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RESUMEN

El primer apartado del trabajo muestra las graves deficiencias que presenta el
actual Derecho esparfiol de aguas en el tratamiento dado a las aguas de propie-
dad privada. En los apartados segundo y tercero se comentan las reformas in-
troducidas por la Ley 11/2012 y por el Decreto 670/2013, intentando mostrar que
ambas reformas van no solo contra el concepto tradicional de propiedad privada,
sino contra el articulo 17 de la Carta de Niza de 2000 sobre los derechos fun-
damentales en la Unién Europea, que se inspira precisamente con claridad en
dicho concepto tradicional, y que es precepto vinculante para el Estado espafiol.
Los apartados cuarto y quinto comentan criticamente la cuantia de las multas
y el tratamiento de la valoracién de dafios introducidos por esas normas de la
Ley 11/2012 y D. 670/2013.

Palabras clave: propiedad privada; contenido esencial de los derechos; trans-
misibilidad de la propiedad privada; cuantia de las multas; responsabilidad
civil.

ABSTRACT

The first section of this paper identifies serious failures in Spanish Water Law
regarding privately-owned waters. In the second and third section of the work,
the amendments introduced by Act 11/2012 and Decree 670/2013 are
discussed, trying to make the point that both reforms are directed not only
against the traditional concept of private ownership but also against Article 17
of the Charter of Fundamental Rights of the European Union, proclaimed in
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Nice in 2000, which is clearly based on this traditional concept and has
binding character upon Spanish Law. The fourth and the fifth sections issue
critical comments concerning the amount of fines to be paid and the
assessment of the damage introduced by the aforementioned Act 11/2012 and
Decree 670/2013.

Key words: private ownership; core content of rights; trasferability of private
property; amount of fines; civil liability.

I. EL MALTRATO ORIGINARIO POR LA LEGALIDAD, ANTES DE LA LEY 11/2012,
A LA PROPIEDAD PRIVADA DEL AGUA

Explico en este trabajo, ante todo, lo mas esencial del que fuera
Decreto-ley 17/2012, de 4 de mayo, de «medidas urgentes en materia de
medio ambiente», y que hoy es ya la Ley 11/2012, de 19 de diciembre,
tras la répida convalidacién y tramitacién por el procedimiento de ur-
gencia, sin cambios de importancia, de ese Decreto-ley. Esta regula-
cién, cuyos criterios prolonga el D. 670/2013, y antes ya inspiradores de
la DA 2.2, apartado 2.°, de la Ley 46/1999! y de la DT 2. de la Ley
10/2001, regulaciones todas dictadas por el PP, han empujado la ya
muy oscura regulacién de la Ley de Aguas de 1985 (LA, en adelante) so-
bre las aguas privadas hacia un gran debilitamiento de la propiedad y
una enorme inseguridad juridica.

Mi opinién sobre la LA de 1985, que vengo manteniendo desde ese
mismo afo, es bastante critica en aspectos muy esenciales de su regu-
lacién, sin dejar de reconocer que era una Ley bien orientada genéri-
camente hacia un robustecimiento de la intervencién administrativa y
que tuvo también sus aciertos.

Pero tanto en su técnica juridica y en su trato al idioma como en el
punto mas dificil y mas decisivo acaso de la Ley, como era la domi-

I Esa DA 2.% de la Ley 46/1999, hoy la DA 7.%-2.° del TRLA, se sabe ademas que se dicté
para confirmar el criterio de una Sentencia del Tribunal Supremo (TS, en adelante), de 18 de
marzo de 1999 (RJ, nam. 3153), que rectificé, creo que con acierto aunque forzando un tan-
to la letra de la Ley, el criterio de otras dos Sentencias del TS de 1996 que habian impuesto
indemnizacion a los propietarios de aguas privadas provisionalmente expropiados o limita-
dos en el ejercicio de sus derechos (regadios prohibidos) en casos de sequia extrema ampa-
rados en el precepto que hoy es el articulo 58 del TRLA (entonces el art. 56 de la LA). Cfr. las
SSTS de 30 de enero y 14 de mayo de 1996 (RJ, num. 395, y RJ, num. 4368). El criterio de
la STS de 18 de marzo de 1999 fue seguido establemente y durante afios por varias docenas
de SSTS posteriores. Pero la técnica de la DA 2.*-2.° de la Ley 46/1999 de recoger lo estable-
cido por el TS fue desacertada y no derogd, como debi6 hacerse, el (actual) articulo 58, pa-
rrafo final, y su exigencia de expropiacién para las légicas reducciones de consumo provi-
sionales de aguas publicas o privadas que alli establecia. La DA 2.%-2.° dio literalmente peor
trato a las aguas privadas que a las concesiones administrativas sobre aguas publicas.

Revista de Administracion Puiblica
336 ISSN: 0034-7639, nim. 193, Madrid, enero-abril (2014), pags. 335-373



EL MALTRATO ORIGINARIO Y CRECIENTE, POR LA LEGALIDAD VIGENTE... JOSE LUIS MOREU BALLONGA

nializaciéon o demanializacién de algunas aguas privadas y en las co-
rrespondientes disposiciones transitorias (DD.TT., en adelante) de la Ley
(las DD.TT. 2.* a 4., méas concretamente, hoy del Texto Refundido de la
Ley de Aguas de 2001: TRLA, en adelante), la regulacién fue muy de-
fectuosa por el contenido de las pocas normas que se dieron sobre las
aguas privadas y por lo muy desacertado de dar una opcién legal a los
duefios de aguas privadas sobre si querian que se les dominializasen o
no sus aguas a largo plazo (cincuenta afios), opcién que ha sido de
complejisima aplicacién y que ha conducido a un verdadero caos € im-
potencia de la Administracién hidraulica, durante los ya casi veintiocho
anos de vigencia de la Ley de 1985. Esto se inscribe, ademas, en el
marco del desarrollo de la planificacién hidrografica, idea estrella de la
LA de 1985 y frente a la que siempre me he situado en el bando doc-
trinal, tiltimamente creciente, de los escépticos?.

Esa opcién legal de las DD.TT. del TRLA de 2001, cuyo contenido
doy por conocido, creo que fue una ingenuidad y grave error de los le-
gisladores de 1985, que se sabe la introdujeron para disminuir las po-
sibilidades de éxito del recurso de inconstitucionalidad que el PP habia
anunciado que iba a interponer contra la (entonces futura) Ley y que,
interpuesto, en efecto, produjo la ya muy estudiada Sentencia 227/1988
del Tribunal Constitucional (TC, en adelante). Por una conversaciéon
que tuve con el diputado ponente del PSOE de la LA de 1985 durante
su elaboracion (era de Zaragoza y quimico de profesion, no jurista)
supe que pensaban (ingenuamente) los autores de la Ley que la casi to-
talidad de los duefios de aguas privadas se inscribirian en el Registro
de Aguas, que es lo que el PSOE recomendd, en efecto, sin omitir en oca-
siones presiones a los duefios de las aguas privadas.

Sin embargo, el resultado de lo que decidieron los duefios de las
aguas privadas en el plazo de tres afios que se les otorgé fue muy dis-
tinto de lo que esperaban los autores de la Ley y resulté muy perjudi-
cial e ilégico para la buena salud de la futura gestién de las aguas de
nuestro pais. Ante todo, porque la mayoria de los duefios de aguas no
se inscribié dentro de los tres primeros afios ni en el Catialogo de Aguas

2 Afirmé en 1990 Eduardo GARcia DE ENTERRIA que la planificacién hidrogréfica tenfa mu-
cho de «ilusién tecnocratica», mas que de instrumento juridico eficaz. Cfr. su Prélogo al li-
bro de Silvia DEL SAz CORDERO, Aguas subterrdneas, aguas ptiblicas (El nuevo Derecho de
aguas) (1990: 6). Para mi opinién sobre el tema, véase mi libro Aguas piiblicas y aguas privadas
(1996: 741 a 746). La Directiva Marco del Agua de 2000 ha consolidado la técnica planifica-
dora poniendo el énfasis en la defensa de la calidad del agua. Hoy anadiria que a los fun-
cionarios de la Administracién hidraulica les da la elaboracién de los planes de cuenca un cau-
ce util para la mediacion entre intereses contrapuestos y para la negociacion politica y la
explicacion a los agentes sociales de sus propias posiciones. La experiencia demuestra que esta
dificil negociacién, junto a la compleja elaboracién de los planes, hacen que se incumplan
siempre los plazos legales para aprobarlos.
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Privadas ni en el Registro de Aguas vy, dentro de los que se inscribieron,
los porcentajes fueron muy diversos seguin las confederaciones hidro-
graficas y, ademas, las inscripciones en el Catalogo fueron mayoritarias
en los terrenos mas secos y con mas aguas privadas y pozos de estas
aguas, y fueron minoritarias, en cambio, en los lugares con més abun-
dancia de agua y menos aguas privadas y menos sobreexplotacién de
acuiferos. O sea, donde mas necesaria era la intervenciéon administra-
tiva, por problemas de escasez y de sobreexplotacién, mas reivindica-
ron y obtuvieron los duenos de aguas la pervivencia indefinida de sus
derechos de propiedad privada sobre el agua vy, a la inversa, los duefios
de aguas privadas mostraron mayor docilidad ante la nacionalizaciéon
futura de sus aguas donde menor era la necesidad de una fuerte inter-
vencion administrativa y de una dominializacién sobre aguas de pozos
y manantiales de propiedad privada. Aparte de ello, durante los afios si-
guientes a 1989 fueron realizdndose algunas, o incluso bastantes, soli-
citudes de inscripcion de derechos sobre aguas privadas en el Catélo-
go, pero seguian estando muchisimos de esos derechos al margen de los
dos registros administrativos establecidos.

Y, sobre todo, muchas de las decisiones administrativas admitiendo
o denegando inscripcioén de derechos, o fijando la cuantia de los dere-
chos, en cualquiera de ambos registros administrativos han dado lugar
a recursos administrativos y contencioso-administrativos, con lo que
mas de veintiocho afios después de que entrara en vigor la LA de 1985
(1 de enero 1986) la Administracién todavia viene sosteniendo cente-
nares de pleitos en relacién con este asunto y siguen saliendo atin sen-
tencias, incluso del TS, sobre esta espinosa cuestion3. Asi que se cre6 un
gigantesco atasco burocréatico con estos expedientes de ejercicio de la
opcién legal de la LA de 1985, que atin dura. Con la idea de la opcién
legal de las transitorias podria afirmarse que al PSOE o a los legisladores
les sali6 el tiro por la culata. Este enorme e indudable fracaso, nunca re-
conocido por los politicos, ha recibido poca atencién de la doctrina vy,
sin embargo, es una cuestién fundamental, que no se puede ignorar?, y

3 Asf que a algunos duefios de aguas privadas les ha costado un cuarto de siglo, o mas,
fijar la cuantia de su derecho de propiedad. Sirve el ejemplo de la STS de 23 de abril de 2013
(RJ 2013, nam. 3445). En el caso, la solicitud de inscripcion en el Catalogo fue de 27-12-1988;
la resolucién administrativa favorable de inscripcion de 15-12-2005, y la fijacion definitiva de
la cuantia de 23-5-2013.

4 El primer estudio valorativo de nuestra doctrina con datos contrastados sobre inscrip-
ciones de derechos de propiedad privada sobre aguas, ya en el Registro de Aguas, ya en el Ca-
talogo de Aguas Privadas, es, segtn creo, el de mi libro citado (1996: 88 a 97). Alli se explicé
cémo las solicitudes de inscripcion de derechos sobre aguas privadas en el Registro de Aguas
eran, segiin estimaciones fiables, una pequefia minoria, lo que significaba que acaso en tor-
no al 80%, o mas, de los derechos sobre aguas privadas existentes a la entrada en vigor de la
LA de 1985 (o sea, aquellos derechos con solicitud de inscripcion en el Catalogo o sin solici-
tud entonces ni en el Registro de Aguas ni en el Catalogo, lo que venia a ser lo mismo) iban
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que nos ha dado la razén a los que desde el principio senalamos las
graves deficiencias de la LA de 1985 y la complejidad extrema del sis-
tema legal que estaba introduciendo®. Otro fracaso claro de la LA de
1985 fue que su designio de que los titulares de aguas privadas dejaran
las sociedades civiles en las que suelen integrarse y pasasen a formar co-
munidades de regantes no se ha producido en absoluto.

Hagamos breve alusién también aqui a lo defectuoso de las pocas
normas sobre la propiedad privada del agua que introdujo en sus
DD.TT. la LA de 1985, hoy TRLA de 2001. Las dos tinicas normas del
TRLA de 2001 que, leidas por separado, podrian tener un cierto senti-
do razonable resultan absurdas, por contrarias, cuando se leen a la
vez. Me refiero al apartado 4.° de las DD.TT. 2.% y 3.* del TRLA y a la dis-
posicién final 1.* del propio TRLA. Segun la primera norma, a las
aguas privadas se les aplicardan «en general» las normas relativas a las
limitaciones del uso del dominio publico hidraulico. Segtn la segun-
da norma, en «todo lo gue no esté expresamente regulado en esta Ley» (lo
que podria excluir literalmente acaso hasta lo dispuesto expresamen-
te en los reglamentos de la propia LA) se estara al Cédigo civil, que re-
gula el concepto de propiedad en un sentido fuertemente liberal (arts.
348 y 424), y lo mismo la propiedad privada de las aguas (arts. 412 a
419). Dificil haber creado mayor inseguridad juridica con ambas con-
tradictorias afirmaciones. Pero es que, ademas, y para colmo, en nin-
guna norma, ni en el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico de
1986 (RDPH, en adelante), ni en el de la Planificaciéon Hidrolégica de

a seguir siendo derechos de propiedad privada perpetua (no solo por cincuenta afios) en el
futuro. O sea, la pretendida y tan anunciada por entonces dominializacién o demanializacién
de aguas privadas era sobre todo una dominializacién hacia el futuro de los alumbramien-
tos de pozos que se hicieran a partir de 1986, pero no una verdadera dominializacién de to-
dos los derechos de aguas privadas, que eran muchisimos y no solo relativos a pozos, exis-
tentes en 1985. Hubo estimaciones fiables sobre la existencia de medio millén de pozos de
aguas privadas y serian, sin duda, muchas decenas de miles los manantiales o lagunas de pro-
piedad privada. Y predominé el principio general de la irretroactividad de las leyes respec-
to de las aguas privadas. Antonio PEREZ MARIN, especialista en el Derecho de aguas y que ha
coordinado un robusto libro sobre la Ley andaluza 9/2010, de Aguas, se ha ocupado recien-
temente de poner al dia (2011) los datos sobre el Registro de Aguas y el Catalogo de Aguas
Privadas, y concluye, en el mismo sentido de lo que explico en el texto, que la situacion es al
respecto «muy desalentadora». Cfr. su libro Derecho de las aguas continentales (2011: 215 a
220), y para la afirmacion transcrita, véase la pag. 215. Y Valentina ERICE BAEZA ha recono-
cido también el mal resultado que ha dado el Registro de Aguas, que no ha evitado la proli-
feracion de muchos alumbramientos clandestinos e ilegales de pozos, asi como los malos re-
sultados que ha producido en la practica el régimen transitorio de la LA de 1985. Cfr. La
Proteccion de las Aguas Subterrdneas en el Derecho Espariol (2013: 198-199 y 216).

