ambitos competenciales, se trate de abordar la cuestion desde
la perspectiva planificadora que se entiende posibilita el articulo 131
CE. El articulo 9 del Proyecto de la LOAPA, tendra muy presente la
problematica que sefialo. Dice asi:

«1. El cjercicio de las competencias del Estado y
de las Comunidades auténomas que afecten a la utili-
zacién del territorio y al aprovechamiento de los recur-
sos naturales que sean de interés general, se ajustara en
todo caso, a las directrices generales que establezcan los
planes aprobados conforme al articulo 131 de la Consti-
tucién.»

Los planes previstos en el articulo 131 CE se configuran asi como
auténtico sistema vertebral de cualquier tipo de planificacién secto-
rial; en nuestro caso, la referida a la utilizacién del territorio y al
aprovechamiento de los recursos naturales. La polémica STS 76/
1983, de 5 de agosto, recaida en el recurso interpuesto contra la
LOAPA, anulé el citado precepto. En mi opinién, sin ofrecer en este
punto razones bastantes; y lo hizo, diriase, por entenderlo innecesa-
rio, con independencia —scgun se argumenta— «de que resulte o no
conforme a la Constitucién» (;sic!). El TC entiende que las posibili-
dades que la LOAPA pretende formalizar en el articulo citado, estdn
va directamente en la Constitucion. No es, pues, necesario. La legisla-
cion estatal no puede llevar a cabo pronunciamiento alguno al
respecto.

La fundamentacién del TC constituye, como puede verse, una
auténtica tautologia. Y lo que es mas paraddjico: no sélo va a
producir unos efectos, diriase que no deseados, sino que va a sancio-
nar precisamente unas consecuencias totalmente contrarias a las
que de su razonamiento cabia derivar (45). El TC sefala —extremo

(45) Vid. con caracter gencral sobre los distintos y contradictorios criterios
establecidos en cste Ambito por el TC, S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo
econémico, 1, Madrid, 1991, 347 y ss.
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que debe retenerse— que el articulo 131 no sélo se refiere a la
planificacion global, sino que mediante ley del Estado, permite
llevar a cabo también la planificacién particularizada de sectores
econémicos concretos. De ahi la innecesariedad de que tal posibili-
dad sea reiterada en el texto de la LOAPA.

La interpretacién dada por el TC, ciertamente, es de importantes
consecuencias. El articulo 131 —incluso, un tanto en contra de su
propia literalidad, recuérdese que habla de planificar la actividad
econdémica general—, posibilitaria directamente llevar a cabo planes
econémicos de caracter sectorial. Era lo que pretendia la LOAPA. No
es pues preciso reiterarlo. Planes que, por ello mismo, habrian de
someterse también, en todo caso, al procedimiento de elaboracién
previsto en el apartado 2 del citado articulo. Esto es, a un procedi-
miento en el que expresamente deben intervenir muy directamente
las CC.AA. Ahora bien, sin perjuicio de valorar la doctrina del TC, en
cuanto pugna con la citada idea de generalidad a la que el articu-
lo 131 CE parece referir la planificacién econémica que sanciona, lo
cierto es que, muy poco después de la Sentencia anterior, el propio
TC asumira como condicionante del citado articulo de la Constitu-
cién la referida idea de generalidad, pasando a sostener una posi-
cién del todo antitética en su Sentencia 29/1986, de 20 de febrero.
No es posible llevar a cabo, dice ahora, planificacién sectorial algu-
na al amparo del articulo 131 CE. Una argumentacién que, por lo
que se refiere al tema que estudiamos, cobra todo su alcance a la
vista de la radical inaplicacién que de la férmula del articulo 131
hace también la STS 227/1988 en relacién con la planificacién hi-
draulica (46).

La STC 227/1988 reconsidera el tema de la planificacién hidrau-
lica a la vista del articulo 131 CE, que era el planteamiento que la

(46) Dice asi en ¢l FJ 20, enjuiciando la solucién quc en este punto recoge la LA:
«El apartado 3 del citado articulo dispone que “correspondc al Estado, en todo caso, y
en los términos que se establecen en la ley, la planificacién hidrolégica a la que debera
someterse toda la actuacién sobre el dominio publico hidraulico”. Este precepto se
desarrolla en los articulos 15.a), 16.1.c), 18.1.a} y b}, 21.a), 33 y en el Titulo III (arts. 38
a 44). Todos ellos se impugnan por entender los recurrentes que no respetan las
competencias de las Comunidades Auténomas y no se acomodan a las prescripciones
que, en materia de planificacién estatal, establece el articulo 131 de la Constitucién...»
El planteamicnto todavia lo refuerza mas la STC 227/1988, al sefnalar que «de acuerdo
con esta doctrina, no cabe aceprar que la planificacién sectorial hidrografica regulada
por la Ley de Aguas vulnere el articulo 131 de la Constitucién, puesto que no le es
aplicable a lo dispuesto en dicho precepto, sin perjuicio de que el Legislador haya
ordenado que el Plan Hidrolégico Nacional se apruebe por ley (art. 43 de la Ley), y haya
previsto asimismo la participacién de las Comunidades auténomas interesadas en el
procedimiento de elaboracién de los Planes Hidrolégicos estatales (art. 17 en conexién
con los arts. 18.1.a) y b), 23, 33, 39 v concordantes), participacién ésta que, como se
insistira mas adelante, resulta necesaria como instrumento general de colaboracién y

coordinacién de la planificacion hidrolégica con otras medidas de planeamiento
concurrentes.
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LOAPA habia previsto. El TC lo rechaza. En los términos que vere-
mos, el propio Tribunal sanciona también la férmula de las compe-
tencias exclusivas de las CC.AA. sobre los llamados recursos
intracomunitarios. La conjuncién de estos dos criterios conducira a
importantes consecuencias. Muy consciente de ellas, y tratando de
paliarlas, acudira entonces a la férmula del articulo 149.1.13 de la
Constitucion con el fin de garantizar, al menos, una cierta participa-
cién del Estado, no obstante el reconocimiento de aquellas compe-
tencias de las CC.AA. La linea argumental, por aprioristica y artificiosa,
resulta realmente de muy dificil comprensién. Por una parte, y por
la generalidad misma con que hay que asumir la planificacién que se
enuncia en el articulo 131 CE, rechaza la aplicacién a la planifica-
cién hidréaulica del sistema alli previsto. Por otra parte, hace entrar
en juego el articulo 149.1.13 CE, no obstante sancionar este texto
idéntida idea de generalidad. Todo ello, en definitiva, para salvar las
competencias exclusivas de las CC.AA. en las aguas intracomunitarias
y que, junto a ello, el Estado pueda ejercer algin tipo de interven-
cién en esas cuencas. Mas razonable —y también mas ajustado
juridicamente— hubiera sido no reconocer este altimo concepto
que, como se ha dicho, carece de apoyatura juridica, que no acudir
al alambicado procedimiento que recoge para habilitar entonces un
cierto titulo de intervencion al Estado (47).

VII. EL REPARTO DE COMPETENCIAS ESTABLECIDO
EN LA LEY DE AGUAS DE 1985

La LA de 1985, como cs légico, considerara el tema que nos
ocupa. Y ya, con cardcter general, esboza los primeros pasos de un
planteamiento que, en mi opinién, comienza a diferir de las previ-
siones constitucionales y estatutarias. No obstante, antes de formu-

(47) La aplicaci6n del articulo 149.1.13 CE la decfiende expresamente R. GOMEZ-
FERRER, cit., 43 y s. Sobre la argumentacién que refiero ¢n ¢l texto, se expresa el TC en
¢l FJ 20 en los términos siguientes: «Los rccurrentes no consideran inconstitucional la
facultad que se atribuye al Estado para claborar v aprobar la planificacion hidrolégica
en relacién con las aguas que discurran por mas de una Comunidad auténoma, pero
niegan que aquél pucda ejercer compectencias de planificacién sobre los recursos
hidraulicos que denominan intracomunitarios, ora regulando csa planificacién, ora
atribuyendo al Gobierno la potestad de aprobar los planes que claboren las Comunidades
auténomas [...] por csta razén la ordenacién de los recursos hidraulicos, donde quiera
que se hallen, no pucde sustraerse a las competencias que el Estado ha dc ejercer para
establecer las bases y la coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica,
en virtud de lo dispuesto en cl articulo 149.1.13 de la Constitucion. Esta competencia no
atrac hacia el Estado toda la actividad planificadora, sino sélo la de fijacion de las bases
v la de coordinacién de la planificacién que recaiga sobre objctos o dmbitos ajenos a la
competencia estatal, en cuanto que afecte de manera directa a la ordenacién de la
actividad econémica.»
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lar valoracién alguna sobre ello, debemos mantenernos en un plano
estrictamente expositivo de las soluciones recogidas en la ley. Solu-
ciones, es obligado recalcar ya desde el comienzo, que establecidas
por el legislador pueden ser modificadas por el propio legislador
cuando asi lo estime conveniente.

La ley, como es sabido, constituye una regulacién sectorial de
caracter general. Légicamente, y como no podia ser menos, esta
muy presente en ella el tema de las funciones que, en el ambito
concreto que regula, pueden corresponder a las CC.AA. La preocu-
pacién se enuncia ya en su Preambulo. Se habla en él de la exigencia
de «una previa planificacién hidrolégica y de la existencia de unas
instituciones adecuadas para la eficaz administracion del recurso en
el nuevo Estado de las autonomias». Mas adelante, se advierte tam-
bién que «la vigente Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, modelo en
su género y en su tiempo, no puede dar respuesta a los requerimientos
que suscitan la nueva organizacion territorial del Estado nacida de
la Constitucién de 1978...». Declaraciones, desde luego, de una
obviedad manifiesta y que denotan una expresa y justificada
intencionalidad de abordar el tema de las posibles competencias de
las Comunidades auténomas en la materia. ;En qué términos? ;Con
qué alcance? Es lo que seguidamente habremos de ver.