5 Véase principalmente la explicacién del profesor Sebastidn MARTIN-RETORTILLO, en el sen-
tido indicado en el texto, y por cierto que recogiendo en gran medida explicaciones mias to-
madas de un libro publicado en 1990 por la Universidad de Zaragoza sobre las aguas subte-
rraneas. Cfr. su libro citado Derecho de aguas (1997: 68, 101-102, 140 y ss., 274 y ss., y
305-306).
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1988 (RAPAPH, en adelante), ni en ninguna de sus sucesivas refor-
mas, se afirma ya practicamente nada mas sobre las aguas privadas,
fuera de levisimas alusiones al tratar las dos modalidades del registro
de derechos. Esto facilita, sin duda, la arbitrariedad administrativa,
prohibida en el articulo 9-3.° de la Constitucién (CE, en adelante).

Otra regla del TRLA criticada por toda la doctrina juridica seria es
la que limita la futura dominializacién o ingreso en el dominio publi-
co de las aguas subterrdaneas a las aguas «renovables», excluidas las
«f6siles» [arts. 1-3.°y 2, letra a)].

La mayoria de la doctrina critica también con razén la norma del
apartado 3.° de las DD.TT. 2.* y 3.* del TRLA. Esta norma, que ha dado
lugar a lo que algunos denominan la «congelacién» de las aguas pri-
vadas en nuestro Derecho, la explicaré posteriormente, porque es una
de las modificadas por la Ley 11/2012.

Otra norma vigente que ha incrementado mucho el maltrato sobre
las aguas privadas es la DT 2.% de la Ley 10/2001, del Plan Hidrolégico
Nacional, dictada bajo un Gobierno del PP. Esta norma, abstrusa, como
veremos, intentd atajar el caos ya descrito que provocé la tan dificul-
tosa aplicacién de la opcién legal de las DD.TT. de la LA, pero me-
diante una disposicién gravemente injusta e inconstitucional. Lo ve-
remos al comentar la Ley 11/2012 y la nueva DT 10.* que esta ha
introducido en el TRLA.

Otra norma que plantea una grave duda es la del articulo 2, apar-
tados letras b) y ¢), del TRLA, que regulan los cauces y lechos de arro-
yos y de lagunas pero no se sabe si retroactivamente o no, lo que pro-
duce una inseguridad juridica enorme sobre la propiedad privada de
esas fincas que contienen los mencionados cauces o lechos de corrientes
o masas de aguas, que ocupan miles y miles de kilémetros a lo largo y
ancho de todo el pais. El TC, y en particular en la STC 227/1988, nada
ha resuelto sobre esto.

En mi libro de 1996 estudié por extenso el régimen juridico de las
aguas privadas en la LA de 1985, sin que quepa aqui ni siquiera enu-
merar las muchas carencias y oscuridades de dicha Ley en esta mate-
ria®. En fin, es muy deficiente la redaccién de casi todas las DD.TT. del
TRLA, en las que se llega a aludir un par de veces, en la DT 4.2, a «aguas
calificadas como privadas por la Ley de 13 de junio de 1879». O sea, que
los autores de la LA de 1985 ni siquiera tenian claro que las aguas pri-
vadas eran en esa Ley de 1879, y luego lo mismo en el Cédigo civil de

¢ Quiero mencionar la poco estudiada cuestién de los titulos histéricos sobre aguas an-
teriores a las Leyes de 1866 y 1879. Cfr. mi libro (1996: 159 y ss.) y el libro de Fernando Lo6-
PEZ RAMON, Sistema juridico de los bienes piiblicos (2012: 230-231 y 235-236).
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1889, con toda nitidez, un caso particular de aguas privadas, como lo
entendi6 el TS ininterrumpidamente durante més de un siglo”.

Por otra parte, el D. 670/2013 ha pretendido de nuevo reformar y
mejorar un poco la pobre regulacién anterior del RDPH de 1986
(arts. 189 a 197) sobre el Registro de Aguas y el Catalogo de Aguas Pri-
vadas, en particular intentando imitar difusamente algunas normas
del Registro de la Propiedad (como si se pensase que este modesto re-
glamento lo pudiera sustituir) y previendo su informatizacién, que se
debera haber producido antes del 1 de enero de 2020 (cfr. DA 3.2
D. 670/2013). Sin embargo, esta regulaciéon nueva no deja de ser muy
modesta e insuficiente, porque en ningun lugar del D. 670/2013 se alu-
de siquiera al Registro de la Propiedad, en el que estin inscritos, des-
de la LH de 1861, también muchos derechos tanto sobre aguas priva-
das como sobre aguas publicas, y siendo que la relacién entre ambos
registros, e incluso de ambos con el Catastro, es el gran tema pendiente
de resolver8. Y, ademas, porque la regulacién con rango legal del Re-
gistro de Aguas y del Catalogo de Aguas Privadas (art. 80 y DT 4.* del
TRLA) es vacua y deficiente, y ni siquiera remite (cfr. art. 80-1.°) al de-
sarrollo reglamentario en cuanto a los «efectos» de ambos registros, que
es la cuestiéon crucial. De modo que este tema decisivo sigue pendien-
te de resolverse casi tres décadas después de la LA de 1985 y no cabe re-
solverlo con solo normas reglamentarias. Por lo demas, este olvido ab-
soluto de la existencia del Registro de la Propiedad al legislar sobre
aguas esta llevando en la practica a un fenémeno sumamente nocivo

7 Pese a ello, creo que por sustancial desconocimiento de la LA de 1879, Maria Dolores
Mas BaDiA se esforzé en construir una teorizacion sobre la LA de 1985 segun la cual la pro-
piedad privada habria sido desde entonces un mero derecho real de aprovechamiento. Cfr. su
libro El nuevo régimen juridico de las aguas(1993: 57 a 79). Y Ménica ALVAREZ FERNANDEZ, aun-
que teniendo claro, tras una buena explicacién histérico-dogmatica del Derecho de aguas es-
panol, que en la LA de 1879 se recogia verdadera propiedad privada del agua, acaba aceptando
la equivocada tesis de que la LA de 1985 reconocié solo una propiedad privada de agua «pe-
trificada». Cfr. su libro El abastecimiento de agua en Esparia (2004: 36 a 80, 173 y ss.,y423 a
426). Todo ello va en la linea de una vulgarizacién del Derecho de aguas que yo anuncié en
mi libro (1996: 729 y ss., 381 y ss., y 450 y ss.), que produciria la LA de 1985 y que, en efec-
to, se nota ya en que muchas SSTS, incluso entre las mas recientes, confunden ahora la po-
sesion o las situaciones facticas de las aguas o los aprovechamientos con las titularidades so-
bre derechos subjetivos. El TS no ha conseguido reconstruir los destrozos dogmaticos que la
LA de 1985 causd.Y esto representa, en mi opinion, un retroceso cultural en el sentido mas
profundo respecto de lo que tan bien dejé explicado la EM de la Ley de Aguas de 1866 y es-
tuvo claro durante mas de un siglo.

8 Cfr. sobre el Registro de la Propiedad mi libro (1996: 672 a 682 y 800 a 805). También,
Esperanza ALCAIN MARTINEZ, El aprovechamiento privado del agua y su proteccion juridica
(1994: 246 a 265). Es significativo que el tinico precepto, y atin vigente, de la LA de 1985, su
DA 1.%, que mencion6 el Registro de la Propiedad estableciese norma muy irrazonable, me-
recedora de interpretacion correctora, y que demuestra que los autores de esa LA no tenian
claros ni los conceptos mas elementales de la normativa hipotecaria. Cfr. Francisco DELGA-
DO PIQUERAS, Derecho de aguas y medio ambiente (1992: 134-135), y mi citado libro (1996: 295
a 303). Cfr. también hoy articulo 95-3.° TRLA.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 193, Madrid, enero-abril (2014), pags. 335-373 341



EL MALTRATO ORIGINARIO Y CRECIENTE, POR LA LEGALIDAD VIGENTE... JOSE LUIS MOREU BALLONGA

que se detecta en el estudio de la jurisprudencia. Apenas hay sentencias
de la Sala de lo Civil del TS y los abogados se olvidan cada vez mas en
sus demandas del Cédigo civil y la Ley Hipotecaria, y lo mismo les esta
ocurriendo, me temo, a los jueces de lo contencioso-administrativo?, lo
que representa un verdadero retroceso cultural en sentido profundo y
una fractura de la percepcion de la unidad del ordenamiento juridico,
percepcion que es clave en los llamados operadores juridicos para no
deslizarse hacia la vulgarizacién y la general inseguridad juridical®.

II. RETORICA Y REALIDADES EN EL PREAMBULO DE LA LEY 11/2012

El Decreto-ley 17/2012, de 4 de mayo, tras su convalidacién el 18 de
mayo de 2012, ha llegado a ser la vigente Ley 11/2012, casi idéntica al
Decreto-ley y con su mismo Preambulo. En este Preambulo insiste la
Ley reiteradamente en su finalidad o propdsito de realizar una simpli-
ficacién administrativa, aspirando a eliminar aquellos mecanismos de
intervencién que por su propia complejidad resultan ineficaces, y que
imponen demoras dificiles de soportar para los ciudadanos y dificul-
tades de gestion para las Administraciones publicas. Se afirma que la
reforma parte del presupuesto de que la eficacia de las normas am-
bientales no puede identificarse con la yuxtaposicion de planes, pro-
gramas, autorizaciones, permisos y otras medidas de dificil aplicacién
real y practica. Antes al contrario, se afirma, una proteccion eficaz esta
refniida con el exceso retérico y normativo que lleva a la atrofia.

Suscribiria totalmente todas estas finalidades recordadas del Pream-
bulo, que estan en la linea de lo que venimos afirmando digamos que
los escépticos sobre la planificacién hidrografica y los criticos de la
excesiva complejidad y oscuridad que tiene el sistema legal de nuestro
TRLA.

Pero la Ley 11/2012 carece de un diagndstico serio y profundo de la
critica al excesivo burocratismo actual de nuestro Derecho de aguas,
diagnéstico que, sobre todo en lo que toca a las aguas privadas y a su
distincién con las publicas, lo que es cuestion crucial, necesitaria ha-

9 Hasta qué preocupante punto ha desaparecido de la jurisprudencia contencioso-ad-
ministrativa del TS el Registro de la Propiedad puede verse, por ejemplo, en el cuidado estudio
de esta jurisprudencia de DELGADO PIQUERAS y GALLEGO CORCOLES, quienes no citan ni una sola
sentencia en que se discurra minimamente sobre este importante tema. Cfr. su libro Aguas
subterrdneas privadas, teledeteccion y riego. Un estudio jurisprudencial (2007: in totum).

10 Sobre la gran importancia de la unidad profunda del ordenamiento juridico, en par-
ticular explicada al tratar el desarrollo del Derecho administrativo frente al Derecho civil, véa-
se Sebastidan MARTIN-RETORTILLO, en su libro El Derecho civil en la génesis del Derecho admi-
nistrativo y de sus instituciones (1996: 21 a 67; 1960, la 1.* edicién).
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ber reparado en consideraciones doctrinales de mucho calado como las
realizadas en el epigrafe anterior. No se entiende bien por los autores
de la Ley que nuestra legislacién de aguas no solo es excesivamente
burocratica y farragosa y con reiteraciones y oscuridades y carencias,
sino que el gran armatoste burocratico, encima, estda montado sobre
unos cimientos legales, dogmaticos e ideolégicos poco claros, que pa-
recen partir de la idea falsamente progresista de que todo se puede re-
solver a base de incrementar siempre el intervencionismo administra-
tivo y de reforzar siempre las potestades administrativas, aunque sea en
detrimento de los derechos subjetivos de los particulares y del dere-
cho de propiedad, muy en particular. Por eso, muchas de las nuevas
regulaciones que introduce la Ley 11/2012 sobre el TRLA de 2001, en
realidad, y pese a buscar pretendidamente la simplificacién adminis-
trativa, innovan muy poco y més bien vienen a reforzar las potestades
administrativas sobre ideas que estaban ya casi todas en el TRLA. Cuan-
do innova la Ley 11/2012, paraddjicamente, intensifica el burocratismo
y la apuesta por férmulas del TRLA oscuras, discutibles, complejas o
que ya se sabian fracasadas.

Es muy representativo de lo que acabo de afirmar que algunas de las
medidas que introduce la Ley 11/2012 no son sino una generalizaciéon
de las mismas soluciones que se habian establecido en la DA 2.* del
Decreto-ley 9/2006, de 15 de septiembre, dictado en la etapa de la mi-
nistra socialista Cristina Narbona, para intentar solucionar los graves
conflictos existentes en la cuenca del Alto Guadiana. Eran medidas
muy estatalizadoras, que podrian acaso tener sentido en ese concreto
contexto de intensa sobreexplotacion de los acuiferos, pero que es su-
mamente discutible que deban ahora generalizarse a todo el Derecho
espafol de aguas. La exministra Cristina Narbona es representativa, in-
cluso dentro del PSOE, del pensamiento mas estatalista, ecologista y an-
tiliberal. Por eso es curioso que la Ley 11/2012, patrocinada por Arias
Canete, politico supuestamente liberal, muestre riguroso seguidismo y
continuismo con ideas provenientes de la etapa de la ministra Narbo-
na, e incluso generalizando, como explico, esas ideas desde la cuenca
del Alto Guadiana a todo el territorio espafiol, lo que supone en cierto
modo una exacerbacién de ese pensamiento estatalista y ultraburo-
cratico.

Pasan los politicos, pero quedan los oscuros y poderosos asesores.
Unos asesores de modesta cultura juridica o, acaso mejor, de cultura ju-
ridica demasiado escorada hacia un administrativismo alicorto. Creo
que hay una malquerencia encubierta contra las aguas privadas en
muchos funcionarios de la Administraciéon hidriulica, y acaso hasta
una actitud despectiva con el Derecho civil, debida, mas que a (respe-
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tables) motivos ideoldgicos, a una actitud comodona y temerosa de su
estudio y tendente a tener, por dicha actitud, el mayor niamero de com-
petencias posibles sobre las aguas.

ITI. ALGUNAS DE LAS REFORMAS DEL TRLA DpE 2001 pOr 1A LEY 11/2012

1. La modificacion por ampliacion del apartado 3.° de las disposiciones
transitorias 2.y 3. del TRLA

Seguin el apartado 3.° de las DD.TT. 2.* y 3.* del TRLA, introducido
en 1985 y que el apartado 1.° de la DT 4.* del propio TRLA, regla general
de las aguas privadas, extiende, mas alla de manantiales y pozos, a to-
das las aguas privadas: « En cualguiera de los supuestos anteriores, el in-
cremento de los caudales totales utilizados, asi como la modificacion de
las condiciones o régimen del aprovechamiento, requerirdn la oportuna
concesion que ampare la totalidad de la explotacion segiin lo establecido
en la presente ley».

El apartado 15 del articulo 1 de la Ley 11/2012 introduce una DT 3.2
bis, con cinco apartados, que amplia bastante la extensién de esta nor-
ma del TRLA, que habia sido mayoritariamente criticada por la doctrina
antes de su reciente reforma.

Los tres apartados fundamentales de la nueva DT 3.% bis son el pri-
mero, el quinto y el sexto, cuyo texto es el siguiente:

1.° «A los efectos de aplicacion del apartado tercero
de las disposiciones transitorias segunda vy tercera, se con-
siderard modificacion de las condiciones o del régimen de
aprovechamiento, entre otras, las actuaciones que supon-
gan la variacion de la profundidad, didmetro o localiza-
cion del pozo, asi como cualquier cambio de uso, ubicacion
o variacion de superficie sobre la que se aplica el recurso en
el caso de aprovechamiento de regadio».

5. «Cuando la modificacion de las condiciones o ré-
gimen de aprovechamiento no haya sido comunicada por su
titular al organismo de cuenca para su autorizacion, sin
perjuicio de la aplicacion del procedimiento sancionador
previsto, el organismo de cuenca requerivd al interesado
para que solicite y obtenga la correspondiente concesion».

6.° «El otorgamiento de la concesién comportard la ex-
tincion simultdnea del derecho sobre aguas privadas reco-
nocido hasta ese momento».
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Estas normas de la Ley 11/2012 son en buena parte de las traidas,
como se ha advertido, de la DA 2.* del Decreto-ley 9/2006, inspirado por
la entonces ministra Cristina Narbona, y aunque dictadas solo, enton-
ces, para los pozos de los acuiferos con aguas privadas del Alto Gua-
diana y tras una prolongada sequia (2005-2008). También han venido
a coincidir estas normas con alguna doctrina muy minoritaria, aunque
avalada por la Sentencia contencioso-administrativa del TS de 27 de oc-
tubre de 2009, y doctrina que ha venido a calificarse como la partida-
ria de la teoria de la «congelacién» de la propiedad privada del agua,
«congelacién» que se habria derivado, segtin estos autores!!, del apar-
tado 3.° de las DD.TT. 2. y 3.* del TRLA. Segtn tal teoria, en suma,
desde que entré en vigor la LA de 1985, el 1 de enero de 1986, todos los
propietarios de aguas privadas de Espafa no podrian, so pena de ver ex-
tinguida por ley la propiedad privada sobre su agua, usar ya esa agua
para un uso o goce distinto del que venian realizando en esa fecha (no
podrian, por ejemplo, cambiar el uso de abrevadero de su agua, si ya no
tenian animales, para regar su huerto), ni podrian cambiar de sitio el
agua que venian usando en un lugar determinado. O sea, no podrian
vender o transmitir y trasladar su agua privada o, correlativamente,
no podrian otros comprarla como tal agua privada. Como la propiedad
privada consiste en esencia, y asi la entiende la gente, en el goce libre
y la libre transmisién de la cosa (corriente o masa de agua) objeto de
propiedad (arg. art. 348 del Cc), segun la teoria de la «congelacién», el
propietario que ejerciese ese libre goce o esa libre transmisién o ad-
quisicion mediante transmision de su agua privada veria automatica-
mente extinguida su propiedad privada y convertida, ex lege, en con-
cesién administrativa ahora ya irremisiblemente sobre aguas puiblicas.

Pero hay que saber que la norma del apartado 3.° de las DD.TT. 2.2
y 3.2 se redact6 originariamente para un anteproyecto de ley del otofio
de 1983 en el que estaba previsto, tras un breve plazo de caducidad
para la inscripcion de las aguas privadas en el Registro de Aguas, el to-
tal ingreso en el dominio publico de todas las aguas y la extincion de to-
das las aguas privadas al cabo de un plazo de cincuenta afios, y en

1" Los autores que han defendido la teoria de la «congelacién» son Emilio PEREZ PEREZ
y Antonio EMBID IRUJO, que muy significativamente han estado muchos afios ambos colabo-
rando, con estupenda buena fe, en las labores legislativas y de politica hidraulica del PSOE,
pero siendo su interpretacién muy minoritaria en la doctrina, y los autores criticos con la idea
de la «congelacién» de la propiedad privada son (somos) mas y dan (damos) sus opiniones
sobre este tema en robustas monografias con amplios desarrollos argumentales. En la linea
de la teoria de la «congelacién», también, véase la poco convincente explicacién de Maria Do-
lores Mas BADiA (1993: 57, 62 a 64 y 75 a 93). En fin, recuérdese lo explicado en el segundo
epigrafe sobre el Preambulo de la Ley, que queda confirmado por lo aqui explicado. Para to-
das estas opiniones doctrinales mencionadas, véase mi trabajo «Evolucién histérica y nor-
mativa estatal actual sobre aguas subterraneas» (2009: 1854 a 1856).

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 193, Madrid, enero-abril (2014), pags. 335-373 345



EL MALTRATO ORIGINARIO Y CRECIENTE, POR LA LEGALIDAD VIGENTE... JOSE LUIS MOREU BALLONGA

aquel anteproyecto tenia sentido. En el sistema conservacionista de la
propiedad privada del agua de las DD.TT. de la LA de 1985, en cambio,
la norma era profundamente ilégica, pese a haber recibido la bendicién
de la STC 227/1988 (FJ 12)!2. Por eso se habia interpretado tal norma
en la doctrina mayoritaria restrictivamente, afirmandose que no de-
beria impedir las reformas del aprovechamiento que traten de mante-
ner el equilibrio econémico del mismo o el caudal utilizado!3; o que no
deberia impedir las reformas que, como la profundizacion de pozos, se
dirijan a mantener el caudal anteriormente aprovechado'4; o que no de-
beria impedir la transmisibilidad de la propiedad ni las reformas del
aprovechamiento que no perjudiquen a otros usuarios o que no perju-
diquen cuantitativa o cualitativamente el acuifero'>. La DT 3.%, aparta-
do 2, letra b), de la Ley de Aguas canaria de 1990, no modificada por
la Ley 11/2012, coincide con esta tltima directriz interpretativa sobre
la LA de 1985. La norma basica de las DD.TT. 2.% a 4.* del TRLA estéd en
el apartado 2.° de dichas disposiciones, y es la de que los duefios de
aguas privadas que lo eran en 1985 «mantendrdn su titularidad en la mis-
ma forma que hasta ahora», y la «forma» en la que hasta entonces ha-
bian venido manteniendo su titularidad, o sea, su propiedad privada,
no era ninguna clase de «congelaciéon» de su derecho, sino que era con
libre goce y con libre disposicién del agua privada.

En fin, creo que la mencionada idea de la «congelacion» de la pro-
piedad privada es la cuadratura del circulo: un inconsciente o invo-
luntario invento de personas, las redactoras de la norma, que acaso
no tenian clara ni la nocién de propiedad privada ni la de dominio pu-
blico. Los derechos subjetivos, con el derecho de propiedad en cabeza,
los reconocen las leyes para la vida social, que es movediza y cam-
biante, vy, si bien se piensa, esto de un pretendido derecho subjetivo

12 Cfr. el comentario y matizaciones que hice a la doctrina en esto del TC, doctrina que
ya he senalado flojeaba claramente en algunos aspectos de Derecho civil, aunque tuvo la
prudencia de reducir al minimo los pronunciamientos sobre esa rama del Derecho, en mi li-
bro (1996: 542 a 544).

13 Cfr. Juan Miguel DE LA CUETARA MARTINEZ, El nuevo régimen de las aguas subterrdneas
en Esparia (1989: 118 a 121).

14 Cfr. Silvia DEL SAzZ CORDERO (1990: 76 a 78 y 217 a 222).

15 Cfr. mi libro (1996: 540 y ss., y 547 en particular). También, entre otros, y aceptando
ampliamente mi explicacién de un libro publicado en 1990 sobre las aguas subterraneas,
Sebastidn MARTIN-RETORTILLO (1997: 144 a 146 y nota 110). En la misma linea, Esperanza AL-
CAIN MARTINEZ, libro citado (1994: 97 a 99, 84 y 89 a 92), y Luis MORELL OcANA, «Las titula-
ridades sobre aguas privadas» (2001: 39-40). Valentina ERICE BAEZA recoge la polémica doc-
trinal sin tomar partido y afirma que el TS prefiri6 la teoria de la «congelacién», lo que no
habia sido cierto en general antes de la STS de 27 de octubre de 2009, Sentencia que la au-
tora no cita. Recoge la autora la posterior Ley 11/2012 en esta materia, también sin criticar-
la especialmente, aunque se muestra critica con el conjunto del Derecho transitorio del
TRLA, que incluye hoy esta tltima y reciente reforma legal. Cfr. de la autora su libro (2013:
212 a 216).
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«congelado» es un sinsentido. Pero €l suefio de la razén engendra mons-
truos y este sinsentido con cierta apariencia de norma legal, y que has-
ta puede llegar a tener sentido en algunos casos excepcionalisimos, se
muestra muy peligroso para la seguridad juridica. No es sensato en
una sociedad liberal convertir por ley al propietario del agua privada,
0 a su sucesor, en una especie de funcionario conservador, con obliga-
ciones rigidas, del aprovechamiento concreto del agua que tenia exac-
tamente el dia en que entré en vigor la LA de 1985. Como si fuera su de-
recho de propiedad, vaciado de todo contenido volitivo posible de su
titular, un minimuseo intocable que a nadie interesa. Ni creo que valiera
aqui el ejemplo de las cosas «fuera de ordenacién» de los planes urba-
nisticos.

Ademas, defender la intransmisibilidad del derecho de propiedad
privada sobre aguas privadas, con base en su pretendida «congela-
cién», plantea también problemas irresolubles desde el punto de vista
de la 16gica del sistema legal de las aguas y de la coherencia del orde-
namiento juridico, puesto que intentar imponer esa intransmisibili-
dad a las aguas privadas (intransmisibilidad que, como tales aguas pri-
vadas, seria ademas absoluta), siendo que incluso para los derechos
sobre las aguas publicas la regla general, y como era ya en la LA de 1879,
es la libre transmisibilidad de las concesiones (arg. art. 63, parrafo 2.°,
del TRLA, regla general no eclipsada del todo ni por el art. 63, parra-
fo 1.°, ni por el art. 61-4.°, ni por las reglas de los arts. 67 y ss. del
TRLA), parece irrazonable, sin que sea légico un criterio més restric-
tivo y rigido para la propiedad privada que para una concesién admi-
nistrativa sobre aguas publicas.

Estos y otros argumentos han fracasado, con todo, en un caso ante
el TS. La Sentencia contencioso-administrativa del TS de 27 de octubre
de 2009, que acepta por primera vez claramente (sin usar este término
doctrinal) en nuestro pais la teoria de la llamada «congelacién» de la
propiedad privada del agua, y con ello, aunque de forma solo indirec-
ta y vergonzante, ha reconocido como ratio decidendi del caso resuel-
to la intransmisibilidad de la propiedad privada del agua, la he estu-
diado a fondo en una ocasién anterior!®, y no es este el lugar ni siquiera

16 Cfr. mi trabajo «La propiedad privada “congelada” del agua segtin el Tribunal Supre-
mo» (2011a: 931 a 988). La Sentencia, que no acepto la casacion de la Sentencia 53/2005, de
28 de enero, del TSJ de Murcia, puede consultarse en RJ 2010, nim. 1210. La Sociedad Agra-
ria de Transformacién (SAT) Carche Raspay interpuso contra la STS, el 22-1-2010, un recurso
de amparo invocando los articulos 24 y 25 de la CE, recurso que, como la casi totalidad de
los que de esta clase se interponen, fue inadmitido a tramite el 28-7-2010 por el TC. Un am-
plio y meritorio estudio de la abundante jurisprudencia del TS sobre las aguas privadas,
aunque con juicio que creo demasiado benévolo sobre esta jurisprudencia, puede verse en
Francisco DELGADO PIQUERAS e Isabel GALLEGO CORCOLES (2007: in totunz). También sobre
esa jurisprudencia, y valorando entre otros ese trabajo citado, mi trabajo (2009: 1839 a 1875).
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de resumir mis muy serias objeciones a la misma. Solo afirmaré aqui
que esta Sentencia ve muy mermada su autoridad cientifica (es un cla-
ro ejercicio del famoso «poder factico» del Alto Tribunal) en la medida
en la que ha dejado absolutamente de contestar todos los argumentos
de la doctrina mayoritaria espafola tanto civilista como administrati-
vista sobre esta cuestién, argumentos que iban cuidadosamente reco-
gidos en el recurso de casacion, y, ademas, ha prescindido claramente
de las exigencias constitucionales del Derecho administrativo sancio-
nador, basadas en el articulo 25-1.° de la CE. Esto ultimo necesité ha-
cerlo el TS para poder llegar a convertir con sus argumentos en un he-
cho ilicito y sancionable algo que siempre se habia hecho por mucha
gente en Espafia, que cumple una funcién econémica y social eviden-
temente ttil, y que el propio TS habia venido aceptando con total nor-
malidad desde hace, al menos, ciento cincuenta afios: el que se puedan
comprar o vender aguas privadas sin el necesario permiso de la Admi-
nistracién y su corolario de que las aguas compradas se puedan tras-
ladar de modo igualmente libre respetando los requisitos civiles tradi-
cionales de la servidumbre de acueducto (art. 48 TRLA). La citada STS
de 2009 ha ratificado una tenaz persecucioén (seis expedientes sucesi-
vos) por la Confederacion del Segura contra los socios y la SAT Carche
Raspay, propietarios de las aguas privadas, inscritas estas ademas en el
Registro de la Propiedad de Yecla, que ha representado una verdadera
guerra juridica durante mas de una década en la comarca de Jumilla y
que ha tenido en vilo durante doce afios a mas de doscientas fami-
lias!”.