1. Referencia a los enunciados positivos

La LA senala con reiteracion los cometidos de las CC.AA.: esta-
blecimiento de normas complementarias en las limitaciones de uso
de las zonas inundables (art. 11.2); participaciéon de aquéllas en el
Consejo del Agua (art. 17); requerimientos que pueden formularle
(art. 18); incorporacién en los Organismos de Cuenca, Confedera-
ciones Hidrograficas, cuando su ambito territorial exceda del de
una Comunidad (art. 25); también, participacién en los Consejos de
Aguas de estas ultimas (art. 34.d). Son asimismo reiteradas las
referencias a sus posibles funciones en materia de Hacienda y Pa-
trimonio (arts. 35 y ss.) y de planificacién hidraulica (arts. 39 y ss.),
etcétera. Ahora bien, junto a estas referencias concretas, dos son los
principios que con caracter general sanciona la ley (48).

En primer lugar, el articulo 16 establece que:

«La Comunidad auténoma que, en virtud de su Estatu-
to de Autonomia, ejerza competencia sobre el dominio

(48) Cfr. sobrec los articulos 15 y 16 LA, principalmente, las obras de carécter
general: J. GONZALEZ PEREZ, 177 y ss.; J. M. QUINTANA, cit,, 113 y ss.
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publico hidrdulico en cuencas hidrograficas compren-
didas integramente dentro de su territorio, ajustara el
régimen juridico de su Administracién hidraulica a las
siguientes bases:

a) Aplicacién de los principios establecidos en el
articulo 13 de esta ley.

b) La representacién de los usuarios en los orga-
nismos colegiados de la Administracién hidraulica no
sera inferior al tercio de los miembros que los integran.

¢} Un Delegado del Gobierno en dicha Administra-
cién asegurara la comunicacién con los organismos de
la Administracién del Estado, a efectos de la elabora-
cién del plan hidrolégico de la cuenca, del cumplimien-
to de la legislacién hidraulica estatal y de las previsio-
nes de la planificacién hidrolégica.»

El ultimo apartado transcrito seria declarado inconstitucional
porla STC 227/1988 (FJ 21). Volveremos mas adelante sobre ello (49).
En ‘cualquier caso, intercsa notar ya que el alcance exacto de las
funciones que se senalan a las CC.AA. parte del apriorismo de que
los Estatutos de Autonomia les atribuyen competencias sobre el
dominio publico hidraulico, cuando lo cierto es que, menos en el
supuesto de Andalucia, tal atribucién lo es tan sélo sobre los aprove-
chamientos.

Unas funciones, las sefaladas, que, en concreto, hay que precisar
teniendo a la vista las que el articulo precedente de la ley, el 15,
senala como de la competencia del Estado:

«... ¢} El otorgamiento de concesiones referentes
al dominio publico, asi como la tutela de éste, en las
cuencas hidrograficas que excedan del ambito territo-
rial de una sola Comunidad Auténoma. La tramitacion
de las mismas podri, no obstante, ser encomendada a
las Comunidades Auténomas.»

Estos textos, a su vez, hay que completarlos con la Disposicién
adicional cuarta de la Ley, que establece que

«las funciones que, de acuerdo con esta ley, ejercen los
Organismos de cuenca en aquellas que excedan del
ambito territorial de una Comunidad Auténoma, co-
rresponderan a las Administraciones hidraulicas de

(49) Vid. lo que mas adelante recojo infra nota 72.
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aquellas comunidades que en su propio territorio y en
virtud de sus Estatutos de autonomia, ejerzan compe-
tencias sobre el dominio publico hidraulico y se trate
de cuencas hidrograficas comprendidas integramente
dentro de su ambito territorial».

Esta es, en principio, la base positiva del sistema competencial
de la LA. Como puede verse, a las CC.AA. se les atribuye practica-
mente la totalidad de las competencias en las cuencas hidrograficas
intracomunitarias (art. 16.1). Una vez mas, adviértase que al forma-
lizar tal atribucidn, la LA se refiere a aquellas CC.AA. que, en virtud
de su Estatuto de Autonomia, ejerzan competencias sobre el domi-
nio publico hidrdulico. Las diferencias entre este ultimo concepto y
el de aprovechamientos, que es el que refieren los Estatutos de
Autonomia, no son una simple disquisicién juridica —como se dice
para defender las soluciones que alcanza el TC—, sino algo, de tal
elementalidad, que no parece requiera mayor atencién.

Tres cuestiones de caricter general deben referirse antes de
entrar en el analisis de las soluciones recogidas en la LA. Pueden
ayudar muy mucho para su comprension.

En primer lugar, notar que la LA es, y s6lo puede ser, una ley del
Estado; una ley ordinaria. Una ley, repitamoslo una vez mas, modi-
ficable en cualquier momento por otra ley posterior. Nadie lo discu-
te. No obstante, y también para paliar un tanto alguna de las conse-
cuencias a las que conduce, aquélla queda formulada como auténti-
ca legislacién bdsica. Se trata de ahormar asi la ulterior actuacién
de las CC.AA. en la materia (art. 16); diriase, que sin habilitacién
constitucional para ello. Es éste un extremo fundamental que, desde
luego, avala el planteamiento que se sostiene. La ley se excede en el
reconocimiento del ambito competencial que segin la Constitucién
y los Estatutos corresponde a las CC.AA.; y, a su vez, en parte se
considera al mismo tiempo de caracter basico. Una caracterizacién
que refrenda el TC (50). En segundo lugar, advertir igualmente que

(30) El TC, en mi opinién, sin fundamento bastante para justificar las soluciones
que recoge, pero muy consciente de sus consecuencias, para paliarlas, convierte la Ley
dc Aguas en ley basica. En cl bien entendido que no se trata sélo de rcconducir la
actuacién de las CC.AA. a las bases que cabe derivar del articulo 149.1.1 y 18 —vid.
sobre ello supra nota 47—, sino de referir a aquélla tal condicién. Asi lo reconocen
expresamentc R. GOMEZ-FERRER, cit., 43; E. ARGULLOL, cit., 259; A. EMBID IRUJO, cit.,
120. El caracter bésico de la Ley de Aguas lo enuncia de modo expreso la STC 227/1982
en distintas ocasiones. Asi, en el FJ 20 dice: «<En relacién con las cuencas intracomunitarias
y en aquellas Comunidades auténomas que han asumido competencias sobre los
aprovechamientos hidraulicos —lo que incluye su regulacién y ordenacién, como cl
Letrado del Estado admitc—, es claro que la determinacién del ambito para su elaboracién
y revisién corresponde fijarlos a la Comunidad auténoma, pues no cabe calificar como
aspectos bdsicos de la planificacién econémica la delimitacién del ambito especial de
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con mayor o menor fortuna, la ley va a incorporar a nuestro
ordenamiento positivo una serie de principios que, aunque hubieran
sido postulados por la doctrina (51), carecian hasta entonces del
correspondiente refrendo positivo. Circunstancia muy a tener en
cuenta, a la vista de las consecuencias practicas que de ella se
derivan. Entre esos principios, quiza ¢l mas destacado, el del reco-
nocimiento legislativo del principio de la unidad del ciclo hidrolégico.
Ello supone que se va a homogeneizar el tratamiento juridico de las
aguas superficiales y subterraneas. Una situacién que, con anterio-
ridad a la ley, no estaba vigente. De ahi que no pudiera ser conside-
rada ni en la elaboracién de la Constitucién (52), ni en la de los
Estatutos; tampoco, a lo largo del proceso de transferencias. Una
tercera y ultima observaciéon: es desde luego ajena al campo del
derecho; no obstante, puede ayudar un poco a la adecuada com-
prensién de la LA y al conocimiento del entorno politico en el que se
elaboré. Algo se dijo ya al respecto: puede ser de interés reiterarlo.
La LA, como es sabido, se presenta, elabora y aprueba en un mo-
mento en el que el Gobierno dispone de una muy amplia mayoria
parlamentaria. Se trata, sin embargo —segin se dice—, de no impo-
ner soluciones unilaterales. Aquél, aun no necesitdndolo, busca el
apoyo de otros grupos parlamentarios. Es planteamiento generali-
zado en el momento: Ley de Medidas de Reforma para la funcién
publica, Ley de Autonomia universitaria, ctc. La LA se integra en
este proceso, en ¢l que participan significativa y decisivamente
grupos politicos nacionalistas interesados directamente en la solu-
cién que precisamente recoge la ley. El tema competencial sera asi
fruto directo de un acuerdo politico. Es obvio, naturalmente, que no
vamos a cuestionar que no lo sean también las distintas soluciones

cada plan hidrolégico v la regulacién en detalle de su procedimiento de elaboracién una
vez que la propia ley reconoce la competencia autonémica sobre la materia. Por el
contrario, puede considerarse bdsico v acorde que la necesidad de coordinacién del
mandato del articulo 39.2 de que se establezcea en todo caso, por el titular de la potestad
reglamentaria, la participaciéon de los Departamentos ministeriales interesados, asi
como los plazos de elaboracién del Plan. Pero la ordenacion concreta de tales aspectos
corresponde a las Comunidades auténomas que no se hayan limitado a asumir las
competencias enunciadas en el articulo 148.1.10 de la Constitucién, en lo que se refiere
a las cuencas hidrograficas comprendidas integramente en su territorio. Asi interpretados
los articulos 38.2, inciso final, y 39.2 son constitucionales.»

(51) Lanccesidad de asumir ¢l principio de unidad del ciclo hidrolégico en nuestro
sistema positivo, la habia expresado con reiteracion en S. MARTIN-RETORTILLO, Aguas
publicas, cit., 135 v ss.; y en Problemas actuales de la ordenacion de los recursos hidrdulicos,
Caracas, 1976, en toda su primera parte.