17 Se instruyeron por la Confederacién Hidrografica del Segura, a partir del verano de
2000, hasta seis sucesivos procedimientos administrativos sancionadores o por dafios a la SAT
Carche Raspay, y algunos de los sancionadores nada menos que por pretendida infraccién muy
grave. Y se instruyeron también siete procedimientos judiciales sobre este conflicto, dos ante
el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Murcia, que en dos (muy flojas, en mi opinién)
sentencias dio la razén a la Administracién; y cinco ante el TS, que ha dado la razén a la Ad-
ministracién en la (floja) STS de 27 de octubre 2009 y ha declarado inadmitido a tramite uno
de los recursos y dictado sentencias de inadmisibilidad en los otros tres. La tltima Senten-
cia que acept6 la teoria de la «congelacion» de la propiedad fue la 993/2010, de 16 de no-
viembre, del TSJ de Murcia. Esta Sentencia ratificé una sancién de la Confederacién del Se-
gura de 18.000 euros, una indemnizacién de 3.450 euros por dafios al dominio publico
hidraulico y, lo que era mas esencial, «el levantamiento de todas las tuberias» a cargo de los
propietarios de las aguas. Contra esta Sentencia, la SAT interpuso el 16-3-2012 recurso de ca-
sacion ante el TS. En el petitum de la demanda del recurso se solicitaba la anulacién de la mul-
ta; que se declarase la propiedad privada de las aguas de dos caudalosos pozos de aguas pri-
vadas alumbrados hacia 1970 (mas de 200 litros/segundo entre ambos) y la legalidad de los
riegos; la anulacién de la orden de «levantar las tuberias» de riego; y una indemnizacién de
150.000 euros en concepto de responsabilidad patrimonial de la Administracién. Sin em-
bargo, el Auto del TS de 27-9-2012, con magistrado ponente cuyo nombre es mas elegante no
mencionar, y resolviendo el incidente de invalidez previo al recurso de amparo, comunicé a
la SAT su resolucién de inadmisién a tramite «total» por insuficiencia de cuantia de 150.000
euros (recuérdese que esa era justamente la cuantia de la pretension de la indemnizacién, apar-
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Esta STS de 27 octubre de 2009 nos muestra bien a qué extremos de
burocratismo ilégico y divorciado de los conceptos de la gente!8 est4 lle-
gando nuestra Administracion hidraulica, a la vez que nos muestra el
escaso vigor intelectual de parte de nuestra jurisprudencia contencio-
so-administrativa (la civil, por desgracia, dicta pocas sentencias sobre
aguas), con frecuencia ante casos con enjundia civilista, para oponer-
se y reaccionar contra esas tendencias de burocratismo estéril'®.

A la idea de la «congelacién» de la propiedad privada sobre el agua
cabe oponer no solo el concepto de propiedad privada de nuestro Co-
digo civil (arts. 348 y 424), que, por cierto, sintetiza siglos de sabia evo-
lucién juridica en un sentido progresivo??, sino los articulos 33-1.°y 3.°
y 38 de la CE. Al articulo 33-3.° de la CE aludo porque considero de-
fendible que la congelacién tal y como la regula la nueva Ley 11/2012
pueda llegar a constituir una verdadera confiscacién de la propiedad pri-

te de que la propiedad de los dos pozos, objeto de otra pretensién, puede estimarse en mu-
chos cientos de miles de euros). La SAT interpuso en diciembre de 2012 nuevo recurso de am-
paro ante el TC invocando el articulo 24 de la CE, pero de nuevo, y como es al parecer casi
inevitable, el recurso fue inadmitido a tramite por el TC en resolucién de 22 de julio de 2013.
Mala propaganda para la reforma del recurso de amparo por LO 6/007.

18 He conocido de cerca el desarrollo de este pleito, del que he sido asesor, y puedo ase-
gurar que los modestos labradores y ganaderos sometidos a los procedimientos sancionadores
y judiciales han vivido todo el prolongado proceso (doce afios), que les ha causado induda-
ble dano econémico mas alla de los gastos causados por su defensa juridica, como una para
ellos incomprensible agresién de la Administracién. Y cabria recordar aqui el pensamiento
de THERING de la gran tenacidad con la que los campesinos suelen defender su propiedad
privada; como esa tenaz defensa puede considerarse, en general, no solo un deber del indi-
viduo para consigo mismo, sino para con toda la sociedad; y cémo no es solo el interés ma-
terial el que empuja a alguien a un pleito, sino también el dolor moral que le causa la injus-
ticia de que ha sido victima. Cfr. su libro La lucha por el derecho (1985, esa edicién: 75-76, 80
a 84).

19 Terminando ya el presente trabajo (diciembre de 2013), me cuentan los abogados del
pleito de Jumilla resumido en lo anterior que la Sentencia del TSJ de Murcia de 16 de no-
viembre de 2010 y la STS de 27 de octubre de 2009 parece que no se van a ejecutar en lo mas
esencial del «levantamiento de las tuberias» de riego, y que los propietarios de las aguas que
perdieron este costoso pleito, al final, estan negociando con la Administracién la conversién
de sus derechos en concesiones administrativas. Asi que los riegos van a seguir. Parece que
algtin politico valenciano o madrilefio ha considerado demasiado duro, en un pais con casi
seis millones de parados, engrosar esa lamentable lista, empujando al paro a muchas dece-
nas de familias mas, derrotadas en este duro pleito aqui resumido, que viene a significar
una confiscacion encubierta y tolerada por las discutibles doctrinas del TS y el TC.

20 Recordemos que introducir la propiedad inmueble, de la que tradicionalmente for-
man parte las aguas privadas originadas en la finca en todos los paises europeos de tradicion
romanizada, en un mercado libre en su sentido capitalista moderno, fue uno de los grandes
logros de la revolucién burguesa. Rudolph IHERING ponia la libre disposicion de la propiedad
territorial, junto a otros grandes logros de la humanidad como la abolicion de la esclavitud,
de la servidumbre, la libertad de industria o la libertad de conciencia, entre esos grandes prin-
cipios que solo se pudieron lograr con vivas luchas de siglos de duracion, y a veces luchas que
costaron torrentes de sangre. Cfr. con referencia a la traduccién citada en la bibliografia
(1985: 65-66). Conviene tenerlo en cuenta para entender que cuando el legislador europeo de-
fini6 la propiedad privada como un derecho esencialmente transmisible en el articulo 17 de
la Carta de Niza de 2000, a la que aludo en el texto posteriormente, sabia, desde luego, muy
bien lo que hacia.
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vada del agua, lo que podria plantearse acaso, ya que no se dio en su mo-
mento un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley, por algin juez
en cualquier momento futuro por la via de la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad (art. 163 de la CE). Y la «congelacién» de la propiedad pri-
vada supondria confiscacion, en la medida en la que supone imposicion
al propietario del agua, desde el 1 de enero de 1986 y sin pago de jus-
tiprecio alguno, ni etapa de Derecho transitorio alguna que dulcifica-
se el proceso, de la transformacion inevitable por ley de la propiedad
privada del agua, que es un derecho pleno y perpetuo, en una mera
concesion administrativa de aguas puablicas, que es derecho de menos
valor econémico y temporal. Y también cabe oponerle a esa regula-
cion de la Ley 11/2012, muy especialmente, el articulo 53-1.° de la CE,
que impone al legislador el deber de respetar el «contenido esencial» de
los derechos subjetivos. Y este «contenido esencial» debe entenderse, se-
gun la STC de 8 de abril de 1981, de la que fue ponente el maestro
DiEz-Picazo, que debe impedir al legislador (por ejemplo, en la pro-
piedad privada) imponer «limitaciones que lo hagan (tal derecho) im-
practicable, lo dificulten mds alld de lo razonable o lo despojen de la ne-
cesaria proteccion».

Y la idea de la «congelacién» de la propiedad privada del agua pa-
rece contradecir también a la Carta de Niza de los derechos funda-
mentales de la Unién Europea de 2000, desde que ha entrado en vigor
para Espafia, tras la Ley Orgénica 1/2008, de 30 de julio, que ratificé el
Tratado de Lisboa de 2007. Cfr. articulo 2 de la Ley 1/2008. Esta Carta
de Niza, desde que han aprobado todos los Estados miembros de la
misma (entonces 27) ese Tratado de 2007 de la UE (a principios de
2010), goza de maxima autoridad moral, y es aqui desde la Ley 1/2008
Derecho vigente y con valor complementario y superior incluso a la
Constitucién, por el principio de supremacia del Derecho comunitario
europeo sobre el Derecho de los Estados miembros de la UE.

Pues bien, el articulo 52-1.° de la Carta de Niza de 2000 recoge,
como nuestra CE (art. 53-1.°), la idea de la necesaria proteccién por todo
legislador del «contenido esencial» de los derechos fundamentales que
regula (y la propiedad privada entre ellos), y define, en su articulo 17,
la propiedad privada del siguiente modo: «toda persona tiene derecho a
disfrutar de la propiedad de sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos,
a disponer de ellos y a legarlos... El uso de los bienes podrd regularse
por la Ley en la medida que resulte necesario para el interés general».
Como se ve (la negrita es mia), el legislador estatal podria, y solo con
fundamento en el interés general (idea parecida a la «funcién social» de
nuestro articulo 33-2.° de la CE), matizar o limitar solo el «uso» o goce
de la cosa por su propietario, pero no parece permitirse al legislador or-
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dinario limitar o suprimir la titularidad misma o la facultad de dispo-
sicion o transmisibilidad de la cosa por su propietario.

También cabria invocar aqui ttilmente el articulo 16 de la Carta de
Niza, que, como el articulo 38 de nuestra CE, impone como derecho
fundamental la libertad de empresa. Por todo ello, la Carta de Niza de
2000 refuerza claramente la tesis ya sostenible desde nuestra misma CE
de que una norma legal que imponga la llamada «congelacién» de la
propiedad privada del agua supondria una confiscacién e incurriria, por
tanto, en inconstitucionalidad y en vulneracién de la propia Carta de
Niza. La STC 227/1988 (FJ 12) no afirmo lo contrario, al referirse a las
DD.TT. 2.% y 3.* de LA de 1985, porque en absoluto describi6 la pro-
piedad privada como intransmisible.

Y no obsta a lo razonado el Considerando 1.° de la Directiva Mar-
co europea (D. 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre), que afirma que «el agua no es un bien comercial como
los demds, sino un patrimonio que hay que proteger, defender y tratar
como tal». La norma no equivale a una dominializacion estricta de to-
das las aguas de los territorios de los Estados miembros. Se refiere en
general al agua como conjunto o como bien de la naturaleza y no a
derechos individuales sobre porciones de la misma, aparte de que es
norma conscientemente ambigua que no pretende entrar, como todas
las normas europeas, en las interioridades dogmaticas de cada Derecho
nacional?!. Y creo que en nada disminuye tampoco la fuerza de la ar-
gumentacion aqui propuesta el hecho cierto de que el Derecho comu-
nitario europeo haya impuesto, pero solo como excepciones al sistema,
prohibiciones genéricas de realizar libremente ciertos cultivos.

La consecuencia de esos preceptos de la Carta de Niza recordados
es, en mi opinién, que los jueces espanoles, que son también jueces
europeos en el contexto de vigencia también del principio de subsi-
diariedad del Derecho europeo en relacién al espafiol, podrian, al
juzgar un caso sometido a su jurisdiccién, dejar inaplicada la norma
que impone la «congelaciéon» de la propiedad privada del agua (o
sea, no solo el apartado 3.° de las DD.TT. 2.* y 3.* del TRLA, sino tam-
bién la completa DT 3.* bis introducida por la Ley 11/2012) con la
mera invocacién del concepto preferente de propiedad privada del ar-
ticulo 17 de la Carta de Niza??. Ademas, creo que también podrian los

21 Sobre esta dualidad terminolégica y conceptual entre el Derecho comunitario europeo
y el Derecho espafiol de aguas, cfr. mi trabajo «Propiedad, usos, transmisién y “precio” de las
aguas publicas y de las aguas privadas» (2006a: 45-46 y 54 a 56).

22 Creo que no cabria objetar a la interpretaciéon que propongo en el texto desde el ar-
ticulo 51 de la propia Carta de Niza de 2000, que recuerda el principio de subsidiariedad del
Derecho comunitario europeo y afirma que las disposiciones de la Carta solo van dirigidas
a los Estados miembros tinicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién. El articulo 17

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 193, Madrid, enero-abril (2014), pags. 335-373 351



EL MALTRATO ORIGINARIO Y CRECIENTE, POR LA LEGALIDAD VIGENTE... JOSE LUIS MOREU BALLONGA

jueces, en su caso (art. 163 de la Constitucién), someter a una cues-
tiéon de inconstitucionalidad una futura regla legal inspirada en el
criterio de la llamada «congelacién» de la propiedad privada del agua
por la evidente relacion que tienen los articulos 33 y 53-1.° de la CE
con los articulos 17 y 52-1.° de la Carta de Niza de 2000. Y también
por aplicacién del articulo 9-3.° de la CE, como razono posterior-
mente.

Esta nueva norma de la DT 3.% bis de la Ley 11/2012 ha dado una
nueva vuelta de tuerca a la progresiva implantacién en nuestro Dere-
cho de aguas del nocivo concepto y criterio ultraburocratico de la «con-
gelacién» de la propiedad privada del agua?3. La mencionada «conge-
lacién» parece concebirla el legislador como una configuracion de la
propiedad indefinida o para siempre, de modo que se perpetuara para
los siguientes sucesores particulares inter vivos de la finca continente
del punto de aguas privadas o a través de las futuras generaciones, si
contemplamos sucesiones mortis causa. Pero es muy discutible esta
nueva regulacién, como hemos visto??.

Un posible agarradero literal que, para limitarla, deja la desafortu-
nada reforma del apartado 3.° de la nueva DT 3.? bis, apartado 1.°, del
TRLA es el de que, atendiendo a su letra, atn cabe entender que la
concepcion de la «congelacion» del agua privada se impone solo, aun-
que parece que retroactivamente, para las aguas privadas dedicadas
al regadio, pero que ello es formalmente una excepcién, y que la regla
general para el agua privada sigue siendo la del libre goce y libre trans-
misibilidad de la misma. Cabria entonces una interpretacion a sensu
contrario, aunque cierto que no favorecida por el rétulo del precepto,
que alude a «disposiciones comunes». Pero favoreceria tal interpreta-
ci6én la idea de que habria un paralelismo con el criterio legal de vincular
a la tierra mas rigidamente las concesiones de aguas para riego que el
resto de las concesiones (art. 61-4.°, o incluso 61-5.°, TRLA). El concepto
habitual de propiedad privada podria subsistir, entonces, para los de-

de la Carta, que ademas regula un «derecho fundamental» segtn la propia Carta, parece que
debe entenderse como Derecho de la Unién aplicable en Espaiia y, por tanto, directamente
relevante para la cuestién analizada en el texto.

23 Cfr. en tal sentido, citando la STS de 27 de octubre 2009 y el Decreto-ley 17/2012, la opi-
nién de Fernando LOPEZ RAMON (2012: 234).

24 Sin referirse a la Carta de Niza del 2000 ni apoyarse en la mucha doctrina que tenia a
su disposicion sobre el apartado 3.° de las DD.TT. 2.* y 3.* del TRLA, también Antonio PEREZ
MARIN ha sido muy critico con la nueva DT 3.? bis, apartado 1.°, del TRLA, introducida por
la Ley 11/2012, sefialando la absurda deformidad que introduce en el concepto de propiedad
privada, deformidad que ve inadaptable al mundo de la agricultura y el regadio, y sugirien-
do con buen sentido que ello puede suponer una confiscacién de dicha propiedad por la
nueva Ley 11/2012. Cfr. su trabajo «Adenda» al libro Derecho de las aguas continentales (2013:
75 a77).
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rechos de propiedad que el 1 de enero de 1986 no estuvieran sometidos
a ningun uso concreto o para los que estuvieran destinados a cualquier
otro uso distinto del regadio (usos ganaderos, avicolas, domésticos,
piscifactorias, turisticos, recreativos, industriales, etc.). Véanse en apo-
yo de tal tesis la DF 1.* del TRLA de 2001 y el articulo 17 del Convenio
de Niza de 2000, ya explicado. Lo que ocurre es que esta interpretacion
acaso no sera facil que se imponga en la jurisprudencia y que la in-
mensa mayoria de las aguas privadas, que son subterraneas, se dedican
en Esparfia al regadio. Pero ya vemos que la nueva regulacion, carente
del valor del sistema, ni se orienta en la buena direccién, ni aclara del
todo cual sea el concepto general de propiedad privada del agua, ni
consigue ser clara y rotunda para lo que pretendia.

Por lo demas, aunque el apartado 5.° de la nueva DT 3.7 bis da a en-
tender que la modificacion del régimen de aprovechamiento seria au-
toméaticamente sancionable, no parece que deba ser asi, puesto que lo
que la norma establece va contra el concepto comun de la gente sobre
propiedad privada y que la jurisprudencia del TS exige siempre para que
se dé infraccién administrativa la existencia de culpa por el infractor y
un elemento subjetivo en ese sentido (culpa o dolo). Parece que para al-
gunos el mero hecho de ser titular de aguas privadas les hace pensar en
una especie de presunciéon (aberrante) de ilicitud y de abuso nocivo
de su derecho contra la sociedad. Ademas, aparte de la posible san-
cion administrativa que la DT 3.? bis presenta como independiente, la
norma en su conjunto, con proyeccion retroactiva ticita indudable (in-
tencién interpretativa; alcance para todas las aguas privadas existentes
y supuestamente «congeladas» el 1 de enero de 1986), supone sobre
todo, respecto de la regulacién existente antes de la Ley 11/2012 (o del
Decreto-ley 17/2012), un indudable agravamiento de una importanti-
sima sancion civil (extincién o privacién de la propiedad privada del
agua en mas supuestos de los que, aunque discutidos, antes habia),
desfavorable para derechos subjetivos, y que seria contraria palmaria-
mente al articulo 9-3.° de la CE. Y de la comparacion de este precepto
con el articulo 25-1.° de la CE deducimos facilmente, por cierto, que el
articulo 9-3.° incluye las sanciones civiles, a veces, como aqui, mas gra-
ves que las administrativas.

Un problema de entidad que se ha relacionado con la «congela-
cién» de la propiedad privada del agua, pero que se discurre mejor se-
parandolo de esta desorientadora nocion, es el de si se pueda o no, y en
su caso con qué requisitos y consecuencias, realizar por el propietario
de un pozo de aguas privadas una profundizacién de su pozo, acaso
para mantener en el mismo la misma cuantia de caudal de agua que te-
nia, en situaciones, frecuentes en nuestro pais, en las que van descen-
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diendo en la zona los niveles freaticos del acuifero?s. Por los demas, la
nueva regulacién de 2012 de la «congelacién» de la propiedad del agua
incide en el dificil problema de saber si sean de propiedad privada o de
dominio publico los cauces de arroyos y los lechos de lagunas situados
en fincas privadas, problema aludido al principio del presente trabajo.

2. La inclusion de una nueva disposicion transitoria 10.° del TRLA

El apartado 16 del articulo 1.° de la Ley 11/2012 introduce en el
TRLA una nueva DT 10.%, a la que pone el rétulo de «Transformacion de
derechos privados en concesionales», y cuyo texto mas importante es-
tablece lo siguiente:

«1. Los titulares de aprovechamientos de aguas ins-
critos en el Catdlogo de aguas privadas de la cuenca a que
se refiere la disposicion transitoria cuarta, podrdn solicitar
en cualquier momento la inscripcion en el Registro de Aguas
de la cuenca, para lo que instardn el otorgamiento de la
correspondiente concesion.

(...)

3. La concesion a otorgar tendrd las siguientes carac-
teristicas:

a) El término de la concesion serd el 31 de diciembre
de 2035, teniendo preferencia en ese momento el concesio-
nario para obtener una nueva concesion.

b) Recogerd las caracteristicas con que el aprovecha-
miento esté incluido en el Catdlogo de Aguas privadas de la
cuenca, singularmente en lo que se refiere al uso del agua,
previa comprobacion de la adecuacion de estas caracteris-
ticas a la realidad por parte del organismo de cuenca».

El resto del apartado 16 del articulo 1.° de la Ley 11/2012 tiene me-
nos interés para un comentario reducido como este. En el aparta-
do 2.° se describen los menores requisitos que debera cumplir el otor-
gamiento de la concesién administrativa que se regula (otorgamiento
aqui menos discrecional, l6gicamente, «sin competencia de proyectos»),
y en el apartado 4.° se ponen limitaciones o impedimentos a la busca-

25 Este problema quizas si lo ha resuelto la nueva norma introducida por la Ley 11/2012,
aunque tampoco de la mejor manera posible, en mi opinién. Cfr. sobre ello mi trabajo (2009:
1857 a 1861).
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da transformacién de derechos cuando se trate de derechos corres-
pondientes a masas de agua subterranea declaradas en riesgo de no
alcanzar un buen estado (los acuiferos tradicionalmente denominados
sobreexplotados, aproximadamente, ya que la DA 15.* del TRLA los
equipara ahora a esas masas de agua). Estas normas de la nueva DT 10.%
del TRLA incluidas por la Ley 11/2012 provienen también de la DA 2.2
del Decreto-ley 9/2006, de la exministra Narbona.

Si recordamos que, en la originaria opcién legal que se reconoci6 a
los propietarios de aguas en la LA de 1985, la inscripcién de sus dere-
chos en el Registro de Aguas tenia plazo de caducidad de tres afios y que
no tenia plazo alguno la inscripciéon de esos mismos derechos en el
Catalogo de Aguas Privadas, veremos que la nueva norma de esta
DT 10.* supone una rectificacion en teoria bastante fundamental de
los principios sentados en 1985, lo que, por cierto, nos viene a dar la ra-
z6n a los criticos de esa opcién legal y hasta viene acaso a suponer el
reconocimiento del fracaso de tal opcién legal. La nueva DT 10.? lo
que esencialmente rompe es la caducidad del plazo de los tres afios
que se otorg6 en 1985 para inscribir derechos de propiedad privada
sobre aguas en el Registro de Aguas, caducidad que buscaba proteger
la propiedad privada de las aguas cuando sus duenos decidian optar por
mantener indefinidamente esa propiedad. Ademas, la propiedad privada
inscrita en el Registro de Aguas seguia siendo propiedad privada tem-
poral por cincuenta afios, mientras que aqui la propiedad privada ya
deja de serlo, desde que se otorga la concesion sobre las mismas aguas,
y lo inscrito en el Registro de Aguas va a ser ya una concesién. Habria
aqui, ademads, al menos un argumento para entender que se transfor-
man ahora por ley en concesiones administrativas todos los antiguos
«aprovechamientos temporales de aguas privadas», lo que tampoco es
seguro y consideraria interpretaciéon menos conveniente. De modo que,
curiosamente, estamos ante una nueva norma del Partido Popular (PP)
genéricamente en contra de la propiedad privada del agua.

La norma contiene como una invitacién al propietario inscrito en
el Catalogo, y se supone que con el vacuo e inconsistente estimulo de
la «proteccion administrativa», que es un nebuloso efecto del Registro
de Aguas?®, a renunciar a la propiedad privada del agua y a transfor-
marla, eso si, voluntariamente y a instancia suya («potestativamente»,
seguin el PreAmbulo de la Ley), en una concesiéon administrativa sobre
aguas que ya devendran, evidentemente, aunque la DT 10.* no lo ad-
vierta expresamente, aguas publicas. Si el propietario se decide a hacer

26 Cfr. sobre esa «proteccién administrativa» mis trabajos (1996: 639 a 721) y (2009: 1867
a 1875).
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esta especie de renuncia voluntaria a su propiedad privada sobre el
agua, las cosas las regula la DT 10.* como procurando una especie de
ficcién de retroactividad y organizando la situacién resultante como si
desde el principio, y dentro del plazo originario de caducidad de los tres
afios que se reconoci6 en 1985 al duerio de las aguas, hubiera optado
el tal dueno por el Registro de Aguas y no por el Catalogo. Lo cual no
quitari el hecho, dado el principio de irretroactividad de las leyes, de
que haya sido el solicitante pleno propietario del agua en el intervalo,
acaso durante muchos afios, sin las sutiles limitaciones que se han im-
puesto en la LA a los inscritos en el Registro de Aguas frente a los ins-
critos en el Catalogo, hasta el momento en que se le otorgue la nueva
concesion administrativa con base en esta nueva DT 10.%. Ademas de
que, como vimos, quien inscribié su propiedad del agua antes de 1989
en el Registro de Aguas sigui6 siendo propietario todavia por cincuen-
ta anos mas y lo serd atn, sin que le alcance la DT 10.%.

Al contemplar la DT 10.* una transformacion voluntaria del derecho
de propiedad privada resulta inttil, estando admitida desde siempre la
renuncia a la propiedad y la dereliccién, buscar cualquier tacha de in-
constitucionalidad de esta norma por contradecir o la CE, o la Carta de
Niza de 2000, o el articulo 9-3.° de la CE. Pero la terminologia de la nor-
ma si que esta tefiida de la nociva idea ya criticada de la «congelacién»
de la propiedad privada, y se elude, como en la LA 1985, aludir a la
transformacion de derechos de «propiedad privada» (concepto para el
legislador «terrible», segtin expresién del titulo de un famoso libro de
RoDOTA) sobre aguas...

La DT 4.% es la norma del TRLA menos contaminada por la nociva
idea de la «congelacién» de la propiedad del agua privada que parece
inspirar algunos otros preceptos de este TRLA?7. Y es cierto que el ar-
ticulo 196-2.° del RDPH de 1986, ya en su versién del Decreto 606/2003,
de 23 de mayo, y también en la actual del D. 670/2013, de 6 de sep-
tiembre, incluye la necesidad de que en las inscripciones en el Catélo-
go figuren datos como el uso o usos del agua en el momento de inscribir
o, tratandose de riegos, la superficie de riego en hectéareas. Pero en-
tiendo que tales datos inscritos, respecto del Catalogo, podrian acaso
considerarse ilegales o irrelevantes, por contrarios a la DT 4.* del TRLA,
y pese a la nueva DT 3.? bis, al menos cuando no se trate de regadios,
si se entendieran como dando pie para la idea de la «congelacién».

Otra cuestién que merece considerarse es la relacion de la nueva
DT 10.? con la DT 2.* de la Ley 10/2001, del Plan Hidrol6gico Nacional,
ya mencionada al inicio de este trabajo. Esta norma, todavia vigente,

27 Esto lo explica bien, por ejemplo, la STS de 18 marzo de 2010 (RJ 2010, nam. 2576).
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vino en la practica a extinguir, con férmula legal abstrusa y acaso tor-
ticera, todos los derechos de propiedad privada existentes en el pais y
todavia no inscritos por entonces ni en el Registro de Aguas ni en el Ca-
tdlogo de Aguas Privadas, derechos de propiedad privada sobre aguas
que eran todavia muchisimos, siempre que, establecio la tal norma de
2001, no se inscribieran en el Catdlogo de Aguas Privadas en el plazo
(de caducidad) de tres meses a partir de la vigencia de esa Ley 10/2001.
Es curioso que ni la DT 10.? ni ninguna otra norma de la bastante ex-
tensa Ley 11/2012 mencionen en absoluto esta importante DT 2.* de la
Ley 10/2001. Esta norma legal, que podria causar un dafio enorme e in-
justo acaso a decenas o centenares de miles de propietarios de aguas pri-
vadas del pais, la invoca a veces la Administracién y la ha contempla-
do y aplicado con rigor pero en pocos casos el TS?8, parece que porque
en muchos otros se olvida de la misma?®, y la Ley 11/2012 la ha olvidado
totalmente. Con todo, lamentablemente, no parece defendible hoy la de-
seable tesis de la derogacion téacita de la DT 2.* de la Ley 10/2001, por-
que la misma parece perfectamente compatible con la letra de la nue-
va DT 10.* del TRLA.

Y la nueva redaccién dada al articulo 196-1.° del RDPH por el D. 670/
2013 ha confirmado esta explicacion aportada al establecer expresa-
mente que en el Catdlogo de Aguas Privadas solo se podran contener en
adelante derechos de propiedad privada sobre aguas inscritos antes

28 Algunas SSTS son muy rigurosas, impidiendo la inscripcién de las aguas privadas en
el Catalogo si han pasado los tres meses de caducidad fijados por la norma de la Ley 10/2001
y si no hay una sentencia civil firme y previa a la solicitud de la inscripcién. Cfr. las de 1 de
junio de 2010 (RJ 2010, nim. 5468), de 22 de marzo de 2011 (RJ 2011, nam. 4302) y de 21
de diciembre de 2011 (RJ 2012, nim. 2932). Pero esta jurisprudencia tan literalista y con-
formista esta lejos de trazar un cuadro coherente, convincente ni completo. Nunca mencio-
na la existencia del Registro de la Propiedad, como si este no existiera, y no deja claro has-
ta qué punto seguiria existiendo la propiedad privada esa que necesita una sentencia civil y
firme previa para acto tan humilde como la inscripcién en el Catalogo. La Sentencia de 22
de marzo de 2011, por ejemplo, aunque acepta la DT 2.* de la Ley 10/2001, en realidad anu-
la una multa impuesta por el Gobierno al propietario del agua privada partiendo de que su
derecho sigue existiendo y afirmando que la Administracién no probé que el duefio incre-
mentase el uso de caudales del pozo. O sea, que, como deberia ser, el derecho de propiedad
no inscribible en el Catalogo se puede defender ante los tribunales con toda normalidad.

29 Por ejemplo, en la STS de 28 de febrero de 2011 (RJ 2011, niim. 1846) se deniega una
inscripcién solicitada en junio de 2003 de un pozo de aguas privadas en el Catalogo, pero por
razones como la falta de acreditacién de su aforo y de la superficie de riego existente ante-
rior a 1986, sin que nadie se acuerde ni mencione la existencia de la DT 2.* de la Ley 10/2001.
Y en la STS de 20 de junio de 2008 (RJ 2008, niim. 4217), en un caso planteado mucho des-
pués del 27 de octubre de 2001 y en supuesto en el que el duefio del pozo de aguas privadas
nunca, en quince afos, habia inscrito en ningtin Registro, el TS anula la multa impuesta al
duefio de las aguas por el Gobierno, e incluso afirma (cfr. FJ 6.°) que seria bueno realizar una
reforma legal para imponer la necesidad de la inscripcion en el Catdlogo durante un plazo pre-
clusivo, con la consiguiente pérdida del derecho de no haberse practicado aquella a tiempo.
O sea, lo mismo que ya existia desde la DT 2.* de la Ley 10/2001, pero que nadie se acordé de
mencionar en el pleito como norma vigente.
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del 27 de octubre de 2001, que fue la fecha final del plazo de tres me-
ses que dio para el «cierre» del Catalogo la DT 2.% de la Ley 10/2001. Asi
que el D. 670/2013 ha venido a confirmar, aunque como norma mera-
mente reglamentaria, esa nociva norma legal de 2001 y, sobre todo,
nos ha venido a mostrar que el legislador pensé siempre esa norma le-
gal como produciendo algo sustancialmente parecido a una extinciéon
de la propiedad privada de las aguas de todas clases y destinos.