(52) Entendiendo que el principio de unidad del ciclo hidraulico esta yva presente
en la elaboraci6n de la Constitucién, L. MARTIN-RETORTILLO, «Aguas subterrdneas», cit.,
421.La razén que senalo en cl texto puede explicar la extraneza que sobre el tratamiento
de las aguas subterréneas cn los Estatutos de Autonomia muestran A. SANCHEZ BLANCO,
Distribucidn, cit., 3616; A. MENENDEZ REXACH y J. M. Dfaz LEMA, 562 y passim.
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que ofrecen las leyes. Un acuerdo, sin embargo, que en este caso
puede resultar todo lo pragmatico que se quiera, pero que desde el
punto de vista juridico no resulta convincente, habida cuenta el
marco normativo superior en el que necesariamente debié desenvol-
verse (53).

2. La valoracion de la ley llevada a cabo por el Tribunal
Constitucional

Ha quedado enunciado el sistema normativo que sobre el sistema
competencial sanciona la LA. En relacién con él, y reargumentando
sobre el punto al que acabo de referirme, A. MENENDEZ REXACH y
J. M. Diaz LEMA (54) observan, con razén, que el enjuiciamiento a
realizar debe consistir en una tarea estrictamente juridica: «es irre-
levante —dicen— que el esquema de la ley haya sido o no resultado de
un pacto politico en el que las partes hayan cedido en mayor o menor
medida a sus pretensiones iniciales. Lo que se ha de enjuiciar es la
constitucionalidad de un conjunto de normas de rango legal con
independencia del trasfondo o de la intencionalidad politica de sus
redactores».

Es éste, pues, el cometido a realizar. Su conclusién, como es
obvio, serd naturalmente el resultado de la confrontacién de las
normas legales expuestas con las contenidas en los Estatutos de
Autonomia y, naturalmente, en la CE. Es la linea argumental que,
como no podia ser menos, enuncia el TC (55), resaltando con reite-

(53) En relacién con cllo resulta realmente aleccionador el debate parlamentario
de la LA; vid. en Ley de Aguas. Trabajos parlamentarios, ed. Cortes Generales, Madrid,
1991, donde se recogen las enmiendas presentadas al Proyecto de Ley, asi como la
discusién de las mismas: la postura critica que refiero en el texto ¢n relacién con el
criterio asumido para llevar a cabo el reparto competencial, fue la sustentada por el
sefior Ortiz Gonzalez frente a las soluciones presentadas por el Gobierno. En cualquier
caso conviene recordar las circunstancias que reficro supra en nota 34.

(54) Cfr. op. cit., 578.

(55) La STC 227/1988 en su FJ 13 razona cn tal sentido en los términos siguientes:
«Esta operaci6n previa como vienen a reconocer todas las partes, se revela especialmente
ardua. Para llevarla integramente a cabo, es necesario partir, ante todo, de las especificas
referencias constitucionales a la matcria “aguas que se contiene en los articulos 148.1.10
v 149.1.22" de la Constitucién. Segun el primero de estos preceptos, las Comunidades
aut6nomas pueden asumir competencias sobre “los aprovechamientos, construcci6n y
explotacién de los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés de la
Comunidad auténoma” respectiva; de conformidad con el segundo, el Estado tiene
competencia exclusiva sobre “la legislacién, ordenacién y concesién de recursos y
aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por més de una Comunidad
auténoma”. Ambos preceptos no son coincidentes, ni desde el punto de vista de la
materia que definen, ni en atencién al criterio que utilizan para deslindar las competencias
estatales y autonémicas sobre la misma que, cn el primer caso, es el interés de la
Comunidad aut6noma, v en el segundo, el territorio por el que las aguas discurren.
A esta inicial dificultad viene a sumarse la que comporta desentraiiar el significado
preciso de la expresién “legislacién, ordenacién y concesién de recursos y
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raciéon (56) los dos criterios que determinan los ambitos
competenciales del Estado y de las CC.AA. en esta materia: el ambito
geografico (art. 149) y el de interés (art. 148).

Una idea muy clara conviene tener al respecto; de modo princi-
pal, por lo que en ocasiones se argumenta. Entiendo que no cabe
pretender que esos dos criterios sean coincidentes desde el punto de
vista material, ni que agoten los preceptos del «bloque constitucio-
nal» sobre la materia. Tales criterios no son piezas separadas de un
puzzle que, al juntarlas, vinieran a ofrecer toda la ordenacién cons-
titucional del tema. No; en medio esta, nada menos, que el articulo
149.3 CE. Sélo contando con lo que al amparo del mismo haya
podido establecerse, se tendra el cuadro completo del reparto
competencial que directamente debe derivarse de la Constitucién.
Un planteamiento que, como es légico, remite la cuestién a lo
dispuesto en los distintos Estatutos de Autonomia. Es la férmula
que de modo expreso asume también el TC (57).

Planteada asi la cuestion, es preciso, naturalmente, llevarla a sus
ultimas consecuencias. Y esto es algo que, en mi opinién, no hace el
TC. En primer lugar, su linea argumental parte de un auténtico
apriorismo cuando sefala:

«Adun mas, la virtual totalidad de los Estatutos de Auto-
nomia, y entire ellos ¢l del Pais Vasco (art. 10.11),
atribuye a las Comunidades auténomas competencias
sobre las aguas que discurran “integramente” por su
territorio.»

Una afirmacién que, como sabemos, no es exacta. Las normas
estatutarias, segun se ha visto, no otorgan a las CC.AA. competencia
alguna sobre las aguas que discurran integramente por su territorio;
es algo que, salvo el de Andalucia, no dicen los Estatutos. Apriorismo,
desde el que el TC trata de abordar la obligada cuestién de diferen-
ciar los términos, recursos y aprovechamientos. Dice asi (FJ 18):

«Tanto las partes recurrentes como el Letrado del Esta-
do hacen notar que el articulo 149.1.22 de la Constitu-

aprovechamientos hidraulicos”, que se contiene en el citado articulo 149.1.22 de la
Constitucidon.»

(56) Sobre este mismo particular insiste también la STC 227/1988 e¢n su FJ 15.

(57) EIl FJ 13 se expresa tajantemente en los siguientes términos: «En cualquier
caso, son los Estatutos de Autonomia los que, de acuerdo con aquellas previsiones
constitucionales, determinan las competencias asumidas por normas estatutarias para
conocer el correcto sistema de delimitacién competencial que se ha producido en cada
caso, pues no todos los Estatutos utilizan las mismas férmulas conceptuales para definir
las competencias de la Comunidad aut6noma respectiva en materia dc¢ aguas.»
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cion utiliza los conceptos de “recursos”y de “aprovecha-
mientos” hidraulicos, en tanto que los Estatutos de
autonomia de Galicia y el Pais Vasco aluden sélo a este
ultimo. La coincidencia termina aqui, puesto que aqué-
lla priva de todo significado a esta diferencia terminolégica
y, en concreto, al concepto de “recursos hidraulicos”, al
paso que el Letrado del Estado insiste en que las Comu-
nidades auténomas de primer grado, o techo
competencial mas elevado, como es el caso de Galicia y
el Pais Vasco, no han asumido mds competencias que
las relativas a los aprovechamientos.»

Es asi como se formula el tema. Incluso, el propio Tribunal
precisa expresamente a continuacién los dos conceptos que trata de
diferenciar en los términos siguientes:

«El concepto de “aprovechamientos hidraulicos” admi-
te una definicién suficientemente precisa, a la luz de la
concepcion del dominio publico que estd latente en las
nociones que la Constitucién, los Estatutos y la Ley de
Aguas utilizan en esta materia. El régimen demanial
comporta la titularidad piblica de los bienes sobre los
que recae, pero sobre todo supone que tales bienes
quedan sujetos a reglas exorbitantes de Derecho pri-
vado.»

Ahora bien, es a la vista de los textos que acaban de transcribirse
que, realmente, no se comprende c6mo puede convenirse en-asumir,
sin mas, las tesis de las CC.AA. y rechazar la postulada por el
Letrado del Estado, en los términos que a continuacién (FJ 18)
recoge el propio TC:

«Asi planteada la controversia, puede convenirse en que,
aun aceptando que la competencia de las Comunidades
Auténomas ex articulo 149.1.22 puede alcanzar también
los recursos hidrdulicos, y no s6lo a los aprovechamien-
tos [...] lo que importa en este proceso es determinar,
como se acaba de indicar, la extensién que haya de
darse a la materia de aprovechamientos hidraulicos, en
relacién con la cual han asumido competencias
estatutarias las Comunidades antes citadas en Galicia
y el Pais Vasco, segin lo permitido por el citado articu-
lo 149.1.22 de la Constitucién.»
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Evidentemente, puede convenirse la hipdtesis que se enuncia.
Pero sélo puede ser considerada como correcta, cuando asi la san-
cionen los Estatutos de Autonomia. Y no lo hacen. Extrafia ademas
que, como corolario del razonamiento expuesto, obviando la distin-
cién entre los conceptos de recursos y aprovechamientos, aun sien-
do muy consciente el Tribunal de la necesidad de establecer tal
diferenciacion, se concluya en la similitud prdctica de ambos térmi-
nos y, consecuentemente, en el reconocimiento mismo de la compe-
tencia exclusiva de las CC.AA. sobre las llamadas aguas
intracomunitarias (58).

Las discutibles consideraciones que sobre estos extremos recoge
el TC, en ocasiones, traen causa directa naturalmente de la propia
LA. En otras, refuerzan todavia mads las posibilidades que ésta
permite a las CC.AA. No sélo no rectifica aquéllas, sino que las
confirma y desarrolla. En cualquier caso, en la solucién que ofrece
la LA y refrenda la STC 227/1988 un extremo muy concreto produce
una cierta extrafieza. No deja de ser un tanto paraddjico el notable
énfasis que se pone en la calificacion de todas las aguas como del
dominio publico hidraulico estatal (art. 1) —principio que es uno de
los rectores de la ordenacién que sc establece— y que, luego, parte
de esos recursos estatales sean ordenados, incluso por ley, dirigidos
y gestionados por las CC.AA,, fijandose asi un ambito material que
queda totalmente exento a la posible actuacién de su titular. Ya sé
que el TC reargumenta sobre este particular que el titulo del domi-
nio no conlleva necesariamente el de ordenacién de los bienes que lo
integran. Es cierto; no obstante, no deja de extranar tan notable
sutileza que sanciona el desapoderamiento del Estado en la ordenacién
y administracién de bienes de su titularidad. Y en la misma linea
argumental, cabe sefialar también que siendo el principio de unidad
de regulaciéon y de gestion del recurso otro de los determinantes de
la ordenacién que sanciona la lcy, se abandonc de forma tan mani-
fiesta, siendo asi que nada obligaba a ello.

Es cierto que en el debatc parlamentario de la LA (59) —y a este
extremo, en concreto, da muy razonada respuesta el TC— pudo
llegar a postularse la competencia de las CC.AA. para pronunciarse
sobre la demanialidad o no de las aguas intracomunitarias. El inten-
to tenia una notoria falta de fundamentacién al amparo del articulo

(58) Vid. recogida esta linea argumental en R. GOMEZ-FERRER, cit., 42; E. ARGULLOL,
cit., 255. Sobre la Administracién hidraulica de estas aguas intracomunitarias, que ni
siquiera deben adoptar la denominacién generalizada de Confederaciones hidrograficas,
vid. F. LOPEZ MENUDO, Los organisnios de cuenca en la nueva Ley de Aguas, «<REDA»
(1986), 49, 5.

(59) Cfr. sobre las posiciones de los grupos nacionalistas en este punto, A. MENENDEZ
REXACH y J. M. DiAZ LEMA, 376 y ss.
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132 CE e, igualmente, a la vista de los textos estatutarios. Y creo que
fue la respuesta a esas pretensiones, insisto, carentes de la mads
minima fundamentacién, y que hay que situar en el marco de las
siempre permanentes reivindicaciones de algunos grupos naciona-
listas, lo que de modo principal preocupara en todo el razonamiento
del TC. Afirmacién de las competencias del Estado que prevé la LA,
principalmente, al amparo del articulo 132 CE, y punto a ello, el
reconocimiento y desarrollo compensatorio de las que también la
ley atribuye a las CC.AA. El TC, en definitiva, ha podido pretender,
incluso, desempefar una tarea constructiva, reordenando un siste-
ma normativo confuso y contradictorio, olvidando, sin embargo,
que le corresponde garantizar el bloque de la constitucionalidad y
no ser instrumento de los recurrentes para rehacer el sistema nor-
mativo. Mas todavia: no es de recibo admitir que procede huir de la
norma «para construir el sistema», y que «puede convernirse» una
determinada interpretacion cuando no se fundamenta, ni mi-
nimamente siquiera, la apoyatura de tal «convencién».

Es en la linea argumental sefialada en la que bésicamente se
mueve el razonamiento del TC frente a las pretensiones sostenidas
por las CC.AA. recurrentes. El razonamiento que recoge se expresa
ademas en términos de inequivoca generalidad. Asi, y desde esta
perspectiva, nada se cuestiona sobre el contenido de los articulos 15
y 16 LA, a pesar de haber sido también expresamente impugnados.
Afirmacién y reconocimiento de unas competencias que, en definiti-
va, sera base para una auténtica dispersién funcional, como lo
evidencian las experiencias habidas desde entonces, apoyadas preci-
samente en la doctrina del TC.

Diriase que el TC era plenamente consciente de las consecuen-
cias que se derivan de las soluciones que adopta. En cierto modo,
tratara de paliarlas. No obstante, y aparte de que algunas de las
rectificaciones que establece resultan practicamente inoperantes,
no puede entenderse tengan efectos correctores bastantes. Asi, las
referencias que recoge (FJ 18) del articulo 132 CE; las que hace a la
legislacion basica del Estado —nétese, a la prevista en el articulo
149.1.18 en materia de contratos y de concesiones—; tampoco, la
consideracién misma de la LA como ley basica; o la referencia a la
circunstancia cierta de que en relacién con los recursos hidraulicos
confluyen una pluralidad de actividades (medio ambiente, ordenacién
del territorio, sanidad, régimen energético, pesca, etc.) sobre las que
operan titulos competenciales distintos (FJ 13). Realidad cierta,
desde luego, pero que en todo caso hay que ponderar a la vista del
concreto y especifico titulo competencial que sobre esta materia es-
tablecen directamente la Constitucién y los Estatutos de Autonomia.
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VIII. LA STC 227/1988: SU ALCANCE

1. La omision de la obligada diferenciacion entre recursos
y aprovechamientos hidrdulicos: consecuencias

Es en la distinciéon que recoge este epigrafe en la que radica el
fundamento mismo del sistema competencial que en materia de
aguas cabe derivar de la CE y de los Estatutos. De ello, es muy
sabedor el propio TC. Lo hemos visto recogido en su propio razona-
miento. Ocurre, sin embargo, que en ningin momento justifica por
qué «puede convenirse» en la similitud practica de ambos conceptos
para poder apoyar asi el reconocimiento que lleva a cabo de las
competencias exclusivas de las CC.AA.

Mi opinién difiere sustantivamente de tal planteamiento. Nada
hay en la CE ni en los Estatutos de Autonomia que permita alcanzar
tal conclusion. Frente a la que sanciona la LA, y avala el TC, la tesis
que sostengo es clara: las CC.AA. peninsulares, con excepcién de la
de Andalucia, en materia de aguas, no pueden asumir mas compe-
tencias que las referidas a los aprovechamienros v las que en aquéllos
se recogen, como por ejemplo, en materias de aguas subterraneas.
No la tienen sobre los recursos no subterrdneos, sobre las aguas,
sean intra o intercomunitarias, sobre su distribucién y proteccién;
ni para administrarlas, ni para legislar sobre ellas.

Acaso pueda parecer anacrénico argumentar en estos momentos
a favor de las competencias del Estado. No es desde luego un
planteamiento de moda. En cualquier caso, parece obligado y exigi-
ble un minimo rigor en la interpretacién de los textos positivos.
Y ello, sin necesidad de ponderar, ademas, las consecuencias previ-
sibles de las soluciones que se enjuician a las que también me
referiré.

Hay, en primer lugar, una serie de datos objetivos que parece hay
que tener en cuenta. Recuérdese que la CE sanciona expresamente
el concepto de recursos hidraulicos. Este concepto, y el de aprove-
chamientos, lo hemos sefialado con reiteracién, se pretende en su
momento que determinen las competencias materiales de algunas
CC.AA. Y, respecto al primero, tales competencias son expresamente
rechazadas. Algo habra que derivar de tal circunstancia. Son térmi-
nos distintos que es necesario diferenciar, por otra parte, en los
términos en que viene haciéndolo de modo habitual la docrrina (60) y

(60) Cfr. J. OrTIZ Diaz, 41; A. SANCHEZ BLANCO, Recursos, cit., 429; del mismo
autor, Distribucion, cit., 3577 y ss.; J. M. QUINTANA, cit., 42. Un amplio desarrollo sobre
la diferencia de estos dos conceptos, aunque es lastima que, como sc dijo, no se saque de
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la propia legislacién positiva. Una diferenciacién de la que el TC
prescinde sin mas, para asi poder establecer determinadas compe-
tencias de las CC.AA. Nétese que la doctrina ha advertido ya que las
conclusiones alcanzadas por la STC 227/1988 lo habian sido, preci-
samente, en cuanto el TC habia eludido entrar en considerar las
diferencias de los conceptos citados (61).

En relacién con el planteamiento que objetamos, es también
habitual comenzar por seiialar que el término recursos hidréaulicos
es practicamente ajeno a nuestro derecho de aguas. No cabe desde
luego negarlo, por lo que se refiere al derecho histérico. Se trata,
evidentemente, de un término acufiado en el mundo anglosajén, en
el que tiene también un valor estrictamente juridico. Baste recordar
las numerosas Water Resources Act. Hasta nosotros, llegaria princi-
palmente de mano de los estudios econémicos y técnicos. Hay asi un
concepto genérico de recursos, referible a un conjunto de bienes y de
cosas que, a su vez, se diferencian en recursos renovables y recursos
no renovables, entre los que se incluyen las aguas, las minas, los
montes, etc. El término, como digo, no aparece desde luego en
nuestro derecho histérico. No obstante, muchisimos afios antes de
que nuestra Constitucién lo recogiera aparecia ya asumido plena-
mente por la doctrina, reiteradamente reflejado en la Jurispruden-
cia y en el propio sistema normativo (62). No puede decirse, pues,
que sea un concepto extrafio a nuestro sistema juridico. Aparte de
que, en el sentido expuesto, aparece inequivocamente sancionado
con reiteracién en el texto constitucional: articulos 45.2, 128, 132,
149.1.22, etc. (63). No cabe prescindir de estos datos. El término,
ademas, lo refiere hasta la saciedad la LA y la propia STC 227/1988
lo expresa con la habitualidad que hoy es comin. (Qué sentido
tiene, pues, el término que consideramos?

El interrogante anterior tiene una respuesta simple por demés.
De ahi que carezca totalmente de fundamento y no sea exacto

ella las consecuencias que eran légicas, en A. MENENDEZ REXACH y J. M. Dfaz LEMA, 563
y ss. y passim. Una exposicién de los distintos planteamientos sobre las diferencias
entre estos dos conceptos, también en J. EGEA 1 FERNANDEZ, 698, quien, en relacién con
el Estatuto de Cataluita que comenta, sefnala con fundamento que éste se limita a
atribuir a la Comunidad competencias en materia de aprovechamientos, sin referencia
alguna a los recursos. Es curioso notar que la diferencia tan fundamental se prescinde
totalmente en los trabajos de E. GOMEZ-FERRER, E. ARGULLOL v A. EMBID IRUJO, cits.