Pero pareciendo bastante consistentes los argumentos doctrinales
que han senalado en la DT 2.* de la Ley 10/2001 una confiscacién in-
constitucional y masiva de aguas privadas3?, parece claro que, al menos,
deberia considerarse dicha norma al alcance de eventuales cuestiones
de constitucionalidad planteadas por los jueces.

Obsérvese que, entonces, la Ley 11/2012 todavia ha venido a dar
como una vuelta de tuerca mas a la injusticia que supuso esta norma
de la Ley 10/2001, al negarles ahora a todos los propietarios de aguas
privadas entonces afectados por ella incluso esta via o tiltima oportu-

30 Cfr. en tal sentido mi trabajo «Las aguas privadas y la disposicién transitoria 2.* de la
Ley 10/2001, del Plan Hidrolégico Nacional» (2010: 517 a 541). De entre los varios argu-
mentos que en este trabajo aduje destacaria el de que la mencionada norma legal de 2001 im-
puso a los duenos de aguas privadas, por su retraso en la inscripcién en el Catalogo de Aguas
Privadas de catorce afos, una brutal y desproporcionada sancién civil de confiscacién o cua-
si-confiscacion de las aguas privadas, en clara vulneracion de la prohibicién constitucional
de sanciones retroactivas y desfavorables (art. 9-3.° de la CE). Ademas, he calificado en el tex-
to de torticera la reforma establecida por esta DT 2.* de la Ley 10/2001 porque se incluy6 la
norma en una Ley destinada a tratar el Plan Hidrolégico Nacional, con lo que es fuerte-
mente previsible que ni en tres meses ni en mucho més tiempo, ni seguramente muchos to-
davia hoy en dia, los propietarios de aguas afectados por la subrepticia reforma se hayan lle-
gado a enterar de la existencia de esa norma y del grave perjuicio que les causaba al
confiscarles, en la practica, la propiedad privada de su agua. El profesor GARciA CANTERO se
ha adherido a las conclusiones de este trabajo mio, que califica como una «seria y profunda
exégesis de la norma que convence a cualquier civilista». Cfr. su recensién al citado Libro en
Homenaje a Garrido de Palma, realizada en la Revista Juridica del Notariado, nim. 77, enero-
marzo 2011, pag. 640. Valentina ERICE BAEZA, en cambio, con apoyo en la STS de 22 de mar-
7o de 2011, da por bueno que se pueda considerar subsistente la propiedad privada del agua
no inscribible en el Catéalogo («cerrado») de Aguas Privadas y que habria devenido en un de-
recho de propiedad sobre el agua solo ejercitable en la practica tras obtener una sentencia fir-
me que lo declarase existente. Cfr. de la autora su libro (2013: 196-197). Y parecida resigna-
cién ante esta extrafia norma de 2001 parece mostrar Fernando LOPEZ RAMON (2012: 233-234).
Pero ello acaso presupone un concepto muy anémalo de la propiedad privada que quedaria
ahora ya no solo «congelada», sino casi «encarcelada» o legalmente inmovilizada salvo de-
claracién expresa y firme de los tribunales sobre su existencia. ¢No podria defenderse un due-
fio como tal, sin previa sentencia firme en su favor, de un expediente administrativo sancio-
nador? Si hubiera propiedad privada, ¢qué impediria su tutela judicial efectiva? (art. 24 CE).
No se ve razén seria por la que la Ley pueda, como hace, negar ni siquiera la inscripcién en
el Catalogo de Aguas Privadas a derechos de propiedad privada existentes si este Catalogo ape-
nas tiene otra funcién que la meramente estadistica y la de «medio de prueba», que no es de-
cir nada en nuestro Derecho, donde cabe siempre cualquier prueba. Creo que el inculto le-
gislador de 2001 lo que quiso, sin saber ni poder hacerlo bien, es extinguir esos derechos que
no se inscribieran en tres meses. Y no parece haberse pronunciado el TC sobre este asunto.
ERICE BAEZA, en el lugar citado, alude a tres sentencias del TC, pero por error, porque se tra-
ta en todos los casos de sentencias del TS, ya citadas aqui anteriormente.
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nidad de acogerse voluntariamente a una transformacién reductora
de su derecho en una concesién administrativa a través de la nueva
DT 10.* del TRLA.

Otro problema que veo a la nueva DT 10.* del TRLA es que, como
es habitual en toda la legislaciéon de aguas espafiola desde 1985, y aqui
hay que incluir hasta el nuevo D. 670/2013, que ha vuelto a omitir al re-
gular los registros sobre aguas toda mencién del Registro de la Pro-
piedad, la norma parece haber olvidado la hipétesis frecuente e im-
portante de que haya aguas privadas inscritas o inmatriculadas en el
Registro de la Propiedad (cfr. art. 66 del Reglamento Hipotecario). En
estos casos, existiendo aguas privadas inscritas en el Catialogo pero
también en el Registro de la Propiedad (por cierto, un Registro en teo-
ria mucho maés serio y con mas intensos efectos juridicos que el Re-
gistro de Aguas), parece que se producirian por la aplicacién de la
DT 10.* del TRLA importantes disfunciones, ya que aunque tras el pro-
cedimiento administrativo que prevé la DT 10.% resultaran finalmente
las antiguas aguas privadas convertidas e inscritas ya como concesio-
nes administrativas en el Registro de Aguas, en realidad, en el Registro
de la Propiedad seguirian figurando, y acaso con intensos y plenos
efectos frente a terceros y para el propio titular registral, y con preva-
lencia en principio frente al Registro de Aguas, como aguas privadas.
El resultado seria, entonces, por la flagrante contradiccién entre ambos
registros publicos, un tanto absurdo y fuente de gran inseguridad ju-
ridica. No seria claro, por ejemplo, si seria efectivo, y en su caso en
qué casos y con qué efectos, aqui el articulo 34 de la LH. Era dificil ha-
ber regulado peor tan compleja materia. Y el estudio de la jurispru-
dencia sobre aguas que llevo haciendo muchos afios me indica que si
un duerio de aguas privadas inscritas en el Registro de la Propiedad es
sometido a un expediente administrativo sancionador de discutibles
fundamentos puede tener serios problemas. Muchos funcionarios en
esto se comportan como si sus potestades fueran ilimitadas.

Finalmente, la nueva y criticable DT 10.* del TRLA parece que ha-
bra de tener escasa aplicacién puesto que invita a los propietarios a algo
nada favorable para ellos, como es cambiar el derecho de propiedad pri-
vada sobre sus aguas por el derecho menos valioso y ya no perpetuo de
una concesion administrativa y, ademas, a través de un engorroso ex-
pediente administrativo. Nadie en sus cabales tira piedras a su propio
tejado. Y los propietarios de aguas tienen una desconfianza frente a la
Administracién no injustificada, aparte de que muchisimos de ellos es
probable que ni se enteren de la existencia de esta DT 10.%. Y, ademas,
para los pocos propietarios de aguas que quisieran utilizar esta posi-
bilidad que la norma les brinda, en esos casos lo que tendriamos es
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nuevos expedientes sobre la opcién legal del TRLA vy, en ciertos casos,
nuevos pleitos derivados de ellos (para discutir la cuantia, por ejemplo),
con lo que justamente se habria logrado, dado el gigantesco atasco que
estos expedientes y pleitos han provocado y que esta lejos de resolver-
se, justamente lo contrario de la simplificacién administrativa que pro-
pugna el Preambulo de la Ley 11/2012.

3. La inclusion de una nueva disposicion adicional 14.* del TRLA

El apartado 13.° del articulo 1.° de la Ley 11/2012 introduce en el
TRLA, bajo el rétulo «Cesién de derechos en el dmbito del Plan Especial
del Alto Guadiana», una DA 14.* que establece lo siguiente: «1) Los titu-
lares de aprovechamientos de agua, inscritos en el Registro de Aguas, en
las Secciones A y C, o anotados en el Catdlogo de Aguas privadas, en el dm-
bito del Plan Especial del Alto Guadiana y sujeto a la vigencia del mismo,
podrdn transmitirlos de forma irreversible y en su totalidad, a otros titu-
lares de aprovechamientos, que serdn adquiridos mediante la correspon-
diente concesion otorgada por el Organismo de cuenca de conformidad con
el procedimiento establecido en el Real Decreto 13/2008, de 11 de enero, por
el que se aprueba el Plan Especial del Guadiana y sujeta a las siguientes
prescripciones...». Y entre estas prescripciones que principalmente in-
teresan aqui se recoge la de que el volumen de agua concedido sera un
porcentaje del volumen objeto de transmision, determinandose por la Ad-
ministracion ese porcentaje (o sea, fijandose una reduccion de la cuan-
tia del derecho subijetivo sobre el agua) vinculado al «programa de ac-
tuacién» para la recuperacion del buen estado de la masa de agua. Y que
las concesiones se otorgaran por un plazo que finalizara el 31 de di-
ciembre de 2035, teniendo preferencia en ese momento el concesiona-
rio para obtener una nueva concesion. O sea, se supone que los duenos
de aguas privadas inscritos en el Catilogo renuncian a la perpetuidad de
su derecho y que les va a ser aplicable, por efecto de la DA 14.%, y como
a los propietarios de aguas inscritos en el Registro de Aguas ya se les ve-
nia haciendo o aplicando, el plazo de cincuenta afnos que establecio la
LA de 1985 para los duefios de aguas privadas que optaran, al entrar en
vigor esa Ley y dentro del plazo de tres afios, por inscribirse en el Re-
gistro de Aguas. Y hasta se contempla en la nueva DA 14.* un supuesto
excepcional de otorgamiento de nuevas concesiones administrativas a
titulares de explotaciones agropecuarias en el marco del «programa de
actuacién» para recuperar la zona o el acuifero.

En otro sentido, la nueva DA 14.? es una aplicacién bastante normal,
en principio, de las reglas sobre la que se llamé regulacién del «mercado
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del agua» desde la Ley 46/1999, del PP, y que hoy esta contenida en los
articulos 67 a 72 del TRLA. Esta regulacion creo que es, y aunque haya
sido con razén negada su inconstitucionalidad por la STC 149/201131,
de técnica juridica muy defectuosa y con un uso deplorable de la ter-
minologia juridica, planteando muchas dudas su d&mbito y alcance.
Y resultando también previsible, ya desde que se public6 en 1999, como
adverti yo desde el principio, el que iba a tener esta regulacién una
aplicacién practica escasa y marginal3?, como hoy ya podemos, en ge-
neral, confirmar.

La nueva DA 14.% insiste, por tanto, aunque trayéndolo al caso con-
creto de una zona problematica como la del Alto Guadiana, en algo
que casi se puede considerar fracasado en general33. Sin embargo, creo
que hay un matiz nuevo en la regulacién de la nueva DA 14.% respecto
de la general de los articulos 67 a 72 del TRLA, y es el de que ahora, y
creo que por primera vez en norma con rango de ley, se aplica este
contrato mal denominado de «cesién de derechos» sobre aguas a la
también mal llamada «transmisién» de aguas privadas, y no se aplica
solo a aguas publicas, aunque exigiendo que estén inscritos esos dere-
chos en el Registro de Aguas o en el Catalogo de Aguas Privadas. Antes
del Decreto-ley 17/2012 (hoy ya Ley 11/2012) creo que se podia soste-
ner la tradicional libre transmisibilidad de las aguas privadas y que
los articulos 67 a 72 del TRLA no eran aplicables a las mismas. Y aun-
que el articulo 343 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico de
1986, en version del D. 606/2003, pareci6 extender el llamado contra-
to de «cesién» de derechos a las aguas privadas, creo que debi6 consi-
derarse ilegal el precepto en cuanto a eso, precisamente por ir contra
la libre transmisibilidad de las aguas privadas, establecida por ley en va-
rias normas del TRLA y del Cédigo civil. Hoy ya no solo es un Decre-

31 Cfr. 1a STC 149/2011, de 28 de septiembre, en la que el TC desestima un recurso de in-
constitucionalidad interpuesto por la Diputacién General de Aragén, en época en que esta era
controlada por el PSOE. Esta STC la ha valorado criticamente Antonio EMBID IRUJO en un re-
ciente trabajo incluido en la obra colectiva, dirigida por él mismo, titulada Usos del Agua (Con-
cesiones, Autorizaciones y Mercados del Agua) (2013: 42 a 49).

32 Cfr. sobre ello mi estudio «La oscura y deficiente regulacién del llamado mercado del
agua» (2006b: 1209 a 1286, y en particular 1281). Bastante sensata me parece, en cambio, la
regulacién de los articulos 63 y 64 del TRLA, que proviene también de la LA de 1985 y que
hoy esta oscurecida por los mencionados articulos 67 a 72 del TRLA.

33 Muy critico se mostré también con esta regulacién de la Ley 46/1999 sobre el llama-
do «mercado» del agua, aunque desde posiciones distintas de las mias y comentando toda-
via el proyecto de la que llegaria a ser, casi sin modificaciones, esa Ley, Gaspar ARINO ORTIZ.
Consideraba el autor la reforma defectuosa, ridicula y que quedaria como algo marginal.
Cfr. su libro Leyes de Aguas y Politica Hidrdulica en Esparia. Los mercados regulados (1999: 301
y ss., y en particular 319-320). Antes de la Ley 46/1999 habia reflexionado sobre un posible
«mercado» de aguas, cifiéndose a las publicas, y recomendando se introdujera para las con-
cesiones para riego, Isabel CARO PATON CARMONA, El derecho a regar. Entre la planificacion hi-
drolégica y el mercado del agua (1997: 324 a 339).
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to, sino una norma de rango legal, como la DA 14.%, con lo que las co-
sas han cambiado, evidentemente34.

Siendo esto asi, con todo, podemos preguntarnos una vez mas si la
nueva DA 14.* podria tener tacha de inconstitucionalidad o posibili-
dad de incurrir en confiscacién de este derecho de propiedad sobre el
agua. Pues bien, parece no existir tacha de inconstitucionalidad en el
precepto que consideramos, porque, dentro de lo extrafo y abstruso de
la regulacién de esta DA 14.%, y aun existiendo un indudable condicio-
namiento o limitacién legal de la libre transmisibilidad de la propiedad
privada del agua, o acaso mejor del agua objeto de esa propiedad, ese
peculiar negocio o engendro, al que creo es imposible darle nombre en
la terminologia inventada hasta ahora por los juristas, no deja de ser po-
testativo o voluntario para el duefio, lo que le quita a la norma cualquier
connotacion de inconstitucionalidad. En dltima instancia, el propietario
siempre puede renunciar a su propiedad, sobre el agua o sobre cualquier
otro bien.