(61) Vid. expresamente E. ARGULLOL, cit. supra en nota 8.

(62) En términos siempre estrictamente juridicos baste, entre otras, la referencia a
la obra colectiva E! agua, recurso natural escaso, Ed. Moneda y Crédito, Barcelona,
1969; S. MARTIN-RETORTILLO, Problemas actuales de la ordenacion juridica de los recursos
hidrdulicos, cit.; A. BARBERIS, Los recursos naturales compartidos entre Estado y el
Derecho internacional, Madrid, 1979; las citas sobre la acogida doctrinal del término,
resultarian realmente interminables.

(63) Sobre el sentido de la introduccién del concepto de recursos hidraulicos en la
Constitucién, vid. L. MARTIN-RETORTILLO, Materiales, cit., 318.
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sefalar, incluso que «el ordenamiento preconstitucional no esta-
blecia distincién alguna entre recursos y aprovechamientos»
(;sic!) (64). Respuesta elemental, que no cabe controvertir. Recur-
sos hidridulicos es, sencillamente, el agua (65). «El agua es un
recurso natural escaso», son las palabras con las que precisamente
comienza el Preambulo de la LA. «La denominacién un tanto con-
vencional de recursos hidraulicos, hace referencia con viso modernista
al término llano y claro (nunca mas claro) de aguas» (66). El consti-
tuyente espafiol —han podido escribir también A. MENENDEZ REXACH
y J. M. Diaz LEMA (67)— ha sido plenamente consciente de las
limitadas existencias de agua cuando el articulo 149.1.22 emplea la
palabra recurso para referirse a las aguas. Recursos —dicen— no
define un objeto distinto de aguas; pone de manifiesto, siguiendo la
terminologia econémica, la limitacién del bien. Y lo curioso del caso
es que, como se dijo, el TC (FJ 18) enuncia el tema. No obstante, y a
pesar de su elementalidad, no parece que la obligada diferenciacién
entre recursos y aprovechamientos encuentre en el texto de la refe-
rida Sentencia la mas minima referencia.

Recursos hidraulicos es, pues, sinénimo de aguas. Por su parte,
aprovechamiento de las aguas, nos dice con notoria precisién el
Diccionario de la Real Academia, es derecho a usos privativos de
aguas de dominio publico. Y habra que ver, naturalmente, el signifi-
cado y alcance de este término en nuestro derecho positivo, para ver
cual es el que tiene en la Constitucién y en los Estatutos de Autono-
mia. En primer lugar, acudiendo a la vieja Ley de Aguas de 1879 que
ofrece con precision cual sea el concepto de aprovechamiento hi-
draulico, de aprovechamiento de las aguas. Y nos dice (art. 126) que
hay usos comunes —entre ellos, la pesca, la navegacién, la flota-
ciébn— y otros aprovechamientos especiales (arts. 147 y ss.), el
abstecimiento de aguas a poblaciones, los riegos, los usos industria-
les, etc. Un esquema que, con mayor rigor y precisién técnica, al
reconducir el término aprovechamiento sélo al supuesto de los usos
privativos, mantiene también (art. 58) en su integridad la vigente
Ley de Aguas: aprovechamientos son los abastecimientos a poblacio-
nes, los regadios y los usos agrarios, los usos industriales para la pro-
duccién de energia eléctrica y para otros fines, la acuicultura, etc.
mlo que sostiene ¢l Dictamen del Consell Consultiu sobre ladecuacio
constitucional { estatutaria de la Llei 29/1985, 2 agost, d'Aigiies, recogido por J. EGEA |
FERNANDEZ, 697, en nota.

(65) Vid. sobre este punto in extenso, los cuatro articulos que bajo ¢l titulo La Ley
de Aguas, publiqué durante su claboraciéon en «<ABC» los dias 27y 29 de eneroy 1 y S de
febrero de 1985.

(66) Cir. J. OrTIZ DiAzZ, 41; también, A. SANCHEZ BLANCO, Usuarios e intereses

generales en la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985, cn «<REDA» (1985), 45, 31.
(67) Vid. op. cit., 591.
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La CE y los Estatutos de Autonomia utilizan dos términos distin-
tos —recursos y aprovechamientos—, que expresan dos conceptos
también diferentes. Hay que entenderlos, pues, en el sentido que en
efecto tienen. No en otro. El recurso es el agua, es €l bien, es la cosa;
es, también, el origen y la fuente. El aprovechamiento es el uso, todo
lo calificado que se quiera; es la utilizacién que del bien se hace: el
molino o la central hidroeléctrica, el regadio o el abstecimiento. El
agua, el recurso, es el soporte fisico de una serie de actividades
materiales, que son precisamente, los aprovechamientos. Y hay recur-
sos sin aprovechamientos y aprovechamientos que no tienen recur-
sos necesarios. Y competencias sobre los recursos son competencias
sobre las aguas, sobre su disponibilidad, sobre sus sistemas de
proteccion, sobre su ordenacion cuantitativa y cualitativa. Y compe-
tencias sobre los aprovechamientos lo son sobre la actividad mate-
rial de utilizacién de esas aguas; sobre los riegos, los abstecimientos,
las industrias; no sobre los recursos.

Las reflexiones expuestas pueden ayudar a interpretar los textos
constitucionales y estatutarios; de modo principal, partiendo de las
incidencias habidas en su elaboracién, que tan extensamente queda-
ron referidas. Si en el texto de la Constitucién se establece un
término o si se cancela en los proyectos de Estatuto, algun significa-
do habrd que deducir de ella. No cabe eludirlo. Menos todavia,
seftalar que se trata de simples sutilezas. No. Es principio
hermenéutico fundamental atenerse al significado mismo de las
palabras en los términos que explicita el articulo 3 CC. Algo tan
simple como atenerse a lo que las palabras dicen. Una tarea que no
cabe obviar y que, antes que nada, evidencia el equivoco de que
parte la afirmacién del TC que antes se recogiera acerca de que los
Estatutos habian otorgado a las CC.AA. competencias en materia de
aguas; lo fueron, unicamente, salvo en el supuesto de Andalucia, en
materia de aprovechamientos. No es lo mismo. De ah{ que caiga por
su base la creacién misma del concepto de cuenca intracomunitaria
como férmula que, basicamente, trata de excluir las competencias
del Estado en todos aquellos supuestos en que los Estatutos no
recojan expresamente competencias en materia de recursos.
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2. Planteamiento del tema competencial desde la llamada
perspectiva geogrdfica. El concepto de cuenca: ni los afluentes
ni el tramo final de un rio pueden ser objeto de consideracion
separada

El tema competencial hay que plantearlo también desde la que el
TC califica como perspectiva geogréafica. La imponen las expresio-
nes que, mantenidas desde el Anteproyecto, recoge el texto de la
Constitucién. Planteamiento necesario y obligado: frente a las pre-
tensiones de aquellas Comunidades que han tratado de asumir com-
petencias sobre recursos de agua intercomunitarios, pero que ya no
discurrian m4s que por su propio territorio; también, frente a las de
aquellas otras que, aun expresando sus Estatutos que tenian compe-
tencias sobre los recursos que discurran integramente por el suyo,
éstos desembocan en un rio principal que discurre por varias Comu-
nidades. Son dos supuestos a los que ya me referi. En el dltimo,
como se dijo, se trata de pronunciamientos estatutarios de cumpli-
miento imposible; asi los contenidos en tal sentido en los Estatutos
de Aragén, Extremadura y Castilla y Leén —Comunidades no mari-
timas—. El otro es referible, precisamente, a las Comunidades costeras
en relacion con los rios que proceden de otras. E]l TC argumenta con
fundamento en uno y otro caso asumiendo el concepto de cuenca
hidrografica que establece el articulo 14 LA: un concepto que se
formula, con caracter indivisible, como unidad de gestién del recur-
so y por el que debe entenderse «el territorio en el que las aguas
fluyen al mar a través de una red de cauces secundarios que conver-
gen en un cauce principal tinico».

El TC considera la cuenca, en los términos expuestos, como
criterio territorial determinante de la distribucién competencial en-
tre el Estado y las CC.AA. en materia de aguas (68). Rechaza la
mTC 227/1988 se expresa en su FJ 15 en los términos siguicntes: «Desarrollado
el criterio territorial de la delimitacién de las competencias del Estado enunciado ¢n la
norma constitucional antes citada [art. 149.1.22] la ley impugnada utiliza el de cuenca
hidrografica, distinguiendo asi entre funciones que corresponden al Estado en las
cuencas “que excedan del ambito territorial de una sola Comunidad Auténoma” (art.
15) y las que pucden ejercer las Comunidades Auténomas, en virtud de los Estatutos de
Autonomia, sobre el dominio publico hidraulico, “en cuencas hidrograficas comprendidas
integramente dentro de un territorio”». Y aunque va sabemos que esta ultima conclusién
no aparece jurfdicamente fundada, ¢l TC razona la solucién que la ley contiene en los
términos siguientes: «El Gobierno vasco considera que, con arreglo a la Constitucién y
a los Estatutos de autonomia, el criterio de¢ la cuenca hidrografica no es valido para
deslindar ¢l ambito territorial de competencias del Estado v de las Comunidades auténomas
sobre las aguas continentales, ya que tal criterio territorial, asi entendido implica en la
practica un desapoderamiento dc las competencias autonémicas... Sin embargo, no

puede cntenderse que el criterio de delimitacion territorial utilizado por el Legislador
sea contrario a lo dispucsto cn el articulo 149.1.22 de la Constitucién y preceptos

74



COMPETENCIAS CONSTITUCIONALES Y AUTONOMICAS EN MATERIA DE AGUAS

insolita alegacion de que tal concepto no pueda asumirse porque
segun pretenden algunas de las Comunidades recurrentes, no esta
previsto en la CE, ni en los Estatutos. Se asume asi, pues, una
valoracién de los recursos en cuanto integrados en sistema; no
aisladamente considerados. De todo ello, segiin advierte el TC,

«... cabe deducir que, cuando la Constitucién utiliza la
expresion “aguas que discurren”, no toma en conside-
racién necesariamente las corrientes o cursos aislados,
ni menos aun obliga a compartimentar las competen-
cias sobre los diferentes tramos de un mismo curso
fluvial. Antes bien, es licito y razonable entender, como
asi lo hace la ley impugnada, que para delimitar las
competencias exclusivas del Estado, la norma constitu-
cional permite referirse al conjunto integrado de las aguas
de cada cuenca que, a través de corrientes principales y
secundarias, atraviesan los confines del territorio de
una Comunidad Auténoma. A ello no se opone el hecho
de que la Constitucién y los Estatutos de Autonomia no
hayan sancionado explicitamente el concepto estructu-
ral de la cuenca hidrogrdfica, pues en ningin caso po-
dria atribuirse a esta omisién el sentido de que sus
redactores lo han querido excluir implicitamente, lo
que no se desprende, antes al contrario, de los antece-
dentes parlamentarioss».

concordantes de los Estatutos de Autonomia. La expresién “aguas que discurran por
mas de una Comunidad Auténoma” es un cancepto constitucional cuyo significado debe
desentranarse atendiendo a criterios 16gicos, técnicos y de experiencia. Desde el punto
de vista de la légica de la gestién administrativa, no parece lo mas razonable
compartimentar el régimen jurfdico y la administracién de las aguas de cada curso
fluvial y sus afluentes cn atencién a los confines geograficos de cada Comunidad
auténoma, pues es evidente que los usos v aprovechamientos que se les realicen en el
territorio de una de ellas condicionan las posibilidades de utilizacién de los caudales de
los mismos cauces, principales y accesorios, cuando atraviesan el centro de otras
Comunidades o surten a los cursos fluviales intercomunitarios. Este condicionamiento,
por lo demas, no sé6lo se produce aguas arriba cn perjuicio de los territorios por los que
una corriente desemboca en el mar, sino también aguas abajo, en posible perjuicio de
los territorios donde nace o por donde transcurre, ya que la concesién de caudales
implica en todo caso el respeto a los derechos preexistentes, de manera que los
aprovechamientos concedidos en el tramo inferior o final de un curso pueden impedir
o menoscabar las facultades de utilizacién de las aguas en tramos superiores. Por el
contrario, el criterio de la cuenca hidrografica como unidad de gestién permite una
administracién cquilibrada de los recursos hidraulicos que la integran, en atencién al
conjunto de intereses efectuados que, cuando la cuenca se extiende al territorio de mas
de una Comunidad Auténoma, son manifiestamentc supracomunitarios, desde el punto
de vista técnico, es claro también que las aguas de una misma cuenca forman un
conjunto integrado que debe ser gestionado de forma homogénea, como pone de relieve
el Letrado del Estado.» Vid. como esta argumentacién, recoge literalmente lo recogido
en los textos que refiero supra notas 15 y 43.
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Se trata de una solucién légica que tiene, naturalmente, un
soporte técnico habida cuenta la interrelacién que existe entre los
distintos cursos de agua. Ademas, cs de sentido comun. En definiti-
va, la férmula de la LA que sanciona el TC es la que cabe derivar del
concepto mismo de rio principal establecido ya en el articulo 4 del
Real Decreto-ley de 5 de marzo de 1926 y que, como es sabido, ha
venido constituyendo la base de toda nuestra Administracién hi-
draulica, en términos anédlogos a como ocurre en la generalidad de
los sistemas del derecho comparado (69). Es asi, pues, que ni en uno
ni en otro caso —rios que discurren integramente por el territorio de
una Comunidad, pero que van a desembocar en otro que lo hace por
varias Comunidades; rios que, procediendo de otra Comunidad,
discurren ya sélo por el territorio de una dc ellas— cabe reconocer
competencia alguna de las CC.AA. En este punto, el TC refrenda el
principio consagrado en nuestro ordenamiento juridico de que «ni
los afluentes ni el tramo final de un rio, pueden ser objeto de
consideracién separada» (70) y que, como ya se dijo, ha recogido
también la STS de 17 de julio de 1990.

IX. REFLEXIONES FINALES

La regulacién que la LA establece de las competencias del Estado
no invade las de las CC.AA. Es, diriase, la preocupacion basica que
han tratado de salvar siempre quienes han defendido las soluciones
competenciales establecidas en aquélla (71). También, como se dijo,
la que de modo muy singular condiciona toda la STC 227/1988. Es, si
se quiere, la respuesta a las impugnaciones formuladas por varias
CC.AA. ante el TC. El que no ha habido tal invasién de competen-
cias, me parece de una obviedad incuestionable. No lo es menos, sin
embargo, que para salvaguardar tal planteamiento, a modo de true-
que, se reconocen a las CC.AA. funciones v competencias que en
modo alguno cabe derivar de las previsiones constitucionales y
estatutarias. El planteamiento se arrastra en parte del texto de la

(69) Cfr. S. MARTIN RETORTILLO, Problemas actuales, cit. en relacién con los distintos
sistemas del derecho comparado que alli estudio.

(70) Vid. L. MARTIN-RETORTILLO, «Aguas subterrdneas», cit., 415; ). L. MOREU, 190
ss. En contra, A. MENENDEZ REXACH y J. M. Diaz LEMA, cit.,, 562, cuando, en mi
opinién, sin fundamento alguno, afirman: «De este modo las Comunidades auténomas
que tienen atribuidas competencias genéricas sobre los aprovechamientos cuando
discurren integramente por el territorio de aquéllas, tendran a su cargo tanto los
aprovechamientos que utilicen recursos intracomunitarios, como los que utilicen recursos
intercomunitarios siempre que las aguas aprovechadas no salgan de su territorio...»

(71) La perspectiva quc sefialo en el texto esta presente en todo momento en la obra
de A. MENENDEZ REXACH y J. M. Diaz LEMA, 590 Yy 8s.
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LA; lo confirma y generaliza plenamente el TC. Es algo de lo que se
debe ser muy consciente: el articulo 15 LA se refiere, ciertamente, a
las CC.AA. que tengan competencias en materia de recursos; las
tiene, por ejemplo, Andalucia. Es, pues, el TC el que, al hilo del
razonamiento que ha quedado recogido, generaliza el reconocimien-
to sefalado.

Una vez mas, diriase que los propios redactores de la LA fueron
conscientes de la extralimitacién que llevaban a cabo. De ahi que
trataran de paliar sus consecuencias con la sancién, en la Adminis-
tracion hidraulica de las cuencas intracomunitarias, de la atipica
figura que establece el articulo 16.c) LA, precisamente, como con-
trapunto de las competencias que en él se reconocen a las CC.AA.:
un Delegado del Gobierno en la Administracién hidraulica propia de
cada Comunidad. La STC 227/1988 declaré la férmula contraria a la
Constitucién (72). El TC, para atender las finalidades que con ello se
pretenden alcanzar, sélo reconoce la operatividad que en su caso
puede prestar el articulo 149.1 CE en sus apartados 13 y 18. Por lo
demis, las referencias a que los Estatutos de Autonomia otorgaron a
las Comunidades competencias plenas en materia de aguas, son
constantes en la Sentencia, y las reitera muy sefialadamente el TC al
referirse, en concreto, a la planificacién hidraulica de las cuencas
intracomunitarias (73), en un contexto argumental marcado por un
evidente cercenamiento y reduccion de las competencias del Estado
en esta materia.

La tesis que postulo, frente a la que ha quedado referida, la
fundamento, como se ha visto, en términos puramente juridicos: no
se trata, asi se ha insinuado, de hacer reverdecer sin mas la férmula
que en su dia sancionara el Senado. En modo alguno. Se trata
simplemente de interpretar la Constitucién y los Estatutos con un

(72) El caracter, llamémosle compensatorio, de esta inusual figura, e¢s manifiesto.
En relacién con lo que sobre ella recoge la STC 227/1988 (FJ 21), vid. E. ARGULLOL, 257
yss.; J. L. MOREU, 214; y, especialmente, M. BASSOLS, «La distribucién de competencias
ejecutivas, entre las distintas organizaciones administrativas», en Estudios sobre la
Constitucion esparola, cit., vol. IV, 3423, al referir con caricter general la
inconstitucionalidad de la creacién de 6rganos especificos de control. La argumentacién
del TC en este punto se fundamenta en que aun reconociendo la plena aplicacién del
articulo 149.1.18, de él no pueden concluirse soluciones como la senalada. En cualquier
caso —sefala— las funciones de coordinacién del referido Delegado del Gobierno en la
Administracién hidraulica deben encauzarse a través de la f6rmula del articulo 154 CE.
La LA en su articulo 16.2 establece ademas, cautelarmente, unas ineficaces fé6rmulas de
caracter judicialista al legitimar al referido Delegado para impugnar ante la jurisdiccion
contenciosa las actuaciones de la Administracién hidraulica de la Comunidad que el TC,
en conexién con lo razonado anteriormente, declara también inconstitucionales.