De modo que lo que podemos afirmar de esta nueva DA 14.* del
TRLA corre paralelo a lo que hemos explicado ya sobre la nueva DT 10.?
del propio TRLA. No interesara tampoco en la practica, salvo presiones
o incentivos de la Administracién, este extrafio contrato-peticién de
una concesién administrativa a los duenos del agua a los que se les
ofrece; y produce problemas interpretativos muy dificiles de integracién
sistematica en el conjunto del ordenamiento legal espanol (lo explica-
do sobre la DT 2.2 de la Ley 10/2001; o la necesidad de una reforma pa-
ralela de la legislacion hipotecaria; o la trascendencia en la dificil en esto
delimitacién de jurisdicciones; etc.). Creo que la DA 14.%, digamos que
en su contenido mas explicito y en sus varias normas o preceptos, no
va a servir probablemente para resolver los problemas de la sobreex-
plotacién de acuiferos (del Acuifero 23) en el Alto Guadiana y en las Ta-
blas de Daimiel y que, por el contrario, aumentara el embrollo que ya
crearon, y que no cesa de enmarariarse cada vez mas, las desafortuna-
das DD.TT. de la LA de 1985.

34 No sefiala este matiz importante Antonio EMBID IRUJO, quien ha comentado de forma
descriptiva, y consciente de la gran marginalidad en la practica de esta regulacion sobre los
llamados «mercados» del agua, la DA 14.* del TRLA en su reciente trabajo ya citado (2013: 63
a 79). La explicacion de este autor sobre los llamados mercados del agua creo que se resien-
te mucho de no partir del estado de la cuestion sustancial doctrinal existente y de no abarcar
todas las normas del TRLA e hipotecarias que configuran esta dificil cuestién. Su juicio so-
bre los articulos 67 a 72 del TRLA es, asi, bastante méas benévolo que el mio. Y por cierto que
la cita de este autor, casi dos décadas enteras propagandista de la modesta LA de 1985 y de
casi todo lo que hizo el PSOE en politica hidraulica, dado que parece seguir siendo conside-
rado como un gran experto por el PP en la actualidad, me ayuda a completar lo que he ex-
plicado en este trabajo en el epigrafe dedicado al Preambulo de la Ley 11/2012. Sobre la ané-
mala relacién que mantengo con este prestigioso colega mio zaragozano, que nos ha impedido
colaborar en nada durante mas de tres décadas, véase mi citado trabajo (2009: 1829 a 1833).
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4. Elenésimo y discutible aumento por la Ley 11/2012 de la cuan-
tia de las sanciones

La Ley 11/2012 ha vuelto a subir las cuantias de las sanciones por in-
fracciones administrativas sobre aguas. Recordemos algunos datos.
Las magnificas leyes de aguas de 1866 y 1879, conforme a su ideologia
liberal, apenas mencionaban las sanciones, dandolas por supuestas en
la funcién de policia administrativa sobre las aguas y abandonandolas
en parte a los Jurados de Riego de las comunidades de regantes®>. Du-
rante ciento veinte afios, las infracciones y multas tiendo a pensar que
se impondrian por entonces con unas cuantias moderadas y compati-
bles con la reparacién, aparte, de los dafios detectados y causados por
las actuaciones ilicitas. Bajo el franquismo, y superada su etapa maés re-
presiva y brutal (sancién de arresto o detencién personal bastante ex-
tendida), y en lo que no se relacionara con el orden publico, se racio-
nalizé la cuestién en el marco de la buena Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958, con el Reglamento de Policia de Aguas y sus
Cauces de diciembre de 1958. El limite méximo de las multas se esta-
blecié alli en 10.000 pesetas y 20.000 pesetas, solo si habia reincidencia3®.

Sin embargo, la Ley de Aguas (LA) del PSOE de 1985 gradud las in-
fracciones en leves, menos graves, graves y muy graves, y fijé las cuan-
tias de las mismas en la cantidad de hasta un maximo de 100.000 pe-
setas, para las leves, y de hasta 50 millones de pesetas, para las muy
graves, a imponer estas por el Gobierno de la Nacién. Cuantias, ademas,
ampliables por mero Decreto. Y, en 1994, el PSOE, mediante una Ley
de «<acompafiamiento» de los Presupuestos Generales, la Ley 42/1994,
practicamente duplicé esas muy duras cuantias. Fijo las sanciones para
las faltas leves en un maximo de un millén de pesetas y para las muy
graves en un maximo de 100 millones de pesetas. El PP, en su Ley
46/1999, de la LA de 1985 mantuvo esas enormes sanciones. Y en otra
reciente reforma, ya en plena crisis econémica, en el Decreto-ley 17/2012

35 En cuanto al marco general de la legislacién sancionadora del siglo X1x, véase la ex-
plicacién de Alejandro NIETO en su libro Derecho administrativo sancionador (2000: 49 a 79).

36 Estas sanciones del Reglamento de 1958 sin duda que, como advertia Ramén MARTIN
MATEO, eran bastante leves y podian verse casi como una invitacion a pagar las multas y a se-
guir cometiendo la infraccién, por ejemplo contaminando aguas o explotando cantidad ma-
yor de agua de la permitida. Cfr. del autor su Tiratado de Derecho ambiental, vol. 2.° (1992: 139
a 141). No se niega, pues, que en 1985 hiciera falta un cierto incremento por la Ley de la cuan-
tia de las multas. Pero conviene notar que el Reglamento de 1958 contemplaba también la po-
sible caducidad de la concesién o autorizacién a consecuencia de la infraccién (art. 30-1.°);
la posible exigencia al infractor, aparte, de responsabilidad civil o criminal (art. 32); y la
obligacién en principio de restaurar la situacion anterior (arts. 34 y 35), con competencia ya
entonces de la Administracién para valorar los dafios (art. 35).
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y Ley 11/2012 ha vuelto el PP a aumentar sustancialmente las cuan-
tias de las sanciones. La sancién méaxima de las infracciones leves ha
pasado de 6.010,12 euros a 10.000 euros, y la de las muy graves de
601.102,10 euros a un millén de euros (cfr. art. 117 del TRLA). Estas san-
ciones se entienden, ademas, aparte de la obligacién de reparar los da-
fios causados y con competencia de la Administraciéon para fijar la
cuantia del dano (art. 118-1.° del TRLA). Y hay leyes en otros ambitos
que fijan limite minimo pero no maximo de la cuantia. Y las leyes au-
tondémicas suelen imitar también estas multas enormes.

Juristas prestigiosos3’ han criticado, en general, estas multas que
pueden representar varias veces el valor del negocio culpable de la in-
fraccién y que vendrian a representar una especie de confiscacion en-
cubierta, ademas de empobrecer al infractor acaso de por vida. La ac-
tual crisis econémica nos ha ensenado el papel clave de las pequefias
y medianas empresas y de los emprendedores, y seria bueno que se
empezara a pensar en echar freno y dar marcha atras en esa especie de
carrera existente en ciertos ambitos hacia sanciones draconianas e im-
posibles de cobrar que se inici6 hace tres décadas, muestra cierto au-
toritarismo latente en nuestra clase politica, hunde muchas empresas
y sobrecarga ademas el trabajo de nuestros tribunales.

IV. LA VALORACION DE LOS DANOS AL DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO SEGUN
EL DECRETO 670/2013

El Decreto 670/2013, de 6 de septiembre, ha introducido una nue-
va y extensa reforma del RDPH de 1986 sobre la valoracién de los da-
fios al dominio publico hidrdulico. Esta tltima regulacién se lleva a
los nuevos articulos 326, 326 bis, 326 ter y 326 quater. Este tiltimo pre-
cepto supone una evidente mejora y es consecuencia de la STS de 4 de
noviembre de 2011, que habia anulado parcialmente la Orden del MAM/
85/2008, de 16 de enero. Las minuciosas reglas establecidas en este ar-
ticulo 326 quater del RDPH son normas garantistas para que las tomas
de muestras de aguas contaminadas que hayan de servir para probar la
contaminacién de aguas no se manipulen por la Administracién ni al
tomarlas ni al custodiarlas, y dando oportunidades al particular so-
metido a un procedimiento administrativo sancionador o por danos
de controlar esos procesos sobre la toma de muestras y aun de realizar
por su parte una contraprueba, con técnicos propuestos por él, sobre
las mencionadas muestras.

37 Cfr. Eduardo GARCiA DE ENTERRIA, Curso de Derecho administrativo, 11 (2011: 204 a 206).
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En los nuevos articulos 326, 326 bis y 326 ter se aportan muy mi-
nuciosos y burocraticos criterios para valorar los dafios causados al do-
minio publico hidraulico, dafios identificados en el espiritu de la re-
gulacién con toda clase de aguas o toda clase de cauces. El articulo 326
bis regula los danos en los casos en los que no se vea afectada la cali-
dad del agua, supuestos que se identifican con los de extracciones o de-
rivaciones ilegales de caudales de aguas, y en los que se determina la
cuantificacion del dafio a partir del volumen de agua derivada o extrai-
da, multiplicado por el coste unitario del agua extraida determinado
en funcion del uso de esta conforme a lo establecido en el propio
RDPH. Se sugieren diversos criterios para la medicion del agua ex-
traida (contadores, si los hubiera; métodos indirectos o indiciarios;
etc.). Y algo parecido se prevé para extracciones ilegales de aridos de
los cauces de dominio publico. Y el nuevo articulos 326 ter regula los
dafios en la calidad del dominio publico mediante una férmula arit-
mética que tiene en cuenta una serie de variables que el propio pre-
cepto explica.

Esta minuciosa y tecnocratica regulacién, con su rigida distincién
en dafios en la cantidad del dominio publico y dafos en su calidad,
evidentemente redactada por funcionarios y por ingenieros, creo que tie-
ne carencias y limitaciones muy considerables desde el punto de vista
juridico y de la complejidad del Derecho de dafios, Derecho que no
puede eludir las complejas teorizaciones del Derecho civil y su casuis-
tica y del Derecho administrativo y aun los presupuestos profundos de
la teoria general del Derecho.

En efecto, el articulo 118-1.° del TRLA limita literalmente la impu-
tacién de datios a los «infractores» y el calculo de los mismos al «6rgano
sancionador» y no define en absoluto, aunque es el precepto que podria
hacerlo, el concepto de dafo ni remite a reglamento alguno para esa de-
finicion, por lo que este concepto debe tomarse en esencia del Derecho
y el Cédigo civil (arts. 1902 y ss.), sin perjuicio de que dicho concepto
se pueda matizar con los articulos 92 y ss. del TRLA, entre los que des-
taca sobre todos el articulo 93, que si tiene una definiciéon de «conta-
minacién», o se pueda matizar también con los criterios, discutible-
mente basados en una responsabilidad civil rigidamente objetivada,
de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioam-
biental, Ley elaborada en la etapa de la ministra Cristina Narbona y de
inspiracion ecologista radical, aunque en su articulo 5 parece dejar
cierto ambito a los artiulos 1902 y ss. del Cédigo civil33.

38 Solo sobre el concepto de dafio ambiental, que ya se ve que no cubre toda la casuisti-
ca de los dafos en el Derecho de aguas, es abundantisima la doctrina existente y en clave so-
bre todo de Derecho civil. Aunque su libro haya quedado algo antiguo desde la perspectiva
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Como explico, esta modesta regulacién del D. 670/2013 habra que
aplicarla a un complejo contexto en el que podran confluir todos los di-
ficiles problemas del Derecho administrativo sancionador (por ejemplo,
tipificacion directa o indirecta de infracciones; regla non bis in idem;
prescripcién de infracciones, de sanciones y de acciones por los da-
fios; etc.)3?, junto a todos los problemas complejos sobre la responsa-
bilidad civil, cuya enumeracién elemental ahorro al lector, y junto a la
problematica de los diversos tipos de derechos subjetivos sobre aguas
(propiedad privada; concesiéon administrativa; derechos de aprove-
chamiento otorgados por ley; derechos adquiridos por usucapién sobre
aguas publicas, bastante abundantes estos en la practica; etc.).

Ademas, la responsabilidad civil se puede relacionar también, aun-
que el D. 670/2013 ni mencione el tema, con dafios causados a o por
aguas privadas y a o por cauces o lechos de dominio privado. Y los da-
fios al dominio publico hidraulico los puede exigir la Administracién in-
cluso en casos en que no haya infracciéon administrativa, pese al tenor
literal del articulo 118-1.° del TRLA vy al espiritu del Decreto 670/2013.
Y no es cierta la rigida separacién que el Decreto traza entre danos
solo en la cantidad del agua y dafios ambientales o solo en la calidad del
agua, ya que en la practica muchos dafios son mixtos; y en general, en
la realidad, la sobreexplotacién de aguas acaba deteriorando también
la calidad de esas aguas*®. Es importante en los problemas de calidad
no olvidar la contaminacion difusa y contar con la fuerte tendencia a
la regeneracion de las corrientes o masas de agua naturales.

Es complejo el tema de los sujetos activos y pasivos de los dafos, so-
bre todo si se contemplan comunidades de regantes o sociedades civi-
les que aprovechan aguas. Un tercero puede causar danos no solo a
un concesionario de aguas, en su cantidad o en su calidad, sino al Es-
tado, que es el propietario de esas mismas aguas publicas. O puede ser
el concesionario el que cause dafios al Estado al sobreexplotar o con-
taminar las aguas, pero también podria suceder al revés. O puede el Es-
tado tener responsabilidad patrimonial por los dafios causados por

normativa, puede consultarse con provecho la muestra amplia de doctrina espafola y ex-
tranjera que aporta sobre la nocién de dafio ambiental CABANILLAS SANCHEZ, en su libro La re-
paracion de davios al Medio Ambiente (1996: 123 a 162). Sobre danos especificamente en el De-
recho de aguas, cfr. Esperanza ALCAIN MARTINEZ (1994: 188 a 234) e Isabel CArRO PATON
CARMONA (1997: 365 a 373).

39 El profesor Alejandro NIETO GARCIA ha ganado autoridad especial en esta materia ela-
borando una parte general del Derecho sancionador en el libro citado en la bibliografia
(2000: 287 y ss., 298 y ss., 398 y ss., y 456 y ss.), por citar solo sus explicaciones relacionadas
con los problemas que menciono en el texto.

40 Hay un ejemplo de ello muy conocido y espectacular, que es la desaparicién de muchos
humedales de nuestro pais bajo la LA de 1879 por la intensa sobreexplotacién de acuiferos
con fines agricolas, fenémeno bien estudiado por Francisco DELGADO PIQUERAS (1992: 265-267
y 94 y ss.).
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inundaciones, gestiéon inadecuada de infraestructuras, desembalses,
materias en las que la jurisprudencia aparece difusa y poco asentada y
en las que el TS acude a veces a citar articulos del Cédigo civil*!.