(73) Hay que advertir que en cste punto, no obstante las cautelas que recoge, es en
el que de forma mas decidida se pronuncia el TC en favor de las competencias dec las
CC.AA, reconociendo plenamente que elaboren su propia planificacién hidraulica en las

cuencas que integramente se encuentran en su territorio; sobre ello, en concreto,
R. GOMEZ FERRER, 42; A. EMBID IRUJO, 82 y 119 ¥ ss.
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minimo de rigor. Exigencia que obliga a concluir que aquellas Co-
munidades que no tengan previstas en sus Estatutos competencias
en materia dc recursos, carecen de titulo para ordenar su adminis-
tracién y gestién. Una solucién que, ademas, junto a lo dicho, cabe
avalar, siempre en términos juridicos, con argumentos de muy dis-
tinta naturaleza. La apoya también una interpretacién sistemética
del propio texto constitucional: competencias que el Estado ostenta
sobre las bases del régimen energético (art. 149.1.25), en materia de
proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23) o, con caracter exclu-
sivo, sobre las obras publicas de interés general (art. 149.1.24). ¢Es
que no tienen esta condicién, por ejemplo, buen namero de las
obras hidraulicas, de embalses y de obras de defensa, que se reali-
zan en las llamadas cuencas intracomunitarias? Su ejecucién, ¢no
corre con frecuencia a cargo de los Presupuestos Generales del
Estado? Las mismas conclusiones se alcanzan si consideramos el
titulo competencial del Estado en materia de politica econdémica
nacional, habida cuenta el papel, por todos reconocido, que en este
campo juegan los recursos hidraulicos. Ineludible y necesaria
operatividad de las competencias del Estado sobre los recursos
hidraulicos que, como se ha sefialado (74), ya se ha dejado sentir
con fuerza en momentos de emergencia en los que, precisamente, ha
resultado obligado acudir en auxilio de las llamadas cuencas
intracomunitarias.

He argumentado en términos juridicos en contra de la solucién
que aparece consolidada. De todos modos, no serd ocioso tener
también presente las consecuencias practicas a las que este ultimo
planteamiento conduce. Algunas de ellas han quedado recogidas.
Las CC.AA. no sé6lo asumen competencias sobre los recursos
intracomunitarios de forma indubitada, sino que, en ocasiones,
como se ha visto, la extienden también a Ambitos intercomunitarios.
¢Es esto realmente lo que ha querido la Constitucién con el articulo
149.1.22? Piénsese, ademas, cual habra de ser la situacién a alcan-
zar en el supuesto de que las CC.AA. costeras, mas de la mitad de las
peninsulares, asuman la férmula sefialada, tal y como se pretende
llevar a cabo en los términos, no ciertamente afortunados, que
acaban de recoger los recientes Acuerdos autonémicos de febrero de
1992 (75), todavia sin instrumentalizar legalmente. Pactos autoné-

(74) Cfr. expresamente sobre ello A. SANCHEZ BLANCO, Recursos, cit., 434,

(75) Asumir todas las competencias que le corresponden en materia de aguas se ha
planteado ya formalmente en distintas Comunidades costeras. Asi, en el Parlamento
andaluz: vid. «<ABC» de Sevilla del dia 27 de scptiembre de 1991. Es facil conjeturar el
alcance cfectivo que habra de tener la puesta en practica de tales posibilidades. Como
senalo en el texto, los Acucrdos autonémicos suscritos en febrero dc 1992 entre el
Partido del Gobierno v el Partido Popular, con el formalismo que les caracteriza,
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micos, que van a alterar el sistema expuesto, convirtiendo en regla
general, en las Comunidades en las que aquéllos se aplican, el
modelo del Estatuto de Andalucia. Nueva situacién, que representa
el reconocimiento, por via de delegacién (art. 150, 2 CE), de las
competencias en materia de recursos intracomunitarios: una situa-
cién que ya no sera objetable desde el punto de vista juridico, pero si
desde el de la oportunidad de la opcién por la falta de racionalidad
que supone en el sistema de distribucién competencial. Hay que
llamar la atencién sobre este hecho. La ampliacién de las competen-
cias en los términos previstos, paradégicamente, significa que las
Comunidades del articulo 143 CE tengan en esta materia, juridica-
mente, un mayor nivel competencial en sus Estatutos, que las Co-
munidades del articulo 151, salvo el caso de Andalucia. A mayor
abundamiento, la falta de un mecanismo legal para definir y esta-
blecer una ordenacion globalizada y general en la materia, maxime
tras la STC, obligara por la fuerza de los hechos, a buscar algin
titulo competencial forzado —¢no es éste el supuesto de la revisién
del articulo 149.1.13 CE?— o a recurrir a mecanismos de coordina-
ci6én voluntaria para algo tan necesario como es definir un plan
comun y general. Una opcién ésta tltima, razonable y légica, pero
sistematicamente rechazada por determinados sectores, que hacen
que prevalezca la mecanica del enfrentamiento con fines politicos a
corto plazo. Los Pactos autonémicos, a través de su instrumentacion,
daran la cobertura debida a lo que hoy por hoy es tan sélo construc-
cién jurisprudencial y doctrinal, acentuando asi la disfuncionalidad
del sistema. Es cierto, sin embargo, que la via del articulo 150.2 CE
tiene precisamente la virtualidad de permitir dirigir el proceso de
ampliacién competencial. Posibilidad pues, de ordenarlo mante-
niendo un mecanismo unitario de ordenacién de los recursos hi-
draulicos, aunque por el momento no parece que las cosas vayan por
este camino.

Estamos ante una realidad con la que es preciso enfrentarse
serenamente, ponderando todas sus consecuencias. Quiza sea ya
dificil rectificar la situacién que vengo exponiendo; y no por otra
cosa, sino por los intereses creados. En cualquier caso, hay que
valorarla, precisamente, en momentos en los que se habla de la
interconexion de los recursos de todas las cuencas espafiolas; tam-

adoptan la f6rmula, digna desde luego de la mejor sucrte, de ampliar las competencias
de las CC.AA. costeras, nada menos que como competencias exclusivas, con las de
«ordenacién y concesién de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas
discurran integramente por el ambito territorial de las Comunidades auténomas». Una
solucién que, a la vista de lo que vengo sosteniendo, me ahorra cualquier comentario,
pero que conviene notar se habra de actualizar a la vista de las posibilidades que al
efecto reconoce ¢l articulo 150.2 CE.
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bién, de los trasvases a las regiones costeras y cuando la propia
Administracién autonémica ha asumido ya «el promover y ejecutar
[...] las actuaciones de politica hidriaulica que sean necesarias para
paliar los déficits y desequilibrios» en algunas de esas zonas. ;Cémo
puede hacerse esto de forma unilateral? Cuando las aguas del Tajo
se trasvasan a Valencia, Murcia y Andalucia, y parece que va a ser
obligado que a la cuenca de aquél acudan recursos de la del Duero;
cuando las aguas del Ebro se trasvasan a las regiones costeras de
Cantabria, Pais Vasco y Catalufia, y se plantea también el llamado
«peinado» de los rios valencianos alimentados por las aguas del
Ebro; cuando se pretende que las cuencas del Norte, ricas en recur-
sos, bombeandolos, los almacenen en la Meseta, para poder dispo-
ner de ellos en épocas de carestia, ¢como es posible que, sin funda-
mento juridico bastante, se pretenda que la ordenacién de los recur-
sos de las zonas costeras se excluya de la competencia del Estado?

A las razones expuestas, se unen igualmente otras de no menor
significado. Nadie puede pretender desde luego desconocer el hecho
fisico de la riberaneidad con el mar de algunas de nuestras CC.AA.
Es algo que no puede cuestionarsc y de lo que el sentido comin
obliga a deducir todas sus légicas consecuencias. Entre ellas, sin
embargo, no parece puedan situarse aquellas que ni han sido queri-
das ni permitidas por la Constitucién, y que sitian a algunas Comu-
nidades en una notoria situacién de desigualdad. Mientras se san-
ciona en algunos casos una Administracién hidrdulica en la Admi-
nistraciéon autondmica, en las cuencas intercomunitarias, es siem-
pre la Administracién del Estado, en la que ademas es también
condicionante la presencia de las CC.AA. (76). Una férmula, esta

(76) Este extrecmo c¢s de muy cxtraordinario alcance, y no ha sido suficientemente
valorado. El articulo 29 del RAPH aprobado por RD 927/1988, de 29 de julio, en la
regulacién que establece de la Junta de Gobierno de cada Confederacién Hidrografica,
sciala la participacién en la misma de los representantes de las CC.AA. integrantes de la
cuenca, siendo siempre uno de ellos el Vicepresidente primero de la Confederacién. El
mismo criterio s¢ adopta en los articulos 53 y ss. en relacién al Consejo de Aguas de
cada Confederacion hidrografica. Los representantes de las CC.AA. en la Junta de
Gobierno, se detallan en cada uno de los Reales Decretos constitutivos de las diferentes
Confederaciones. Notemos que, con caracter general, son cuatro los representantes de
los Departamentos ministeriales, nimero que puede incrementarse con dos més, de los
Ministerios de Defensa e Interior, si asf lo solicitan. Como tales representantes de la
Administracién del Estado pueden considerarse también el Presidente de la Confederacion,
el Comisario de Aguas, el Director Técnico de aquélla y ¢l Jefe de la Oficina de Planificacién
Hidrografica. Las CC.AA., por su parte, en la Junta de Gobicrno de la Confederacién
Hidrogratica del Jucar (RD 924/1989, de 21 de julio) tienen diez represcntantes; once en
la del Segura (RD 925/1989, como todos los siguientes, de la misma fecha que el
anterior); ocho en la del Guadalquivir (RD 926/1989); once en la del Tajo (RD 927/1989);
siete en la del Guadiana (RD 928/1989); diez en la del Duero (RD 929/1989); trece en la
del Norte de Espana (RD 930/1989); v diecisicte en la del Ebro (RD 931/1989).
Representacion de las CC.AA., que ponderadamente acostumbra a resultar equivalente a
las de los usuarios y, casi siempre, superior a la de la Administracién del Estado. Un
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ultima, que permite evitar los particularismos, y que sean las cuen-
cas intracomunitarias las que, a la postre, determinen la insuficien-
cia de sus recursos, condicionando con ello directamente la explota-
cién de los de las cuencas intercomunitarias.

Una realidad que, ademas, es preciso enmarcar en el contexto de
una serie de coordenadas que, a su vez, son determinantes en la
practica. Las Administraciones hidraulicas de las CC.AA., aparecen
mucho mas cerradas a la consideracién de los problemas generales,
que no lo estan las Confederaciones Hidrograficas a los de las
CC.AA. vy en las que la participacién de estas tltimas, como acaba-
mos de ver, es notoria. Hay también, conviene no olvidarlo, una
manifiesta claudicacién por parte de las Confederaciones
Hidrograficas ante las Administraciones hidraulicas de las CC.AA.:
dejacién evidente de funciones, con notable olvido de principio tan
elemental como es el que sanciona el articulo 4 LPA sobre la
irrenunciabilidad de las competencias. Y estan ademas las técnicas
sutiles que las CC.AA. utilizan con frecuencia para condicionar —e
impedir— el ejercicio de sus funciones propias a la Administracién
hidraulica estatal, haciendo jugar distintos titulos competenciales
de los que concurren en este ambito. Referimos ya la via de las obras
hidraulicas. En otras ocasiones, se acude a cauces distintos que en
algun caso, incluso, puede decirse rozan con lo grotesco (77).

extremo que conviene valorar debidamente, habida cuenta que se trata de la integracién
de las Confederaciones Hidrograficas que, no se olvide, son los 6rganos de la Administracién
hidraulica del Estado. Quiero advertir también que los distintos Reales Decretos citados,
reguladores de las diferentes Confederaciones Hidrograficas, han sido impugnados por
distintas empresas eléctricas: se aducfan al respecto distintos defectos formales —que
habian sido dictados sin informe del Consejo de Estado, al considerarlos como reglamentos
ejecutivos; que no se habfa cumplido el tramite de audiencia del articulo 130.4 LPA,
etc.—, pero la razén de fondo no era otra sino la de considerar escasa y reducida la
representacién de los usuarios industriales en el contexto de los distintos tipos de
aprovechamientos. La STS de 25 de enero de 1992, después de rechazar con toda
radicalidad y en términos inequivocos la causa de inadmisibilidad por falta de legitimacién
corporativa aducida por el Abogado del Estado, desestimé en todos sus extremos el
recurso.

(77) No puedo por menos que referir algunos supuestos, expresivos por demds de
lo que digo. Asi, el Director General de Politica Forestal de la Generalidad de Cataluiia,
a la vista de las obligadas y neccesarias operaciones de limpieza v reparacién de los
desagiics de fondo del Embalse de Canelles —obsérvese, que esta en el limite entre las
provincias de Huesca y Lérida—, prohibe tales operaciones ¢n defensa de una «poblacién»
de nutrias, ordenando, en todo caso, mantener una determinada cota de las aguas, «ya
que a efectos del mantenimiento de estas poblaciones son totalmente negativas las
variaciones del nivel del agua». La sagacidad de payeses y hombres del campo hara que
el Presidente del Sindicato de Riegos del Canal de Pifiana conteste el referido requerimiento
en los siguientes términos (en Segre, encro 1989): para el Sindicato de Pinyana, «la
lectura de esta carta, mas que indignacién, produce verdadera pena», ya que, explica,
«el vaso del embalse de Canelles ocupa territorio de las Comunidades Auténomas de
Catalunya y Aragén, y aun suponiendo que la Generalitat tuviera competencia para
regular en la primera el vaciado de embalses construidos en el rio Noguera Ribargorgana,
dificilmente podria mantener inalterable la cota en territorio de Catalunya si no se hace lo
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La situacidn que refiero, a la postre, no es sino resultado de la
manifiesta tendencia que se vive en el momento actual de marginar
y romper todo lo que pueda responder a una idea de generalidad, de
unién; de unidad. Una tendencia que, ademas, parece acentuarse
dia tras dia. Son los particularismos los que priman, y dividen; la
fragmentacién. Y ello no es bueno. No lo es con caracter general,
tampoco, en concreto, en la administracién de los recursos hidrau-
licos. Es cierto que las aguas —y cada dia lo seran mas— son con
frecuencia fuente de enfrentamientos y de tensiones. Pero constitu-
yen igualmente vinculos de unién importantes. Expresién —y cauce,
nunca mejor empleado el término— de planteamientos globalizados
y generales, unicos, por otra parte, que permiten el aprovechamien-
to racional y exhaustivo de los recursos hidraulicos.

Y quiero concluir estas reflexiones de la mano de las muy lumi-
nosas que, hace ya bastantes afios, formulé J. TORNOS (78) al sefialar
con caracter general cémo la potenciacién efectiva y real de las
CC.AA. no radicaba tanto en reconocerles unos &ambitos
competenciales propios y acotados, cuanto en integrarlas de modo
efectivo y real en la fijacién y establecimiento de la propia politica
nacional. Es el légico corolario al que obliga el modelo de Estado

mismo en Aragon». Pinyana —se aftade— es contundente al afirmar que «los embalses
de Santa Ana, Canclles y Escales, no se construyeron para las nutrias, sino para
producir encrgia eléctrica y regular Yos riegos del Pinyana, Aragén y Catalunya»; por
ello, «si las nutrias invaden los embalses sin permiso, puede hacerlas retirar el director
general de Politica Forestal, va que las variaciones del nivel de las aguas son absolutamente
necesarias para mantencr las poblaciones de regantes, que son muchisimo mas importantes
y dignas de proteccién que las nutrias». El Sindicato de Riegos es contundente en su
comunicado al afirmar que «ademas, las competencias para resolver sobre el adecuado
llenado y vaciado de dichos embalses las tiene atribuidas la Confederacién Hidrografica
del Ebro». A su vez, pone en entredicho la existencia de una colonia de nutrias en el
Congost de Montrebei, cerca de Canelles, preguntandose si cn caso de que «se mantuviera
inalterable una cota definitiva en los embalses y éstos no proporcionaran el agua
neccsaria para regar, ¢estaria dispuesto el sefior G. a indemnizar el valor de todas las
cosechas que se perderfan?». También, y en la misma linea, la Direccion General de
Ordenaci6n Rural del Departamento de Agricultura, Ganaderia y Montes de la Diputacién
General de Aragén, instada por Asociaciones naturalistas de la regién, requiere a la
Confederacién Hidrografica del Ebro la adopcién de determinadas medidas en el Embalse
de la Sotonera en cuanto «4rca de ocupacion temporal en primavera por las grullas»,
que encuentran en aquél «un importante punto de concentracién de esta especie durante
la migracién temporal»: entre esas medidas, la del mantenimiento de una cota minima
del embalse que supone cifrar el llamado volumen muerto del mismo en 123 Hm* sobre
un total de 198 Hm* quedando el volumen 1til reducido a 66 Hm?, aproximadamente a
un tercio de la capacidad total. Las consecuencias para el riego y el abastecimiento que
suponen la inmovilizacién de los caudales sefialados, son obvias y no requicren mayor
comentario. En uno y otro caso, ¢l de las nutrias y el de las grullas, se trata, como puede
verse, de que Ja Administracién autonémica incide en funciones caracteristicas de la
Administracién de recursos extracomunitarios, condiciondndola con criterios, todo lo
estimables que se quiera, pero que a la postre impiden el riego de cientos de miles de
hectareas vy el abastecimiento de muy numerosos nicleos de poblacién.

(78) Cfr. J. TORNOS, La intervencion de las Comunidades Auténomas en la economia,
«REDA» (1990), 21.
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previsto en la Constitucién, que tan importantes consecuencias pue-
de tener para el fortalecimiento mismo de las CC.AA. (79), y que tan
lejos estd de hacerse efectivo. Un planteamiento al que, con caracter
general responden las férmulas cada vez més generalizadas en Esta-
dos de estructura federal (80). Es el que resulta plenamente aplica-
ble al tema que nos ocupa. Acabamos de referir las soluciones que
en este sentido ofrece la integracién misma de la Administracién
hidriulica del Estado, las Confederaciones hidrograficas, con muy
notable presencia de las CC.AA. Unos planteamientos que tienen
ademads el aval directo que en esta materia ofrece el propio derecho
comparado (81). El concurso de las Comunidades auténomas debe
requerirse, y debe hacerse de modo eficaz, para determinar y llevar
a cabo la politica hidrdulica nacional; no para excluir de la compe-
tencia del Estado competencias y funciones que ni la Constitucién
ni los Estatutos otorgan a aquéllas.

(79) Es esta perspectiva, formalizada no sélo a través de relaciones de colaboracién
sino, basicamente, de integracién de las CC.AA. en los propios 6rganos del Estado, en la
que me parece se vislumbran las mas validas posibilidades para aquéllas; en este sentido
he venido insistiendo con caracter general en S. MARTIN-RETORTILLO, Pasado, cit., in
fine; y en Derecho administrativo econémica, 1, 101 y ss.

(80) Cfr. las amplias referencias que recoge E. GARCIA DE ENTERRfA en el «Estudio
preliminar» de la ob. col. por él dirigida, La distribucion de competencias econémicas
entre el Poder central y las Autonomias, Madrid, 1980; también, y con caricter general,
sobre la articulacién de esas competencias, del mismo autor, Estudios sobre autonomias
territoriales, Madrid, 1985.

(81) Cfr. sobre ello, F. KOLB, Das Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushaltes, Diisseldorf,
1958, 12 y ss.; y los trabajos comparativos de 1. K. FOX y P. N. Davis, recogidos en la
obra colectiva Water Resources Law and Policy in the Soviet Union, Wisconsin, 1971;
igualmente, en L. A. TECLAFF, Abstaction and Use of Water: A Comparation of Legal
Regimenes, New York, 1972. También recojo distintas referencias al tema en el derecho
comparado en S. MARTIN-RETORTILLO, Problemas actuales, cit., 46 y passim.
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