Y pueden ser arduos los problemas de prueba del dafio, que se de-
bera enfrentar a la presuncion de inocencia cuando haya de fundar una
infraccién sancionable. Por ejemplo, el titular de unas aguas de un
pozo, si son aguas privadas, extrayendo mas cantidad de agua de la que
le corresponde, y solo entonces, puede estar produciendo mermas en
otros varios pozos préoximos que sean tanto de aguas publicas como pri-
vadas, o de unas y de otras a la vez, y en proporciones muy dificiles de
determinar. Un titular de un derecho sobre aguas publicas puede ex-
traer o mermar aguas, a través de un pozo o de una derivacién de una
corriente, a un titular de un derecho sobre aguas privadas, y vicever-
sa. Y seguramente que tendra distinta consideracion al final, sobre
todo si hubiere sequia, la merma o dafno causado a un propietario de
aguas privadas o a un concesionario de aguas publicas, que la merma
producida a una reserva dominial o a unos «caudales ecolégicos». La
experiencia que conozco de evaluaciones por la Administracién de
pretendidos dafios al dominio publico hidraulico me muestra crite-
rios a veces muy simplistas e injustos, por ignorancia o por comodidad
de los funcionarios (evitarse mediciones o dictdimenes complejos o
caros). Los buenos conocimientos juridicos ayudarian mas a la Ad-
ministracién en las dificiles evaluaciones de dafios que reglamentos,
como el del D. 670/2013, burocraticos y prolijos pero que ignoran ab-
solutamente las aguas, cauces y lechos de propiedad privada, y de po-
bre bagaje juridico general.

V. SUGERENCIAS PARA LA ELABORACION DE UNA MEJOR LEY DE AGUAS.
REMISION

Soy partidario, y mas tras la desafortunada Ley 11/2012, de una re-
forma a fondo del TRLA de 2001, o incluso de una nueva Ley de Aguas®?,

41 La afirmacién sobre esa «difusa» o poco asentada jurisprudencia la tomo de José
Francisco FERNANDEZ GARCIA, en su trabajo «La responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion hidraulica en el supuesto de inundaciones» (2010: 123 y ss.y 156 a 158).

42 También Antonio PEREZ MARIN ha solicitado que se haga una nueva Ley de Aguas, o
«Cédigo de Aguas Continentales», con un contenido genérico y sencillo y que recupere la vo-
cacién de permanencia y generalidad de la Ley. Cfr. (2013: 104 a 118). Podria afirmarse que
pide el autor, sin saberlo, recuperar la buena técnica de la LA de 1879. Mientras llega esa po-
sible y dificil reforma a fondo del actual TRLA, si que hay que afirmar que, al menos, seria
facil derogar, acaso retroactivamente, el apartado 3.° de las DD.TT. 2.* y 3.* y su ampliacién
con la DT 3.% bis del TRLA, y anadir a su articulo 80-1.° la expresién «sin perjuicio de lo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria»; asi como derogar la DT 2.* de la Ley 10/2001. Solo con ello se
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que habria de hacerse por un equipo en el que hubiera no solo admi-
nistrativistas, como ocurri6 con la Ley de 1985, sino también civilistas
e hipotecaristas*?. Probablemente, habria que desmontar retroactiva-
mente, aunque la tarea no seria sencilla, y en forma maés radical y en di-
reccion contraria a la que lo ha intentado levemente hacer la Ley 11/2012,
el sistema de las DD.TT. de la LA de 1985, con su muy desafortunada idea
de la opcién legal ofrecida a los duenos de aguas privadas, que fue un
innegable fracaso, y que ha introducido una excesiva e irrazonable com-
plejidad en nuestro sistema legal de las aguas, aparte de un enorme
atasco burocratico para varias décadas en nuestra Administraciéon y
casi irresoluble, o al menos no resoluble satisfactoriamente.

En cierta medida, y en lo que hace a la dogmatica basica y a la
buena técnica juridica, el modelo sigue siendo para mi el de la LA de
1879, que fue, a la postre, parte esencial y aun destacada de la obra
brillante de la Codificacién espafnola realizada tras la Restauracién bor-
bénica de 1874, Los autores de la LA de 1985 enfrentaron la dificili-
sima tarea de reformar la LA de 1879 carentes de estudios serios (suyos:
de otros si los habia) sobre la misma, con cierta prepotencia y sobrados
de ideologia. Como se ha advertido*, estaban convencidos de traer la
solucién de todo en el bolsillo del chaleco. No entendieron que definir
y perfilar bien la propiedad privada del agua era también, en el fondo,
perfilar bien el dominio publico y los demés derechos subjetivos im-
plicados, ni la importancia de perfilar bien también el objeto de esos de-
rechos (cauces, lechos, cuotas de corrientes o de masas de aguas, etc.).

En descargo de los politicos y técnicos del PSOE de los primeros
anos ochenta que elaboraron la LA de 1985 hay que decir que hubo una

pondria nuestro Derecho acorde a la mayoritaria doctrina espanola y a la Carta de Niza de
2000 (art. 17) y se daria un paso formidable hacia la seguridad juridica. Casi la tercera par-
te del regadio espafiol, y el mas competitivo econémicamente, se hace con pozos de propie-
dad privada. Es tema muy importante, como lo demuestra también la abundante jurispru-
dencia del TS que hay sobre aguas privadas.

43 Me gusta recordar la lticida advertencia de José CASTAN TOBENAS, hecha en 1962, de que
en la preparaciéon de cualesquiera leyes, y en particular administrativas, habria que contar
siempre, junto a los administrativistas y otros técnicos, con civilistas con criterio, para intentar
evitar «la triste realidad de las acometidas constantes del Derecho publico contra el Derecho
privado» que podrian alterar el concepto civilistico de la propiedad. Cfr. su libro La propie-
dad y sus problemas actuales (1962: 115-116).

4 Lo que en mi principal libro sostuve es volver a la buena técnica juridica de la LA de
1879 y no tanto, al menos siempre, a sus contenidos. Cfr. (1996: 759 a 819). Creo que quien
mas lejos ha llevado la critica a la LA de 1985 y ha propuesto incluso el recuperar algunos de
sus contenidos mas genuinamente liberales es Gaspar ArRINO OrTIz. El autor, por ejemplo, pro-
puso que las aguas subterraneas alumbradas deberian concederse de nuevo en propiedad pri-
vada al alumbrador; calificé la LA de 1985 de burocratica y poco democratica, y sus efectos
en 1999 como «desastrosos». Cfr. su libro (1999: 52-53, 72 y 73 y ss., respectivamente). El au-
tor, con todo, parte de la consideracion, que creo errénea, de que la publificacion de las
aguas privadas habia sido en 1985 mucho mas intensa de lo que, entonces, lo fue en realidad.

45 Cfr. Gaspar ARINO ORTIZ, Prélogo de su libro citado (1999: XVIII).
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razén que justifica en parte su error estratégico al abordar, contando
solo con administrativistas, la dificilisima reforma de la admirable LA
de 1879. Se trata de que, por razones dificiles de explicar, entre las que
puede estar un cierto o difuso debilitamiento de la ideologia liberal en
la doctrina civilista durante el largo periodo del franquismo, la doctri-
na civilista espafiola de la segunda mitad del siglo XX practicamente
abandoné a los administrativistas este campo del estudio del Derecho
de aguas, que habia sido ambito de estudio también civilista, con toda
normalidad, a lo largo del siglo XiX y primeras décadas del siglo xx.

En realidad, entre los juristas afines al PSOE y al PP no ha habido
una rigurosa discusién ideolégica que pueda reconducirse, como parece
que debiera haber ocurrido en un pais culturalmente mas maduro, a las
ideologias liberal-conservadora y socialdemécrata®t. Lo que ya resulta,
con todo, mas extrano es que en los tltimos afios, y por Gobiernos del
PP, se haya seguido insistiendo en reformas legales como las de la Ley
46/1999 (DA 2.2-2.°), o las de la Ley 10/2001 (DT 2.*), o la Ley 11/2012,
o el D. 670/2013, con orientacién ideolégica contraria y opresora de la
propiedad privada del agua y, ademas, con técnicas normativas su-
brepticias y abstrusas (atacando y deformando a la propiedad privada
en leyes que parece que tratan en principio de asuntos diferentes y en
disposiciones adicionales o transitorias que pasan desapercibidas para
la gente). Ya he explicado cémo el Preambulo de la Ley 11/2012 de-
muestra, al parecer, que los politicos del PP estan, si no engafiados por
sus asesores, al menos muy desorientados.

El actual sistema legal sobre la propiedad privada del agua, insufi-
cientemente conocido por los operadores juridicos, ademas, proyecta
una larga sombra de inseguridad juridica, ya que sus preceptos clave so-
bre la propiedad privada podrian (y deberian, en mi opinién) ser so-
metidos a cuestién de inconstitucionalidad por cualquier juez (art. 163
de la CE, via en la que sus arts. 33-3.° y 38 deberian releerse por el TC
junto al art. 17 de la Carta de Niza: art. 2 de la LO 1/2008) o podrian so-
meterse a una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
UE, con base en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento (Tratado
de Lisboa) de la propia UE, o someterse a un recurso ante el Tribunal
Europeo de Derecho Humanos (TEDH) de Estrasburgo*’. Ni en 1985

46 Véase sobre esto mi libro citado, donde también afirmé, con acierto, que no era des-
cartable que gobiernos futuros liberal-conservadores introdujeran reformas dominializado-
ras (1996: 749, nota 37,y 775-776). Y la primera idea, mas ampliamente explicada, en mi tra-
bajo citado (2006b: 1278 a 1286).

47 La jurisprudencia europea, tanto del Tribunal de Estrasburgo como del de Luxem-
burgo, ha enfatizado siempre como resquicio tltimo y minimo, e infranqueable, del derecho
de propiedad, en sintonia con la nocién tradicional de ese derecho, las facultades de goce y
de disposicion. Cfr. el valioso libro de Dolores UTRILLA FERNANDEZ BERMEJO, Las garantias del
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ni después se ha indemnizado a los propietarios de aguas. Las sucesi-
vas «acometidas», por usar la expresién de CASTAN TOBENAS, del legis-
lador, y sobre todo la DT 2.* de la Ley 10/2001 y la Ley 11/2012, han con-
vertido el derecho de propiedad privada del agua, indiscutible «derecho
fundamental» desde la Carta de Niza de 2000, en un penoso trampan-
tojo. Casi nadie sabe lo que es la anticresis, pero todo el mundo sabe lo
que es la propiedad privada y solo un legislador negligente puede pre-
tender configurar tan basico derecho a su completo arbitrio. Tras esa
configuracién legal realizada late desconfianza hacia la sociedad civil
y hasta algo de desprecio al ciudadano o al propietario. Y esa mala po-
litica legislativa no puede hoy justificarse so pretexto de un pretendido
progresismo. Y la Directiva Marco del Agua (Considerando 18) nos exi-
ge «un marco legislativo coherente, efectivo y transparente», en cuyas
antipodas cabria afirmar que estan hoy, al menos por lo que hace a la
propiedad privada del agua, nuestro TRLA vy sus prolijos y burocraticos
reglamentos, de muy pobre bagaje juridico y conceptual.

Desde la STC 149/1991, de 4 de julio, sobre la Ley de Costas de
1988, supimos, en mi opinién, que, por entonces y en principio, era una
opcion politica constitucionalmente legitima y abierta, y creo que com-
patible con el caracter liberal de nuestras sociedad y economia, la ple-
na dominializacién o demanializacién de todas las aguas privadas sin
necesaria expropiacién*®. Personalmente he reflexionado sobre esta
cuestién, con simpatia por esa opcién, en un par de ocasiones*’, pero

derecho de propiedad en Europa (Prélogo de Luis Maria DiEz-Picazo GIMENEZ), Ed. Civitas-
Thomson Reuters, 2012, 220 pags.

48 En este sentido, de una verdadera nacionalizacién sin necesaria indemnizacién habia-
mos explicado la STC 149/1991, por ejemplo, Gaspar ARINO ORTIZ (1999: 43 a 47) o yo mis-
mo. Cfr. «Limites constitucionales a la publificacion de la propiedad privada» (2003: 219 y ss.).
Eduardo Garcia DE ENTERRIA (g.e.p.d.), en cambio, habia dado de esta importante STC una
explicaciéon mas matizada y diferente, razonando que la misma no admitia exactamente las
nacionalizaciones sin indemnizacion, sino que, simplemente, habia «bajado algo el listén» de
la proteccién a la propiedad privada. Cfr. del maestro de juristas los trabajos Contestacion al
Discurso de ingreso en la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia del profesor Sebastidn
Martin-Retortillo Baquer (1995: 290 a 296) y «Las expropiaciones legislativas desde la pers-
pectiva constitucional. En particular, el caso de la Ley de Costas» (1996: 134 a 152).

49 Mis propuestas de reforma legal de la legislacién de aguas las desarrollé en mi libro ci-
tado (1996: 757 a 819). Mas recientemente puede consultarse también mi trabajo «La cues-
tién de si “dominializar” o no las aguas privadas» (2011b: 1789 a 1823). Y no deja de ser cu-
rioso que este tema tan crucial de si dominializar o no las aguas privadas haya recibido
escasa atencion doctrinal. El primero que lo plante6, me parece, fue el profesor Sebastian MAR-
TIN-RETORTILLO, en su libro Aguas piiblicas y obras hidrdulicas (1966: 192 a 198). Y su hermano,
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, revitalizé la cuestiéon cuando, siendo senador constituyente,
intent6 a través de una enmienda que el actual articulo 132 de la CE aludiera expresamente
al conjunto de las aguas continentales, lo que de haber sido aceptado hubiera obligado al le-
gislador ordinario a nacionalizar todas las aguas privadas del pais. Cfr. su libro Materiales para
una Constitucion (1984: 328 a 334). No es cierto, en cambio, aunque algunos lo hayan afir-
mado, que Joaquin COSTA propusiera ya en su tiempo la nacionalizacién en sentido estricto
de las aguas privadas. Costa nunca estudi6 en serio el Derecho de aguas.
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he llegado a la conclusién final de que el asunto es mas complejo de lo
que parece también desde el punto de vista técnico-juridico, incluso al
margen de sus indudables matices ideolégicos. En la legislatura 2004-
2008, la ministra Narbona pretendié basarse en los argumentos de la
STC 149/1991 (transformacion por ley directa y automética de la pro-
piedad del agua en concesiones administrativas) elaborando un pro-
yecto de ley para dominializar o nacionalizar las aguas privadas mi-
nerales y termales, lo que finalmente, por las resistencias encontradas,
no se llevé a cabo.

Y cabe afirmar que si el PSOE y el PP de verdad estan de acuer-
do en suprimir del todo las aguas privadas deberian hacer de acuer-
do, y contando con civilistas, una nueva y buena Ley de Aguas y plan-
tear ese debate en el Parlamento. Pero se han elegido vias legislativas
indirectas y subrepticias y carentes de publicidad socialmente efi-
caz y de la necesaria visién de conjunto. Ademas, actualmente, una
plena dominializacién abierta y transparente de las aguas privadas
por una nueva ley, acaso resultaria hoy ya imposible de hacer sin re-
currir a mecanismos expropiatorios, por la vigencia directa en Es-
pafia, desde 2008, del articulo 17 de la Carta de Niza de 2000 de la UE,
en el que veo un nivel de proteccién a la propiedad privada frente al
legislador ordinario superior al de los articulos 33-3.° y 38 de la Cons-
titucién. Y recuérdese también el articulo 17-2.° de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, que prohibe privar a nadie
arbitrariamente de su propiedad. En fin, por razones de espacio, ten-
go que remitirme a reflexiones mias anteriores citadas en nota a pie
de pagina.
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